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Carrroro 1

Introduzione

Sommario: 1. Il welfare State negli Stati membri dell’'Unione europea. — 2. Le
competenze dell’'Unione europea in materia di servizi socio-sanitari. - 2.1. Dal
Trattato di Roma al Trattato di Nizza. - 2.2. Le principali innovazioni introdotte
dal Trattato di Lisbona. — 3. Il compromesso alla prova del mercato interno: og-
getto e piano del lavoro.

1. Il welfare State negli Stati membri dell’Unione europea

L’Europa e, soprattutto, gli Stati protagonisti del processo di inte-
grazione europea, hanno rappresentato la culla del welfare State', non-
ché il luogo della sua massima espressione. Di converso, Paffermarsi
del modello in parola ha inciso profondamente sulla natura di questi
Paesi, rappresentando un momento fondamentale nella loro evolu-
zione. Come osservato dagli studiosi piti attenti, «[lJo sviluppo del
welfare state [...] ha implicato una trasformazione fondamentale dello
Stato stesso, della sua struttura, delle sue funzioni, della sua legitti-
mita»?. Ladozione di misure a favore del benessere generale ha rap-
presentato, soprattutto nell’Europa occidentale del secondo dopoguerra,
uno dei principali strumenti di legittimazione dello Stato nazionale.

Non sorprende, dunque, che gli Stati abbiano tradizionalmente ri-
fiutato ogni forma di interferenza nella loro ‘sovranita sociale”, come

U1 concetto ¢ utilizzato per indicare «un insieme di politiche pubbliche con-
nesse al processo di modernizzazione tramite le quali lo Stato fornisce ai propri cit-
tadini protezione contro rischi e bisogni prestabiliti, sotto forma di assistenza, assi-
curazione e sicurezza sociale, introducendo, fra I’altro, specifici diritti sociali, non-
ché specifici doveri di contribuzione finanziaria». La definizione & tratta da M. Fer-
RERA, Le politiche sociali, Bologna 2006, pp. 15-17. Nel corso della trattazione si
usera anche P’espressione italiana ‘Stato sociale’.

2 P. FLorA e A.J. HEIDENHEIMER, ] nucleo storico e il cambiamento dei confini
del ‘welfare State’, in P. FLorA e A.J. HEIDENHEIMER (a cura di), Lo sviluppo del
Welfare State in Europa e in America, Bologna 1983, p. 34.

3 Sul concetto si vedano R. LataaMm, Social Sovereignty, in Theory, Culture and
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dimostra la scelta, tanto per limitarsi a quello che costituira 'oggetto
del presente lavoro, di ridurre al minimo la capacita di intervento del-
'Unione europea in questo ambito. Levoluzione del processo di in-
tegrazione europea ha, perd, modificato la situazione, contribuendo
all’erosione della discrezionalita statale quanto all’organizzazione dei
sistemi di protezione sociale’. Il presente lavoro si concentra su uno
degli aspetti pitt controversi di questo fenomeno, analizzando le ri-
cadute derivanti dalla graduale estensione delle norme sul mercato in-
terno rispetto alle attivita del settore socio-sanitario.

Prima di procedere oltre nell’analisi, conviene soffermarsi breve-
mente sull’evoluzione che ha interessato il welfare State in Europa,
cosi da estrapolarne le caratteristiche salienti. Lo sviluppo del mo-
dello ha conosciuto varie fasi®, a partire dalla fine del XIX secolo
quando venne introdotta I’assicurazione obbligatoria per alcune cate-
gorie di lavoratori, prima in Germania, sotto il cancelliere Bismarck®,
e poi anche in altri Paesi europer’. Uinnovazione segnava un punto
di svolta rispetto al passato, quando gli interventi previdenziali ave-
vano natura occasionale e non davano vita ad alcun tipo di diritto in
capo al beneficiario. Nella maggior parte dei casi, I’assicurazione ob-
bligatoria & stata dapprima istituita contro gli infortuni sul lavoro, per
poi estendersi ad altri ambiti, quali le malattie e la vecchiaia. Questo
per ragioni di natura politica®, ma anche in risposta ad un problema

Society, 17, 2000, pp. 1-18; S. LEIBFRIED e P. PIERSON, Semisovereign Welfare Sta-
tes: Social Policy in a Multitiered Europe, in S. LEIBFRIED e P. PIERSON (eds), Eu-
ropean Social Policy Between Fragmentation and Integration, Washington 1995, pp.
43-77.

* Al cui interno & possibile distinguere tre modalita di intervento: I'assistenza so-
ciale, ’assicurazione sociale e la sicurezza sociale. In questo senso M. FERRERA, Le
politiche sociali, cit., pp. 17-22.

> Sul punto si segue la sequenza proposta da M. FERRERA, Le politiche sociali,
cit., pp. 22-30. In argomento si vedano, inoltre, EA. CANCILLA, Servizi del welfare
e diritti sociali nella prospettiva dell’integrazione europea, Milano 2009, pp. 8-25; J.
ALBER, Dalla carita allo Stato sociale, Bologna 1986, pp. 17-74.

6 Nel 1883 venne istituita I’assicurazione obbhgatorla contro le malattie, nel 1884
contro gli infortuni e nel 1889 contro la vecchiaia e l'invalidita.

7 In Austria, dove nel 1887 venne istituita I'assicurazione obbligatoria contro gli
infortuni e nel 1888 contro le malattie, in Norvegia, nel 1894 contro gli infortuni,
in Finlandia, nel 1895 contro gli infortuni, e I'Italia, nel 1898 contro gli infortuni.

8 P. FLORA e ]. ALBER, Sviluppo dei «Welfare States» e processi di modernizza-
zione e democratizzazione nell’Europa occidentale, in P. FLORA e A.J. HEIDENHEI-
MER (a cura di), op. at., p. 73. Gli AA. osservano che «[IJintroduzione dell’assicu-
razione contro gli infortuni e del risarcimento dei lavoratori non rappresenta una
rottura radicale con il liberalismo, poiché poteva essere razionalizzata attraverso una
ridefinizione della vecchia idea della responsabilita per i danni causati individual-
mente».
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— l'aumento degh infortuni sul lavoro — che aveva assunto dimen-
sioni sempre pill preoccupanti con I’accelerazione del processo di in-
dustrializzazione’.

Nel periodo successivo alla Prima Guerra Mondiale, si & assistito
al graduale consolidamento del modello. In questa fase, molti Paesi
europei ampliarono i loro schemi di protezione sociale, sia dal punto
di vista oggettivo, integrando nuove tipologie di rischio nel catalogo
di quelli coperti, sia sotto il profilo soggettivo, estendendo la coper-
tura a categorie fino ad allora escluse'®. Ma ¢ nel secondo dopoguerra
che il modello dello Stato sociale ha conosciuto la sua massima espan-
sione, trovando riconoscimento anche nelle Costituzioni di molti Stati
europei'. Soprattutto nella fase della ricostruzione post-bellica, le po-
litiche sociali, oltre a risultare essenziali per far fronte agli enormi bi-
sogni materiali della popolazione, costituivano un pilastro fonda-
mentale della rifondazione dello Stato, in quanto fattore di rilegitti-
mazione democratica?. A partire da questo momento e per tutto
quello che ¢ stato significativamente denominato ‘il Trentennio Glo-
rioso’ (1945-1975)", 1 sistemi europei di protezione sociale hanno co-
nosciuto una fortissima espansione, determinando un sensibile mi-
glioramento della protezione offerta'.

La fase espansiva si arresto alla meta degli anni °70, momento nel
quale il welfare State ¢ entrato in crisi in tutti i Paesi europei”. Le
ragioni di tale inversione di tendenza sono molteplici e attengono ai
profondi mutamenti che hanno interessato, sebbene secondo moda-
litd ed intensita diverse, ’assetto socio-economico dei diversi Paesi,
determinando, da un lato, una forte riduzione delle risorse a dispo-
sizione delle autoritd pubbliche e, dall’altro, 'aumento della domanda

? In argomento FA. CANCILLA, op. at., pp. 12-15.
'® M. FERRERA, Le politiche sociali, cit., p. 25. I'A. osserva che «questa fase di
consolidamento del welfare state segna dunque il passaggio dalla nozione pili ri-

stretta di ‘assicurazione dei lavoratori” a quella piti ampia di ‘assicurazione sociale’,
che dava una definizione pitt estesa dei rischi e, soprattutto, dei possibili beneficiari
in cui si faceva gradualmente strada, accanto alla tradizionale idea del risarcimento
in base ai contributi versati, anche I'idea di una protezione minima in base ai bisogni».

"' S. GrusBont, Diritti sociali e mercato. La dimensione sociale dell’integrazione
europea, Bologna 2003, p. 20.

12 Sul punto M. D’ANTONA, Diritto del lavoro di fine secolo: una crisi d’iden-
tita?, in RGL, 1998, p. 311; A.S. MiLwarD, L’Europa in formazione, in P. ANDER-
SON et al. (a cura di), Storia d’Europa, vol. 1, L’Europa oggi, Torino 1993, p. 163.

13 Despressione & stata coniata da J. FOurastig, Le Trentes Glorieuses, Paris 1979.

* Per una ricostruzione dettagliata si veda P. FLORA (eds), Growth to Limits.
The European Welfare States since World War I1, Berlin — New York 1986-1987.

15'S. GrusBoni, Diritti sociali e mercato, cit., pp. 30-35.
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di servizi da parte della popolazione'®. Soprattutto a partire dai primi
anni "90, gli Stati europei furono, quindi, costretti a modificare i loro
sistemi di protezione sociale", nel tentativo di rendere piu efficiente
Perogazione dei servizi, contenere i costi e trovare nuove fonti di fi-
nanziamento. Da questo momento, si € assistito alla graduale intro-
duzione di nuovi modelli organizzativi di matrice piti marcatamente
imprenditoriale’s, fino ad affidare alcune delle funzioni tradizional-
mente svolte dal potere pubblico a soggetti privati.

Le soluzioni adottate nel corso di questo travagliato periodo di
riforme sono state nuovamente messe in discussione dalla grave crisi
che ha colpito 'economia mondiale e, in particolare, quella europea,
a partire dalla seconda meta del 2008. Molti Stati si sono visti co-
stretti ad introdurre nuove riforme per far fronte alla drastica ridu-
zione delle risorse disponibili e al contemporaneo aumento della do-
manda di protezione sociale determinata dal grave deterioramento
della situazione economica®.

Levoluzione storica fin qui tratteggiata sembrerebbe indicare la
presenza di un unico modello di Stato sociale, comune a tutti i Paesi
europei. Nonostante la presenza di innegabili tratti di comunanza®,

© M. FERRERA, Le politiche sociali, cit., p. 27. L’A. individua i seguenti fattori
quali cause della crisi del welfare State: il forte rallentamento dell’economia dei Paesi
europei; il passaggio da economie industriali a economie fondate sul settore dei ser-
vizi; la perdita di stabilita dell’istituto familiare; lo squilibrio nelle strutture demo-
grafiche dei Paesi europei, caratterizzati da un declino della fertilitd e da un allun-
gamento della prospettiva di vita; le aspettative crescenti da parte della popolazione
che ha portato ad un aumento della domanda di servizi sociali; I'affievolimento del
ruolo dello Stato nella sfera economica. Sul punto si veda inoltre, Ip., The Euro-
pean Welfare State. Golden Achievements, Silver Prospects, URGE Working Paper
no. 4/2007, pp. 4-10.

7 In argomento M. FERRERA, The European Welfare State, cit., pp. 10-13.

18 Si parla, a questo proposito, di managerializzazione — o aziendalizzazione —
dell’erogazione dei servizi.

9 In generale sull’argomento FR. P1zzuti, Rapporto sullo Stato sociale 2010. La
«grande crisi del 2008» e il welfare State, Milano 2009.

2 Spesso condensati nel concetto di ‘modello sociale europeo’, originariamente
coniato in riferimento ai tratti comuni relativi all’organizzazione dei rapporti tra le
forze sociali nel diritto del lavoro dei Paesi europei (in argomento S. VAN RAEPEN-
BUSCH, Le cadre institutionnel de la politigue sociale de 'Union Européenne, in Com-
mentaire J. Megret. Politigue social, education et jeunesse, vol. 7, Bruxelles 1998, pp.
52-53). La nozione & stata poi utilizzata in senso pitt ampio per indicare un serie di
caratteri comuni alle societa europee che si fondano sulla convinzione che lo svi-
luppo economico ed il progresso sociale debbano essere letti come obiettivi interre-
lati e non confliggenti (in questo senso Parere del Comitato Economico e Sociale,
Coesione economica e sociale: dare un contenuto al modello sociale europeo, 6 luglio
2006, in GU C 309 del 16.12.2006, punto 2.1.2.6; Libro bianco, La politica sociale
europea. Uno strumento di progresso per I'Unione, 27 luglio 1994, COM(94) 333



Introduzione 5

si deve rilevare come, in realta, il modello si differenzi da Stato a
Stato, articolandosi diversamente a seconda del contesto esaminato.
Convenzionalmente si ¢ soliti ricondurre le diverse esperienze na-
zionali entro due macro-categorie, facendo riferimento ad una bipar-
tizione del modello consolidatasi gia nella prima meta del XX secolo.
Il criterio che consente di distinguere i due modelli ¢ il cd. “formato
di copertura’, vale a dire «le regole di accesso e affiliazione ai prin-
cipali schemi di protezione sociale»*. Cosi, € possibile individuare,
da un lato, il modello universalistico?, diffuso soprattutto nei Paesi
anglo-scandinavi, il quale si fonda su schemi che coprono tutti 1 cit-
tadini, a prescindere dalla loro posizione lavorativa, e generalmente
finanziati attraverso la fiscalita pubblica. Dall’altro, vi ¢ il modello
occupazionale, affermatosi in Germania gia alla fine del XIX secolo
sotto il cancelliere Bismarck e successivamente diffusosi in tutti i Paesi
dell’Europa continentale, nel quale coesistono una molteplicita di
schemi occupazionali rivolti principalmente nei confronti dei lavora-
tori e finanziati attraverso contributi sociali.

Vale la pena sottolineare come questo tipo di distinzione costitui-
sca solo una delle possibili categorlzzazmm applicabili ad una realta
molto pitt complessa e frammentata®. Bisogna, inoltre, rilevare come

def., punto 3). Lutilizzo del termine & stato, pero, fortemente criticato, in quanto
contraddittorio e privo di un contenuto definito. In realta, anche ammettendone il
carattere talvolta sfuggente, il concetto, se inteso correttamente, ha una propria va-
lenza descrittiva, individuando una serie di valori e principi che costituiscono un so-
strato comune alle societd dei Paesi europei (in questo senso S. Grussoni, Diritti
sociali e mercato, cit., p. 22; G. DE Burca, Towards European Welfare?, in G. Dg
Burca (ed.), EU Law and the Welfare State. In Search of Solidariry, Oxford 2005,
pp- 2-3). Sul dibattito sviluppatosi sul ‘modello sociale europeo’, si vedano, ex mul-
tzs, V. DEmERTZIS, The European Social Model(s) and the Self-Image of Europe, in
F. Cerurtr e S. LucareLtl (eds), The Search for a European Identity: Values, Po-
licies and Legitimacy of the European Union, Abigdon 2008, pp. 125-141; C. P1-
NELLIL, Modello sociale europeo e costituzionalismo sociale europeo, in RDSS, 2008,
pp- 251-270; D. Wincortr, The Idea of the European Social Model: Limits and Pa-
radoxes of Europeanization, in K. FEATHERSTONE e C. RADAELLI (eds), The Politics
of Europeanization, Oxford 2003, pp. 279-302; EW. ScHARP¥, The European Social
Model: Coping with the Challenges of Diversity, in JCMS, 40, 2002, pp. 645-670.

2 M. FERRERA, Le politiche socials, cit., p. 39.

2 Modello che trova il proprio fondamento nelle teorie sviluppate in Gran Bre-
tagna da Lord Beveridge in Social Insurance and Allied Services. Report by Sir Wil-
liam Beveridge, London 1942 dove si prevede la creazione del National Health Sy-
stem, il quale sarebbe poi stato effettivamente istituito nel 1946.

% Quella proposta si concentra sul ‘chi’, vale a dire sulle regole che disciplinano
Iaccesso agli schemi di sicurezza sociale. Alcuni autori hanno proposto differenzia-
zioni diverse, prendendo anche in considerazione il quanto e il come della prote-
zione. Una delle proposte che ha maggiormente influenzato il dibattito & quella avan-
zata da G. EsPING-ANDERSEN, The Three World of Welfare Capitalism, Cambridge
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la bipartizione non possa essere intesa in senso troppo rigida, essendo
numerosi gli esempi di modelli ‘misti’, nei quali, ciog, coesistono ele-
menti tipici del modello universalistico e di quello occupa21onale .
Tuttavia, il ricorso a questa bipartizione ha il pregio di mettere in
luce alcune caratteristiche proprie dei diversi sistemi nazionali che ri-
sultano rilevanti ai fini dell’analisi.

2. Le competenze dell’Unione europea in materia di servizi socio-sa-
nitari

2.1. Dal Trattato di Roma al Trattato di Nizza

D’assenza di un modello unico di welfare State nei Paesi membri
¢ dovuta a motivi di natura politica, economica e culturale, e si ri-
flette nel compromesso istituzionale su cui si fondava Iassetto origi-
nario della costituzione economica® delle Comunita europee. Al mo-
mento della conclusione del Trattato di Roma nel 1957, come gia per
quello di Parigi del 1951 istitutivo della CECAZ, si era, infatti, de-

1990. Utilizzando uno schema analitico che tiene conto di una serie pitt complessa
di variabili, ’A. ha individuato tre regimi di welfare: quello liberale, quello conser-
vatore-corporativo e quello socialdemocratico. A questa & stata successivamente ag-
giunta una quarta categoria, comprensiva dei sistemi di welfare dei Paesi dell’Europa
meridionale (M. FERRERA, I modello sud-europeo di welfare State, in RISP, 1996,
pp- 67-101). La quadripartizione & riproposta anche da A. SAPIR, Politiche sociali ef-
ficaci al passo della globalizzazione, Bologna 2005.

2 Paradigmatico, in questo senso, il caso dell’Italia, la quale nel 1978 (Legge n.
833/1978, in GU n. 360 del 28.12.1978) ha istituito il Sistema Sanitario Nazionale,
schema tipico del modello universalistico, in un sistema di welfare occupazionale.

% 11 concetto & qui utilizzato in senso atecnico, per indicare I'insieme dei prin-
cipi fondamentali che governano il processo di cooperazione socio-economica e, in
particolare, il contenuto ed i limiti dell’intervento pubblico rispetto al mercato. Sul
concetto, si vedano W. DEVROE e P. VAN CLEYNENBREUGEL, Observations on Eco-
nomic Governance and the Search for a European Economic Constitution, in D.
Schiek, U. LieBerT e H. SCHNEIDER (eds), European Economic and Social Consti-
tutionalism after the Treaty of Lisbon, Cambridge 2011, pp. 96-105; HatyE, The Eco-
nomic Constitution within the Internal Market, in A. VON BOGDANDY e J. Bast (eds),
Principles of European Constitutional Law, Oxford 2010, pp. 589-622; S. CaSSESE, La
nuova Costituzione economica, Roma-Bari 2006, pp. 31-58; C. JOERGES, What is Left
of the European Economic Constitution? A Melanchonic Eulogy, in ELR, 30, 2005,
pp- 461-489; G.L. Tosarto, Osservazioni in tema di Costituzione economica dell’U-
nione europea, in S. PANuNzIO e E. Sciso (a cura di), Le riforme istituzionali e la
partecipazione dell’ltalia all’Unione europea, Milano 2002, pp. 57-65; A. QUADRIO
Curzio, Introduzione: riflessioni per una Costituzione economica europea, in Ip. (a
cura di), Profili della Costituzione economica europea, Bologna 2001, pp. 19-84.

% Anche se questo Trattato si caratterizzava per un approccio piu dirigista rispetto
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ciso che il nuovo soggetto — la Comunita economica europea — sa-
rebbe potuto intervenire nel settore sociale solo nei limiti in cui la
sua azione fosse stata necessaria per la creazione del mercato interno,
preservando, cosi, sostanzialmente intatte le competenze statali in ma-
teria di organizzazione e fornitura dei servizi socio-sanitari?’. La sfera
sociale e quella economica venivano, quindi, separate®, riservando la
prima agli Stati e la seconda alla Comunita®

La creazione di un ‘doppio binario™® non costituiva, perd, espres-
sione di quella che ¢ stata erroneamente considerata la «frigidita so-
ciale dei padri fondatori»”!, essendo, al contrario, una scelta dettata
dalla volonta di preservare e addirittura rafforzare i sistemi nazionali
di welfare’®. Era convinzione diffusa che la creazione di un mercato
europeo fortemente integrato avrebbe contribuito sia alla progressiva
armonizzazione ‘verso 'alto’ delle legislazioni sociali nazionali, sia al
rafforzamento delle capacita di intervento da parte degli Stati mem-

al Trattato di Roma. Sul punto S. GrusBoNi, Diritti sociali e mercato, cit., pp. 44-
57.

¥ In argomento S. GrusBoNI, Diritti sociali e mercato, cit., pp. 69-77; S. VAN
RAEPENBUSCH, Le cadre institutionnel, cit., 21-24; A. ApINoLFL, Voce Politica sociale
nel diritto delle Comunita ewropee, in Digesto delle discipline pubblicistiche, vol. X1,
Torino 1996, p. 281; S. LeiBFRIED, Social Europe. Welfare State Trajectories of the
European Community, ZeS-Arbeitpapier no. 10/91, p. 9.

2 11 compromesso trovava il proprio fondamento teorico nella teoria ordolibe-
rale, elaborata dalla cd. ‘Scuola di Friburgo’ alla fine degli anni *20 del secolo scorso.
Secondo questa teoria, il mercato non costituisce un ordine in grado di autoregola-
mentarsi, ma & necessario che sia lo Stato ad intervenire, attraverso la creazione di
un sistema regolamentare adeguato, per assicurare la massimizzazione del benessere.
In argomento C. JoerGEs e E RODL, «Social Market Economy» as Europe’s Social
Model?, EUI Working Paper no. 2004/8, May 2004, pp. 12-17.

¥ In realtd, il compromesso ¢ stato oggetto di forti discussioni in seno alla Con-
ferenza intergovernativa che ha portato alla conclusione del Trattato di Roma. La
delegazione francese sosteneva, infatti, la necessita di dotare la Comunitd economica
europea di poteri pilt incisivi in materia di armonizzazione delle politiche sociali na-
zionali, ritenendo questo aspetto come una pre-condizione per l'integrazione dei
mercati. Sul punto si veda EW. ScHARPE, The European Social Model, cit., pp. 645-
648.

30 Spesso reso con lo slogan «Keynes at home, Smith abroad» coniato da R. Gir-
PIN, The Political Economy of International Relations, Princeton 1987, p. 455 per
indicare come 1 Padri fondatori intendessero creare un sistema di economie aperte
verso I’esterno, coniugandole con sistemi di welfare chiusi e politiche sociali rivolte
verso I'interno. Sul punto, M. FERRERA, Friends, not Foes: European Integration and
National Welfare States, URGE Working Paper no. 10/2006, p. 5.

31 Secondo D’espressione coniata da G.F. MANCINI, Princip: fondamentali di di-
ritto del lavoro nell’ordinamento delle Comunita enropee, in Il lavoro nel diritto co-
munitario e Pordinamento italiano, Padova 1988, p. 33.

32 EA. CaNCILLA, 0p. cit., pp. 30-31; M. FERRERA, Friends, not Foes, cit., p. 6;
S. GrusBonNt, Diritti sociali e mercato, cit., pp. 26-30.
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bri in questo ambito®. Secondo il disegno originario, l'integrazione
del mercato, contribuendo alla crescita economica dei Paesi europei,
avrebbe incrementato le risorse a loro disposizione per la messa in
atto di politiche redistributive.

In questo contesto, lo strumento pit significativo alla quale la Co-
munita poteva fare ricorso in materia di welfare era quello del coor-
dinamento, utilizzato fin dalle origini per quanto riguarda 1 regimi di
sicurezza sociale’*. Questo tipo di intervento era funzionale a garan-
tire la libera circolazione dei lavoratori subordinati, consentendo, al
tempo stesso, di conservare pressoché intatta I'autonomia statale in
questo ambito®. Per le stesse ragioni, era esclusa ogni ipotesi di ar-
monizzazione positiva delle legislazioni nazionali, negando, quindi,
in radice ogni possibilitd di sviluppare una vera e propria politica so-
ciale su scala europea.

Il venir meno delle condizioni socio-economiche che ne avevano
giustificato I'accoglimento ha determinato, soprattutto a partire dalla
meta degli anni °70, il progressivo declino del modello dell’armoniz-
zazione ‘nel progresso™ che aveva ispirato la ‘scelta astensionistica’
operata dal Trattato di Roma relativamente alla politica sociale. A
partire da questo momento & emersa, con sempre maggiore chiarezza,
la necessita di rafforzare la dimensione sociale dell'integrazione eu-
ropea, soprattutto di fronte a sfide non aventi pit una dimensione
meramente nazionale”. La presa di coscienza si ¢ tradotta nell’intro-
duzione di una serie di modifiche all'impianto originario della poli-
tica sociale europea®, senza che questo abbia, perd, comportato il
completo superamento del compromesso istituzionale originario.

I processo di riforma si & aperto con il Trattato di Maastricht®,

3 T’idea era gia stata espressa nel Rapporto ai Ministri degli Affari Esteri dei
Capi di Delegazione del Comitato Intergovernativo creato alla Conferenza di Mes-
sina, Roma, Presidenza del Consiglio dei Ministri, Servizio Informazioni, 1959, p.
35 (piu conosciuto come ‘Rapporto Spaak’ il quale era stato presentato gia nel 1956).

3* Regolamento del Consiglio n. 3 del 25 novembre 1958, relativo alla sicurezza
sociale dei lavoratori migranti, in GU n. 30 del 15.12.1958, p. 561.

3% Sul punto, si vedano, per tutti, S. GrusBoNI e G. ORLANDINI, La libera cir-
colazione dei lavoratori nell’Unione europea, Bologna 2007, pp. 139-148; S. Grus-
BONI, Lazione comunitaria in materia di sicurezza sociale in prospettiva storica,
URGE Working Paper no. 2/2007, pp. 1-5.

3 S. GrussoNI, Diritti sociali e mercato, cit., pp. 262-265.

37 M. SHANKS, Introductory Article: The Social Policy of the European Commu-
nities, in CMLR, 14, 1977, p. 375.

38 Su questa evoluzione si veda A. SANTINI, La politica sociale e dell’occupazione,
in U. DRAETTA, N. Parist (a cura di), Elementi di diritto dell’Unione europea. Parte
Speciale. Il diritto sostanziale, 3* ed., Milano 2010, pp. 240-244.

% P. Watson, Social Policy after Maastricht, in CMLR, 30, 1993, pp. 481-513.
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il quale pose alcune delle finalita tipiche della politica sociale tra gli
obiettivi dell’azione comunitaria, prevedendo, inoltre, un titolo spe-
cifico sulla sanita pubblica, la quale, a partire da questo momento,
ha cosi assunto lo status di politica autonoma in ambito comunita-
rio*. Successivamente, ad Amsterdam*!, venne deciso I'inserimento
dell’Accordo sulla politica sociale® nel testo del Trattato, contribuendo
a superare la situazione di incertezza determinata dall’atteggiamento
ostruzionistico adottato in precedenza dal governo britannico. Nel
merito, venne chiarito come gli obiettivi della politica sociale siano
condivisi dalla Comunita e dagli Stati membri, prevedendo, nel con-
tempo, che le misure adottate debbano in ogni caso tenere conto
«della diversita delle prassi nazionali» e «della necessita di mantenere
la competitivita dell’economia della Comunita». Tali precisazioni ri-
velano la volonta di non sovvertire 'impostazione tradizionale, su-
bordinando lo sviluppo della politica soaale al rispetto degli interessi
nazionali e delle esigenze del mercato®

1l Trattato di Nizza si limitd a consolidare le innovazioni intro-
dotte dal Trattato di Amsterdam, fatte salve alcune modifiche rela-
tive agli strumenti utilizzabili in ambito sociale. Tra questi, merita un
cenno la previsione secondo cui, per il conseguimento degli obiettivi
previsti dall’articolo 137 TCE, il Consiglio possa «adottare misure
destinate a incoraggiare la cooperazione tra Stati membri attraverso
iniziative volte a migliorare la conoscenza, a sviluppare scambi di
informazioni e di migliori prassi, a promuovere approcci innovativi
e a valutare le esperienze fatte». La disposizione riprende quanto gia
previsto dal Trattato di Amsterdam in materia di occupazione*, co-

“©°S. Van RAEPENBUSCH, Le cadre institutionnel, cit., p. 25.

“ In generale, A. ADINOLFI, Le innovazioni previste dal Trattato di Amsterdam
in tema di politica sociale, in DUE, 1998, pp. 563-569.

# ’Accordo era stato concluso in occasione della Conferenza intergovernativa
che aveva portato alla conclusione del Trattato di Maastricht. A causa dell’opposi-
zione del Regno Unito, I’Accordo non era, pero, stato incluso nel testo del Trat-
tato, ma solo in un Protocollo allegato, risultando vincolante solo per undici degli
allora dodici Stati membri. In argomento si veda A. ADINOLEL, Politica sociale, cit.,
pp- 286-287.

# In questo senso, E. CORTESE PiNTO, Articolo 136, in A. Tizzano (a cura di),
Trattati dell’Unione europea e della Comunita europea, Milano 2004, p. 772.

“ In argomento, N. KERSCHEN, The Social Partners in European Employment
Strategy, in O. DE SCHUTTER e S. DEAKIN (eds), Social Rights and Market Forces.
Is the Open Coordination of Employment and Social Policies the Future of Social
Europe?, Bruxelles 2005, pp. 166-202; S. SCIARRA, La costituzionalizzazione del-
PEuropa sociale. Diritti fondamentali e procedure di «soft law», in Quad. Cost., 2004,
281-301; E. Szvszczak, The New Paradigm for Social Policy: A Virtous Circle?, in
CMLR, 38, 2001, pp. 1125-1170.
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dificando Pestensione del c¢d. metodo aperto di coordinamento® an-
che in questo ambito.

Lo strumento costituisce una forma di soft governance che, per
quanto riguarda il settore sociale, era stato inaugurato nel contesto
della Strategia di Lisbona, lanciata dal Consiglio europeo nel 2000
con Tobiettivo di fare del"Unione europea «I’economia basata sulla
conoscenza pill competitiva e dinamica del mondo, in grado di rea-
lizzare una crescita sostenibile con nuovi e migliori posti di lavoro e
una maggiore coesione sociale»*. Il metodo ha trovato attua21one in
una serie di ambiti che fanno parte del settore in esame”, quali, ol-
tre a quello gia menzionato dell’occupazione, Pesclusione sociale, le
pensioni, ’educazione e la sanita®. Nonostante le critiche alla sua ef-
ficacia e alla sua capacita di contribuire in modo effettivo al raffor-
zamento della dimensione sociale del processo di integrazione®, I'im-
portanza dello strumento ¢ stata ribadita anche nel contesto della
Strategia Europa 2020, la quale, adottata dal Consiglio europeo nel

# Sullo strumento esiste ormai una letteratura molto vasta, della quale non puo
darsi conto in modo esaustivo in questa sede. Per tutti si vedano O. PorcHIA, Prin-
capi dell’ordinamento europeo. La cooperazione pluridirezionale, Bologna 2008, pp.
124-127; E. Szyszczak, Experimental Governance: The Open Method of Coordina-
tion, in ELJ, 12, 2006, pp. 486-502; A. ILiorouLou, Le méthode onverte de coor-
dination: un nowvean mode de gouvernance dans I’'Union européenne, in Cah. Dr.
Eur., 2006, pp. 315-341; G. Dt Burca, The Constitutional Challenge of New Go-
vernance in the European Union, in ELR, 28, 2003, pp. 814-832.

* Conclusioni della Presidenza, Consiglio europeo di Lisbona, 23-24 marzo 2000,
punti 5-7. Per un’analisi critica dell’efficacia del metodo aperto di coordinamento nel
contesto della Strategia di Lisbona si veda B. VANHERCKE, Delivering the Goods for
Europe 20202 The Social OMC’s Adequacy and Impact Re-Assessed, in E. MARLIER
e D. Narawr (eds), Europe 2020. Towards a More Social EU?, Bruxelles 2010, pp.
115-142.

# Per un’ampia ricognizione S. SaccHL, I/ metodo aperto di coordinamento. Ori-
gini, ragioni e prospettive del coordinamento delle politiche sociali, in Il Politico, 2007,
pp- 5-57. In argomento si veda, inoltre, G. CaGGIANO, I/ coordinamento comunita-
rio delle politiche nazionali per la creazione del modello sociale europeo, in Aa.Vv.,
Studi in onore di Vincenzo Starace, Vol. 11, Napoli 2009, pp. 909-925.

# In argomento si veda, in particolare, T. HERVEY, The European Union’s Go-
vernance of Health Care and the Welfare Modernization Agenda, in Reg. & Gowv.,
2008, pp. 103-120.

# Dopo una prima fase caratterizzata da grandi aspettative, sono emerse in dot-
trina numerose voci critiche sull’utilizzo del metodo aperto di coordinamento quale
strumento per il rafforzamento della politica sociale europea. A tale proposito, &
stato osservato come lo strumento rischi di inibire I'utilizzo dei (limitati) poteri con-
feriti dal Trattato alle istituzioni europee in ambito sociale, senza che questo porti a
risultati apprezzabili. In questo senso M. DawsoN, The Ambiguity of Social Europe
in the Open Method of Coordination, in ELR, 34, 2009, pp. 55-79; V. Harzorou-
Los, Why the Open Method of Coordination is Bad for You: A Letter to the EU,
in ELJ, 13, 2007, pp. 309-342.
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luglio 2010% in sostituzione della Strategia di Lisbona, fissa una se-
rie di obiettivi importanti per una crescita che sia «intelligente, so-
stenibile ed inclusiva»'. Cio che preme sottolineare in questa sede ¢
come il ricorso allo strumento del metodo aperto di coordinamento
non modifichi loriginario riparto di competenze tra gli Stati mem-
bri e 'Unione europea per quanto riguarda I'organizzazione dei ser-
vizi socio-sanitari. Trattandosi di uno strumento di soft governance,
essa non puo, infatti, modificare gli assetti disegnati dai Trattati, po-
tendo solo contribuire ad una maggiore CONVergenza tra i diversi li-
velli verso il raggiungimento di determinati obiettivi®.

2.2. Le princpali innovazioni introdotte dal Trattato di Lisbona

Tra gli elementi di novita previsti in questo ambito dal Trattato
di Lisbona si deve segnalare, prima di tutto, il conferimento di un
valore giuridico pari a quello dei Trattati alla Carta dei diritti fonda-
mentali dell’'Unione europea®. Il passaggio risulta potenzialmente
molto rilevante ai fini in esame, posto che il Capo IV dell’atto, si-
gnificativamente dedicato al principio di solidarieta®, prevede una se-
rie di diritti economici e sociali fondamentali®®. Tra questi, per quanto

% Conclusioni del Consiglio europeo del 17 giugno 2010, EUCO 13/10.

51 Si veda Comunicazione della Commissione, Exropa 2020. Una strategia per
una crescita intelligente, sostenibile ed inclusiva, 3 marzo 2010, COM(2010) 2020
def., pp. 11-22. Per una prima analisi degli obiettivi e della strutura complessiva della
Strategia si vedano H. Frazer e E. MARLIER, Europe 2020: Towards a More Social
EU?, in E. MARLIER e D. NaTALI (eds), op. cit., pp. 15-44.

52 Sul punto, per tutti, O. PorcHIA, Principi dell’ordinamento europeo, cit., pp.
124-125.

5 La Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea ¢ stata originariamente
proclamata dai Presidenti di Parlamento europeo, Consiglio e Commissione in oc-
casione del Consiglio europeo di Nizza il 7 dicembre 2000. Successivamente modi-
ficata in sede di Convenzione sul futuro dell’Europa, la Carta ¢ stata nuovamente
proclamata dai Presidenti di Parlamento europeo, Consiglio e Commissione in oc-
casione della seduta plenaria del Parlamento europeo del 12 dicembre 2007. La Carta
acquista valore giuridico vincolante con Ientrata in vigore del Trattato di Lisbona,
il quale, a differenza di quanto avveniva nel Trattato istitutivo di una Costituzione
per ’Europa, si limita a richiamarla in uno dei suoi articoli (art. 6 TUE) senza in-
corporarla nel testo. Per una ricostruzione di queste vicende ed un’analisi delle loro
ripercussioni dal punto di vista giuridico si veda L. DaNiELE, Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione europea e Trattato di Lisbona, in DUE, 2008, pp. 656-669.
Per un’analisi critica della scelta si veda M. Doucan, The Treaty of Lisbon 2007:
Winning Minds, not Hearts, in CMLR, 45, 2008, p. 662

5 Sul principio di solidarieta, si veda #nfra, Cap. I, par. 3.2.

% In argomento si vedano, tra i molt, D. Damjanovic e B. De WirtE, Welfare
Integration through EU Law: The Overall Picture in the Light of the Lisbon Treaty,
in U. NEercaarDp, R. Nitsen e L.M. RoseBERRY (eds), Integrating Welfare Func-
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rileva maggiormente ai fini del presente lavoro, sono previsti il di-
ritto alla sicurezza sociale e all’assistenza sociale®, alla protezmne della
salute” e all’accesso ai servizi di interesse economico generale®.
Nonostante il carattere indubbiamente innovativo della Carta®,
non ¢ del tutto chiaro se, ed in che modo, il riconoscimento di un
valore giuridico vincolante alle sue disposizioni sia in grado di con-
tribuire effettivamente a rafforzare la dimensione sociale nell’ordina-
mento dell’'Unione®. Prima di tutto, nulla & destinato a cambiare
quanto al riparto di competenze tra I'Unione e gli Stati membri in
questo ambito. Come ossessivamente® ribadito dal Trattato® e dalla

tions into EU Law. From Rome to Lisbon, Copenhagen 2009, pp. 78-84; S. O’LEaRY,
Solidarity and Citizenship Rights in the Charter of Fundamental Rights of the Eu-
ropean Union, in G. DE BURCA (ed.), EU Law and the Welfare State. In Search of
Solidariry, Oxford 2005, pp. 39-87; O. DE SCHUTTER, La garantie des droits et prin-
cpes sociaux dans la Charte des droits fondamentanx de 'Union européenne, in J-L
Carcier e O. DE ScuuTTER (dir.), La Charte des droits fondamentanx de ['Union
européenne. Son apport a la protection des droits de ’homme en Europe, Bruxelles
2002, pp. 117-147; E. Paciorri, Liberta - Solidarieta, in L.S. Rosst (a cura di), Carta
dei dinitti fondamentali e Costituzione europea, Milano 2002, pp. 95-107.

% Art. 34 della Carta, per un commento della disposizione si vedano J. Toozg,
Social Security and Social Assistance, in 'T. HERVEY e J. KENNER (eds), Economic and
Social Rights under the EU Charter of Fundamental Rights — A Legal Perspective,
Oxford-Portland 2003, pp. 161-192; A. GIioRGis, Art. 34. Sicurezza sociale e assi-
stenza sociale, in R. BrruLco, M. CartaBia e A. CELOTTO (a cura di), L’Europa dei
diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, Bologna
2001, pp. 240-245.

7 Art. 35 della Carta, per un commento della disposizione si veda A. Luca-
RELLL, Art. 35 Protezione della salute, in R. BiruLco, M. CartaBia e A. CELOTTO
(a cura di), op. dt., pp. 245-250.

% Art. 36 della Carta, per un commento della disposizione si vedano O. Por-
CHIA, Alcune considerazioni sull’art. 36 della Carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione europea: Laccesso ai servizi di interesse generale, in DUE, 2002, pp. 633-651;
A. LucareLLy, Art. 36 Accesso ai servizi di interesse economico generale, in R. B1-
ruLco, M. Cartasia e A. CELOTTO (a cura di), op. ait., pp. 251-257.

% La Carta costituisce uno dei rari esempi nel panorama internazionale di pre-
visione congiunta, all'interno del medesimo documento, dei diritti civili e politici e
di quelli economici, sociali e culturali. Sul punto A.J. MenéNDEZ, The Rights’ Foun-
dation of Solidarity: Social and Economic Rights of the European Union, ARENA
Working Paper, 03/1, 10 January 2003 disponibile su http://www.arena.uio.no/pu-
blications/working-papers2003/papers/wp03_1.pdf (visitato il 23 settembre 2011).

% Sul punto sia consentito il richiamo a E Costamacna, The Internal Market
and the Welfare State After the Lisbon Treaty, OSE Research Paper no. 4, April
2011, pp. 7-10. Pit in generale, sullo scarso impatto della Carta da un punto di vi-
sta giuridico, J. BAQUERO Cruz, What’s Left of the Charter? Reflections on Law
and Political Mithology, in MJECL, 15, 2008, pp. 72-75.

6! Sul punto 1. PErRNICE, The Treaty of Lisbon and Fundamental Rights, in S.
GRILLER e J. ZILLER (eds), The Lisbon Treaty. EU Constitutionalism without a Con-
stitutional Treaty?, Vienna 2008, pp. 242-243.
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Carta, tale strumento «non estende I'ambito di applicazione del di-
ritto dell’'Unione al di 1a delle competenze dell'Unione, né introduce
competenze nuove o compiti nuovi per I'Unione, né modifica le com-
petenze e i compiti definiti nei trattati»*.

In seconda battuta, non pud trascurarsi come la maggior parte
delle disposizioni presenti nel Capo IV, e tra queste sicuramente
quelle menzionate in precedenza®, non contengano veri e propri di-
ritti, ma semplici principi programmatici privi di immediata precetti-
vita e, dunque, non immediatamente invocabili dall’individuo di fronte
ad un’istanza giurisdizionale®. Larticolo 52(5) della Carta stabilisce,
infatti, che «[l]e disposizioni [...] che contengono dei principi pos-
sono essere attuate da atti legislativi e esecutivi adottati da istituzioni,
organi e organismi dell’'Unione e da atti di Stati membri allorché essi
danno attuazione al diritto dell’Unione, nell’esercizio delle loro ri-
spettive competenze. Esse possono essere invocate dinanzi ad un giu-
dice solo ai fini dell’interpretazione e del controllo della legalita di
detti atti». Secondo 1 suoi sostenitori, la distinzione tra diritti e prin-
cipi sarebbe giustificata dal diverso carattere degli obblighi che di-

2 Art. 6(1), comma 2, TUE.

® Art. 51(2) della Carta. Per un’analisi della disposizione si veda M. CARTABIA,
Art. 51. Ambiro di applicazione, in R. Birurco, M. Cartasia e A. CELOTTO (a cura
di), op. at., pp. 344-351.

¢ Rilevante a tale proposito appare I'art. 1(2) del Protocollo (n. 30) sull’applica-
zione della Carta dei diritti fondamentali nell’Unione europea alla Polonia e al Re-
gno Unito dove si legge «in particolare e per evitare dubbi, nulla nel titolo IV della
Carta crea diritti azionabili dinanzi ad un organo giurisdizionale applicabili alla Po-
lonia o al Regno Unito, salvo nella misura in cui la Polonia o il Regno Unito ab-
biano previsto tali diritti nel rispettivo diritto interno». Si tratta di una disposizione
la cui portata ¢ molto discussa in dottrina, per una lettura critica si vedano S. Ama-
DEO, I Protocollo n. 30 sull'applicazione della Carta a Polonia e Regno Unito e la
tutela «asimmetrica» dei diritti fondamentali: molti problemi, qualche soluzione, in
DUE, 2009, pp. 720-742; C. BARNARD, The ‘Opt-Out’ for the UK and Poland from
the Charter of Fundamental Rights: Triumph of Rethoric over Reality?, in S. GRIL-
LER, J. ZILLER (eds), op. cit., pp. 268-274.

¢ J. KENNER, Economic "and Social Rights in the EU Legal Order: The Mirage
of Indivisibility, in T. HERVEY e J. KENNER (eds), op.cit., p. 17. Contra S. O’LEARY,
op. cit., p. 50.

% In argomento C. HiLsoN, Rights and Principles in EU Law: A Distinction Without
Foundation?, in MJECL, 15, 2008, pp. 193-215; S. O’LEARY, 0p. dit., pp. 50-54; ]. Ken-
NER, 0p. ct., pp. 17-24; AJ. MENENDEZ, op. at., pp. 7-9; J.P. JacQuE, La Charte des
droits fondamentaux de I’'Union enropéenne: présentation générale, in L.S. RossI (a cura
di), Carta dei diritti fondamentals, cit., pp. 72-75. Un’impostazione per molti versi ana-
loga ¢ stata adottata anche nelle Conclusioni Avv. Gen. E Jacobs presentate il 28 gen-
naio 1999, relative alla causa C-67/96, Albany, punto 146, dove, facendo riferimento
alla Carta Sociale europea, si afferma che «[tlhe structure of the Charter is such that
the rights set out represent policy goals rather than enforceable rights».



14 Capirolo 1

scendono in capo ai destinatari nei due casi: negativo, o di mera asten-
sione, per i primi; positivo, richiedendo I'adozione di specifiche mi-
sure da parte delle autorita politiche, per i secondi. Tali principi po-
trebbero, dunque, tramutarsi in veri e propri diritti solo «to the ex-
tent that they are implemented by national law or, in those areas in
which there is such competence, by Community Law»®

La distinzione, non presente nella versione originale ed inserita
surretiziamente nel testo finale della Carta in sede di Convenzione
sul futuro dell’Europa su pressione soprattutto della Gran Bretagna,
contravviene al principio di indivisibilita dei diritti umanl ripropo-
nendo una concezione dicotomica e ormai superata®. Essa, inoltre,
tradisce alcune delle premesse che avevano portato alla redazione della
Carta stessa, non rispettando il mandato del Consiglio europeo di
Colonia del giugno 1999. In questa sede, era stato previsto che «[l]a
Carta [dovesse] inoltre contenere 1 diritti fondamentali riservati ai cit-
tadini dell’'Unione [...] nella misura in cui essi non sono unicamente
a fondamento di obiettivi per I'azione dell’'Unione»®. Come osser-
vato in dottrina «[sJeguendo tale logica, i diritti enunciati nella Carta
non dovrebbero essere meri principi o semplici finalita da perseguire
ma dovrebbero acqulstare il ruolo di vere e proprie situazioni giuri-
diche soggettive»”

Oltre che fondata su premesse teoriche poco convincenti, la di-
stinzione risulta problematica anche da un punto di vista pratico”.
La Carta si limita, infatti, ad introdurla, specificandone le conseguenze
sul piano glurldlco senza, pero, definirla. In altre parole, non ¢ chiaro
quah siano le disposizioni contenenti ‘diritti’ e quali queﬂe contenenti
‘principi”. Il compito di fare luce sul punto spettera alla Corte, la

 Lorp P. GovLpsmrtH, A Charter of Rights, Freedoms and Principles, in CMLR,
38, 2001, p. 1212.

* Non ¢ possibile ricostruire in questa sede Iintero dibattito sulla natura dei di-
ritti economici, sociali e culturali: per tutti si vedano R. Pisitro Mazzeschi, Sulla
natura degli obblighi internazionals di tutela e promozione dei diritti economici, so-
ciali e culturali, in E BestagNo (a cura di), I diritti economici, sociali e culturali.
Promozione e tutela nella comunita internazionale, Milano 2009, pp. 3-24; M. Sk-
PULVEDA, The Nature of the Obligations under the International Convenant on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights, Antwerp 2003; M. SCHEININ, Economic and So-
cial Rights as Legal Rights, in A. EiDg, C. KraUsE e A. Rosas (eds), Economic, So-
cial and Cultural Rights, The Hague 2001, pp. 29-54.

% Decisione del Consiglio europeo relativa all’elaborazione di una Carta dei di-
ritti fondamentali dell’Unione europea, Allegato IV, Conclusioni della Presidenza,
Consiglio europeo di Colonia, 3-4 giugno 1999.

® FA. CANCILLA, op. ct., p. 102.

' M. DouGan, The Treaty of Lisbon, cit., p. 663

72 La Spiegazione relativa all’articolo 52 si limita a proporre alcuni esempi di
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cui valutazione dovra necessariamente avvenire in concreto, tenuto
conto che, come dimostrato dalla dottrina”, non tutti gli obbhgh1 de-
rivanti dai diritti sociali hanno carattere meramente programmatico.
I giudici potranno, cosi, giungere a confutare I'assunto secondo cui
tutti 1 diritti sociali sono meri principi programmatici privi di imme-
diata precettivita, riconoscendo loro uno status diverso da quello im-
maginato dai redattori della Carta.

In ogni caso, 1 dubbi e le incertezze che hanno accompagnato I'in-
clusione dei diritti sociali nella Carta dimostrano una volta di pit
come il processo di rafforzamento della dimensione sociale europea

continui ad incontrare forti ostacoli nel passaggio dalle affermazioni
di principio al momento della concreta attuazione. Una situazione
che caratterizza anche altre novita introdotte dal Trattato di Lisbona
in materia di politica sociale, le quali riguardano in modo quasi esclu-
sivo 1l piano dei principi, non introducendo alcuna modifica signifi-
cativa per quanto riguarda gli strumenti a disposizione dell'Unione.
Cosi, Iarticolo 2 TUE - la disposizione dedicata ai valori su cui si
fonda I'Unione — richiama espressamente’ il principio di solidarieta,
vale a dire Ielemento su cui si fondano tutti 1 sistemi di welfare de-
gli Stati membri. Larticolo 3 TUE prevede, invece, che I'azione del-
'Unione debba tendere all’instaurazione di «un’economia sociale di
mercato” fortemente competitiva, che mira alla piena occupazione e
al progresso sociale», nonché a «combattere I’esclusione sociale e le
discriminazioni, [nonché a promuovere] la giustizia e la protezione
sociali, la parita tra uomini e donne, la solidarieta tra le generazioni»”

norme della Carta che stabiliscono principi e non veri e propri diritti. Tra questi 1
diritti degli anziani (art. 25); 'inserimento di persone con disabilita (art. 26) e la tu-
tela dell’ambiente (art. 37).

75 S. O’LEARY, op. ct., p. 51; T. Hervey, The ‘Right to Health’ in European
Union Law, in T. HERVEY e J. KENNER (eds), op. cit., pp. 193-198; O. D& ScHut-
TER, op. ct., pp. 120-123. Sul punto si veda, inoltre, ESCR Committee, General
Comment no. 3, The Nature of States Parties’ Obligations, UN Doc. E/1991/23, an-
nex III, par. 7.

74 Senza tuttavia porlo tra i valori fondamentali dell’'Unione, ma limitandosi a
considerarlo una «caratteristica delle societa degli Stati membri».

7> 11 termine & stato coniato da Alfred Miller-Armack, economista appartenente
alla tradizione ordoliberale e capo della delegazione tedesca alla Conferenza inter-
governativa che ha portato alla conclusione del Trattato di Roma del 1957. C. Jogr-
Ges, FE. RopL, op. ct., pp. 18-21. Gli AA. mettono in luce come il riferimento al
concetto di ‘economia sociale di mercato’ sia confuso e sostanzialmente scorretto,
considerando un obiettivo quello che costituisce, invece, uno strumento. In argo-
mento si veda, inoltre, P. DE PASQUALE, Libera concorrenza ed economia di mercato
sociale nel Trattato di Lisbona, in DPCE, 2009, pp. 81-90.

76 Per un’analisi di tali modifiche si vedano E CostaMacNa, The Internal Market
and the Welfare State, cit., pp. 5-7; D. Damjanovic e B. DE WiTTE, op. at., pp. 84-86.
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Affermazioni certamente importanti ed impegnative, alle quali non
fa, pero, seguito lattribuzione di poteri di azione pili penetranti in
capo alle istituzioni europee.

Le modifiche introdotte, per quanto indubbiamente significative nel-
lottica di un progressivo riequilibrio tra la dimensione economica e
quella sociale nell’ordinamento dell’'Unione europea, sembrano voler ri-
spondere piti alle preoccupazioni degli Stati di salvaguardare la loro so-
vranitd sociale nei confronti dell’interventismo delle istituzioni europee,
che non alla necessita di elaborare un quadro normativo pitt coerente
ed adatto alle sfide odierne. Un esempio evidente in questo senso & for-
nito dalla cd. ‘clausola sociale’ prevista all’articolo 9 TFUE. La dispo-
sizione, introdotta ex novo dal Trattato di Lisbona, prevede, infatti, che
’'Unione «nella definizione e nell’attuazione delle sue politiche ed azioni
[...] tiene conto delle esigenze connesse con la promozione di un ele-
vato livello di occupazione, la garanzia di un’adeguata protezione so-
ciale, la lotta contro Pesclusione sociale e un elevato livello di istruzione,
formazione e tutela della salute umana». La formulazione letterale della
norma offre gia un chiaro segnale della logica ‘difensiva’ alla quale la
stessa si ispira, mirando a limitare I'ingerenza del diritto dell’Unione in
ambiti che sono di competenza esclusiva delle autorita nazionali”.

La medesima impostazione caratterizza anche altre norme del Trat-
tato. Quanto ai servizi sociali, I’articolo 153(2), lettera a), TFUE’, ri-
produttivo dell’articolo 137(2) TCE”, prevede che, per quanto ri-
guarda la lotta contro I’esclusione sociale e la modernizzazione dei
regimi di sicurezza sociale, 'Unione possa intervenire solo per so-
stenere o completare ’azione degli Stati, escludendo che in questi am-
biti possa farsi ricorso alle misure di armonizzazione previste alla let-
tera b) della medesima disposizione. Fa eccezione la materia della «si-
curezza sociale e protezione sociale dei lavoratori», ambito nel quale
¢ ammessa l'adozione di direttive di armonizzazione. Tali atti do-
vranno, pero, essere approvati secondo una procedura legislativa spe-
ciale che prevede 'adozione di una decisione all’'unanimita da parte
del Consiglio e un ruolo meramente consultivo per il Parlamento eu-
ropeo. Da ultimo, 51 deve rilevare come il quarto comma della di-
sposizione in esame®® ribadisca che, in ogni caso, le misure adottate

77 Con questo non si vuole sminuire 'importanza di una simile previsione, con-
siderata da alcuni autori «the most important innovation of the Lisbon Treaty» (M.
FERRERA, Mapping the Components of Social EU: A Critical Analysis of the Cur-
rent Institutional Patchwork, in E. MARLIER e D. Natar1 (eds), op. cit., p. 57).

78 In argomento A. SANTINT, op. cit., pp. 247-249.

79 Sulla norma si veda E. CortEsE PinTO, Articolo 137, in A. Tizzano (a cura
di), op. cit., pp. 773-777.

8¢ Riproduttivo dell’art. 137(4) TCE.
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«a norma del presente articolo non compromettono la facolta degli
Stati membri di definire 1 principi fondamentali del loro sistema di
sicurezza sociale e non devono incidere sensibilmente sull’equilibrio
finanziario dello stesso».

Una situazione per molti versi analoga caratterizza anche la disci-
plina relativa ai servizi sanitari®!, altro ambito nel quale I'Unione puo
intervenire solo con azioni di sostegno®?. Larticolo 168(5) TFUE®,
esclude esplicitamente «qualsiasi armonizzazione delle disposizioni le-
gislative e regolamentari degli Stati membri»*. L'ultimo comma della
disposizione si premura di delimitare in modo ancora pili preciso
'ambito di azione dell’'Unione, riaffermando come questa debba ri-
spettare «le responsabilita degli Stati membri per la definizione della
loro politica sanitaria e per P'organizzazione e la fornitura di servizi
sanitari e di assistenza medica».

3. 1l compromesso alla prova del mercato interno: oggetto e piano del
lavoro

I confini tra 'ambito di azione dell'Unione europea e I'organiz-
zazione dei sistemi nazionali di welfare appaiono oggi meno netti ri-
spetto a quanto potrebbe desumersi dalla lettera delle disposizioni di
diritto primario sulla politica sociale e sanitaria. Soprattutto a partire
dai primi anni ’90, si & assistito ad un graduale processo di infiltra-
zione della disciplina relativa al mercato interno in diversi ambiti del
settore socio-sanitario. Il fenomeno si ¢ sviluppato soprattutto grazie
all’azione della Corte di Giustizia, la quale ha in qualche modo ‘sco-
perto’® le norme sulla concorrenza e la libera circolazione di merci
e servizi anche in riferimento a settori, come quelli in esame, per
molto tempo di fatto esclusi dal loro ambito applicativo. In questo
modo, si & superato il tradizionale rapporto di mutua indifferenza e
non interferenza tra i due ambiti, corollario del compromesso istitu-
zionale codificato dai Trattati.

St In generale sul punto T. HERVEY e J. McHALE, Health Law and the Euro-
pean Union, Cambridge 2004, pp. 69-106.

82 Art. 6 TFUE.

83 M. MARLETTA, Articolo 152, in A. TizzaNo (a cura di), op. ct., pp. 811-815.

8 Sulle competenze dell’'Unione in materia sanitaria si veda, per tutti, A. Op-
DENINO, Profili internazionali ed europei del diritto alla salute, in R. FERRARA (a
cura di), Salute e sanita, Trattato di biodiritto diretto da S. Rodotd e P. Zatti, Mi-
lano, 2010, pp. 131-140.

% Lespressione ¢ la stessa utilizzata da G. Tesauro, Intervento pubblico nelle-
conomia e art. 90 n. 2 del Trattato CE, in DUE, 1996, p. 724 in riferimento all’art.
86 TCE (oggi art. 106 TFUE).
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Il termine ‘infiltrazione’, utilizzato per la prima volta dalla dot-
trina giuslavorista francese®, vuole sottolineare il carattere elusivo di
un fenomeno che, pur senza rinnegare il modello tradizionale, ne
mette in discussione la sostenibilita¥”. Sebbene si riconosca come, al-
meno in origine, il termine avesse un’indubbia connotazione nega-
tiva*, esprimendo un giudizio di valore nei confronti di un fenomeno
percepito come per1coloso per la tenuta del welfare State, nella pre-
sente trattazione esso verra utilizzato in senso neutro, per descrivere
un processo evolutivo che riflette i mutamenti che hanno riguardato
il modello dello Stato sociale nel corso degli ultimi anni.

Ci0 che merita di essere sottolineato fin da ora & che il processo
di infiltrazione non puo essere letto come il frutto di una ‘congiura
ultra-liberista’ ordita dai giudici europei contro i sistemi nazionali di
protezione sociale, rappresentando, piuttosto, il tentativo di adattare
il quadro normativo ai cambiamenti che hanno interessato i rapporti
tra le regole del mercato e l'intervento pubblico in materia di wel-
fare State. Come si & gia avuto modo di osservare in precedenza, per
rimediare alle carenze palesate dai loro sistemi di welfare, molti Stati
europei hanno progressivamente introdotto meccanismi organizzativi
e di finanziamento che valorizzano I'apporto dei privati, riprodu-
cendo, anche in questi ambiti, alcune dinamiche tipiche del mercato®
Una tendenza che pare destinata a rafforzarsi nel prossimo futuro,
soprattutto a causa delle crescenti difficolta incontrate dagli Stati eu-
ropei nel finanziare meccanismi redistributivi molto onerosi. Questo
tipo di evoluzione ¢ destinato ad incidere profondamente sul rap-
porto tra intervento statale in materia di welfare e norme sul mer-
cato interno, ampliando la sfera di incidenza di queste ultime”

Riconoscere il carattere per molti versi ‘necessitato’ del fenomeno,

% G. LyoN-CAEN, Lmnfiltration du droit du travail par le droit de la concur-
rence, in DO, 1992, p. 313.

% Sul punto si veda EA. CanciLLa, op. ct., pp. 7-8. U'A. parla, per descrivere
questo tipo di fenomeno, di «incidenza indiretta» del diritto dell’Unione europea sul
welfare.

8 Sul punto, S. GrusBont, Diritti sociali e mercato, cit., pp. 165-166.

8 F bene precisare che, in questi ambiti, gli Stati sono soliti utilizzare formule
‘miste’, le quali vedono, cioe la coesistenza di elementi di mercato accanto ad una
robusta partecipazione da parte del potere pubblico in funzione di regolatore o fi-
nanziatore. A tale proposito si parla tradizionalmente di welfare mix, per indicare
tutti quei modelli ‘misti” per quanto riguarda sia ’erogazione dei servizi, sia I’allo-
cazione delle funzioni e delle responsabilitd, nonché I’esercizio di compiti di rego-
lazione. In argomento si vedano, per tutti, U. Ascorr e C. Rancr, /] Welfare mix
in Europa, Roma 2003.

% Questo tipo di dinamica ¢ analizzata da EA. CaNciLLa, op. dt., pp. 129 e
278-280.
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non significa negarne i numerosi profili di problematicita. Lapphca—
zione delle norme sul mercato interno nei confronti delle attivita del
settore socio-sanitario” pone questioni di non poco momento sotto
diversi aspetti, mettendo talvolta in crisi equilibri ormai consolidati.

Muovendo da tali premesse, il presente lavoro intende analizzare
le ricadute derivanti dall’applicazione delle norme sulla concorrenza,
sugli aiuti di Stato e sulla libera circolazione dei servizi® nei con-
fronti delle attivita del settore in esame, sia sotto il profilo dei rap-
porti tra i diversi livelli di governo, sia dal punto di vista del conte-
nuto delle politiche socio-sanitarie. Per quanto attiene alla prima di-
mensione, si vuole determinare se, ed in che termini, ’esercizio da
parte delle istituzioni europee dei poteri loro conferiti in materia di
mercato interno risulti compatibile con il riparto di competenze pre-
visto dal Trattato per quanto riguarda Porganizzazione e la fornitura
dei servizi socio-sanitari o se, al contrario, costituisca un’indebita re-
strizione della ‘sovranita sociale’ degli Stati membri. Relativamente
alla seconda dimensione — di carattere sostanziale — viene esaminato
il problema del bilanciamento tra 1 diversi interessi in gioco e, pili in
particolare, se il diritto dell’Unione europea consenta un’adeguata tu-
tela dei valori sociali sottesi ai servizi socio-sanitari nel momento in
cui questi ultimi contrastino con l'obiettivo del consolidamento del
mercato interno.

L 1l concetto di ‘servizi sociali’ ¢ stato definito nella Comunicazione della Com-
missione, Attuazione del programma comunitario di Lisbona: i servizi sociali di in-
teresse generale nell’Unione europea, 26 aprile 2006, COM(2006) 177 def., p. 4. Le-
spressione individua due tipi di attivitd. Da un lato, «i regimi legali e i regimi com-
plementari di protezione sociale che, nelle loro diverse forme organizzative (mutua-
listiche o professionali) coprono i rischi fondamentali della vita». Dall’altro, « ser-
vizi essenziali prestati direttamente alla persona che forniscono un aiuto personaliz-
zato per facilitare I'inclusione delle persone nella societa e per garantire Iattuazione
dei loro diritti fondamentali». Sul punto si veda A. ALBANESE, Servizi sociali, in M.P.
Currt e G. Greco (a cura di), Trattato di diritto amministrativo europeo, Tomo 1V,
Milano 2007, pp. 1908-1910. Il concetto si distingue, dunque, da quello utilizzato
nel diritto positivo nazionale; sul punto EA. CaNcCILLA, 0p. cit., p. 5, spec. nota 5.

2 Questa parte del lavoro si concentra sull’applicazione delle norme sulla libera
circolazione dei servizi nei confronti delle attivita sanitarie, prendendo in considera-
zione, pitl in particolare, 1 casi di pazienti che, dopo essersi sottoposti a trattamenti
sanitari in un Paese membro diverso da quello nel quale sono assicurati, chiedano
il rimborso delle spese al proprio sistema sanitario. In questo contesto, viene ana-
lizzata la Direttiva 2011/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 9 marzo
2011, concernente applicazione dei diritti dei pazienti relativi all’assistenza sanitaria
transfrontaliera, in GU L 88 del 04.04.2011, pp. 45-65.
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Servizi socio-sanitari e regole di concorrenza

SomMmaRrIO: 1. Introduzione. — 2. Nozione di ‘impresa’ e ambito applicativo delle
norme antitrust. - 2.1. Uinterpretazione funzionale della nozione di ‘impresa’. -
2.2. Lesercizio di un’attivitd economica. Latteggiamento di maggiore cautela adot-
tato dalla Corte in riferimento ai servizi socio-sanitari. - 2.3. Irrilevanza dell’as-
senza di uno scopo di lucro da parte del prestatore. — 3. Lesonero delle attivita
aventi carattere sociale. - 3.1. Attivita sociali e definizione in negativo della no-
zione di ‘impresa’. - 3.2. Il principio di solidarietd: i) La dimensione interistitu-
zionale del principio di solidarieta nell’ordinamento dell’'Unione europea; ii) La
dimensione interindividuale del principio: la ‘solidarieta sociale’; iii) Il principio
di solidarietd come limite all’applicazione del diritto dell’Unione sulla concor-
renza; iv) Le incertezze nella distinzione tra attivita sociali e attivita economiche:
il difficile ruolo del principio di solidarietd. - 3.3. Il controllo da parte dello Stato.
- 3.4. Gli elementi non decisivi ai fini della qualificazione dell’attivita: i) La fun-
zione sociale dell’ente; ii) Il carattere obbligatorio del ricorso all’attivita. — 4. La
tutela della missione di interesse generale dei servizi socio-sanitari: L'applicazione
dell’articolo 106(2) TFUE. - 4.1. Monopoli sociali e articolo 106 TFUE. - 4.2
Interesse economico generale e servizi socio-sanitari: i) Lapplicabilitd della clau-
sola di deroga nei confronti dei servizi socio-sanitari: la portata dell’aggettivo
‘economico’; 1) La definizione dell’interesse generale tra competenze nazionali e
controllo sovranazionale; iii) Servizi socio-sanitari e il concetto comune di ser-
vizio di interesse generale; iv) Il riferimento alla funzione sociale. - 4.3. Il carat-
tere ostativo delle norme di concorrenza rispetto alla missione di interesse ge-
nerale perseguita dai servizi socio-sanitari: 1) I significato del termine ‘ostare’; ii)
Test di proporzionalita affievolito e competenze statali in materia di servizi so-
clo-sanitari.

1. Introduzione

L'applicazione delle norme dell’'Unione europea in materia di con-
correnza nei confronti di attivita del settore socio-sanitario non pud
pit considerarsi un’assoluta novita. La Corte ha avuto modo di af-
frontare la questione gia a partire dagli anni *90, sviluppando una giu-
risprudenza ormai consistente, almeno dal punto vista quantitativo.
Tuttavia, sono ancora numerosi gli aspetti problematici sia dal punto
di vista sostanziale, sia sotto il profilo sistematico.

I problemi maggiori derivano dalla difficile riconciliazione tra il
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modello regolativo del diritto antitrust e quello che sovrintende al-
’organizzazione dei servizi socio-sanitari, in particolare per quanto
riguarda gli obiettivi perseguiti e gli strumenti utilizzati. Soprattutto
dopo la Seconda Guerra Mondiale, momento nel quale si realizza il
definitivo consolidamento del welfare State, I'erogazione dei servizi
in esame era stata affidata ad enti pubblici, o comunque sottoposti al
controllo dello Stato, i quali agivano in regime di monopolio. L'o-
biettivo primario era garantire a tutti i cittadini un’adeguata prote-
zione contro determinati rischi e bisogni, attraverso l'istituzione di
meccanismi redistributivi. I modello &, pero, entrato in crisi a par-
tire dalla meta degli anni ’70, costringendo anche 1 Paesi europei ad
modificare molti degli assetti organizzativi e a rivedere il rapporto tra
poteri pubblici ed il mercato in questo ambito'. Si &, cosi, assistito
ad una progressiva apertura alla partecipazione degli attori privati, ai
quali sono state gradualmente trasferite funzioni tradizionalmente
svolte da enti pubblici.

L’evoluzione ha sensibilmente modificato il ruolo del diritto anti-
trust nel settore socio-sanitario. L'adozione di modelli organizzativi
sempre pit rispondenti a logiche di mercato ha, infatti, consentito la
sua applicazione anche nei confronti di attivita tradizionalmente con-
siderate prive di carattere economico, in quanto semplice adempi-
mento da parte degli Stati dei propri doveri in ‘campo sociale. Trat-
tandosi di una concezione fortemente radicata in tutti 1 Paesi euro-
pei, non sorprende che I'espansione dell’ambito applicativo delle norme
sulla concorrenza nel settore socio-sanitario abbia determinato il sor-
gere di tensioni e resistenze. Il rischio paventato da piu parti & che
il fenomeno possa contribuire ad indebolire ulteriormente il primato
degli obiettivi sociali, sempre piu costretti da considerazioni di ca-
rattere €CONOMICO.

Un altro aspetto problematico attiene al rapporto tra gli Stati mem-
bri e 'Unione europea in materia di organizzazione e fornitura dei
servizi sociali. L'applicazione delle norme antitrust & in grado di met-
tere ulteriormente 1n crisi il compromesso che stava alla base del pro-
cesso di integrazione europea, ai sensi del quale gli Stati avrebbero
dovuto preservare intatte le loro competenze in campo sociale, men-
tre alla Comunita economica europea veniva riconosciuta una limi-
tata capacita di intervento solo negli ambiti strettamente funzionali
alla realizzazione del mercato interno. Vi & chi sostiene che il feno-
meno, il quale ha assunto maggiore rilevanza soprattutto dalla fine
degli anni 80, consenta un esercizio strisciante di competenze da parte

! Sull’evoluzione del welfare State nei Paesi membri dell’'Unione europea si veda
supra, cap. I, par. 1.
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dell’'Unione europea, comportando un’indebita restrizione della di-
screzionalita degli Stati membri.

Il presente capitolo intende analizzare ognuno di questi aspetti,
guardando, in particolare, all’azione svolta dalla Corte nel tentativo
di trovare un punto di equilibrio tra i diversi interessi in gioco. La
trattazione si concentra dapprima sul problema dell’applicabilita delle
norme sulla concorrenza nei confronti degli enti incaricati dell’ero-
gazione di servizi socio-sanitari, affrontando in dettaglio la questlone
relativa alla possibilita di considerare tali soggetti come ‘imprese’ ai
sensi del diritto antitrust del’Unione europea. Successivamente, I'a-
nalisi prende in considerazione il tentativo da parte dei giudici di Lus-
semburgo di riconciliare la tutela della concorrenza nel settore dei
servizi socio-sanitari con gli obiettivi di interesse generale perseguiti
dagli Stati attraverso le politiche sociali.

2. Nozione di ‘impresa’ e ambito applicativo delle norme antitrust

2.1. Linterpretazione funzionale della nozione di ‘impresa’

L’applicazione delle norme sulla concorrenza nei confronti delle
attivita del settore socio-sanitario dipende, in prima battuta, dalla pos-
sibilita di qualificare i soggetti prestatori dei servizi come imprese’.
La nozione costituisce, infatti, il presupposto essenziale per I'appli-
cazione delle regole antitrust’.

In assenza di indicazioni nei Trattati*, la definizione del termine &

2 La letteratura sul punto & estremamente ampia e non & possibile darne conto
in modo esaustivo in questa sede. Per tutti, si vedano I. VAN BatL e J-E BELLIs,
Competition Law of the European Community, 5* ed., Alphen aan den Rijn 2010,
pp- 17-19; G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, 6* ed., Padova 2010, pp. 639-
644; W. SAUTER e H. SCHEPEL, State and Market in European Union Law. The Pu-
blic and Private Spheres of the Internal Market before the EU Courts, Cambridge
2009, pp. 75-82; M. HErrRMANN e EJ. SACKER, The Concept of Undertaking, in G.
HirscH, E MonTaG e EJ. SACKER (eds), Competition Law: European Community
Practice and Procedure, London 2008, pp. 407-434; A. Jongs e B. SurriN, EC Com-
petition Law. Text, Cases and Materials, 3 ed., Oxford 2008, pp. 128-147; L. D1
Via, Limpresa, in N. Lipart (a cura di), Trattato di diritto privato europeo, Padova
2003, pp. 54-96; L. Iport, La notion d’entreprise, in Revue des societés, 119, 2001,
pp. 191-209.

3 V. Loury, ‘Undertaking’ as a Jurisdictional Element for the Application of EC
Competition Rules, in LIEI, 29, 2002, pp. 143-144. L’A. mette in luce come I'im-
portanza della nozione sia gia ricavabile dalla definizione stessa di concorrenza, in-
tesa come «the relationship between any number of undertakings which sell goods
or services of the same kind at the same time to an identifiable group of customers».

# 1] Trattato, pur richiamando a piu riprese il concetto, non lo definisce. Per una
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stata elaborata in via giurisprudenziale. I’azione della Corte ha por-
tato al progressivo consolidamento di una nozione autonoma di ‘im-
presa’, la quale evita di fare diretto riferimento ai concetti utilizzati
nei diversi ordinamenti nazionali®. La scelta mira a garantire I'uniforme
applicazione delle norme sulla concorrenza — esigenza vitale per sal-
vaguardare I’assetto unitario del mercato interno — superando le dif-
ferenze che caratterizzano 1 sistemi giuridici dei vari Stati membri®.

Tratto caratterizzante della nozione di impresa elaborata dalla Corte
¢ lattenzione, tendenzialmente esclusiva, nei confronti dell’attivita
svolta dall’ente. Gioca, invece, un ruolo di secondo piano ogni con-
siderazione relativa agli elementi che attengono alla struttura del pre-
statore’. Il ricorso a questo tipo di impostazione, avente un carattere
rigorosamente funzionale, si & avuto per la prima volta proprio in un
caso relativo all’ambito sociale. Nella sentenza H ofner®, la Corte, chia-
mata a pronunciarsi sulla possibilita di qualificare come impresa un
ufficio pubblico per I'occupazione che svolgeva attivita di colloca-
mento di dirigenti e quadri in Germania, ha risposto in senso affer-
mativo, facendo leva sul fatto che «nel contesto del diritto della con-
correnza [...] la nozione di impresa abbraccia qualsiasi entita che eser-
cita un’attivita economica, a prescindere dallo status giuridico di detta
entitd e dalle sue modalita di finanziamento»’.

La formula, costantemente ripresa in tutti i casi successivi'®, segna
il rigetto di un approccio, quello di matrice istituzionale, diffuso a li-
vello nazionale e che gli stessi giudici di Lussemburgo avevano adot-
tato in alcune pronunce piu risalenti relative al Trattato CECA. In
Klockner-Werke AG, ad esempio, era stato affermato che «’impresa

disamina delle diverse disposizioni che fanno riferimento al termine si vedano D.
Corart e B. D DonNo, Limpresa, in A. Tizzano (a cura di), 1] diritto privato
dell’Unione europea, 2* ed., Vol. XXVI del Trattato di diritto privato, diretto da M.
Bessone, Torino 2006, pp. 1204-1215.

> W. SaUTER e H. SCHEPEL, op. cit., pp. 76-77; M. HERRMANN e EJ. SACKER, op.
at., p. 409; A. FRiGNANT e M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE,
4* ed., Torino 1996, p. 32.

¢ S. GrusBoNI, Diritti sociali e mercato. La dimensione sociale dell’integrazione
europea, Bologna 2003, p. 217.

7 Sul punto L. D1 Via, Limpresa, cit., pp. 67-84; V. D1 ComitE, La nozione di
impresa nell’applicazione del diritto comunitario della concorrenza, in Giur. It., 2004,
p. 2032.

$ Sentenza del 23 aprile 1993, causa 41/90, Hofner e Elsner c. Macrotron, in Racc.,
p. 1-1979.

? Ivi, punto 21.

19 Si veda, ad esempio sentenza dell’l1 dicembre 1997, causa C-55/96, Job Cen-
tre I1, in Racc., p. 1-7119, punti 21-25, relativo al regime italiano del collocamento.
In senso critico S. SCIARRA, Diritto del lavoro e regole della concorrenza in alcuni
casi esemplari della Corte di giustizia europea, in Dir. Merc. Lav., 2000, p. 598.
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consiste in un complesso unitario di elementi personali, materiali ed
immateriali facente capo ad un soggetto giuridico autonomo e diretto
in modo durevole al perseguimento di un determinato scopo econo-
mico»'!

Secondo taluni autori, si tratterebbe di un revirement dettato uni-
camente dalla volonta di garantire «alle disposizioni i in materia di con-
correnza la massima sfera di estensione soggettiva»'?, cosi da ricom-
prendervi anche ambiti tradizionalmente esclusi, quali 1 servizi sociali
e sanitari. In effetti, Il ricorso a un’impostazione di questo tipo fini-
sce con ampliare notevolmente la portata del concetto, consentendo
di farvi rientrare anche entita prive dei tratti formali tipici di chi agi-
sce secondo una logica imprenditoriale. La nozione elaborata dalla
Corte comprende, infatti, tutti quei soggetti — siano essi persone fi-
siche o giuridiche — che, svolgendo un’attivitd economicamente rile-
vante su un dato mercato, sono in grado di incidere sulle dinamiche
concorrenziali.

Tuttavia, si ritiene che la lettura proposta non sia del tutto con-
divisibile. Uapproccio funzionale, ed il conseguente ampliamento della
portata della nozione di ‘impresa’, risultano, infatti, essenziali per ga-
rantire il raggiungimento di quello che, nonostante le modifiche in-
trodotte dal Trattato di Lisbona, costituisce ancora uno degli obiet-
tivi fondamentali dell’'Unione europea, ossia la creazione di un re-
gime in grado di garantire condizioni di concorrenza non falsate nel
mercato interno®. L'attenzione al dato sostanziale ¢ necessaria per im-

" Sentenza del 13 luglio 1962, cause riunite 17 e 20/61, Klockner-Werke AG e
Hoesch AG c. Alta Autorita, in Racc., p. 597, punto 1.

12.S. GiusBoni, Diritti sociali e mercato, cit., p. 219.

B Cosi si esprimeva lart. 3, lett. g) TCE. In argomento, per tutti, F. MUNARI,
Le regole di concorrenza nel sistema del Trattato, in A. Tizzano (a cura di), I/ di-
ritto privato dell’Unione europea, cit., pp. 1451-1453. LA, sottolineava come tale
norma costituisse il cardine dell’intero sistema della concorrenza in ambio comuni-
tario. Lart. 3 TUE, cosi come modificato dal Trattato di Lisbona, non prevede pit
la creazione di un regime di concorrenza non falsata tra gli obiettivi fondamentali
dell’Unione europea. La questione ¢ trattata nel Protocollo (n. 27) sul mercato in-
terno e sulla concorrenza allegato al Trattato. Si ritiene, perd, che la modifica, forte-
mente voluta dalla Francia, non possa portare a ritenere che I'obiettivo abbia perso
la sua rilevanza nell’ordinamento dell'Unione europea. In questo senso G. TESAURO,
Diritto dell’Unione enropea, cit., pp. 629-630; J. Drext, Competition Law as Part
of the European Constitution, in in A. VON BOGDANDY e J. Bast (eds), Principles of
European Constitutional Law, Oxford 2010, pp. 661-664; P. DE PasQUALE, Libera
concorrenza ed economia sociale nel Trattato di Lisbona, in DPCE, 2009, pp. 83-85;
A. SanTa MARIA, Diritto commerciale enropeo, 3* ed., Milano 2008, p. 577. Sul punto
sia consentito anche il richiamo a F. CostamacNa, The Internal Market and the
Welfare State After the Lisbon Treaty, OSE Research Paper no. 4, April 2011, pp.
5-7.
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pedire che soggetti effettivamente operanti sul mercato, seppur privi
di una struttura imprenditoriale tipica, possano sottrarsi alle norme
poste a tutela della concorrenza, semplicemente invocando elementi
di carattere formale'.

La concezione funzionale scaturisce, dunque, da una lettura fina-
listicamente orientata del termine, secondo uno schema interpretativo
ormai consolidato nella glurlsprudenza della Corte®. Il metodo te-
leologico costituisce «il criterio cardine dell'interpretazione» nell’am-
bito del diritto dell’Unione europea, tanto da potersi considerare «ge-
rarchicamente sovraordinat[o] agli altri criteri»'®. Il ricorso a tale me-
todo si giustifica, prima di tutto, in riferimento alla struttura e al con-
tenuto del diritto dell’'Unione europea, il quale, essendo preordinato
alla graduale armonizzazione degli ordinamenti nazionali, secondo la
logica funzionalista adottata dai padri fondatori”, deve necessaria-
mente essere interpretato alla luce degli obiettivi fissati dal Trattato!®
Altra parte della dottrina osserva come l'utilizzo del metodo teleo-
logico da parte della Corte sia strettamente connesso al ruolo di primo
piano che questa ¢ chiamata a svolgere nell’ambito nell’ordinamento
dell’'Unione'. La Corte, infatti, nell’assicurare il rispetto del diritto
nell’interpretazione del Trattato®, contribuisce allo sviluppo progres-
sivo del sistema, attraverso una vera e propria attivita di produzione
giuridica, la quale risulta essenziale per il raggiungimento degli obiet-
tivi fondamentali di tale ordinamento?..

4 E TRIMARCHI BANFI, [ servizi pubblici nel diritto comunitario: nozione e prin-
cipi, in RIDPC, 2008, p. 1066.

15 Sul punto recentemente G. Itzcovich, The Interpretation of Community Law
by the European Court of Justice, in Germ. L.J., 10, 2009, pp. 537-559.

16 J. JousseN, Linterpretazione (teleologica) del diritto comunitario, in RCDP,
2004, p. 495.

17 Si veda la Dichiarazione Schuman del 9 maggio 1950, nella quale Iallora mi-
nistro degli esteri francese, Robert Schuman, chiariva che «I’Europe ne se fera pas
d’un coup, ni dans un construction d’ensemble: elle se fera par des realisations con-
cretes créant d’abord une solidarité de fait».

18 In questo senso R. MoNaco, Linterpretazione delle norme comunitarie, in E.
PeNNAcCHINI (a cura di), Manunale di diritto comunitario, vol. 1, Torino 1983, p. 86.

19 J. JoUssEN, op. cat., pp. 498-506.

2 Art. 19 TUE.

2 Proprio in riferimento a tale funzione, la Corte & considerata il principale ‘mo-
tore” dell’integrazione europea. La letteratura sul punto & molto vasta e non & pos-
sibile darne conto in modo esaustivo in questa sede; per tutti si vedano R. ApAM e
A. Tizzano, Lineamenti di diritto dell’Unione europea, 2* ed., Torino 2010, pp. 239-
242; S.M. CARBONE, I/ ruolo della Corte di Giustizia nella costruzione del sistema
ginridico europeo, in Rass. For,, 2006, pp. 2055-2075; K. Boskovits, Le juge com-
munantaire et Particulation des compétences normatives entre la Communauté eu-
ropéenne et ses Etats membres, Athénes-Bruxelles 1999, pp. 13-84; R. DEHOUSSE,
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La nozione cosi individuata non ha portata generale, ma & su-
scettibile di applicazione solo nell’ambito del diritto della concor-
renza. D’altra parte, come giustamente osservato, «’interpretazione
funzionale, se applicata in modo coerente, puo portare per sua na-
tura alla individuazione anche di pill nozioni coesistentl, riferentesi
al medesimo concetto e ciascuno riguardante, in ipotesi, un settore
specifico o una particolare disposizione del Trattato»”. Ne consegue
che I'adozione di una concezione funzionale della nozione di impresa
non possa considerarsi un vero e proprio revirement rispetto all’im-
postazione formale seguita dalla Corte nei casi relativi al Trattato
CECA, stante la diversita del quadro normativo nel quale si inseri-
scono le decisioni®.

2.2. Lesercizio di un’attivita economica. L’atteggiamento di maggiore
cautela adottato dalla Corte in riferimento ai servizi socio-sani-
tari

Il diritto antitrust dell’'Unione europea considera ‘impresa’ solo
quel soggetto che eserciti un’attivita economlca, vale a dire, come ri-
badito a piti riprese dalla Corte, «un’attivita che consista nell’offrire
beni e servizi su un determinato mercato»?. 1l fatto che Pattivita sia
esercitata in un contesto di mercato diventa, quindi, elemento deci-
sivo per determinare quali entitd possano essere sottoposte all’appli-
cazione delle regole di concorrenza®. La condizione si ritiene soddi-
sfatta se l'attivita & fornita dietro remunerazione e se ’operatore as-
sume su di sé i rischi dell’attivita.

L'impostazione ha trovato applicazione anche in un caso relativo
al settore sanitario, nel quale la Corte era stata chiamata a pronun-
ciarsi sulla possibilita di estendere I'applicazione delle norme sulla
concorrenza ai medici specialisti olandesi. I giudici di Lussemburgo
hanno ritenuto che tali soggetti dovessero considerarsi imprese, in

The European Court of Justice: The Politics of Judicial Integration, Basingstoke 1998;
A. Tizzano, Il ruolo della Corte di giustizia nella prospettiva dell’Unione europea,
in RDI, 1994, pp. 922-946.

2 A. PIETROBON, Linterpretazione della nozione comunitaria di filiale, Padova
1990, p. 110.

2 L. D1 Via, op. ct., pp. 68-69; V. LOURL, op. cit., p. 145.

2 Sentenza del 18 giugno 1998, causa 35/96, Commissione c. Italia (spedizioneri
doganali), in Racc., p. 1-3851, punto 28; sentenza del 12 settembre 2000, cause riu-
nite da 180 a 194/98, Pavlov, in Racc., p. [-6451, punto 75; sentenza del 19 febbraio
2002, causa 309/99, Wouters, in Racc., p. 1-1577, punto 47.

% L. D1 Via, Limpresa, cit., p. 82. UA. osserva che «I’elemento di novitd con-
siste allora nel trasformare un presupposto di fatto, il mercato, in elemento indivi-
duante P'agente».
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quanto «forniscono nella loro quahta di operatori economici auto-
nomi, servizi su un mercato, cio¢ quello dei medici specialisti. Que-
sti ricevono dai loro pazienti una retribuzione per i servizi che am-
ministrano e assumono i rischi finanziari connessi con I'esercizio della
loro attivita»?

Il legame, per cosi dire ‘genetico’, tra 'esistenza di un mercato e
lapphcablhta delle norme di concorrenza, evidente gia sul piano lo-
gico?, ¢ stato sottolineato con forza anche dalla Commissione in una
Comunicazione del 1997, nella quale si afferma che «la definizione
del mercato costituisce uno strumento per individuare e definire 'am-
bito nel quale le imprese sono in concorrenza tra loro. Essa permette
di stabilire il contesto entro il quale la Commissione mette in atto la
politica di concorrenza»®

Perché il criterio possa dirsi soddisfatto non & necessario che I’at-
tivitd sia concretamente esercitata su un mercato concorrenziale, es-
sendo sufficiente che tale possibilita esista anche solo in astratto®
Come affermato dall’Avvocato Generale Tesauro nel caso Eurocon-
trol, deve riconoscersi natura economica ad ogni attivitd suscettibile
di essere esercitata, almeno in via di principio, da un’impresa privata
a scopo di lucro®. 1l riferimento a quello che costituisce il modello
dell’economia di mercato — I'impresa privata che agisce per ottenere
un profitto — consente di determinare in via presuntiva la sussistenza
di un mercato e, dunque, il carattere economico dell’attivita. I'im-
postazione ¢ stata fatta propria anche dalla Corte: nel gia citato caso
Hofner, ad esempio, il carattere economico delle attivita di colloca-
mento ¢ stato dedotto dal fatto che queste «non sono sempre state,
né sono necessariamente esercitate da enti pubblici»®!. Lesistenza di
un mercato pud, dunque, essere stabilita anche solo in forma pre-
suntiva, andando oltre al dato concreto®

Lutilizzo di un test in astratto®, o ‘comparativo’ se si guarda al

% Pavlov, cit., punto 76.

¥ C. Lucas DE Leyssac e G. PARLEANI, Droit du marché, Paris 2002, p. 185
riassumono il concetto con Pespressione «pas de marché, pas de droit de marché».

% Comunicazione della Commissione sulla definizione del mercato rilevante ai
fini dell’applicazione del diritto comunitario in materia di concorrenza, in GUCE C
372 del 9.12.1997, pp. 5-13, punto 2.

¥ 1. D1 Via, Limpresa, cit., p. 79 distingue tra ‘mercato attuale’ e ‘mercato po-
tenziale’.

%% Conclusioni Avv. Gen. G. Tesauro presentate il 10 novembre 1993, relative
alla causa C-364/92, Eurocontrol, punto 9.

U Hofner, cit., punto 22.

32 1. DRIGUEZ, Droit social et droit de la concurrence, Bruxelles 2006, p. 295.

33 ].W. vaN DE GRONDEN, Purchasing Care: Economic Activity or Service of Ge-
neral (Economic) Interest?, in ECLR, 2004, pp. 87-88.
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modello elaborato in Hofner, vuole evitare che 'ambito applicativo
delle norme sulla concorrenza sia influenzato dalle scelte di politica
economica effettuate dagli Stati membri. In molti casi, infatti, I'as-
senza di un mercato concorrenziale non dipende dalla natura dell’at-
tivitd, ma dalla volonta delle autorita pubbliche nazionali, le quali
scelgono di restringere Iaccesso al mercato. L'impostazione comporta
evidentemente una forte estensione dell’ambito applicativo delle norme
antitrust, ma si giustifica, ancora una volta, alla luce dell’obiettivo per-
seguito, vale a dire garantire un’efficace tutela della concorrenza su
tutto il territorio dell’'Unione.

Il ricorso ad un approccio di questo tipo risulta potenzialmente
molto rilevante in un settore, quello socio-sanitario, nel quale gli Stati
sono soliti riservare Pesercizio dell’attivitd ad un numero ristretto di
operatori. In effetti, le conclusioni rese dagli avvocati generali in al-
cune cause relative al settore in esame mettono bene in luce la ne-
cessita di procedere ad una valutazione in astratto sull’esistenza di un
mercato per determinare se lattivitd svolta abbia natura economica,
proprio «al fine di impedire che I’assenza di concorrenza effettiva su
un mercato induca a sottrarlo automaticamente dalla sfera di apph—
cazione del diritto della concorrenza»**. Come sottolineato a piu ri-
prese dall’Avvocato Generale Jacobs in casi relativi al settore socio-
sanitario, «[n]el valutare se un’attivita abbia natura economica, i cri-
terio fondamentale [...] consiste nello stabilire se, almeno in linea di
principio, possa essere svolta da un’impresa privata a scopo di lu-
cro»”

La Corte ha, perd, adottato un atteggiamento decisamente pil
cauto, non richiamando mai esplicitamente la formula proposta dal-
I’ Avvocato Generale Jacobs e facendo uso in una sola circostanza del
criterio comparativo elaborato in Hofner. Si tratta del gia citato Am-
bulanz Glockner, nel quale la natura economica delle attivita di tra-
sporto di malati ¢ stata dedotta rilevando come le stesse «non [siano]
sempre state ¢ non [siano] necessariamente esercitate da dette orga-
nizzazioni o da autorita pubbliche». Per meglio comprendere la por-
tata della decisione, occorre sottolineare come, nel caso di spec1e la
possibilita di considerare le organizzazioni sanitarie quali entitd eser-

* Conclusioni Avv. Gen. M. Poiares Maduro presentate il 10 novembre 2005,
relative alla causa C-205/03, FENIN, punto 12.

3% Conclusioni Avv. Gen. EG. Jacobs presentate il 22 maggio 2003, relative alle
cause C-264/01, C-306/01, C-354/01 e C-355/01, AOK Bundesverband, punto 27
(corsivo aggiunto). L'impostazione conferma quanto gia affermato dal medesimo Av-
vocato Generale nelle conclusioni presentate il 28 gennaio 1999, relative alla causa
C-67/96, Albany, punto 311 e nelle conclusioni presentate 13 settembre 2001, rela-
tive alla causa C-218/00, Cisal, punto 38.
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centi un’attivita economica non fosse stato oggetto di contestazione
neppure da parte delle dirette interessate®, tanto da consentire alla
Corte di risolvere la questione in modo piuttosto sbrigativo”.

Negli altri casi, dove la situazione era meno definita, i giudici
hanno preferito utilizzare un approccio diverso, prendendo in consi-
derazione elementi ulteriori e non limitandosi a valutare se, in astratto,
vi fosse un mercato potenziale sul quale Iattivita fosse astrattamente
esercitabile. Il fatto che lattivita potesse essere svolta da privati a
scopo di lucro & un elemento che, sebbene non del tutto accanto-
nato, in questo ambito ha sempre giocato un ruolo decisamente meno
prominente rispetto ad altri settori.

La cautela dimostrata dalla Corte si spiega in riferimento alla ne-
cessita di rispettare lo spazio di autonomia che il Trattato conferisce
agli Stati membri nell’organizzazione dei loro sistemi di welfare. 11
criterio del mercato potenziale, «se pres[o] sul serio»*, ha poten21a—
lita espanswe pressoché illimitate, consentendo di considerare ‘eco-
nomica’ e, dunque, di ricomprendere nell’ambito apphcamvo delle
norme antitrust, praticamente qualsiasi tipo di attivita. Questo per-
ché, come osservato dall’Avvocato Generale Poiares Maduro in FE-
NIN, «quasi tutte le attivita potrebbero essere svolte da privati. In
tal senso, nulla osta a che in teoria, la difesa di uno Stato venga de-
legata, e di cio esistono esempi storici»”. La situazione ¢ particolar-
mente evidente nel settore sanitario, dove la maggior parte delle pre-
stazioni offerte dagli ospedali pubbhcl anche nei confronti di soggetti
affiliati al sistema sanitario nazionale possono essere fornite da clini-
che private che agiscono semplicemente per ottenere un profitto. Se
st applicasse in modo rigoroso il criterio fondato sulla valutazione in
astratto della sussistenza di un mercato, bisognerebbe, dunque, con-
cludere che anche 1 servizi prestati dagh ospedali pubblici hanno ca-
rattere economico e devono, quindi, sottostare alle regole sulla con-
correnza®.

% Come osservato anche dall’Avv. Gen. EG. Jacobs nelle conclusioni rese sul
caso al punto 66.

37 Sul punto L. DRIGUEZ, op. cit, p. 293.

3 S. GrusBoNI, Diritti sociali e mercato, cit., p. 219.

3 Punto 12. Tale possibilita & stata ampiamente sottolineata anche in dottrina:
W. SauTeR e H. SCHEPEL, 0p. cit., p. 82; L. IpoT, La notion d’entreprise en droit de
la concurrence, révélateur de Pordre concurrentiel in L. Boy (dir.), L'ordre concur-
rentiel: mélanges en I’honnenr d’A. Pirovano, Paris 2003, p. 528; J.Y. CuEroT, Le
droit communautaire de la concurrence fonde-t-il un ordre concurrentiel?, i, p. 569;
A. WANTERSTEIN, Nailing the Jellyfish: Social Security and Competition Law, in
ECLR, 1999, p. 325

# Conclusione alla quale & giunta la Commissione in una decisione relativa agli
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Consapevole delle difficolta che I'applicazione di un criterio cosi
liberale potrebbe determinare in ambiti che appartengono alla com-
petenza esclusiva statale e che non funzionano esclusivamente secondo
logiche mercantili, la Corte tende ad utilizzare in questo settore un
ventaglio pit ampio di criteri*’. Lobiettivo & trovare un punto di
equilibrio tra le diverse esigenze in gioco, garantendo una tutela ad
ampio raggio della concorrenza nel mercato interno, senza, pero, li-
mitare in modo eccessivo la capacita degli Stati di salvaguardare le
caratteristiche proprie d1 servizi la cui portata va ben oltre la mera
dimensione economica®

2.3. Irrilevanza dell’assenza di uno scopo di lucro da parte del pre-
statore

La nozione funzionale di impresa comporta la tendenziale® irri-
levanza dei cosiddetti dati endogeni, vale a dire degli elementi atti-
nenti alla natura, alla struttura e all’organizzazione del soggetto*.
Come sancito in Hofner, 'individuazione di cio che costituisce im-
presa ai sensi del diritto della concorrenza dell’'Unione deve avvenire
«a prescindere dallo status giuridico di detta entita e dalle sue mo-
dalita di finanziamento»*.

Questo fa si che, prima di tutto, 'applicazione delle norme anti-
trust prescinda dal carattere pubblico o privato del destinatario. Le

aiuti concessi dalle autorita belghe ad una rete di ospedali pubblici della Regione
Bruxelles-Capitale. Nel caso di specie, la Commissione, adottando un approccio sen-
sibilmente diverso da quello tradizionalmente utilizzato dalla Corte, ha rilevato come
le attivitd prestate dagli ospedali avessero natura economica poiché «sont également
fournies par d’autres types d’organismes ou éntités, parmi lesquels des cliniques, des
hopitaux privés et d’autres centres specialisés, dont les hopitaux plaignant» (Deci-
sione della Commissione del 28 ottobre 2009, Aiuto di Stato N 54/2009, Belgio —
Financement des hopitaux publics du réseaun IRS de la Region Bruxells-Capitale, in
GU C 74 del 24.03.2010, punto 109).

# Come sottolineato anche nelle conclusioni dell’Avv. Gen. Jacobs in AOK, cit.,
punto 28. Sul punto S. GoBBarto, Diritto comunitario della concorrenza e servizi di
interesse generale di carattere sociale. Note a margine della recente ginrisprudenza
della Corte di giustizia, in DUE, 2005, p. 802 e M. Krajewskr e M. FarrEy, Li-
mited Competition in National Health Systems and the Application of Competition
Law: the AOK Bundesverband Case, in ELR, 29, 2004, p. 845.

# L. DrRIGUEZ, op. ct, pp. 332-333.

V. LOURy, op. dt., p. 147. UA. mette in luce come in talune circostanze que-
sti elementi siano presi in considerazione dalla Corte per determinare la natura del
soggetto.

# G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, cit., pp. 643-644; A. Jongs e B. Su-
FRIN, 0p. ct., pp. 130-131; L. D1 Via, op. ct., p. 81.

* Hofner, cit., punto 21.
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istituzioni europee hanno avuto modo di chiarire come anche sog-
getti pubblici, quali ’'amministrazione italiana dei monopoli di Stato*
o lente spagnolo delle Poste”’, possono considerarsi imprese. Come
si & gia avuto modo di sottolineare, cid che rileva in questo caso non
¢ la natura dell’ente, ma il tipo di attivita da questo svolta. Sono
escluse dall’ambito applicativo delle norme sulla concorrenza quelle
entita che agiscono in veste di autorita pubbliche, esercitando poteri
dii 1mper10 che non competono ai privati, essendo espressione della
sovranita statale. Le manifestazioni tipiche del potere statuale non
sono, infatti, considerate attivita economiche ai sensi del diritto an-
titrust dell’'Unione europea. Cosi, la Corte ha escluso che avesse na-
tura di impresa I’ente incaricato del controllo della navigazione aerea
nei Paesi del Benelux e nella parte settentrionale dell’allora Germa-
nia Ovest*. Lo stesso ¢ avvenuto anche con riguardo ad una societa
privata che svolgeva attivita di sorveglianza antinquinamento nel Porto
di Genova®, osservando come entrambe le attivitd fossero ricondu-
cibili a prerogative tipiche dei pubblici poteri®.

Lapproccio funzionalista adottato dalla Corte apre, inoltre, alla
possibilita di considerare imprese ai sensi del diritto antitrust anche
soggetti che non perseguano uno scopo di lucro®’. Gia all'inizio de-
gli anni ’80 in un caso riguardante la distribuzione di prodotti del
tabacco in Belgio, la Corte aveva chiarito che la raccomandazione
emessa da un’associazione di categoria «non pud sottrarsi all’art. 85
del Trattato per il semplice fatto di essere stata emessa da un’asso-
ciazione senza scopo di lucro»®. Piu di recente, la soluzione & stata
ribadita in una sentenza relativa alla compatibilita con le norme su-
gli aiuti pubblici del regime fiscale accordato dall’Italia a favore delle
fondazioni bancarie. Pronunciandosi sull’applicabilita delle norme del
Trattato, la Corte ha rilevato come questi soggetti, qualora agiscano

# Sentenza del 26 giugno 1987, causa 118/85, Commissione c. Italia (Monopoli
di Stato), in Racc., p. 2599, punti 6-10.

# Decisione della Commissione n. 90/456/CEE del 1 agosto 1990, relativa al
servizio internazionale di corriere espresso in Spagna, in GUCE L 233 del 28.08.1990,
pp- 19-23.

* Sentenza del 19 gennaio 1994, causa C-364/92, Eurocontrol, in Racc., p. 1-43,
punti 25-30.

# Sentenza del 18 marzo 1997, causa C-343/95, Diego Cali, in Racc., p. 1-1547,
punti 16-25.

50 Sulla distinzione tra esercizio di poteri di imperio e attivita economiche si veda,
per tutti, V. LOURT, op. ct., pp. 160-164.

U G. Tesauro, Diritto de’Unione europea, cit., p. 643; C. BELLamy e G. CHILD,
European Community Law of Competition, 5* ed., London 2001, p. 46

52 Sentenza del 29 ottobre 1980, cause riunite da 209 a 215/78, Van Landewyck,
in Racc., p. 3125, punto 88.
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direttamente in ambiti di interesse pubblico o di utlitd sociale, effet-
tuando «operazioni finanziarie, commerciali, immobiliari e mobiliari
necessarie 0 opportune per realizzare gli scopi che le sono prefissi»,
devono essere considerate imprese. Non rileva a tal fine «l fatto che
offerta di beni o servizi sia fatta senza scopo di lucro, poiché tale
offerta si pone in concorrenza con quella di operatori che invece tale
SCOpO perseguono»>

Il dato assume una rilevanza particolare nei settori oggetto di ana-
lisi, in ragione del ruolo fondamentale che i soggetti non profit rico-
prono nella fornitura dei servizi*. Ruolo tra laltro, pienamente ri-
conosciuto anche a livello europeo®, come conferma la Comunica-
zione adottata nel 2007 dalla Commissione sui servizi sociali di in-
teresse generale, nella quale si legge che «i prestatori senza scopo di
lucro e 1 volontari svolgono spesso un ruolo i importante nella forni-
tura dei servizi sociali esprimendo cosi capacita civica e contribuendo
all’integrazione sociale, alla coesione sociale delle comunita locali e
alla solidarietd tra generazioni»

53 Sentenza del 10 gennaio 2006, causa C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze,
in Racc, p. I-289, punt 119-125. La Corte ha escluso che le fondazioni bancarie
possano considerarsi imprese nel caso in cui la loro attivitd si limiti «al versamento
di contributi ad enti senza scopo di lucro». Sul caso si vedano A. Bronpi, Review
of the Judgement in Case 222/04 — Ministero dell’Economia e delle Finanze v. Cassa
di Risparmio di Firenze S.p.a. et al., in EStAL Quart., 2006, pp. 371-376; M.R. Cor-
DOovA, La Corte di giustizia si pronuncia sulla natura delle fondazioni bancarie: spetta
al giudice di merito valutare caso per caso, in DPCE, 2006, pp. 833-839.

> In argomento si veda FA. CaNciLLA, Servizi del welfare e diritti sociali nella
prospettiva dell’integrazione europea, Milano 2009, pp. 239-245. Per quanto riguarda
I'Italia, il sistema integrato dei servizi sociali disegnato dalla L. 328/2000 si fonda
proprio sulla cooperazione tra enti pubblici e soggetti privati non profit, al fine di
assicurare le prestazioni necessarie a garantire il diritto all’assistenza sociale, secondo
il principio di «sussidiarietd orizzontale» Sul punto S. FREGo Luppl, La sussidiarieta
orizzontale nei servizi sociali. Il caso della Regione Lombardia, in Dir. Econ., 2009,
pp- 67-89; A. ALBANESE, Servizi sociali, in M.P. CHrtI e G. GRECO (a cura di), Trat-
tato di diritto amministrativo europeo, Tomo IV Parte Speciale, Milano 2007, pp.
1900-1905; G. Pastori, Pubblico e privato nei servizi sociali, in E. BALBONI, B. Ba-
RONI, A. MATTIONI € G. Pastori (a cura di), I/ sistema integrato dei servizi sociali.
Commento alla legge n. 328 del 2000 e ai provvedimenti attuativi dopo la riforma
del Titolo V della Costituzione, 2* ed., Milano 2007, 75-83; E. FErRraRI, Lo Stato
sussidiario: il caso dei servizi sociali, in Dir. Pubbl., 2002, pp. 99-116; A. ALBANESE,
11 principio di sussidiarieta orizzontale: autonomia sociale e compiti pubblici, ivi, pp.
51-84.

% Sul punto in senso pil generale C. BarBIERI, GIi enti «non profit», in N. L1-
PARI (a cura di), Trattato di diritto privato europeo, vol. I, Padova 2003, pp. 217-
248.

5 Comunicazione della Commissione, I servizi di interesse generale, compresi i
servizi sociali di interesse generale: un nuovo impegno enropeo, 20 novembre 2007,
COM(2007) 725 def., p. 8
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Limportanza dei soggetti non profit nel settore socio-sanitario non
ha, pero, indotto la Corte a rivedere la propria impostazione fun-
zionalista, accordando maggiore rilevanza al dato soggettivo. Gli unici
tentennamenti sul punto, a dire il vero quasi impercettibili, sono rav-
visabili in quello che ¢ unanimemente considerato il capostipite della
giurisprudenza relativa all’ apphcazwne delle norme antitrust nei con-
fronti dei servizi socio-sanitari”’, vale a dire il caso Poucet et Pistre.
In quest’occasione, la Corte era stata chiamata a decidere se due enti
incaricati rispettivamente della gestione del regime di assicurazione
malattia e maternita dei lavoratori autonomi dei settori diversi dal-
Pagricoltura e dell’assicurazione per la vecchiaia dei lavoratori auto-
nomi potessero considerarsi imprese ai sensi del diritto comunitario
della concorrenza. I giudici avevano escluso il carattere economico
dell’attivita svolta dagli enti in esame, rilevando come la stessa «si
fonda[sse] sul principio della solidarietd nazionale e non [avesse] al-
cuno scopo di lucro»*. Tale ultimo riferimento sembrerebbe porsi in
contrasto con I’approccio funzionale tradizionalmente utilizzato dalla
Corte, lasciando intravedere la possibilita di considerare il carattere
non profit un dato rilevante ai fini della qualificazione del soggetto.

La lettura, gia forzata rispetto a Poucet et Pistre®, risulta del tutto
insostenibile alla luce dell’evoluzione giurisprudenziale successiva. In
FFSA, relativo ad un regime integrativo e facoltativo di assicurazione
per la vecchiaia dei coltivatori diretti gestito da un ente che non per-
seguiva finalita di lucro — la Caisse centrale de la mutualité sociale
agricole — la Corte ha osservato che «l solo fatto che la CCMSA
non persegua fine di lucro non priva lattivita che essa svolge della
sua natura economica»®. La stessa impostazione € stata adottata nel
caso Albany, in cui la Corte ha qualificato come impresa un fondo
pensione olandese, sebbene questo non perseguisse un fine di lucro®,
e in Ambulanz Glockner, dove la medesima conclusione ¢ stata adot-
tata rispetto a organizzazioni sanitarie impegnate nel trasporto di ma-
lati, nonostante la loro natura non lucrativa®>. Da ultimo, la soluzione
¢ stata confermata in due pronunce pill recenti, anch’esse relative al-

57'S. GrusBoNI, Diritti sociali e mercato, cit., p. 223.

58 Sentenza del 17 febbraio 1993, cause riunite C-159 e 169/91, Poucet et Pistre,
in Racc., p. 1-367, punto 18.

% Si noti come nel caso Poucet et Pistre il riferimento alla mancanza di uno
scopo di lucro si riferisca all’attivitd e non agli enti prestatori.

6 Sentenza del 16 novembre 1995, causa C-244/94, FFSA, in Racc., p. 1-4013,
punto 21.

6 Sentenza del 21 settembre 1999, causa C-67/96, Albany, in Racc., p. 1-5751,
punto 85.

2 Ambulanz Glockner, cit., punti 21-22.
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laffidamento di servizi di trasporto sanitario. In due casi, uno ri-
guardante la cittd di Dublino, Ialtro la regione Toscana, la Corte ha
definitivamente chiarito che «[s]enza negare I'importanza sociale delle
attivita di volontariato, [...] I'assenza di scopo di lucro non esclude
affatto che siffatte associazioni esercitino un’attivita economica e co-
stituiscano imprese ai sensi delle disposizioni del Trattato relative alla
concorrenza»®

Nonostante costituisca la riaffermazione di principi ormai conso-
lidati nel diritto dell'Unione europea, il ricorso a questo tipo di ap-
proccio in materla di servizi socio-sanitari ha suscitato dubbi e preoc-
cupazioni® non solo in dottrina. In un parere del 2001 su «I servizi
sociali privati senza scopo di lucro nel contesto dei servizi di inte-
resse generale in Europa»®, il Comitato economico e sociale ha espresso
«inquietudine» sulla possibilita che un’applicazione troppo rigida delle
norme antitrust nei confronti dei soggetti non profit abbia effetti ne-
gativi sulla loro capacita di stare sul mercato e, in ultima analisi, sulla
qualita dei servizi erogati®. Il Comitato auspicava, quindi, 'adozione
di un approccio piu attento alle peculiarita di questi soggetti, arri-
vando, se del caso, ad emendare I’articolo 14 TFUE, cosi da intro-
durre «una clausola di esenzione generale per talune categorie di ser-
vizi sociali forniti esclusivamente da operatori privati non profit»*.

La proposta faceva leva su una pronuncia della Corte di giustizia,
nella quale, secondo la lettura offertane da alcuni autori®®, 1 giudici
avrebbero ammesso la possibilita di un trattamento di favore per i
soggetti che non agiscono per fini di lucro. Si tratta del caso Sode-
mare®; relativo ad una legge della Regione Lombardia che riservava
ai soli soggetti non profit la possibilita di stipulare con le Unita sa-
nitarie locali (USL) convenzioni per erogazione di prestazioni so-

© Sentenza del 18 dicembre 2007, causa C-532/03, Commissione c. Irlanda, in
Racc., p. I-11353, punto 37; sentenza del 29 novembre 2007, causa C-119/06, Com-
missione c. Itaha in Racc., p. 1-168, punto 37. Su queste sentenze si vedano i com-
menti di R. CARANTA, Astivita pubblica, attivita no-profit e disciplina dei contratti
pubblici di servizi, in Urb. app., 2008, pp. 293-304 e A. ALBANESE, L'affidamento
di servizi socio-sanitari alle organizzazioni di volontariato e il diritto comunitario: la
Corte di giustizia manda un monito agli enti pubblici italiani, in RIDPC, 2008, pp.
1453-1468.

¢ A. ALBANESE, Servizi sociali, cit., p. 1907.

6 2001/C 311/08.

¢ Jvi, par. 3.

¢ Jvi, par. 4.2.1. In argomento si veda EA. CaNCILLA, 0p. cit., p. 245.

6 R. MENDOLA, Servizi sociali di interesse generale ed organizzazioni non pro-
fit nel quadro della disciplina comunitaria, in Impresa sociale, 2005, p. 44; D. D’A-
LESSANDRO, Sussidiarieta, solidarieta e azione amministrativa, Milano 2004, p. 167.

% Sentenza del 17 giugno 1997, causa C-70/95, Sodemare, in Racc., p. 1-3395.
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clo-sanitarie a favore di persone anziane. Una societa lussemburghese,
la Sodemare, aveva impugnato il provvedimento di fronte al TAR
Lombardia, i quale aveva posto alla Corte una serie di questioni pre-
giudiziali tese a chiarire se tale soluzione potesse considerarsi com-
patibile con le norme dell’Unione europea in materia di liberta di sta-
bilimento e, per quanto qui interessa maggiormente, di concorrenza.
Dopo aver esaminato la situazione, la Corte ha concluso in senso sfa-
vorevole alla Sodemare, affermando che le disposizioni antitrust «non
si applicano ad una normativa nazionale che consenta ai soli opera-
tori che non perseguano fini di lucro di partecipare alla realizzazione
di un sistema di assistenza sociale, con la stipula di convenzioni che
danno diritto al rimborso da parte dello Stato dei costi di servizi so-
cio-assistenziali a rilevanza sanitaria»”

Anche se il passaggio sembrerebbe effettivamente ammettere la
possibilita di un trattamento differenziato per gli operatori non pro-
fit, un’analisi pit attenta della decisione sconfessa una lettura di que-
sto tipo’!. La decisione di escludere Iapplicazione delle norme anti-
trust non ¢& fondata su considerazioni relative alla natura del presta-
tore, ma, in coerenza con 'impostazione tradizionale, su valutazioni
che attengono unicamente alle caratteristiche del sistema socio-assi-
stenziale delineato dalla legge lombarda’. A conferma dell’irrilevanza
del dato soggettivo ai fini della decisione sull’applicabilita delle di-
sposizioni comunitarie, basti rilevare come, in realta, la natura degli
operatori non sia neppure presa in considerazione. La scelta di ni-
servare determinate attivita ad operatori che non perseguano uno
scopo di lucro costituisce semplicemente esercizio della competenza
statale in materia di servizi socio-assistenziali e non un elemento in
grado di sottrarre questi servizi all’ambito applicativo del diritto della
concorrenza.

La soluzione proposta dal Comitato economico e sociale non ap-
pare condivisibile neppure dal punto di vista sistematico, rappresen-
tando un’eccezione ad una linea interpretativa finalizzata al raggiun-

7® Punto 49.

7' A. ALBANESE, Servizi sociali, cit., p. 1912.

72 (Tale sistema socio-assistenziale, la cui realizzazione ¢ in linea di principio af-
fidata allo Stato, & basato sul principio di solidarieta, che si traduce nel fatto che
esso & destinato prima di tutto all’assistenza di coloro che si trovano in stato di ne-
cessita, a causa di redditi familiari insufficienti, dell’assenza totale o parziale di au-
tonomia o del rischio di emarginazione, e, solo secondariamente, nei limiti che de-
rivano dalla capacita delle strutture e delle risorse disponibili, all’assistenza di altre
persone, che, tuttavia, sono tenute a sopportarne, proporzionalmente alla loro si-
tuazione economica, 1 costi, secondo tariffe stabilite in considerazione dei redditi fa-
miliari» (punto 29)
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gimento di un obiettivo fondamentale dell’'Unione. Come ammesso
dal Comitato stesso”, questo tipo di approccio si presta ad abusi da
parte degli Stati membri, offrendo loro la possibilita di impedire lo
sviluppo di dinamiche concorrenziali in determinati settori, sempli-
cemente facendosi scudo dietro un dato di natura formale, quale,
come nel caso di specie, la natura non lucrativa degli operatori che
erogano le prestazioni.

Da ultimo, la soluzione in esame risulta problematica anche sotto
il profilo sostanziale, non tenendo nella dovuta considerazione i mu-
tamenti che hanno interessato il settore non profit nel corso degli
anni. La richiesta di un trattamento differenziato a favore dei sog-
getti che non operano a scopo di lucro ¢ tradizionalmente motivata
facendo riferimento alla necessita di preservare dall’ingerenza del mer-
cato organismi che si presume agiscano secondo una logica diversa,
di matrice solidaristica e volontaristica. Una presunzione, pero, che
non sembra tenere nella dovuta considerazione come la qualifica non
profit sia ormai utilizzata in riferimento ad un insieme estremamente
variegato di soggetti’, molti dei quali, pur mantenendo fermo il di-
vieto di redistribuzione degli utili, agiscono secondo una logica im-
prenditoriale e svolgono la loro attivitd in modo professionale”. In
questo contesto, la previsione di un trattamento differenziato sarebbe,
dunque, del tutto fuori luogo.

3. L’esonero delle attivita aventi carattere sociale

3.1. Attivita sociali e definizione in negativo della nozione di ‘im-
presa’

Secondo una giurisprudenza ormai costante, si ritiene non abbiano
natura economica tutte quelle attivita aventi carattere sociale, le quali
si svolgano in un regime attuativo del principio di solidarieta e siano
sottoposte al controllo statale. Lesclusione delle attivita sociali dal-
’ambito applicativo delle norme sulla concorrenza, pur non esplici-
tamente prevista dal Trattato, ¢ stata introdotta in via giurispruden-
ziale, in una serie di pronunce relative ai regimi previdenziali e di as-
sicurazione sanitaria. In questo ambito, la determinazione di quali en-
tita rientrino nell’ambito applicativo delle norme antitrust passa at-

73 Comitato economico e sociale, I servizi sociali privati, cit., par. 4.2.1.

74+ C. BARBIERI, 0p. cit., pp. 225-231; M. BasiLE, voce Enti non lucrativi (diritto
cwile), in Enciclopedia del diritto, Agg. III, Roma 1999, p. 570.

7> A. ALBANESE, Servizi sociali, cit., pp. 1903-1905; L. DriGuUEzZ, op. cit., p. 258.
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traverso l'utilizzo di un approccio che ribalta I'impostazione tradi-
zionalmente seguita in altri settori. Proprlo per descrivere tale inver-
sione prospettica, parte della dottrina™ parla di approccio funzionale
negativo o di definizione in negativo della nozione di impresa. La
Corte, infatti, pur non abbandonando I'approccio funzionalista, tende
a concentrarsi sugli elementi che escludono il carattere economico
dell’attivita, invece di procedere alla tradizionale disamina in positivo
degli elementi costitutivi della nozione.

Al fine di determinare il carattere sociale dell’attivita, 1 giudici sono
soliti far riferimento ad una molteplicita di elementi”” — la finalita so-
ciale, il principio di solidarieta, il carattere obbligatorio o meno del-
Iiscrizione ad un determinato regime assicurativo, I'incidenza del con-
trollo statale sulla gestione dell’attivita —, senza, pero, definirne in
modo chiaro la portata.

Questo modo di procedere & fonte di notevole incertezza e, per
tale ragione, € stato fortemente criticato in dottrina’®. Senza voler in
alcun modo negare la fondatezza di questi rilievi, occorre osservare
come, almeno in via approssimativa, sia comunque possibile abboz-
zare una prima categorizzazione dei diversi elementi, facendo riferi-
mento al ruolo svolto da ciascuno di essi”. Sono, prima di tutto, in-
dividuabili alcuni elementi che risultano decisivi nella qualificazione
dell’attivita: si tratta del principio di solidarietd, vero e proprio ele-
mento chiave ai fini in esame, e la sottoposizione dell’attivita al con-
trollo statale. Altri, benché presi in considerazione a piu riprese, svol-
gono una funzione meramente sussidiaria o risultano rilevanti ad al-
tri fini*®% & questo il caso della funzione sociale perseguita dall’ente,
dell’assenza dello scopo di lucro e del requisito dell’iscrizione obbli-
gatoria.

76 L. DRIGUEZ, op. cit., p. 250; L. Ipot, Nouvelle invasion ou confirmation du
domaine du droit de la concurrence? A propos de quelque développements récents.. .,
in Europe, janvier 1996, pp. 1-5.

77 La dottrina francese — si veda, in particolare, L. DRIGUEZ, op. cit., p. 260 —
parla di faiscean d’indices.

7 N. BOEGER, Solidarity and EC Competition Law, in ELR, 32, 2007, p. 320;
M. HERRMANN e EJ. SACKER, op. ct., p. 417.

7 G. MonTi, op. ct., p. 212. L. DRIGUEZ, op. cit., p. 285 utilizza a tale propo-
sito I'immagine della matrioska, sostenendo che i diversi criteri «s’emboitent 2 la ma-
niere des poupéees russes».

° Si pensi all’iscrizione obbligatoria, la quale, come si vedra meglio in seguito,
costituisce una forma di diritto esclusivo e, dunque, ¢ rilevante ai sensi dell’art. 106(2)
TFUE e non per la qualificazione dell’attivita, sebbene sia spesso presa in conside-
razione anche in questo contesto.
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3.2. Il prinapio di solidarieta

1) La dimensione interistituzionale del principio di solidarieta nel-
'ordinamento dell’'Unione europea

Prima di analizzare piti nel dettaglio la portata ed il ruolo del prin-
cipio di solidarietd per quanto attiene lapphcazmne delle regole di
concorrenza nei confronti dei servizi socio-sanitari, & necessario trac-
ciare un rapido quadro d’insieme, per chiarire i diversi significati che
questo®! assume nell’ordinamento dell'Unione europea.

In prima battuta, esso costituisce un principio cardine nei rapporti
tra gli Stati membri, nonché tra questi e 'Unione europea. Lacce-
zione istituzionale del principio € quella pitt spesso richiamata dai
trattati istitutivi. L'articolo 2 TCE, ad esempio, lo poneva tra gli obiet-
tivi che la Comunita doveva perseguire attraverso I'instaurazione del
mercato comune e dell’'unione economica e monetaria, nonché me-
diante I'attuazione delle politiche e delle azioni comuni. Vi &, poi, chi
osserva come il principio di solidarieta interistituzionale costituisca
una componente del principio di leale cooperazione®? codificato al-
I’articolo 4(3) TUE®.

Il Trattato di Lisbona ha introdotto riferimenti ulteriori al princi-
pio della solidarieta inteso nella sua dimensione interistituzionale. Lar-
ticolo 3(3) TUE conferma che la promozione della solidarieta tra gli
Stati costituisce uno degli obiettivi dell’'Unione, senza, pero, collegarla
direttamente alla realizzazione del mercato interno e dell’'unione eco-
nomica e monetaria. Il rafforzamento della solidarieta tra gli Stati
Membri ¢ previsto insieme alla promozione della coesione economica,
sociale e culturale, esplicitando, in questo modo, un legame che, per
quanto evidente sul piano logico-operativo, non era stato adeguata-
mente valorizzato nelle precedenti versioni dei Trattati istitutivi. Inol-
tre, la solidarietd interinstituzionale & prevista come principio ispira-

81 J. CHEVALLIER, Le résurgence du théme de la solidarité, in Curarp, La soli-
darité, un sentiment republicaine?, Paris 1992, p. 202 ritiene la nozione della solida-
rietd «fujante, rebelle a toute tentative de clarification intellectuelle». In epoca mo-
derna l'utilizzo del principio si ¢ affermato a partire dalla fine del XIX secolo quando
ha sostituito nel discorso politico francese 1l concetto di fraternita; sul punto M.
Ross, Solidarieta: un nuovo paradigma costituzionale per 'Unione europea?, in RDSS,
2009, pp. 239-243; M. BORGETTO, La notion de fraternité en droit public frangais,
Paris 1993, p. 689.

82 M. Ross, Promoting Solidarity: From Public Services to a European Model of
Competition?, in CMLR, 44, 2007, pp. 1060-1063; L. DRIGUEZ, op. cit., p. 269.

%3 Non ¢ possibile soffermarsi in questa sede sui molteplici significati di tale di-
sposizione e del principio di leale cooperazione. Per tutti, si veda O. PORCHIA, Prin-
api dellordinamento enropeo. La cooperazione pluridirezionale, Bologna 2008, spec.
pp- 5-10 e dottrina ivi citata.
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tore della politica estera e di sicurezza comune®, delle politiche re-
lative ai controlli alle frontiere, all’asilo e all’immigrazione® e della
politica nel settore dell’energia®.

Si noti come il Trattato di Lisbona non si limiti ad enunciare il
principio, ma introduca uno specifico meccanismo che dovrebbe con-
tribuire alla sua concreta attuazione. Si tratta della cd. ‘clausola di so-
lidarieta’, disciplinata dall’articolo 222 TFUE, il quale impone ad
Unione europea e Stati membri di agire congiuntamente, «in uno spi-
rito di solidarietd», qualora uno degli Stati subisca un attacco terro-
ristico o sia vittima di una calamitd naturale o provocata dall'uomo.
Pitt nello specifico, il primo comma pone un obbligo di azione in
capo all’'Unione, mentre il secondo impone agli altri Membri di in-
tervenire prestando assistenza allo Stato in difficolta®.

i1) La dimensione interindividuale del principio: la ‘solidarieta sociale’

Per quanto riguarda il presente lavoro, la dimensione pit rilevante
del principio in esame ¢ quella che rlguarda 1 rapporti tra gli indivi-
dui e che viene spesso indicata come ‘solidarieta sociale’. Per usare
la parole dell’Avvocato Generale Fennelly in Sodemare, essa «com-
porta il fatto, intrinsecamente non commerciale, del sussidio a un
gruppo sociale ad opera di un altro».

La solidarieta sociale costituisce, almeno per quanto riguarda il
continente europeo, il principio ispiratore, nonché il fondamento ul-
timo, dei sistemi nazionali di welfare, i quali, come noto, mirano alla
redlstrlbuzmne di una parte delle risorse generate all'interno di una
comunitd® al fine di garantire a tutti i membri il soddisfacimento dei

 Art. 24(2) TUE.

% Art. 80 TFUE.

86 Art. 194 TUE. Inoltre 'art. 122 TFUE prevede che il Consiglio possa adot-
tare «misure adeguate alla situazione economica, in particolare quando sorgano gravi
difficoltd nell’approvvigionamento di determinati prodotti, in particolare nel settore
dell’energia», decidendo «in uno spirito di solidarietd tra gli Stati membri», una pre-
cisazione questa non prevista nella precedente versione della disposizione contenuta
nell’art. 100 TCE.

%7 In entrambi i casi & necessaria una richiesta da parte delle autorita dello Stato
colpito. Il comma 3 della medesima disposizione prevede che le modalitad concrete
di attuazione delle clausola dovranno essere decise dal Consiglio, su proposta della
Commissione.

8 Per una ricostruzione accurata del concetto da un punto di vista storico e fi-
losofico si veda S. StiErNG, Solidarity in Europe: The History of an Idea, Cam-
bridge 2005.

% Conclusioni dell’Avv. Gen. E Fennelly presentate il 6 febbraio 1997, relative
alla causa C-70/95, Sodemare, punto 29.

% E. DurRkHEIM, De la division du travail social, Paris 1893. I’A. osserva come
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loro bisogni essenziali. Proprio la presenza di tali meccanismi redi-
stributivi «from rich to poor, from well to ill, from young to old,
from single people to families and from workers to the non-active»”
costituisce il principale elemento che accomuna sistemi nazionali tal-
volta molto diversi tra loro. In questo contesto, il principio solidari-
stico risulta strettamente connesso con un altro elemento fondamen-
tale di tutti i moderni sistemi di welfare, ossia il principio di uni-
versalita”. Lattuazione del primo, attraverso la predisposizione di
meccanismi redistributivi, mira proprio ad assicurare la massima co-
pertura dal punto di vista soggettivo, garantendo che «nessuno venga
escluso»”.

Nonostante la sua centralita per 1 sistemi nazionali di welfare, il
diritto dell’Unione ha tradizionalmente riservato scarsa attenzione alla
dimensione interindividuale del principio, come dimostrano gli spa-
ruti richiami rinvenibili nei Trattati istitutivi®. In passato era, infatti,
considerato un elemento estraneo all’ambito applicativo del diritto
comunitario, operando in un contesto, quello dei sistemi di welfare,
rservato alla competenza esclusiva degh Stati membri®. A questo pro-
posito, si deve rilevare come il Trattato di Lisbona tenti di colmare
la lacuna, senza, pero, riuscirvi fino in fondo®. Larticolo 2 TUE, in-
fatti, pur richiamando il principio, non lo pone tra i valori fonda-
mentah dell’Unione, limitandosi a considerarlo una «caratteristica delle
societd degli Stati membri», senza chiarire il valore di tale riconosci-
mento. Parimenti, I'articolo 3 TUE considera tra gli obiettivi dell’U-

la solidarieta sociale si fondi su un «lien social» che unisce gli appartenenti ad una
specifica comunita.

' Despressione ¢ tratta da E. MossiaLos, M. McKkeg, W. Parm, B. Kart e E
MaruoLD, The Influence of EU Law on the Social Character of Health Care Sy-
stems in the EU, Report submitted to the Belgian Presidency of the European Union,
Brussels, 19 November 2001 disponibile sul sito http://www.ose.be/health/files/sum-
mary.pdf (visitato il 20 settembre 2011).

2 Tn questo senso C. NEwDICK, The European Court of Justice, Trans-National
Health Care and Social Citizenship - Accidental Death of a Concept?, in Wis. Int’l
L.J., 26, 2009, p. 844.

% Lespressione ¢ utilizzata per definire il principio di solidarietd nella Comuni-
cazione della Commissione, Opportunita, accesso e solidarieta: verso una nuova vi-
stone sociale per PEuropa del XXI secolo, 20 novembre 2007, COM(2007)726 def.,
p- 7.

% Lunico riferimento si ha nel Preambolo del Trattato sull’'Unione europea, dove
si fa riferimento al desiderio di «intensificare la solidarietd tra i loro popoli [...]».
Sul punto S. O’LEARY, Solidarity and Citizenship Rights in the Charter of Funda-
mental Rights of the European Union, in G. D BUrca (ed.), EU Law and the Wel-
fare State. In Search of Solidarity, Oxford 2005, pp. 40-41.

% Sul punto si veda supra, Cap. I, par. 1.

% In senso conforme M. Ross, Solidarieta: un nuovo paradigma, cit., p. 264.
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nione solo la «solidarieta tra le generazioni», evitando di menzionare
le altre componenti_ del principio.

Un approccio piu risoluto sembrava essere stato adottato nella re-
dazione della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea, alla
quale, come noto”, il Trattato di Lisbona conferisce efficacia vinco-
lante. Gia nel Preambolo dell’atto si afferma, infatti, che la solidarieta
costituisce un valore fondativo dell’Unione, ponendola sullo stesso
piano della dignita umana, della liberta e dell’'uguaglianza. Al princi-
pio ¢, inoltre, dedicato Pintero Capo IV della Carta, il quale rag-
gruppa una serie di diritti tradizionalmente considerati aventi natura
economica e sociale. Tra questi, vi sono 1 diritti alla sicurezza sociale,
all’assistenza sociale, alla protezione della salute e di accesso ai ser-
vizi di interesse economico generale. Come si & gia avuto modo di
osservare”, la portata innovativa del documento si esaurisce sul piano
delle affermazioni, risultando piu incerta, quando non addirittura as-
sente, quanto alla Toro concreta attuazione. I diritti previsti nel Capo
della Carta dedicato alla ‘Solidarietd’ sono, infatti, considerati meri
principi programmatici privi di immediata precettivita. Il dato con-
ferma ulteriormente come, almeno per quanto riguarda il piano nor-
mativo, il principio della solidarieta sociale goda di una considera-
zione ancora limitata nell’ordinamento dell'Unione europea.

Una diversa situazione emerge, invece, dall’analisi della prassi della
Commissione e, soprattutto, della giurisprudenza. Quanto al primo
ambito, il riconoscimento del ruolo fondamentale che il principio in
esame svolge anche nell’ordinamento dell’Unione europea ¢ avvenuto
soprattutto in alcuni documenti adottati di recente dall’esecutivo eu-
ropeo. Ad esempio, nel’Agenda sociale rinnovata adottata nel 2008,
la Commissione ha inteso sottolineare come la solidarieta, intesa nella
sua dimensione interindividuale, costituisca «un elemento costitutivo
del funzionamento della societa europea e dei rapporti dell’Europa
con il resto del mondo»”

Ma ¢ soprattutto grazie all’azione della Corte che il principio della
solidarieta sociale ha trovato definitivo riconoscimento nell’ordina-
mento dell'Unione europea. Uno degli ambiti nei quali esso ha as-
sunto maggiore rilevanza ¢ proprio quello relativo all’apphcazmne
delle norme sulla concorrenza nei confronti delle attivita socio-sani-
tarie. In questo contesto, il principio in esame svolge un duplice ruolo,

% Sul punto si veda supra, Cap. I, par. 2.

% Vedi supra, Cap. 1, par. 2.

% Comunicazione della Commissione, Agenda sociale rinnovata: opportunita, ac-
cesso e solidarieta nell’Europa del XXI secolo, 2 luglio 2008, COM(2008) 412 def.,

p- 7.
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trovando applicazione, in primo luogo, quale limite all’applicabilita
della normativa antitrust nei confronti dei servizi del welfare'® e, suc-
cessivamente, per giustificare I’adozione da parte degli Stati di misure
derogatorie limitative della concorrenza'®. I'impostazione risulta or-
mai consolidata, avendo trovato accoglimento in una serie di pro-
nunce adottate dalla Corte gia a partire dai primi anni *90.
Sembrerebbe, dunque, legittimo ritenere che, nell’ambito dell’or-
dinamento dell'Unione europea, il principio della solidarieta sociale
abbia ormai acquisito pari valenza rispetto all'obiettivo della concor-
renza'” e possa considerarsi un principio generale del diritto dell’U-
nione'®. Tuttavia, vi & chi contesta questo tipo di quahflcazmne del
principio, preferendo considerarlo un valore o, al piu, un principio
operativo, il quale pud essere utilizzato come «yardstlck against which
to review acts and decisions»!®. Soprattutto alla luce di tale ultima
considerazione, ¢ evidente come la distinzione sia pit terminologica
che sostanziale. Al di 1a delle different espressioni utilizzate, cio su
cui non paiono esserci dubbi & che il principio della solidariets so-
ciale abbia ormai acquisito, grazie all’azione della Corte, una valenza
normativa autonoma nell’ordinamento dell'Unione europea.

ii1) Il principio di solidarieta come limite all’applicazione del diritto
dell’Unione sulla concorrenza

Il principio di solidarieta, inteso nella sua dimensione interindivi-
duale, costituisce ’elemento decisivo per determinare se le norme del-
'Unione sulla concorrenza possano trovare applicazione nei confronti
dei servizi socio-sanitari'®. Sono, infatti, esclusi dall’ambito applica-

190 J] tema sara oggetto di analisi nel prossimo paragrafo.

191 In argomento si veda #fra, par. 4.3

192 Tn questo senso S. GIUBBONI, Diritti sociali e mercato, cit., p. 223. 1l Trattato
di Lisbona sembrerebbe essere andato addirittura oltre, escludendo la tutela della
concorrenza dagli obiettivi dell’Unione previsti dall’art. 3 TUE, nel quale, invece, &
stato inserito un riferimento alla «solidarieta tra le generazioni». In realta, come si
¢ gia avuto modo di sottolineare in precedenza, si tratta di una modifica di carat-
tere essenzialmente cosmetico, non potendosi negare che la creazione di «un regime
inteso a garantire che la concorrenza non sia falsata sul mercato interno» continui
ad essere uno degli obiettivi fondamentali dell’'Unione. Sul punto vd. supra, par. 2.1.

1% C. BARNARD, EU Citizenship and the Principle of Solidarity, in M. DouGan
e E. SpavenTa (ed.), Social Welfare and EU Law, Oxford 2005, p. 165.

1% M. Ross, The Value of Solidarity in European Public Services Law, in M.
Krajewski, U. NEERGAARD e J. VAN DE GRONDEN (eds), The Changing Legal Fra-
mework for Services of General Interest in Europe. Between Competition and Soli-
dariry, The Hague 2009, p. 81; Ip., Promoting Solidarity, cit., pp. 1069-1070.

1% E Louckx, L'mnfluence du droit européen de la concurrence sur Porganisation
des systemes de soins de santé nationaux, in Cab. Dr. Eur, 2008, p. 353; E Tri-
MARCHI BANFI, op. ct., p. 1073; N. BOEGER, op. cit., p. 326; L. DRIGUEZ, op. ct.,
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tivo delle norme antitrust tutti quei soggetti incaricati della gestione
di servizi che, essendo organizzati secondo il principio della solida-
rietd, si ritiene non abbiano natura economica.

Rappresentando un limite!® all’applicazione delle norme poste a
tutela della concorrenza, il principio di solidarieta & tradizionalmente
considerato un baluardo contro linfiltrazione del diritto dell'Unione
europea in ambiti che rilevano della competenza statale'”. Da que-
sto punto di vista, il riferimento alla solidarieta sociale puo, dunque,
considerarsi uno strumento utilizzato dalla Corte per garantire il ri-
spetto del riparto di competenze previsto dal Trattato per quanto at-
tiene la materia sociale!®. Non & un caso che il richiamo da parte
della Corte al principio sia costantemente preceduto dall’affermazione
secondo la quale «il diritto comunitario non menoma la competenza
degli Stati membri ad organizzare i loro sistemi [di sicurezza so-
ciale]»'?. D’altra parte, tale funzione del principio di solidarieta ¢ in-
sita nel riferimento ad un concetto che, essendo connesso all’eserci-
zio di funzioni redistributive, ¢ ancora «a fundamentally national con-
cept»!1% Sebbene, infatti, non manchino gli esempi di una nascente
solidarieta europea'!, Pesercizio di funzioni redistributive resta sal-
damente ancorato al livello nazionale, soprattutto in ragione della
mancanza da parte dell'Unione europea di risorse finanziarie suffi-
cienti a tal fine.

p. 266; S. RODRIGUES, La nouvelle régulation des services publics en Europe. Ener-
gie, postes, télecommunications et transports, Londres-Paris-New York 2000, p. 112.

1% T. HeRVEY, Social Solidarity: A Buttress Against Internal Market Law?, in J.
SHaw (ed.), Social Law and Policy in an Evolving European Union, Oxford 2000,
pp- 43-47 parla della solidarieta sociale come «a buttress against market law».

19 N. BOEGER, op. cit., p. 324; S. GIuBBONI, Free Movement of Persons and Eu-
ropean Solidarity, in ELR, 13, 2007, p. 374.

198 J.W. vaN DE GRONDEN, Cross-Border Health Care in the EU and the Orga-
nization of the National Health Care Systems of the Member States: The Dynamics
Resulting from the European Court of Justice’s Decisions on Free Movement and
Competition Law, in Wis. Int’l L.J., 26, 2009, pp. 750-751. L’A. si spinge ad affer-
mare che «[bly examining whther the prmaple of solidarity is predominant in a na-
tional health care scheme, the Community courts are essentially basing their deci-
sions in part on the perceived will of the national legislature».

19 T’affermazione ¢ stata utilizzata per la prima volta dalla Corte in un caso re-
lativo alla libera circolazione delle merci: sentenza del 7 febbraio 1984, causa 238/82,
Duphar, in Racc., p. 523, punto 16.

10V, HatzorouLros, Health law and Policy: The Impact of EU Law, in G. DE
Burca (ed.), EU Law and the Welfare State, cit., p. 167. In argomento si veda, inol-
tre, J. OTT™MANN, The Concept of Solidarity in National and European Law: The
Welfare State and the European Social Model, in ICL-Jounrnal, 2008, pp. 37.

1 M. DoucaN e E. SPAVENTA, op. cit., pp. 181-218. Sul punto si vedano, inol-
tre, la considerazioni svolte infra, Cap. V, par. 1.3.
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Lutilizzo in funzione ‘difensiva’ del principio di solidarieta si &
consolidato grazie ad una serie di pronunce — non a caso indicate
come «social solidarity rulings»'"? — attinenti ai regimi previdenziali
e di assicurazione socio-sanitaria. Capostipite di tale progenie & stato
il caso Poucet et Pistre', relativo a due casse mutualistiche francest
rispettivamente incaricate della gestione del regime di assicurazione
malattia e maternita dei lavoratori autonomi dei settori diversi dal-
Pagricoltura e dell’assicurazione per la vecchiaia dei lavoratori auto-
nomi. Successivamente, il ragionamento ha trovato applicazione nei
confronti dell’istituto italiano incaricato della gestione del regime as-
sicurativo contro gli incidenti sul lavoro e le malattie professionali —
PINAIL"™ — degli enti, tra cui tre ministeri, che gestiscono il sistema
sanitario spagnolo115 delle casse malattia — Krankenkassen — che ge-
stiscono il regime legale tedesco di assicurazione malattia dei lavora-
tori dipendenti'®, di una delle casse previdenziali di categoria — Be-
rufsgenossenschaft — che partecipa alla gestione del regime assicura-
tivo contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali in Ger-
mania'”, nonché listituto previdenziale francese disciplinato dal co-
dice della previdenza sociale'".

In tutti questi casi, lesclusione del carattere economico dell’atti-
vita & avvenuta in riferimento al ruolo decisivo svolto dal principio
solidaristico nella conformazione del sistema previdenziale'”. La Corte
ha rilevato come questi regimi operassero, e continuino ad operare,
tutti secondo una logica non esclusivamente commerciale, prevedendo,
infatti, meccanismi redistributivi a favore di coloro che per ragioni
legate all’eta, al reddito o alla salute, fossero in condizioni di svan-
taggio. Attivita questa che, come debitamente sottolineato dall’Avvo-
cato Generale Fennely in Sodemare, costituisce il contenuto essen-
ziale del principio di solidarieta sociale'® e ha un carattere «intrinse-

12 T. Hervey, Social Solidarity, cit., p. 31.

W Poucet et Pistre, cit., punti 7-18.

114 Sentenza del 22 gennaio 2002, causa C-218/00, Cisal di Battistello Venanzio,
in Racc., p. I-691, punti 38-42.

115 Sentenza del 4 marzo 2004, causa T-319/99, FENIN, in Racc., p. 11-357, punti
38-40. La decisione del Tribunale & stata confermata dalla Corte nella sentenza del
7 novembre 2006, causa C-205/03P, FENIN, in Racc., p. 1-6295.

116 Sentenza del 16 marzo 2004, cause riunite C-264/01, C-306/01, C-354/01 e
C-355/01, AOK Bundesverband, in Racc., p. 1-2493, punti 47-56.

117 Sentenza del 5 marzo 2009, causa C-350/07, Kattner Stahlban GmbH, in
Racc., p. 1-1513, punti 44-59.

118 Sentenza del 3 marzo 2011, causa C-437/09, AG2R Prévoyance, non ancora
pubblicata in Racc.

119 F. TRIMARCHI BaNF1, 0p. ct., p. 1073.

12 M. DoucaN e E. Spaventa, ‘Wish You Weren’t Here’. New Models of Social
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camente non commerciale»'?!; imponendo, quindi, un limite all’ap-

plicabilita delle norme antitrust.

Gli elementi presi in considerazione dalla Corte per valutare se il
principio di solidarieta risulti prevalente nella conformazione dell’at-
tivita sono diversi e possono essere raggruppati, sulla scia di quanto
proposto dall’Avvocato Generale Tesauro in Poucet et Pistre'?, in tre
indici principali. I primo riguarda la cd. solidarieta distributiva e si
esplica nella presenza di elementi che importano una redistribuzione
di risorse tra soggetti pill ¢ meno abbienti appartenenti alla mede-
sima categoria assicurata ovvero a classi di rischio diverse. Questo
avviene quando, come nei casi Cisal e AG2R Prévoyance, I'aliquota
contributiva non sia sistematicamente commisurata al rischio assicu-
rato e 'importo delle prestazioni erogate non risulti correlato ai con-
tributi versati, consentendo anche a coloro che dispongono di red-
diti modesti di godere di una protezione sociale adeguata'®. Il se-
condo indice, quello della solidarieta intergenerazionale'®, si esprime,
per usare le parole della Corte in Poucet et Pistre, «nella circostanza
che sono 1 contributi versati dai lavoratori in attivita che consentono
di finanziare le pensioni dei lavoratori collocati a riposo»'?, secondo
il metodo cd. ‘a ripartizione’'®. Lultimo indice, espressione della so-
lidarieta finanziaria, si fonda sulla compensazione tra fondi o regimi
eccedentari e deficitari. Questa dimensione ¢ stata attentamente valu-
tata nei casi AOK e Kettner, dove la Corte ha ritenuto rilevante a1
fini della qualificazione dell’ente erogatore il fatto che le diverse casse
previdenziali fossero «riunite in una comunita di rischio che permette
loro di ripartire i costi ed 1 rischi»'?.

Solidarity in the European Union, in M. DoucaN e E. Spaventa (eds), op. cit., pp.
184-185.

121 Conclusioni del’Avv. Gen. E Fennelly presentate il 6 febbraio 1997, Sode-
mare, cit., punto 29.

122 Conclusioni dell’Avv. Gen. G. Tesauro presentate il 29 settembre 1992, Pou-
cet et Pistre, cit., punti 9-11.

13 Cisal, cit., punti 39-42; AG2R Prévoyance, cit., punti 47-52.

124 1. DRIGUEZ, op. cit., pp. 273-274. L’A. sottolinea come questo tipo di rap-
porto non dovrebbe essere considerato come una forma di solidarietd, ma come un
contratto tra le generazioni.

125 Poucet et Pistre, cit., punto 11.

126 Un sistema previdenziale basato sul principio della ripartizione finanzia le pre-
stazioni con le entrate correnti. Il lavoratore, quindi, non procede all’accumulo di
risorse che saranno poi utilizzate quando cessera Iattivita lavorativa, ma versa con-
tributi che servono a pagare gli assicurati a riposo. Viceversa il principio della capi-
talizzazione prevede I'accantonamento di risorse, attraverso contributi o premi, in
modo che in qualsiasi momento sia possibile fronteggiare gli oneri connessi all’ero-
gazione delle prestazioni previdenziali a favore del lavoratore.

27 AOK, cit.,, punto 53; Kettner, cit., punto 48.
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Si deve rilevare come la semplice presenza di elementi solidaristici
non comporti I'automatica esclusione del prestatore dall’ambito ap-
plicativo delle norme antitrust. Perché cid avvenga, occorre che tali
elementi prevalgano sui tratti commerciali nella configurazione del-
Iattivitd. Qualora I'incidenza della solidarieta sociale non sia suffi-
ciente ad escluderne la natura economica, I’ente erogatore sard con-
siderato ‘impresa’ ai sensi delle norme dell’'Unione sulla concorrenza,
salvo poter beneficiare della deroga prevista dall’articolo 106(2) TFUE!*.

Un esempio chiaro di questo modo di procedere ¢ offerto dal caso
FFSA, relativo ad un regime integrativo di assicurazione per la vec-
chiaia dei coltivatori diretti. La Corte, pur ammettendo Iesistenza di
alcuni elementi solidaristici — I'inesistenza di un nesso tra 1 contributi
e il rischio, la presenza di un meccanismo di esenzione dai versa-
menti in caso di malattia e la possibilita di una sospensmne -, aveva
concluso rilevando il carattere economico dell’attivitd in questlone129
Questo perché il regime operava secondo il principio della capitaliz-
zazione, dando diritto a prestazioni strettamente commisurate ai con-
tributi versati e ai risultati finanziari degli investimenti effettuati dal-
’ente gestore, senza prevedere alcun meccanismo di solidarieta inter-
generazionale. Conclusioni del tutto convergenti sono rinvenibili in
alcune pronunce relative a fondi pensione olandesi'®. Anche in que-
sti casi, la Corte ha ritenuto che Papplicazione del principio della ca-
pitalizzazione, oltre al fatto che le prestazioni erogate dipendessero
unicamente dai contributi versati e dai risultati finanziari degli inve-
stimenti, dovesse ritenersi prevalente rispetto a tutti gli altri elementi
di solidarieta eventualmente presenti®!.

128 M. Ross, Promoting Solidarity, cit., p. 1067 osserva come la Corte abbia svi-
luppato un test «which applies a gradated scale of solidarity». In senso critico sul-
’adozione di questo tipo di approccio G. MonT1, op. cit., p. 212.

129 FFSA, cit., punti 17-20.

1% Questi fondi pensione costituiscono il secondo pilastro del sistema pensioni-
stico olandese andando ad integrare, attraverso I'erogazione di una pensione com-
plementare, la pensione di base prevista per legge e concessa direttamente dallo Stato.

B Pavlov, cit., punti 111-116; Albany, cit., punti 78-84; sentenza del 21 settem-
bre 1999, causa C—219/99, Maatschappij Drijvende Bokken BV, in Racc., p. 1-6121,
punti 70-74; sentenza del 21 settembre 1999, cause riunite C-115, 116 e 118/97,
Brentjens, in Racc., p. 1-6025, punti 77-84. Secondo alcuni autori queste decisioni
dimostrerebbero come 'unica dimensione della solidarieta davvero decisiva ai fini
della qualificazione dell’attivita sia proprio quella intergenerazionale, mentre gli altri
indici sarebbero rilevanti solo ai fini dell’ applicazione della deroga prevista dall’arti-
colo 106(2) TFUE. Laffermazione vale, pero, solo per un settore specifico, quello
pensionistico, non riuscendo a spiegare le decisioni adottate nei casi Cisal, AOK,
FENIN, Kattner e AG2R Prévoyance dove la Corte ¢ giunta ad escludere la natura
economica dell’attivita, sebbene tali regimi non presentassero alcuna forma di soli-
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Danalisi della giurisprudenza dimostra la tendenza da parte della
Corte a sancire la prevalenza degli elementi solidaristici, escludendo
applicabilita delle norme di concorrenza, quando laspetto redistri-
butivo assuma un’intensita tale da escludere la possibilita che presta-
zioni equiparabili possano essere fornite da operatori privati™. Si
spiega in questo modo, ad esempio, perché sia stato considerato de-
cisivo il metodo della capltahzzazmne ai fini della qualificazione dei
fondi pensione olandesi. Come attentamente osservato dall’Avvocato
Generale ]acobs in Albany, non vi &, infatti, «alcuna p0331b111ta (-]
che imprese private possano offrire sul mercato un regime pensioni-
stico basato sul principio della ripartizione, senza un intervento sta-
tale»'”. Questo tipo di impostazione ha evidenti punti di contatto
con Papproccio tradizionale, il quale, come si ¢ avuto modo di rile-
vare in precedenza'™, considera Pesistenza di un mercato Pelemento
decisivo per sancire il carattere economico dell’attivita. Si deve, pero,
precisare come in nessun caso relativo al settore sociale la Corte, a
differenza di quanto proposto dall’Avvocato Generale Jacobs nei casi
sui fondi pensione olandesi, si sia mai limitata ad una valutazione in
astratto, procedendo sempre ad un esame in concreto della situa-
zione'”.

1v) Le incertezze nella distinzione tra attivita sociali e attivita econo-
miche: il difficile ruolo del principio di solidarieta

La possibilita di leggere una tendenza nella giurisprudenza appena
descritta non pud portare a trascurare gli elementi di incertezza che
ancora ne caratterizzano ’evoluzione. La difficoltd nello stabilire in
modo certo la distinzione tra attivita sociali ed economiche attraverso
il test quantitativo elaborato dalla Corte & emersa con tutta chiarezza
in AOK. In questo caso, Corte e Avvocato Generale sono giunti a
conclusioni opposte rispetto alla natura dei servizi offerti dalle
Krankenkassen, sebbene abbiano entrambi utilizzato lo stesso schema

darieta intergenerazionale. In argomento S. GrussoN1, Diritti sociali e mercato, cit.,
p. 225.

12 G. Riccr e L. D1 Via, Monopoli previdenziali e diritto comune antitrust, in
S. ScIARRA (a cura di), Solidarieta, mercato e concorrenza nel welfare italiano. Pro-
fili di diritto interno e diritto comunitario, Bologna 2007, p. 51; F. TRiMARCHI BaNFI,
op. ct., pp. 1074-1075.

13 Conclusioni Avv. Gen. Jacobs, Albany, cit., punto 338.

B Vedi supra, par. 2.2.

' In Albany, cit., punto 84, la Corte ha affermato che «[d]i conseguenza, un
fondo pensmne di categoria come quello controverso nella causa principale, svolge
un’attivitd economica in concorrenza con le societd assicurative», gilungendo, quindi,
a conclusioni analoghe a quelle proposte dall’Avvocato Generale ]acobs ma evitando
di fare ricorso al test astratto da questi proposto.
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analitico — la ponderazione degli elementi solidaristici e di quelli eco-
nomici — per la qualificazione dei fatti'.

La ragione di tale discordanza ¢ da ricercare nella diversa valuta-
zione di una caratteristica specifica del sistema tedesco, vale a dire
Iesistenza di un certo di livello di concorrenza tra le casse e tra que-
ste e gli operatori privati. La legislazione tedesca prevede, infatti, che
le casse possano determinare autonomamente il livello dei prezzi, fis-
sando l'aliquota contributiva, e, benché il livello di base delle presta-
zioni sia determinato per legge, che dispongano di una certa discre-
zionalita nelle modalita di adempimento, potendo anche decidere di
offrire alcuni trattamenti complementari. In questo modo, le casse
sono incentivate a competere tra loro per attrarre 1 lavoratori, i quali
sono si obbligati ad iscriversi ad una Krankenkassen'”’, ma sono li-
beri di scegliere a quale aderire. Inoltre, le casse sono in competi-
zione con gli assicuratori privati per quanto concerne lassicurazione
di quei lavoratori dipendenti per 1 quali non sussiste I'obbligo di sot-
toscrivere un’assicurazione malattia legale.

Proprio facendo leva su tali elementi, I’Avvocato Generale aveva
concluso nel senso che le Krankenkassen dovessero considerarsi im-
prese ai sensi del diritto antitrust, agendo come tali nella fornitura di
assicurazioni contro il rischio malattia, posto che «I’ ‘aspetto redistri-
butivo del sistema non & tale da escludere un’attivita economica»'*s.
A conclusioni opposte &, invece, giunta la Corte, la quale ha ritenuto
che il margine di discrezionalita concesso dal legislatore alle casse
nella determinazione dei contributi e 'introduzione di un elemento
di concorrenza non fossero sufficienti ad escludere il loro carattere
solidaristico'”’.

E interessare notare come, nell’elaborare tale soluzione, la Corte
non si sia limitata ad una valutazione quantitativa del rapporto tra
gli elementi solidaristici e quelli commerciali, prendendo altresi in
considerazione la finalita perseguita dal leglslatore tedesco, ossia «in-
citare le casse malattia ad esercitare la loro attivita secondo i principi
della buona gestione»'*. 1l fatto che 'obiettivo fosse quello di ren-

136 In argomento FA. CANCILLA, op. ct., pp. 215-221; M. KrRaJEWSKI e M. Far-
LEY, op. ct., pp. 844-849; S. GoBBATO, 0p. cit., pp. 802-806.

1% Tale obbligo non sussiste solo per i lavoratori con un reddito superiore ad
un certo livello fissato per legge e per taluni lavoratori dipendenti assoggettati ad al-
tri regimi specifici.

1% Conclusioni Avv. Gen. E Jacobs, AOK, cit., punti 37-42. Per un commento
delle posizioni assunte dall’Avvocato Generale si veda EA. CanciLLa, op. cit., pp.
217-218.

139 AOK, cit., punti 47-57.

4 AOK, cit., punto 56.
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dere piu efficiente la gestione del sistema sanitario nazionale & stato
ritenuto un elemento sufficiente ad escludere che I'introduzione del-
’elemento concorrenziale avesse modificato il carattere solidaristico
dell’attivita svolta dalle casse mutalistiche. La soluzione elaborata nel
caso di specie ¢ stata fortemente criticata da alcuni autori, 1 quali ne
hanno messo in luce la scarsa coerenza dal punto di vista logico-giu-
ridico e il carattere eminentemente politico. Secondo questa parte della
dottrina, la decisione di escludere le casse mutualistiche tedesche dal-
’ambito applicativo delle norme antitrust, nonostante la presenza di
un mercato concorrenziale per 1 servizi da queste forniti, risponde
unicamente alla volonta della Corte di non ingerirsi in scelte che ri-
guardano un aspetto fondamentale del sistema sanitario tedesco e,
come tali, molto delicate dal punto di vista politico™!.

In effetti, non pud negarsi come la sentenza AOK presenti alcuni
profili problematici. In primo luogo, la scelta di riconoscere rilevanza
anche alle finalitd e non solo agli effetti della misura nazionale risulta
difficilmente compatibile con I"approccio rigorosamente oggettivo tra-
dizionalmente adottato dalla Corte per valutare la compatibilita de-
gli interventi statali con il diritto dell'Unione europea'®?. In secondo
luogo, il riferimento alle finalitd perseguite dalle autorita nazionali
non sembra affatto in grado di contribuire a chiarire la distinzione
tra attivitd sociali e attivita economiche. A conferma di cio, basti ri-
levare come 'obiettivo preso in considerazione nel caso AOK — ac-
crescere efficienza della gestione del sistema sanitario — risulti po-
tenzialmente rilevante rispetto a tutte le misure di liberalizzazione
adottate dagli Stati membri, essendo, quindi, privo di un’effettiva por-
tata dirimente!®. Alla luce di quanto precede, deve, quindi, ritenersi
preferibile la soluzione adottata in questo caso dall’Avvocato Gene-
rale Jacobs, il quale, dopo aver rilevato esistenza di un mercato, ha

sancito I'applicabilitd delle norme antitrust nei confronti delle casse
mutualistiche, salvo ammettere il ricorso alla clausola di deroga pre-
vista dall’articolo 106(2) TFUE per glustlflcare le misure restrittive
della concorrenza adottate dalle autorita tedesche.

Lincertezza che caratterizza ’applicazione del principio di solida-
rietd nella fase di qualificazione dell’attivita ¢ in parte dovuta alla

41 . W. vaN DE GRONDEN, Cross-Border Health Care, cit., pp. 745-746

142 §i pensi alla definizione della nozione di aiuto di Stato, ambito nel quale la
Corte ha ribadito a pitt riprese che non si possa distinguere «gli interventi a seconda
della loro causa o del loro scopo, [ma occorra definirli] in funzione dei loro effetti».
In questo senso si veda sentenza del 26 settembre 1996, causa C-241/94, Francia c.
Commissione, in Racc., p. 1-4551, punto 20.

4 J.W. vaN DE GRONDEN, Cross-Border Health Care, cit., p. 746.
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scelta di un metodo che, imponendo una ponderazione caso per caso
degli elementi commerciali e di quelli solidaristici, non consente di
determinare in modo definitivo il limite tra attivitd economiche e so-
ciali'. A tale proposito, vi & chi ritiene che l'utilizzo di un’imposta-

zione di questo tipo abbia quale unico obiettivo quello di garantire

una pitt ampia applicazione delle regole di concorrenza'®, contri-

buendo, quindi, al processo di graduale erosione della ‘sovranita so-
ciale’ degli Stati membri.

In realta, questo modo di procedere sembra essere I'unico in grado
di offrire risposte adeguate ad una questione — la distinzione tra at-
tivita economiche e attivitd sociali — che non ha carattere stabile'*,
dovendo necessariamente tener conto dei continui mutamenti orga-
nizzativi che interessano il settore in esame'¥’. Le riforme introdotte
dagli Stati membri per far fronte alla crisi dei loro sistemi di welfare
hanno ulteriormente acuito il carattere fluido della distinzione, am-
pliando ’'ambito di incidenza di meccanismi che si ispirano al mercato.

Lincertezza non ¢, dunque, imputabile alla volonta della Corte,

14 M. VAQUER CABALLERIA, [ problemi della contrapposizione tra economico e
sociale nella caratterizzazione dei servizi di interesse generale, in E. FERRARI (a cura
di), Attivita economiche ed attivita sociali nei servizi di interesse generale, Torino
2007, pp. 317-323; J. BaQuero Cruz, Beyond Competition: Services of General In-
terest and European Community Law, in G. DE Burca (ed.), EU Law and the Wel-
fare State. In Search of Solidarity, Oxford 2005, p. 182. Ad ulteriore conferma del
carattere intrinsecamente relativo di tale distinzione, basti rilevare come pochi anni
prima della decisione con la quale la Corte di giustizia ha escluso che FINAIL svol-
gesse attivitd di impresa, ’Autoritd garante della concorrenza e del mercato — vale a
dire I'organismo preposto a vigilare sul rispetto della normativa antitrust nell’ordi-
namento italiano — era giunta a conclusioni opposte. Nel febbraio 1999, I’Autorita,
in un parere inviato ai Presidenti dei due rami del Parlamento, aveva infatti affer-
mato che lattivita del’INAIL non presentava elementi di solidarieta sufficienti ad
escluderne la natura economica; in argomento si vedano G. Ricci, L. D1 Via, op.
cit., pp. 62-63.

1 E. Szyszczac, Public Service Provision in Competitive Markets, in YEL, 20,
2002, pp. 44-45.

14 S. RODRIGUES, Les services d’intérét économique général et I’Union européenne
— Acquis et perspectives, in J-V. Lours e S. RoDRIGUES (dir.), Les services d’intérér
économique général et I'Union Européenne, Bruxelles 2006, pp. 432-433. Sul punto
Libro Verde sui servizi di interesse generale, 21 maggio 2003, COM(2003) 270 def.,
punto 45; Relazione al Consiglio di Laeken, Servizi di interesse generale (presentata
dalla Commissione), 10 novembre 2001, COM(2001) 589 def., punto 30. In tale ul-
timo documento si afferma che in ragione del carattere mutevole della distinzione
«[...] non sembra praticabile stabilire un elenco definitivo 4 przorz di tutti 1 servizi
d’interesse generale che vengono considerati ‘non economici’».

47 Sul punto sia consentito il richiamo a F. COSTAMAGNA, Direttiva «Servizi» e
servizi di interesse economico generale: analisi di un rapporto difficile, in DCSI, 2009,
pp. 117-118.
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quanto alla natura stessa della distinzione. Tanto piu che I’analisi della
glurlsprudenza dimostra come, al di la della presenza di innegabili
‘zone d’ombra’, la tendenza da parte dei giudici di Lussemburgo sia
andata nel senso di riconoscere un ruolo sempre pit rilevante al prin-
cipio di solidarieta, proprio al fine di ampliare il novero delle attivita
di welfare sottratte all’'ambito applicativo delle norme sulla concor-
renza.

3.3. Il controllo da parte dello Stato

Il secondo criterio decisivo per determinare I’applicabilita delle re-
gole dell’'Unione europea sulla concorrenza & la sottoposizione del-
lattivita al controllo statale, essendo questo un elemento idoneo ad
escludere il suo carattere economico. Il punto era gid stato chiarito
in Poucet et Pistre ed & stato ulteriormente ribadito in tutte le pro-
nunce successive, ivi comprese le decisioni nelle quali & stato accer-
tato il carattere economico dell’attivita. Ad esempio, 1 fondi pensione
olandesi sono stati considerati imprese perché in grado di stabilire in
modo autonomo 'ammontare dei contributi e delle prestazioni, senza
che tale attivita fosse sottoposta ad alcun controllo da parte delle au-
toritd nazionali'*.

Soprattutto in passato, vi era chi riteneva che il controllo statale
non potesse considerarsi un elemento autonomo nel ragionamento
della Corte, rappresentando, piuttosto, un indice ulteriore del prin-
cipio di solidarieta'®. T dubbi sul punto discendevano da una giuri-
sprudenza in effetti non sempre coerente. In alcuni casi, ’elemento
del controllo era stato preso in considerazione nel corso dell’analisi
relativa al principio solidaristico, in altri, invece, i due elementi erano
stati esaminati in modo distinto. L’evoluzione giurisprudenziale piu
recente ha, pero, contribuito a fare chiarezza sul punto, dimostrando
come il controllo dello Stato non possa ritenersi un mero indicatore
del fatto che il servizio sia organizzato secondo il principio solidari-
stico, godendo, invece, di una propria autonomia. Dapprima, nel caso
Kattner, la Corte ha avuto modo di sottolineare come, ai fini della
qualificazione dell’attivita, «[o]ecorre [...] esaminare in dettaglio, da
un lato, se il regime in questione possa essere considerato come at-
tuativo del principio di solidarieta e, dall’altro, in quale misura esso
sia soggetto al controllo dello Stato»!*°. Tale impostazione ¢ stata con-

8 Albany, cit., punto 81.

4 Sul punto L. DriGUEZ, op. cit., pp. 280-281.

150 Kattner, cit., punto 43; (corsivo aggiunto). In senso conforme Cisal, cit., punto
43.
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fermata anche nel caso AG2R Prévoyance, nel quale, per la prima
volta, & stata ammessa la possibilitd che ’assenza di un adeguato con-
trollo da parte dello Stato sul funzionamento del sistema possa por-
tare a considerare ‘impresa’ anche un soggetto che, come nel caso di
specie, operi in base al principio di solidarieta. La Corte ha, infatti,
messo in luce come 'autonomia di cui gode I’ente francese, testimo-
niata dall’essenza di un controllo da parte della autorita pubbhche sul
meccanismo che ha portato alla sua designazione quale amministra-
tore del regime previdenziale, possa costituire elemento sufficiente a
dimostrare il carattere economico dell’attivita da questo svolta''.
Come dimostrato anche dalla decisione da ultimo analizzata, per-
ché possa costituire elemento utile ad escluderne il carattere econo-
mico, il controllo esercitato dalle autorita pubbliche deve essere par-
ticolarmente intenso e deve riguardare aspetti fondamentali dell’atti-
vita. Solo in queste circostanze & possibile negare Iesistenza di un’im-
presa in grado di agire autonomamente su un determinato mercato,
impedendo, dunque, Iapplicazione delle norme antitrust'>2. Nel caso
Cisal, ad esempio, ¢ stato osservato come lo Stato controllasse, fino
al punto di essere in grado di determinare, 'importo di prestazioni
e contributi, vale a dire dei due elementi da cui dipende la situazione
finanziaria dellente gestore. Problemi maggiori potrebbero sorgere
nel caso in cui il controllo non sia assoluto, permanendo residui spazi
di discrezionalita in capo all’ente gestore. Una situazione di questo
tipo caratterizzava il regime assicurativo oggetto di analisi nel caso
Kattner, essendo prevista la possibilita per le casse previdenziali di
categoria di incidere, sebbene in modo limitato, sulla fissazione dei
contributi e sull’entita di alcune delle prestazioni erogate. La Corte
ha, perd, escluso che tale possibilita fosse sufficientemente ampia per
poter considerare le casse tedesche entitd economiche autonome e,
quindi, soggetti pienamente sottoponibili alle norme antitrust. Come
sottolineato in alcuni passaggi della decisione, il loro margine di ma-
novra era «rigidamente delimitato dalla legge» e, in ogni caso, lo Stato

51 AG2R Prévoyance, cit., punti 53-65. La Corte non ha tratto conclusioni sul
punto, lasciando I'onere di determinare in concreto Iesistenza di tale margine di au-
tonomia al giudice nazionale. Compito al quale non si &, invece, sottratto I’Avvocato
Generale Mengozzi, il quale nelle sue conclusioni relative al caso ha messo in luce
come, «sebbene un regime complementare di assistenza sanitaria come quello con-
troverso nella causa principale dia innegabilmente attuazione al principio di solida-
rietd», 'assenza di un adeguato controllo statale militi «a favore dell’attribuzione della
qualitd di impresa [...] all’organismo di gestione di tale regime, quale un istituto pre-
videnziale come ’AG2R» (Conclusioni del’Avv. Gen. P. Mengozzi presentate 1’11
novembre 2010, relative alla causa C-437/09, AG2R Prévoyance, punti 77-80).

152 L. DRIGUEZ, op. cit., pp. 283-285.
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federale era in grado di intervenire come «autorita di tutela» di ul-
tima istanza'®.

Si noti come lattenzione posta sull’intensita del controllo eserci-
tato dalle autorita pubbliche si ponga in una linea di forte continuita
rispetto all'impostazione tradizionalmente seguita dalla Corte per de-
finire quali soggetti possano considerarsi ‘imprese’. 1l riferimento a
questo aspetto &, infatti, funzionale a determinare se I’attivita sia svolta
da un soggetto che, rispondendo al modello delloperatore di mer-
cato’, possa essere sottoposto alle regole che tutelano la concorrenza
nel mercato interno.

Lattenzione nei confronti del controllo esercitato dallo Stato ri-
sulta, almeno da un punto di vista formale, pienamente compatibile
con il principio di neutralita previsto all’articolo 345 TFUE™ non
implicando alcun tipo di valutazione sulla natura dell’ente erogatore.
Nel contempo, ¢ evidente come questo modo di procedere incida
sulla discrezionalita degli Stati membri nell’adozione di scelte relative
all’organizzazione dei propri servizi sociali. Il riferimento al requisito
del controllo consente, infatti, alla Corte di ‘consolidare’ ogni aper-
tura al mercato eventualmente decisa dagli Stati membri. Ladozione
di modelli market-oriented per la gestione dei servizi socio-sanitari
determina, infatti, un’inevitabile riduzione del controllo che le auto-
rita pubbliche sono in grado di esercitare anche su aspetti fonda-
mentali relativi all’erogazione del servizio, facendo, quindi, venir meno
la possibilita di escludere queste attivita dall’ambito applicativo delle
norme sulla concorrenza. La loro applicazione introduce limiti ulte-
riori alla capacita di controllo statale, rendendo di fatto irreversibile
il processo di apertura al mercato.

3.4. Gli elementi non decisivi ai fini della qualificazione dell’attivita

Danalisi della Corte relativa all’applicabilita delle norme antitrust

15 Kattner, cit., punti 63-65.

13 Sul principio, in generale, si vedano B. AKKERMANS e E. RAMAEKERs, The
Treaties Shall in No Way Prejudice the Rules in Member States Governing the Sy-
stem of Property Ownership: Article 345 TFEU (ex Article 295 EC), Its Meanings
and Interpretations, in EL]J, 16, 2010, pp. 292-314; S.M. CARBONE, ‘Golden Share’
e fondi sovrani: lo Stato nelle imprese tra liberta comunitarie e diritto statale, in DCI,
23, 2009, pp. 505-511; A. GARDELLA, Articolo 295, in A. Tizzano (a cura di), Trat-
tati dell’Unione enropea e della Comunita europea, Milano 2004, pp. 1312-1315; S.M.
CARBONE, Brevi note in tema di privatizzazioni e diritto comunitario, in DCI, 1999,
pp- 231-240; W. DEVROE, Privatizations and Community Law: Neutrality Versus Po-
licy, in CMLR, 34, 1997, pp. 267-306; A. VERHOEVEN, Privatization and EC Law:
Is the European Commission «Neutral» with Respect to Public Versus Private Ow-
nership of Companies?, in ICLQ, 45, 1996, pp. 861-887.
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nei confronti dei servizi sociali prende in considerazione elementi ul-
teriori, 1 quali non possono, pero, considerarsi decisivi per la quali-
ficazione delPattivica. Si tratta, in particolare, della funzione perse-
guita dall’ente e del carattere obbligatorio dei servizi in esame. Pur
non risultando dirimenti ai fini della qualificazione dell’attivita, en-
trambi questi fattori giocano un ruolo importante in un momento
successivo, vale a dire nell’applicazione nella clausola di deroga pre-
vista all’articolo 106(2) TFUE.

1) La funzione sociale dell’ente

Limportanza della funzione sociale svolta dagli enti incaricati della
fornitura dei servizi in esame ¢ un dato di tutta evidenza ed & stato
riconosciuto a pit riprese anche dalla stessa Corte'. Tuttavia, que-
sto tipo di riconoscimento non ¢ di per sé sufficiente ad escludere Ia
possibilita di qualificare il servizio come attivitd economica.

In realta, alcuni dubbi in proposito erano sorti dopo la sentenza
Poucet et Pistre, nella quale la Corte aveva sancito I'inapplicabilita
della disciplina della concorrenza nei confronti delle casse mutuali-
stiche, facendo riferimento al fatto che i regimi da queste gestiti «per-
seguono un fine sociale e si ispirano al principio della solidarieta»'.
Laffermazione sembrava lasciar presupporre I'intenzione da parte della
Corte di riconoscere alla funzione sociale una rilevanza pari a quella
del principio di solidarieta ai fini della qualificazione dell’attivita.

L'impressione deve, perd, essere rivista e corretta alla luce della
successiva evoluzione giurisprudenziale, nella quale la Corte ha defi-
nitivamente chiarito il ruolo che I'elemento in esame & chiamato a
svolgere nella qualificazione dell’attivita’®”. A questo proposito, basti
rilevare come nel caso Kattner la Corte abbia tenuto fede all'impo-
stazione tradizionale, negando, dunque, che la funzione sociale per-
seguita dall’ente possa servire ad escludere la natura economica del
servizio'®, rifiutando di seguire I'approccio proposto dall’Avvocato
Generale Mazdk nelle sue conclusioni. Questi, pur ribadendo il ca-

15 Nei casi dei fondi pensione olandesi, ad esempio, la Corte ha avuto modo di
affermare che «I'importanza della funzione sociale attribuita alle pensioni comple-
mentari ¢ stata di recente riconosciuta con I’adozione, da parte del legislatore co-
munitario, della direttiva del Consiglio 29 giugno 1998, 98/49/CE, relativa alla sal-
vaguardia dei diritti a pensione complementare dei lavoratori subordinati e dei la-
voratori autonomi che si spostano all'interno della Comunita europea (GU L 209,
pag. 46)» (Albany, cit., punto 106).

16 Poucet e Pistre, cit., punto 8.

157 Cisal, cit., punto 37. Sul punto in dottrina E TrRimMaRCHI BanFr, op. cit., p.
1076; L. DRIGUEZ, o0p. at., p. 267.

158 Kattner, cit., punto 42. In senso conforme AG2R Prévoyance, cit., punto 45.
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rattere non decisivo del requisito, aveva suggerito di considerare la
funzione sociale «<nondimeno un fattore rilevante fra gli altri nell’ac-
certare se una determinata attivitd sia di natura non economica»'®.

Ritenere la funzione perseguita dall’ente un elemento insufficiente
ai fini della qualificazione dell’attivita puo leggersi come un’ulteriore
conferma dell’impostazione rigorosamente funzionalista seguita dalla
Corte!®. La funzione sociale costituisce, infatti, un dato endogeno,
ossia relativo al soggetto erogatore, e, come tale, privo di rilevanza,
almeno in questa fase dell’analisi.

i) Il carattere obbligatorio del ricorso all’attivita

La compatibilita con il diritto europeo della concorrenza di quelle
normative nazionali che, prevedendo un obbligo di adesione ad un
determinato regime prev1den21ale consentono all’ente gestore di ope-
rare in una situazione di monopolio ¢ un tema estremamente deli-
cato, coinvolgendo interessi economici e sociali di prima grandezza.
A conferma di cio, basti rilevare come la maggior parte dei casi og-
getto di analisi tragga origine da ricorsi proposti di fronte a tribunali
nazionali da soggetti privati che, per sottrarsi all’'obbligo di adesione,
sostenevano illegittimita di tale requisito ai sensi del diritto dell’'U-
nione europea.

L'obbligo di iscrizione costituisce un elemento chiave dei regimi
di sicurezza sociale di tutti gli Stati membri, tanto che la sua intro-
duzione ¢ considerata il momento di «decollo vero e proprio del mo-
derno Stato sociale»'. Dal punto di vista operativo, 'imposizione di
tale obbligo costituisce «une contrainte technique indispensable»162
per garantire I'equilibrio finanziario del regime e la sua capacita di
svolgere la funzione redistributiva'®’, evitando fenomeni di cream skim-
ming da parte di concorrenti privati'*’. Infatti, se Padesione fosse li-
bera, le assicurazioni private sarebbero in grado di attrarre, offrendo
loro condizioni piu favorevoli, i soggetti ‘meno rischiost’, perche piu

139 Conclusioni dell’Avv. Gen. J. Mazdk presentate il 18 novembre 2008, Katt-
ner, cit., punto 45.

10 L. DRIGUEZ, op. cit., p. 267.

1ol Sul punto M. FERRERA, Le politiche sociali, Bologna 2006, pp. 19-20.

102 ]-M. BINON, Solidarité et assurance: mariage de ccenr ou de raison?, in RMUE,
1997, p. 107.

16 In Poucet et Pistre, cit., punto 13 la Corte ha osservato come «i regimi pre-
videnziali cosi concepiti si fondano su un sistema di iscrizione obbligatoria, indi-
spensabile per I'applicazione del principio di solidarieta e per I'equilibrio finanziario
dei regimi stessi».

16+ Sul punto E TRIMARCHI BaNFL, op. ct., p. 1075; L. DRIGUEZ, op. cit., p. 265.
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giovani, pitt sani o con redditi pitt alti, mettendo, cosi, a serio rischio
la tenuta del sistema.

Resta ora da determinare se il requisito dell’iscrizione obbligato-
ria possa considerarsi elemento decisivo per la qualificazione dell’at-
tivita o se, invece, rilevi ad altri fini. La risposta al quesito non ¢ af-
fatto agevole, come dimostrano le diverse posizioni assunte sulla que-
stione da dottrina e giurisprudenza. Secondo alcuni autori, il requi-
sito deve considerarsi un indice del principio di solidarieta e, come
tale, elemento rilevante per escludere il carattere economico delPatti-
vita'®, Lobbhgo di iscrizione farebbe sorgere una presunzione di non
economicita dell’attivitd in esame, mentre nel caso di iscrizione fa-
coltativa si dovrebbe propendere per la conclusione contraria'®. I casi
Poucet et Pistre e FFSA sembrerebbero confermare la correttezza di
tali argomentazioni. Nel primo, la Corte ha sottolineato come I'i-
scrizione obbligatoria dovesse considerarsi «indispensabile per I’ap-
plicazione del principio di solidarieta»'®’; riconoscendo, quindji, al re-
quisito un ruolo decisivo nella qualificazione dell’attivitd. Analoga-
mente, in FFSA il carattere facoltativo del regime di assicurazione per
la vecchiaia dei coltivatori diretti € stato considerato ’elemento deci-
sivo per dimostrare come nel caso di specie il principio di solidarieta
avesse «una portata molto limitata»'%, non potendo, quindi, impedire
’applicazione delle regole di concorrenza.

Le pronunce successive mettono, perod, in crisi la ricostruzione
proposta da questi autori, rivelando come Iiscrizione obbligatoria non
possa considerarsi un requisito né sufficiente, né necessario per san-
cire il carattere non economico dell’attivita. In prima battuta, nei casi
Albany, Brentjens e Drijvende Bokken sono stati considerati ‘imprese’
fondi pensione incaricati della gestione di regimi resi obbligatori con
decreti ministeriali. Successivamente, nel caso AOK, la Corte ha escluso
che le Krankenkassen esercitassero attivita di impresa, nonostante, in
questo caso, l'iscrizione al regime non fosse obbligatoria per tutti i
lavoratori'®.

Deve, percio, ritenersi che iscrizione obbligatoria, per quanto ca-
ratteristica essenziale dal punto di vista operativo, non sia determi-

165 F TRIMARCHI BANFI, 0p. ct., p. 1075.

1% C. HAGUENAU-MOIZARD, Servizi di interesse generale e servizio pubblico «alla
francese»: dal confronto al ravvicinamento, in E. FERRARI (a cura di), op. dt., pp.
45-46.

17 Poucet et Pistre, cit., punto 13.

168 FFSA, cit., punto 19.

19 Sono esclusi dall’obbligo di iscrizione i lavoratori dipendenti che dispongono
di un reddito superiore ad un livello stabilito dalla legge e i lavoratori dipendenti

soggetti ad un regime sociale specifico, come quello dei funzionari.
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nante ai fini della qualificazione dell’attivita'”®. Il requisito non costi-
tuisce un indice di solidarieta, quanto piuttosto un meccanismo per
consentire al principio di operare. Cobbligo di iscrizione deve con-
siderarsi una concessione di diritti esclusivi a favore del soggetto in-
caricato dell’erogazione dei servizi previdenziali'”!, finalizzata a ga-
rantire la stabilita finanziaria del sistema. E, come confermato dal-
larticolo 106(1) TFUE, la concessione di diritti esclusivi non puo
portare ad escludere Iapplicazione delle norme sul mercato interno
nei confronti dell'impresa beneficiaria. Lelemento potra eventualmente
essere preso in considerazione in un momento successivo, quello re-
lativo all’applicazione della clausola di deroga prevista dallarticolo
106(2) TFUE a favore delle imprese incaricate di un servizio di in-
teresse economico generale.

Si noti come, nel caso in cui si aderisse alla soluzione analizzata
in precedenza, la disposizione da ultimo citata perderebbe di signifi-
cato, assorbendo la questione della compatibilita del requisito dell’i-
scrizione obbligatoria nell’analisi relativa alla natura dell’attivita”.
Inoltre, tale impostazione aprirebbe al rischio di abusi da parte degli
Stati, i quali potrebbero sottrarre le attivita svolte da determinati or-
ganismi dall’ambito applicativo delle norme antitrust, semplicemente
rendendo obbligatoria I’adesione al sistema.

4. La tutela della missione di interesse generale dei servizi socio-sa-
nitari: Lapplicazione dell’articolo 106(2) TFUE

4.1. Monopoli sociali e articolo 106 TFUE

L’adozione di meccanismi organizzativi e funzionali maggiormente
orientati al mercato costituisce uno dei tratti tipici di molti dei pro-
cessi di riforma adottati dagli Stati membri per far fronte alla crisi
dei loro sistemi di welfare Levoluzione non ha, pero, comportato,
se non in casi rimasti isolati, la completa prlvatlzzazmne del settore
socio-sanitario. La natura e llmportanza della missione sociale per-
segulta attraverso Ierogazione di questi servizi rende, infatti, neces-
saria I'imposizione da parte del potere pubblico di limiti alla liberta
d’azione degli operatori economici'”’. Sono frequenti, ad esempio, i

70 L. DRIGUEZ, op. ct., pp. 265 ¢ 279.

71 Conclusioni Avv. Gen. E Jacobs, Albany, cit., punto 347. Si veda, in senso
conforme, AG2R, cit., punto 66.

72 L. DRIGUEZ, 0p. cit., p. 266.

17 Sul punto e, in particolare, sui limiti di un mercato non adeguatamente re-
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casi di concessione di diritti esclusivi a favore delle imprese incari-
cate della fornitura di servizi socio-sanitari, al fine di evitare feno-
meni di free-riding che potrebbero mettere a rischio la tenuta del-
Pintero sistema.

Resta ora da determinare se questo tipo di misure, evidentemente
restrittive della concorrenza, possano ritenersi compatibili con il di-
ritto antitrust. In tale contesto, gioca un ruolo centrale I'articolo 106
TFUE'", il quale, come noto, mira ad evitare che gli Stati escludano
determinae imprese — quelle statali o quelle beneficiarie di diritti
esclusivi o speciali — dalle regole di concorrenza. La disposizione, gia
presente nel Trattato di Roma del 1957, & stata «scoperta»'”® dalle isti-
tuzioni comunitarie solo a partire dagli anni ’80, divenendo la norma
chiave nei processi di liberalizzazione dei mercati che hanno interes-
sato 1 Paesi membri nel periodo successivo'”®.

Il primo comma dell’articolo 106 TFUE vieta agli Stati di ema-
nare o mantenere misure contrarie alle norme del Trattato nei con-
fronti delle imprese pubbliche o delle imprese beneficiarie di diritti
esclusivi o speciali'””. Come ribadito a pit riprese dalla Corte, la di-
sposizione non ha portata autonoma, dovendo necessariamente essere
letta in combinato disposto con le disposizioni del Trattato rilevanti
nel caso di specie’”®. Per quanto riguarda, in particolare, il diritto della
concorrenza, ’applicazione congiunta dell’articolo 106(1) TFUE e del

golamentato nella produzione dei servizi di welfare si veda ’analisi svolta da EA.
CANCILLA, op. cit., 128-135. Piui in generale sul tema si veda, inoltre, T. PROSSER,
Regulation and Social Solidarity, in Jouwrn. L. & Soc., 33, 2006, pp. 364-387.

74 Sulla disposizione in generale D. GaLLo, I servizi di interesse economico ge-
nerale. Stato, mercato e welfare nel diritro dell’Unione europea, Milano 2010, pp.
87-173; G. Davies, What Does Article 86 Actually Do?, in M. Krajewski, U. NEER-
GAARD e J. VAN DE GRONDEN (eds), op. cit., pp. 51-67; C. IaNNONE, L’intervento
pubblico nell’economia e le regole di concorrenza comunitarie, Torino 2009, pp. 15-
57; W. SAUTER e H. ScHEPEL, op. cit., pp. 142-163; A. GARDELLA, Art. 86, in A.
Trzzano (a cura di), Trattati dell’Unione enropea, cit., pp. 577-592; V. SorriLy, L'art.
86 del Trattato CE, in L. Rapicatt p1 BRozoro (a cura di), Servizi essenziali e di-
ritto comunitario, Torino 2001, pp. 35-60; P. MaNziNi, Lintervento pubblico nell’e-
conomia alla luce dell’art. 90 del Trattato CE, in RDI, 1995, pp. 379-396.

175 G. Tesauro, Intervento pubblico nell’economia e art. 90 n. 2 del Trattato CE,
in DUE, 1996, p. 724.

176 . MUNARTL, Imprese «pubbliche» e servizi di interesse generale, in A. Tizzano
(a cura di), 1! diritto privato dell’Unione europea, 2* ed., Vol. XXVI del Trattato di
diritto privato, diretto da M. Bessone, Torino 2006, p. 1648.

177 Su tali concetti si veda D. GALLO, [ servizi di interesse economico generale,
cit., pp. 118-125.

178 Sentenza del 19 aprile 2007, causa C-295/05, Asemfo, in Racc., p. 1-2999, punto
40. Sul punto G. CaGGIaNO, La disciplina dei servizi di interesse economico gene-
rale. Contributo allo studio del modello sociale europeo, Torino 2008, p. 29.
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divieto di abuso di posizione dominante'”, di cui all’articolo 102
TFUE', ha consentito alla Corte di determinare le regole che so-
vrintendono alla possibilita per gli Stati di concedere diritti speciali o
esclusivi in mercati organizzati secondo modelli di monopolio'®'. La
questione di fondo, particolarmente delicata dal punto di vista poli-
tico, riguarda la compatibilita dell’assetto monopolistico con il diritto
comunitario antitrust's?,

In un primo momento, la Corte aveva adottato un approccio estre-
mamente cauto sul punto, limitandosi ad osservare come la creazione
di un monopolio non fosse di per sé incompatibile con le norme del
Trattato, salvo dover verificare se le sue concrete modalitd di eserci-
zio contrastassero con le regole del mercato e della concorrenza!®.
Questa presunzione di legittimita era, pero, destinata a cadere a causa
dell'incompatibilita quasi ontologica tra il monopolio ed il modello
concorrenziale che sta alla base del processo di integrazione euro-
pea'*. Non sorprende, quindi, che la soluzione sia stata completa-
mente ribaltata in una serie di pronunce adottate nel periodo suc-
cessivo'®. La semplice creazione del monopolio & stata ritenuta con-
traria all’articolo 106(1) TFUE, letto in combinato disposto con I’ar-
ticolo 102 TFUE, facendo leva sul fatto che tale misura mette le im-
prese beneficiarie nella condizione di dover necessariamente abusare
della loro posizione dominante sul mercato!®. Questo avviene quando

17 Per un’analisi molto dettagliata di tale applicazione congiunta J.L. BUENDIA
SIERRA, Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law. Article 86 (Former
Article 90) of the Treaty, Oxford 1999, pp. 147-189.

1% Questo nonostante I'art. 106(1) TFUE si rivolga agli Stati, mentre I'art. 102
TFUE abbia quali destinatari le imprese. Sul punto V. SortiLt, op. cit., p. 45; J.L.
BUENDIA SIERRA, Exclusive Rights, cit., p. 150.

181 E MuNAR1, Imprese «pubbliche», cit., p. 1652.

182 L. BUENDIA SIERRA, Exclusive Rights, cit., p. 148. L'A. osserva che «[t]he
joint application of Articles 86(1) and 82 to the grant of exclusive rights has become
without doubt one of the most characteristic features of the Community rules re-
lating to competition».

18 Sentenza del 30 aprile 2004, causa 155/73, Sacchi, in Racc., p. 409, punto 24.

8 D. GaLLo, [ servizi di interesse economico generale, cit., pp. 476-500; E Mu-
NARIL, Imprese «pubbliche», cit., p. 1652; G. Tesauro, Intervento pubblico, cit., p. 725.

18 Sentenza del 18 giugno 1991, causa C-260/89, ERT, in Racc., p. [-2925, punto
37; sentenza del 10 dicembre 1991, causa C-179/90, Merci Convenzionali Porto di
Genova, in Racc., p. 1-5889, punti 16-17; sentenza del 5 ottobre 1994, C-323/93, La
Crespelle, in Racc., p. 1-5077, punto 18; sentenza del 12 febbraio 1998, causa C-
163/96, Silvano Raso, in Racc., p. 1-533, punto 27. Sul punto R. GARDNER, The Vel-
vet Revolution: Article 90 and the Triumph of the Free Market in Europe’s Regula-
ted Sectors, in ECLR, 16, 1995, pp. 78-86.

18 G. Davies, What Does Article 86 Actually Do?, cit., pp. 54-57. L'A. sostiene
che, in realtd il riferimento all’art. 106 TFUE in questi casi sarebbe ridondante, vi-
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il monopolista si trovi in una situazione di conflitto di interessi, man-
cando di imparzialitd nell’erogazione dei servizi'¥’, o quando sia in-
capace di soddisfare la domanda.

La teoria dellabuso necessitato’ e, in particolare, quella del cd.
«monopole defaillant»'®; ha giocato un ruolo centrale nella valuta-
zione della compatibilita dei monopoli istituiti dagli Stati in ambito
sociale. Nel caso Hofner, ad esempio, la Corte ha sancito Iillegitti-
mita del diritto esclusivo concesso dal legislatore tedesco all’Utficio
federale per 'occupazione, posto che tale ente, non essendo in grado
di soddisfare la domanda esistente sul mercato, era ncessariamente in-
dotto ad adottare comportamenti restrittivi della concorrenza!®. Lo
stesso ragionamento ¢ stato adottato in Job Centre I, nei casi re-
lativi ai fondi pensione olandesi'!, in Ambulanz Glockner'” e, piu di
recente, in AG2R'.

Si noti che il riferimento alla capacitd del soggetto prestatore di
soddisfare la domanda apre alla possibilita di un controllo sulla qua-
lita del servizio da parte della Corte!. Il dato non ha, infatti, solo
una dimensione quantitativa, ma impone importanti valutazioni di
tipo qualitativo. La questione assume una rilevanza del tutto parti-
colare rispetto alle artivita in esame, posto che la definizione e il mo-
nitoraggio dei requisiti di qualita sono aspetti tra i piti controversi in
materia di servizi di interesse generale A dispetto delle affermazioni'®,
Pattenzione della Commissione si & tradizionalmente incentrata sulle

sto che il medesimo risultato potrebbe raggiungersi semplicemente facendo leva sul-
art. 102 TFUE e sull’art. 4(3) TUE, il quale, come noto, codifica il principio di
leale cooperazione.

187 Si vedano le considerazioni svolte nella sentenza del 13 dicembre 1991, causa
18/88, RTT, in Racc., p. 5941, punto 25, dove la Corte osserva come «affidare ad
un’impresa che vende apparecchi terminali la definizione delle specifiche cui do-
vranno conformarsi detti apparecchy, il controllo della loro applicazione e I” omolo-
gazione degli apparecchi equivale a conferire alla medesima il potere di determinare,
a suo piacimento, quali apparecchi terminali possano essere allacciati alla rete pub-
blica, concedendole in tal modo un evidente vantaggio sui suoi concorrenti». Per un
quadro completo si veda J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive Rights, cit., pp. 153-189.

188 S. RODRIGUES, La nouvelle régulation, cit., pp. 536-537.

18 Hofner, cit., punto 31.

0 Job Centre 11, cit., punto 35.

1 Albany, cit., punti 95-97.

92 Ambulanz Glockner, cit., punto 62.

9% AG2R, cit., punti 66-72.

1% F. TRIMARCHI BANFI, 0p. ct., p. 1097; L. DRIGUEZ, op. cit., pp. 744-746.

1% Comunicazione 2007, cit., p. 14 dove la Commissione affermava la sua vo-
lonta di promuovere lo sviluppo «di quadro UE volontario per la qualitd che for-
nisca orientamenti sulla metodologia di fissazione, controllo e valutazione degli stan-
dard qualitativi».
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grandi industrie a rete'™, attraverso I'adozione di strumenti soft'” che,

almeno per il momento, non prendono in considerazione i servizi so-
ciali. Le pronunce in esame dimostrano come la scelta, dettata evi-
dentemente dalla volonta di non urtare la suscettibilita degli Stati
membri, non sia piti sostenibile. Il rischio ¢ che proprio in questi
ambiti piti delicati, I'interprete sia lasciato solo nell’affrontare una que-
stione evidentemente fondamentale.

L'unica eccezione al divieto di attribuzione di diritti speciali o
esclusivi in capo a talune imprese & rinvenibile nell’articolo 106(2)
TFUE"S, il quale prevede la possibilita di derogare all’applicazione
delle norme del Trattato'”, ivi comprese quelle antitrust, a favore delle
imprese incaricate della gestione di servizi di interesse economico ge-
nerale?®. La disposizione ha trovato applicazione anche in casi rela-
tivi al settore sociale, posto che, fin dal piu volte citato caso Hofner

del 1991, la Corte ha continuamente ribadito come tali attivitd rien-

trino nellambito applicativo della clausola di deroga™'.

Si deve preliminarmente notare che la norma in esame non esclude
applicabilita delle norme del Trattato e, in particolare, di quelle sulla
concorrenza nei confronti delle imprese incaricate della gestione dei
servizi di interesse economico generale, limitandosi ad introdurre una

% Libro Verde 2003, cit., punti 57-59.

19 Comunicazione della Commissione, Metodologia per la valutazione orizzon-
tale dei servizi d’interesse economico generale, 18 giugno 2002, COM(2002) 331 def.

198 La letteratura sulla disposizione & molto ampia, per tutti si vedano U. NEER-
GAARD, Services of General Economic Interest under EU Law Constraints, in D.
Schiek, U. LieBerT e H. SCHNEIDER (eds), European Economic and Social Consti-
tutionalism after the Treary of Lisbon, Cambridge 2011, pp. 182-194; D. Gartro, /
servizi di interesse economico generale, cit., pp. 130-148; C. IANNONE, op. cit., pp.
59-96; W. SAUTER e H. SCHEPEL, op. cit., pp. 164-189; G. CacGiaNo, La disciplina
dei servizi di interesse economico generale, cit., pp. 31-35; E MUNAR1, Imprese «pub-
bliche», cit., pp. 1654-1662; A. GARDELLA, Art. 86, in A. Tizzano (a cura di), Trat-
tati dell’Unione europea, cit., pp. 577-592; S. RODRIGUES, La nouvelle régulation,
cit., pp. 485-553; J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive Rights, cit., pp. 271-374; G. Te-
SAURO, Intervento pubblico, cit., pp. 719-740.

19 Nonostante sia collocata nel titolo del Trattato dedicato alle norme sulla con-
correnza, la disposizione trova applicazione rispetto a tutte le norme di diritto del-
I'Unione europea che ostino all’adempimento della missione di interesse generale.
Sul punto, S. RODRIGUES, La nonvelle régulation, cit., pp. 509-512. Altra parte della
dottrina ha, perd, messo in luce come, in realtd, la disposizione abbia svolto un ruolo
sempre marginale per quanto riguarda le norme sulla libera circolazione di merci,
servizi e capitali. In questo senso G. Davies, What Does Article 86 Actually Do?,
cit., p. 59.

Y. Houvet, Les exigences du droit primaire concernant abolition des droits
exclusifs ou spécianx accordés aux entreprises assumant des services publics, in RTDE,
2007, pp. 253-276.

2t Sul punto vd. infra, par. 4.2.
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possibilita di deroga subordinata alla sussistenza di una serie di con-
dizioni*?. In prima battuta, occorre che vi sia un’impresa, vale a dire
un’entita che svolge un’attivitd economica secondo la definizione vi-
sta in precedenza, alla quale I"autorita pubblica abbia affidato?® il per-
seguimento di una missione di interesse generale. Inoltre, & necessa-
rio dimostrare che I'applicazione delle norme del Trattato osterebbe,
in linea di diritto o di fatto, all’assolvimento di tale missione speci-
fica. Da ultimo, la disposizione in esame sembrerebbe fare riferimento
ad una terza condizione, ossia la necessita che il mantenimento di
misure non conformi agli obblighi derivanti dal Trattato non com-
prometta lo sviluppo degli scambi in misura contraria agli interessi
dell’'Unione. In realta, tale ultimo elemento ha tradizionalmente rice-
vuto scarsissima considerazione da parte della Corte, tanto che pare
potersi condividere 'impostazione secondo cui il criterio risulta privo
di una propria autonomia e deve ritenersi una semplice qualificazione
della condizione precedente®. osservazione mantiene la propria va-
lidita anche per quanto riguarda i servizi del settore sociale, ambito
nel quale tale elemento non ¢ mai stato preso in considerazione.
Larticolo 106(2) TFUE mira a riconciliare 'interesse degli Stati
membri ad utilizzare talune imprese come strumenti di politica eco-
nomica con l'interesse dell’Unione europea ad assicurare I'osservanza
delle regole di concorrenza e il mantenimento dell’unita del mercato
interno®®. La disposizione rappresenta il nucleo fondamentale della
disciplina sui servizi di interesse generale, codificando un modello in-
centrato sul bilanciamento tra la realizzazione del mercato interno e
la necessita di garantire adeguata tutela ad interessi sociali e politici

22 D. GaLLO, [ servizi di interesse economico generale, cit., pp. 134-136; E Mu-
NARI, Imprese «pubbliche», cit., p. 1658; S. RODRIGUES, La nouvelle régulation, cit.,
p. 486; E. Szyszczak, Public Service Provision, cit., p. 46.

25 Come ribadito a pit riprese dalla Corte, il fatto che la missione di interesse
economico generale debba essere attribuita all'impresa attraverso un atto formale da
parte dell’autorita pubblica costituisce presupposto necessario per I'applicazione del-
Iart. 106(2) TFUE. A tale proposito cid che conta non ¢ la forma dell’atto, il quale
puod avere natura legale, regolamentare o anche contrattuale, ma il suo contenuto.
Sul punto, per tutti, S. RODRIGUES, La nouvelle régulation, cit., pp. 490-494. La con-
dizione non sara oggetto di analisi specifica nel corso del presente lavoro, non es-
sendo mai stata presa in considerazione, perché scarsamente problematica, in nes-
suno dei casi relativi ai servizi sociali decisi dalla Corte.

24 J. BaQUErO Cruz, Beyond Competition, cit., p. 173; J.L. BUENDIA SIERRA,
Exclusive Rights, cit., p. 352.

25 Tespressione ¢ utilizzata dalla Corte a pill riprese: sentenza del 19 marzo
1991, causa C-202/88, Francia ¢. Commussione, in Racc., p. 1-1223, punto 12; sen-
tenza del 23 ottobre 1997, causa C-157/94, Commissione c. Paesi Bassi, in Racc., p.
1-5699, punto 39.
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avente carattere generale?®, il quale ha trovato applicazione anche

nella successiva normativa derivata settoriale. Tale esercizio di bilan-
clamento ¢ affidato all’interprete — in primis la Corte — il quale, at-
traverso una valutazione caso per caso’”, ¢ chiamato a determinare
se 'applicazione delle regole del Trattato possa ostacolare I’assolvi-
mento della missione di interesse generale affidata all'impresa.

La portata della clausola di deroga introdotta dall’articolo 106(2)
TFUE ha subito un sensibile ampliamento a partire da alcune deci-
sioni adottate nei primi anni *90. L’evoluzione fa seguito all’adozione
da parte della Corte di un’impostazione meno rigorosa nel valutare
il carattere ostativo delle norme di concorrenza rispetto all’adempi-
mento della missione di interesse generale. La modifica costituisce,
prima di tutto, la contropartita per I'atteggiamento di maggior rigore
adottato nell'interpretazione del primo comma *. In questo modo, si
¢ voluto garantire agli Stati una pitt ampia liberta di azione in mate-
ria di servizi di interesse economico generale, consentendo loro di at-
tribuire diritti speciali o esclusivi in capo a talune imprese secondo
modalita che risultano tendenzialmente vietate in tutti gli altri settori
economici. Levoluzione in parola ha contribuito a rafforzare il ruolo
e la posizione dell’articolo 106(2) TFUE nell’ordinamento dell’Unione
europea, tanto che oggi nella norma in esame «finiscono per con-
centrarsi e ‘scaricarsi’ tutte le possibili deroghe rispetto al modello
concorrenziale dei mercati»*®.

Ma non basta: la minor severita dimostrata dalla Corte costitui-
sce il primo segno di un mutato atteggiamento da parte delle istitu-
zioni europee nei confronti dei servizi di interesse economico gene-
rale non piu considerati un ostacolo per la piena realizzazione del
mercato interno, ma uno dei pilastri del modello europeo di so-
cieta’’®. Cambiamento che sarebbe poi stato recepito anche a livello

* G. Tesauro, Intervento pubblico, cit., pp- 731-732.

*7 Lanalisi casistica ¢ applicata nei settori ‘non armonizzati’, vale a dire in tutti
quegli ambiti nei quali non siano intervenute norme di diritto secondario di armo-
nizzazione, come avvenuto soprattutto nei cd. servizi a rete (telecomunicazioni, tra-
sporti, energia, poste). In questo caso, infatti, il problema del bilanciamento tra I'in-
teresse generale e la tutela della concorrenza & risolto ex ante a livello normativo.
Sul punto G. CacaGiaNo, La disciplina dei servizi di interesse economico generale,
cit., 31. Sull’intervento dell’'UE in questi settori si veda, per tutti, E MUNARI, La di-
sciplina dei cd. servizi essenziali tra diritto comunitario, prerogative degli Stati Mem-
bri e interesse generale, in DUE, 2002, pp. 40-75.

28 D. GALLO, [ servizi di interesse economico generale, cit., pp. 503-504.

2 E MUNARL, Imprese «pubbliche», cit., p. 1654. Altra parte della dottrina ritiene,
invece, che la disposizione sia sostanzialemene irrilevante, non presentando alcun va-
lore aggiunto rispetto a quanto gia desumibile da altre disposizioni del Trattato. In
questo senso G. Davies, What Does Article 86 Actually Do?, cit., pp. 58-62.
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normativo, con I'introduzione dell’articolo 14 TFUE, il quale rico-
nosce ai servizi di interesse economico generale un posto tra i va-
lori su cui si fonda ’'Unione, impegnando quest’ultima e gli Stati
membri, «secondo le rispettive competenze», a provvedere affinché
tali servizi siano in grado di assolvere 1 loro compit, e, dell’articolo
36 della Carta dei diritti fondamentali che ribadisce come 1'Unione
riconosca e rispetti I'accesso a questo tipo di servizi*''. Levoluzione
mette bene in luce come 1 servizi di interesse economico generale
non possano «essere pill concepiti come mero motivo di deroga alle
regole e alla logica del mercato, ma [debbano] essere adottati come
obiettivi di politiche pubbliche attive»?'2.

Nonostante la sua centralita e Iattenzione ricevuta sia in dottrina
che in giurisprudenza, I'applicazione dellarticolo 106(2) TFUE pre-
senta ancora diversi aspetti controversi. Queste difficolta sono inti-
mamente connesse alla funzione ‘riequilibratrice’ che & chiamata svol-
gere la disposizione in esame, intesa come strumento da utilizzarsi
per riconciliare interessi contrapposti che sia gli Stati membri sia I'U-
nione europea considerano essenziali. Attraverso la sua applicazione,
Iinterprete &, infatti, chiamato a trovare un punto di equilibrio tra la
liberta statale nell’adozione di scelte di politica economica in settori
essenziali per lo sviluppo del Paese, nonché per il benessere della po-
polazione, e il funzionamento del mercato interno?”.

Le tensioni che caratterizzano ’applicazione della clausola di de-
roga risultano ancora pitt evidenti per quanto riguarda ’applicazione
dell’articolo 106(2) TFUE nei confronti di imprese incaricate dello
svolgimento di servizi socio-sanitari. Non sorprende, quindi, che, in
questo ambito, "approccio della Corte, pur ricalcando il modello svi-
luppato in riferimento ad altri settori economici, sia caratterizzato da
una cautela ancora maggiore rispetto a quella dimostrata alrove?™.

20T, ProsseRr, Competition Law and Public Services: from Single Market to Ci-
tizenship Rights?, in EPL, 11, 2005, p. 549.

211 C. JTANNONE, op. cit., pp. 79-89; M. Krajewsk1, Providing Legal Clarity and
Securing Policy Space for Public Services through a Legal Framework for Services of
General Economic Interest: Squaring the Circle, in EPL, 14, 2008, pp. 378-383; M.
Ross, Article 16 EC: From Derogation to Obligation?, in ELR, 25, 2000, pp. 22-38.

22 O. PorcHIA, Alcune considerazioni sull’art. 36 della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea: laccesso ai servizi di interesse generale, in DUE, 2002,
p. 640. In senso analogo F MuNAR1, Imprese «pubbliche», cit., p. 1658; J. BAQUERO
Cruz, Beyond Competition, cit., p. 176; S. RopOTA. La Carta come atto ginridico
e documento politico, in A. MaNzeLLA, P. MELOGRANT, E. Pacrortr e S. RODOTA,
Riscrivere 1 duritti in Europa, Bologna 2001, p. 57.

5 G. Tesauro, Intervento pubblico, cit., p. 721.

24 . MuNARt, Imprese «pubbliche», cit., p. 1649.
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4.2. Interesse economico generale e servizi socio-sanitari

i) Lapplicabilita della clausola di deroga nei confronti dei servizi so-
clo-sanitari: la portata dell’aggettivo ‘economico’

Condizione necessaria affinché gli enti erogatori di servizi sociali
possano anch’essi beneficiare del trattamento previsto dall’articolo
106(2) TFUE & che Pattivita da questi svolta possa considerarsi un
servizio di interesse economico generale.

A tale proposito, laspetto apparentemente pit problematico ¢ la
presenza dell’ aggettlvo ‘economico’, il quale sembrerebbe riferirsi al
sostantivo ‘interesse’. Se cosi fosse, blsognerebbe concludere nel senso
di escludere I'applicabilita della clausola di deroga nei confronti di at-
tivita che, come 1 servizi sociali, evidentemente non perseguono in-
teressi aventi natura economica®®. L’opzione era stata fatta propria,
almeno in una fase iniziale, dalla Commissione. Nella decisione rela-
tiva al caso GEMA, aveva, infatti, affermato che «gli obblighi della
GEMA di istituire una cassa di prev1denza e assistenza ai sensi del-
Iarticolo 8 e di tener conto, nella tariffazione, degli interessi religiosi,
culturali e sociali e di quelli dei giovani ai sensi dell’articolo 13, pa-
ragrafo 3, rappresentano servizi di interesse sociale e culturale gene-
rale, ma non di interesse economico generale ai sensi dell’articolo 90,
paragrafo 2; che quindi questo articolo non si applica alla GEMA»?.

leposta21one che, se confermata, avrebbe condotto a risultati pa-
radossali non ¢ mai stata recepita dalla Corte ed ¢ stata ben presto
abbandonata anche dalla stessa Commissione. Lanalisi della giuri-
sprudenza dimostra come la Corte abbia riservato scarsa attenzione
all’aggettivo ‘economico’, ritenendo in molti casi sufficiente ai fini
dell’applicazione dell’articolo 106(2) TFUE l'esistenza di una missione
di interesse generale?”. Un elemento interessante a questo proposito
¢ l'utilizzo fatto dalla Commissione delle espressioni ‘servizi di inte-
resse economico generale’ e ‘servizi di interesse generale’. Cosi come
chiarito nel Libro verde del 2003 sui «Servizi di interesse generale»?'®,
la prima indica attivitd di natura economica assoggettate a specifici
obblighi di servizio pubblico, mentre la seconda ¢ «utilizzata [...] sol-
tanto nel caso in cui il testo si riferisca anche a servizi non econo-

25 M. WAELBROECK e A. FriGgNant, Commentaire Mégret. Le droit de la CE,
tome 4, Concurrence, Bruxelles 1997, p. 300.

216 Decisione della Commissione n. 71/224/CEE del 2 giugno 1971, GEMA, in
GUCE L 134 del 20.06.1971, 15, punto IIL.2.

27 Per un’analisi esaustiva di tale applicazione ‘ad intermittenza’ dell’aggettivo
‘economico’ si veda T. HAMONIAUX, L'mntérét général et le juge communantaire, Pa-
ris 2001, p. 128.

28 Del 21 maggio 2001, COM(2003) 270 def., punto 17.
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mici». Laffermazione conferma quanto sostenuto da piu parti in dot-
trina, vale a dire che Iaggettivo ‘economico’ non serva a qualificare
Iinteresse, dovendo, invece, essere riferito alla natura dell’attivita®"’.
Sarebbe, dunque, pill corretto parlare di ‘servizi economici di inte-
resse generale’, tanto piu che, come sottolineato da qualcuno, «the
general interest pursued must be of a non-economic nature to be able
to avail itself of the protection offered by Article 86(2).» Se cosi &g,
la formulazione scelta dall’articolo 106(2) TFUE riposa su un pleo-
nasmo??: il fatto che debba trattarsi di un’attivita avente carattere eco-
nomico, infatti, & gia insito nel riferimento alla nozione di servizio.

Alla luce di quanto precede, non sorprende che la Corte non ab-
bia fatto alcuna difficolta ad estendere ’applicazione dell’articolo 106(2)
TFUE ai servizi sociali di interesse generale. Cosi, nel caso Albany
la Corte non ha neppure ritenuto necessario affrontare in modo espli-
cito I'argomento, limitandosi a rilevare come il regime pensionistico
adempisse «ad una funzione sociale fondamentale», la cui importanza
¢ stata riconosciuta anche a livello sovranazionale attraverso I’ado-
zione di specifici atti di diritto secondario®!. Parimenti in Ambulanz
Glockner, la Corte ha asserito come non si potesse «contestare che
le organizzazioni sanitarie sono incaricate di un compito di interesse
economico generale»??. La questione & stata risolta in modo rapido,
senza che le scelte adottate a livello nazionale fossero sottoposte ad
uno scrutinio approfondito.

ii) La definizione dell’interesse generale tra competenze nazionali e
controllo sovranazionale

Uno degli aspetti sicuramente pit controversi relativi all’applica-
zione della clausola di deroga riguarda I'identificazione delle attivita
da considerarsi di interesse generale e, piu in particolare, se, ed en-

29 U. NEERGAARD, Services of General Economic Interest: The Nature of the
Beast, in M. Krajewskr, U. NEERGAARD e J. VAN DE GRONDEN (eds), op. cit., pp.
23-24; A. JoNEs e B. SUFRIN, op. cit., p. 537; L. DRIGUEZ, op. at., p. 691; S. Ro-
DRIGUES, La nouvelle régulation, cit., p. 109; J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive Rights,
cit., p. 278. G. Davies, The Process and Side Effects of Harmonization of European
Welfare States, Jean Monnet Working Paper no. 02/06, pp. 37-38. L’A., pur con-
cordando con gli altri autori citati per quanto riguarda la correttezza del risultato,
ritiene che questo tipo di interpretazione costituisca «a linguistic violence».

20 L. DRIGUEZ, op. cit., p. 691.

2 Albany, cit., punto 105. Si noti come tale impostazione risulti conforme a
quella proposta dall’Avv. Gen. Jacobs nelle conclusioni sul caso, dove si legge che
«[lJa prima questione ¢ se ai fondi sia stata affidata la gestione di servizi di interesse
economico generale. A mio parere non possono nutrirsi molti dubbi al riguardo»
(punto 422).

22 Ambulanz Glockner, cit., punto 55.
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tro quali limit, le istituzioni europee possano sindacare le scelte adot-
tate sul punto dalle autorita nazionali. Soprattutto in passato, una
parte della dottrina riteneva che in questo contesto I'espressione ‘in-
teresse generale’ individuasse un concetto eminentemente nazionale,
contrapponendolo a quello che il medesimo articolo sembra consi-
derare come I'interesse sovranazionale, vale a dire lo sviluppo armo-
nioso degli scambi commerciali?®. Tuttavia, il cd. national approach*
non ha mai goduto di largo consenso in dottrlna essendo evidente
la sua incongruita rispetto ai fini perseguiti dall’articolo 106(2) TFUE?>.
Un suo eventuale accoglimento sarebbe, infatti, equivalso a lasciare
carta bianca agli Stati nel decidere 'ampiezza della clausola di deroga,
privando 'Unione europea della possibilita di intervenire anche in
caso di un suo utilizzo abusivo da parte delle autorita nazionali**.

Dopo un primo periodo, caratterizzato da scarso interesse per la
questione’”, la Corte ha progressivamente sviluppato un approccio
che, in coerenza con la natura dell’intera disposizione, cerca di tro-
vare un punto di equilibrio tra le diverse esigenze?®. Pur ricono-
scendo che la responsabilita primaria nell'individuazione delle attivita
da considerarsi servizi di interesse generale spetti necessariamente agli
Stati membri, la Corte ha chiarito come la loro facolta di scelta non
sia assoluta, ma debba sottostare al vaglio delle istituzioni europee.
Trattandosi di una nozione rilevante ai fini dell’applicazione di una
norma di diritto dell’'Unione, ¢ logico che la Corte abbia inteso man-
tenere una certa forma di controllo sulla sua definizione?.

23 N. CATALANO, Manuel de droit des Communautés européennes, Paris 1965,
p- 491; A. ParrALARDO, Regime de larticle 90 du Traité CE: les aspects juridiques,
in AAVv., Lentreprise publique et la concurrence. Les articles 90 et 37 du Traité
CEE et leur relations avec la concurrence, Bruges 1969, pp. 98-103.

24 ] L. BUENDIA SIERRA, Exclusive Rights, cit., pp. 279-282.

2 Si vedano a tale proposito le considerazioni sviluppate da G. HartmANN, Os-
servazioni sulla definizione dei concetti di imprese pubbliche, servizi di interesse eco-
nomico generale, interesse della Comunita nell’art. 90 del Trattato istitutivo della
CEE, in Concorrenza tra settore pubblico e privato nella CEE, Colloquio di Bruxel-
les della «Ligue Internationale contre la concurrence déloyale» 5-6 marzo 1963, in
Riv. Dir. Industr., anno XII, pp. 78-80 ¢ R. FRANCESCHELLL, La notion de service
d’intérér général (vapport italien et international), ivi, pp. 424-425. In argomento, pitt
di recente U. NEERGAARD, op. cit., p. 22.

26 J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive Rights, cit., p. 282.

27 M. Ross, A Healthy Approach to Services of General Economic Interest? The
BUPA Judgment of the Court of First Istance, in ELR, 34, 2009, p. 131. L’A. os-
serva che «the older case law of the Court of Justice was too busy with restricting
the other key concepts of Art. 86(2) EC to spend much time on a quest for a uni-
versal definition of SGEIs».

28 S. RODRIGUES, La nouvelle régulation, cit., p. 106.

2 Conclusioni dell’Avv. Gen. G. Cosmas presentate il 26 novembre 1996, rela-
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Quanto all’intensita di tale controllo, si ritiene che esso dovrebbe
essere limitato ai soli casi di errore manifesto®™, in ossequio ad uno
dei principi fondamentali che sono alla base dell’applicazione dell’ar-
ticolo 106(2) TFUE - quello della liberta di definizione. In base ad
esso, esplicazione del principio di sussidiarieta™, gli Stati godono di
un ampio margine di manovra nel definire cid che considerano ser-
vizio di interesse generale e nell’organizzarne la fornitura®2. In ef-
fetti, 'analisi della giurisprudenza dimostra come la Corte abbia tra-
dizionalmente esercitato un controllo poco intrusivo rispetto alle scelte
nazionali sul punto, preferendo incentrare la propria attenzione su al-
tri elementi dell’articolo 106(2) TFUE??. Sono piuttosto rari i casi
nei quali la Corte abbia rigettato la qualificazione data a livello na-
zionale di una certa attivita perché la missione affidatale mancava dei
requlsm necessari®*. Prevale, invece, la tendenza a concepire il con-
cetto ‘missione di interesse generale’ in senso ampio, riconoscendone
la sussistenza rispetto ad un insieme piuttosto eterogeneo di attivita™®
e riducendo al minimo lintensita dello scrutinio sulle decisioni delle
autoritd nazionali®°.

Un’impostazione parimenti deferenziale ¢ stata adottata anche nei
casi relativi ai servizi sociali. Recentemente, in un caso relativo al mer-
cato irlandese dell’assicurazione privata di malattia, il Tribunale ha
addirittura inteso stabilire un legame diretto tra il controllo eserci-
tato sulle scelte nazionali in materia di definizione dei servizi di in-
teresse generale e la tipologia di competenze attribuite all'Unione eu-
ropea nello specifico settore nel quale tali servizi operano. In un pas-
saggio della sentenza BUPA si legge, infatti, che «la determinazione
della natura e della portata di una missione SIEG in settori di azione
particolari, che non rientrano nella competenza della Comunita, ai
sensi dell’art. 5, primo comma, CE, o sono fondati su una compe-

tive alle cause riunite C-157, 158, 159 e 160/94, Commissione c. Paesi Bassi, Fran-
cia, Italia e Spagna, punto 96.

20 Recentemente sul punto M.T. Karvicrr, The Notion of Services of General
Economic Interest, in EPL, 15, 2009, pp. 576-577.

B! Comunicazione della Commissione, I servizi di interesse generale in Europa,
19 gennaio 2001, 2001/C 17/04, punto 55.

52 Jyi, punto 22.

23 L. DRIGUEZ, o0p. cit., p. 692; ].L. BUENDIA SIERRA, Exclusive Rights, cit., p.
282.

24 Si veda, ad esempio, RTT, cit., punto 22.

25 M. Dony, Les notions de «service d’intérét general» et «service d’intérét éco-
nomique general», in J-V. Louis e S. Ropricues (dir.), Les services d’intérét écono-
mique general et 'Union Européenne, Bruxelles 2006, pp. 19-21.

26 S. RODRIGUES, La nouvelle régulation, cit., p. 125; ].L. BUENDIA SIERRA, Ex-
clusive Rights, cit., p. 283.
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tenza comunitaria solo limitata o ripartita, ai sensi del secondo comma
di tale articolo, resta, in linea di principio, nell’ambito di competenza
esclusiva degli Stati»*.

Il punto piu interessante, ed al tempo stesso problematico, della
soluzione proposta ¢ il riferimento ai «settori di azione particolare»,
quasi a voler introdurre un diverso tipo di controllo a seconda del-
Pambito materiale considerato®®. Questo modo di procedere, il quale
lascia intravedere la possibilita di un 1nterpreta21one estensiva della
clausola di deroga, dimostra, una volta di piti, la grande attenzione
riservata dai giudici europei alle specificita del settore socio-sanitario,
nonché alla necessita di rispettare le competenze statali in materia, di
mostrando, una volta di piu, I'infondatezza di molti dei timori espressi
sul punto da parte della dottrina.

Nel contempo, Papproccio rischia di rivelarsi problematlco intro-
ducendo nuovi elementi di confusione in quadro gia poco chiaro. In
prima battuta, appare quanto meno difficoltosa, soprattutto in assenza
di chiare indicazioni in giurisprudenza, I'individuazione dei cd. ‘set-
tori d’azione particolare’, ossia di quegli ambiti nei quali le istituzioni
europee sarebbero chiamate ad esercitare una forma di self-restraint,
cosi da non ingerirsi in decisioni che spettano alle autorita nazionali.
Il riferimento al dato della «competenza speaflcarnente attribuita [al-
'Unione europeal]» appare, infatti, poco precisa, consentendo di fare
rientrare nel lotto la maggior parte dei settori nei quali operano ser-
vizi di interesse economico generale.

In seconda battuta, vi & il rischio che un atteggiamento eccessiva-
mente deferenziale determini una pericolosa fragmentazione nel mec-
canismo di controllo sul rispetto da parte degli Stati delle norme an-
titrust. Non deve, infatti, trascurarsi che il controllo sull’identifica-
zione dei servizi di interesse generale costituisce un momento fon-
damentale nell’applicazione delle regole di concorrenza. Nel caso in

57 Sentenza del 12 febbraio 2008, causa T-289/03, BUPA, in Racc., p. 11-81, punto
167. Sul punto il Tribunale riprende I'orientamento gia espresso nella decisione della
Commissione del 13 maggio 2004, aiuto di Stato N 46, [rlanda — Regime di ainti
allequalizzazione del rischio nel mercato irlandese delle assicurazioni sulla salute, in
GU C 186 del 06.08.2003, p. 16, punti 45-46 dove si legge che agli Stati membri
deve riconoscersi un uno spazio di manovra pitt ampio per quanto riguarda la de-
finizione dell’interesse generale in quei settori «where there is no harmonisation of
a SGEI at a Community level, as it is the case for health insurance». Il caso costi-
tuisce il primo esempio di apphcazwne delle norme sugli aiuti di Stato ad una mi-
sura statale adottata per finanziare un servizio sociale di interesse generale. Per tale
ragione, il merito della decisione sara analizzato in maggiore dettaglio nel prossimo
capitolo.

#8 U. NEERGAARD, 0p. cit., pp. 36-37.
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cui le istituzioni europee dovessero ridurre in modo eccessivo I'in-
tensita del loro scrutinio sul punto, venendo meno, tra I’altro, ad uno
dei compiti conferiti loro dal Trattato, si aprirebbero per gli Stati
membri maggiori possibilitd di sottrarsi al rispetto di regole fonda-
mentali per il corretto funzionamento del mercato interno. Alla luce
di queste considerazioni, appare, dunque, preferibile I'utilizzo, anche
in settori ‘di frontiera’ — quali 1 servizi socio-sanitari — di un metro
di giudizio che prescinda dalle specificita del settore interessato e che
sia in grado di assicurare maggiore uniformita nell’applicazione delle
norme poste a tutela della concorrenza.

ii1) Servizi socio-sanitari e il concetto comune di servizio di interesse
generale

Il rispetto delle prerogative statali nell'identificazione di quali at-
tivita debbano considerarsi servizi di interesse economico generale
non ha impedito la progressiva individuazione, grazie soprattutto al-
’azione di Corte e Commissione, di una serie di elementi che vanno
oggli a comporre quello che puo considerarsi il concetto comune di
servizio di interesse economico generale’”. Un esempio chiaro in tale
senso & rappresentato dal gia citato caso BUPA. Nonostante I’enfasi
posta sulla necessita di ridurre al minimo lintensita dello scrutinio?®,
il Tribunale non ha rinunciato ad esaminare in modo dettagliato quelh
che definisce « criteri minimi comuni a tutte le missioni di SIEG»*1.

Levoluzione, che trae origine da alcune pronunce adottate nei
primi anni *90%%, ¢ stata accolta con preoccupazione da alcuni autori,
1 quali la ritengono «un indice della sottrazione agli Stati della liberta
di stabilire cosa risponda alle esigenze generali dei propri cittadini»**.
In realtd, nell’individuazione di questi criteri non sembra potersi leg-
gere la volonta da parte dell'Unione europea di imporre agli Stati una
definizione unica di servizi di interesse economico generale?*, quanto
il tentativo di specificare meglio i limiti ed il contenuto di un con-

29 Libro Verde 2003, cit., punto 49. D. GaLLo, [ servizi di interesse economico
generale, cit., pp. 373-374. L'A. parla di «comunitarizzazione « del concetto di SIEG.
20 In termini molto critici sul punto M. Ross, A Healthy Approach, cit., p. 131.

1 BUPA, cit., punto 172. In argomento M.T. Karvicrr, The Notion, cit., pp.
586-587; M. Ross, The Value of Solidarity, cit., p. 92.

22 Sentenza del 19 maggio 1993, causa C-320/91, Corbean, in Racc., p. 1-2533;
sentenza del 27 aprile 1994, causa C-393/92, Almelo, in Racc., p. 1-1477.

V. SortILy, op. cat., p. 51.

24 Delaborazione a livello sovranazionale di una definizione unica del concetto
«[n]on & probabilmente né auspicabile, né possibile» (Libro verde 2003, cit., punto
49), in ragione delle profonde differenze che caratterizzano le tradizioni giuridiche
degli Stati membri sul punto. In senso conforme J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive Ri-
ghts, cit., p. 281.
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cetto che, come definitivamente chiarito dall’articolo 14 TFUE, fa
parte dei valori comuni dell’'Unione europea. Secondo altra parte della
dottrina, il riferimento serve semplicemente a delimitare con mag-
giore chiarezza lo spazio di manovra concesso alle istituzioni euro-
pee nell’esercizio del loro potere di controllo, contribuendo ad indi-
viduare i casi nei quali si possa parlare di errore manifesto da parte
degli Stati**. Tale seconda impostazione appare, perd, eccessivamente
riduttiva, non cogliendo come gli sforzi profusi dagli organi dell’U-
nione nell’'individuazione dei diversi criteri costituisca un indice ul-
teriore del loro diverso atteggiamento nei confronti dei servizi di in-
teresse generale, non pitl considerati come mero motivo di deroga al
diritto dell’'Unione europea, ma come obiettivi fondamentali della loro
azione.

Pitt nel dettaglio, gli elementi che concorrono ad individuare il
concetto di servizi di interesse economico generale riguardano, in via
principale, le modalita di erogazione del servizio. Questi deve pre-
sentare 1 caratteri dell’universalita, dovendo essere garantito su tutto
il territorio interessato I’accesso a determinate prestazioni minime di
qualita predeterminata, e dell’obbligatorieta, non essendo possibile per
il soggetto erogatore rifiutare la prestazione del servizio ad utenti che,
trovandosi in condizioni poco vantaggiose dal punto di vista com-
merciale, risultino scarsamente appetibili*. Il perseguimento di tali
obiettivi passa spesso attraverso 'imposizione, in capo ai soggetti ero-
gatori, di obblighi specifici, i quali rendono la prestazwne del servi-
zio pill onerosa e, quindi, poco appetibile per un’impresa che agisca
unicamente secondo una logica di profitto®. Il dato che consente di
distinguere 1 servizi in esame, secondo quello che ¢ stato definito
«I’approche subjective de I'intérét général»**5, & proprio I'esistenza di
tali obblighi in capo al prestatore?”. Come osservato in dottrina, «[i]l
servizio ¢ considerato di interesse generale perché esso deve essere
reso secondo quelle modalita che sono state stabilite dagli Stati: in-

* In questo senso BUPA, cit., punto 172 dove si legge «I'assenza di prova da
parte dello Stato membro del fatto che tali criteri siano soddisfatti o la loro inos-
servanza da parte dello stesso ¢ tale da costituire errore manifesto».

26 D. GALLO, [ servizi di interesse economico generale, cit., pp. 376-388; M.T.
Karvicrt, The Notion, cit., pp. 583- 587; M. Dony, Les notions, cit., p. 23.

27 F. MuNARt, Imprese «pubbliche», cit., p. 1657; S. RODRIGUES, La nouvelle ré-
gulation, cit., p. 122.

1S, RODRIGUES La nouvelle régulation, cit., pp. 122-128.

29 La Commissione definisce 1 servizi di interesse economico generale come «ser-
vizi forniti dietro retribuzione, che assolvono missioni di interesse generale e sono
quindi assoggettati dagli Stati membri a specifici obblighi di servizio pubblico» (Co-
municazione 2001, cit., Allegato II). Sul punto si veda inoltre S. RODRIGUES, Les
services d’intérét économique général, cit., pp. 428-429.
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teresse economico generale e compiti particolari assegnati alle imprese
sono tutt’'uno»*°. In altre parole, la natura dell’attivitd dipende dal
suo regime di esercizio®, un dato che pud apparire sorprendente,
posto che solitamente le modalita di erogazione sono considerate una
conseguenza e non uno degli elementi costitutivi*”.

Lutilizzo dell’approccio in parola e, di conseguenza, I'attenzione
verso questi stessi criteri si ritrovano puntuali anche nei casi relativi
at servizi sociali. In Ambulanz Glockner, € stata riconosciuta natura
di servizio di interesse economico generale alle organizzazioni sani-
tarie, in quanto enti incaricati di garantire in modo permanente il tra-
sporto d’urgenza dei malati «in tutto il territorio interessato, a tariffe
uniformi e a condizioni di qualita simili, senza riguardo per le situa-
zioni particolari o per il grado di reddivita economica di ciascuna
operazione individuale»®?

Lo stesso ¢ avvenuto anche in BUPA, dove ¢ stato ribadito che
costituiscono «criteri minimi comuni a tutte le missioni di SIEG»,
accanto alla presenza di un atto ufficiale di conferimento da parte
dell’autorita pubblica, il «carattere universale ed obbligatorio della
missione»®*. La sussistenza di entrambi questi elementi & stata ac-
certata facendo riferimento agli obblighi specifici imposti in capo a
tutti coloro che operano nel mercato dell’assicurazione privata di ma-
lattia. Si tratta, in partlcolare, degli obblighi di adesione aperta, in
base ai quah ogni operatore ¢ tenuto ad accettare tutti i sottoscrit-
tori di eta inferiore ai 65 anni, della tariffazione comune, che impone
I'imposizione di una tariffa uniforme a prescindere dalle condizioni
personali dell’assicurato, di copertura a vita, il quale impedisce al-
Iassicuratore di porre termine al contratto unilateralmente, e di pre-
stazioni minime, che garantisce la qualita del servizio erogato. Se-
condo il Tribunale la presenza congiunta di questi principi fa si che
1 servizi di assicurazione malattia irlandesi abbiano sicuramente ca-
rattere obbligatorio ed universale, potendosi, quindi, considerare at-
tivita di interesse generale ai sensi del diritto dell’'Unione europea®”.

20 FE TRIMARCHI BANFI, op. cit., p. 1080 (corsivo nell’originale). Analogamente

in BUPA, cit., punto 175 il Tribunale parla di «nesso indissolubile tra obblighi [...]
e servizi».

1 R. Kovar, La Cour de justice et les entreprises chargées de la gestion de ser-
vices d’interét économique général, in Europe, julliet 1994, p. 4.

22 In effetti parte della dottrina critica questo modo di definire 1 servizi di in-
teresse generale, mettendone in luce alcune contraddizioni. Sul punto si vedano M.T.
Karvigrr, The Notion, cit., pp. 583-584; U. NEERGAARD, 0p. cit., pp. 43-44.

23 Ambulanz Glockner, cit., punto 55.

4% BUPA, cit., punto 172.

25 Jvi, punto 205. La soluzione ha trovato conferma in una recente decisione
della Commissione sempre relativa al mercato dell’assicurazione sanitaria irlandese
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Particolarmente interessanti sono le considerazioni sviluppate dal
Tribunale in punto di universalitd. Le ricorrenti avevano, infatti, con-
testato che tale criterio potesse dirsi soddisfatto dal servizio offerto
dal Voluntary Health Insurance Board, avendo questo un campo di
applicazione geografico limitato e riguardando solo un bacino relati-
vamente ristretto di utenti. Il Tribunale ha rigettato I'argomentazione,
osservando come la presenza di tali limiti non possa mettere in di-
scussione il carattere universalistico del servizio®®. La soluzione ¢ stata
criticata da alcuni autori*”, i quali ne hanno messo in luce la con-
trarieta con quanto affermato in precedenti occasioni dalla Corte®,
dalla Commissione*’ e dal Tribunale stesso®°. Tali critiche non sem-
brano, perd, tenere conto di come la dottrina maggioritaria appaia,
invece, orientata nel senso di considerare servizi di interesse generale
anche quelle attivita che non coprono l'intero territorio nazionale o
I'insieme della popolazione®!. D’altra parte, una soluzione di questo
tipo trova conforto anche nella giurisprudenza, come dimostra il caso
Almelo, nel quale la Corte aveva considerato impresa incaricata di un
servizio di interesse economico generale una societd alla quale era
stato attribuito il compito di provvedere alla fornitura di energia elet-
trica solo in una parte del territorio olandese??.

L’adozione di un approccio meno restrittivo sul punto deve con-
dividersi, essendo, prima di tutto, coerente con la pitt volte ribadita
necessita di garantire agli Stati un adeguato spazio di manovra nel-
I'individuazione e nella gestione dei servizi in esame. In secondo luogo,
questo modo di procedere consente di includere nel novero delle at-
tivita che beneficiano della clausola di deroga anche quei servizi che,

(Decisione della Commissione del 17 giugno 2009, Aiuto di Stato N582/2008, Ir-
landa - Health Insurance Intergenerational Solidarity Relief, in GU C 183 del
08.08.2009, p. 3). In questo caso, la Commissione ha messo bene in luce come le
cd. PMI obligations — vale a dire gli obblighi ai quali si fa riferimento nel testo —
«fulfil an important public mission, namely that of providing the population with
good quality health care» e devono, quindi, considerarsi «<SGEI obligations» (punti
33-34),

26 In argomento si vedano le puntuali considerazioni di D. Garvro, [ servizi di
interesse economico generale, cit., pp. 388-397.

»7 M. Ross, A Healthy Approach, cit., pp. 134-135.

28 Sentenza del 11 aprile 1989, causa 66/86, Ahmed Saeed, in Racc., p. 803, punto
55.

39 Comunicazione 2007, cit., p. 11.

20 Sentenza del 15 giugno 2005, causa T-17/02, Olsen, in Racc., p. 11-2031, punto
186.

261 S. RODRIGUES, La nounvelle régulation, cit., p. 121; A. WascHMANN e F. BEr-
ROD, Les critéres de justification des monopoles: un premier bilan apres laffaire Cor-
bean, in RTDE, 30, 1994, p. 48.

262 Almelo, cit., punto 47 (corsivo aggiunto).
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sebbene aventi una portata meramente locale, 0 comunque ridotta dal
punto di vista dei beneficiari, contribuiscono al perseguimento di in-
teressi collettivi essenziali. E evidente come tale considerazione as-
suma una rilevanza del tutto peculiare in un ambito come quello so-
ciale, dove il soddisfacimento dell’interesse generale € spesso affidato
a soggetti che operano su base locale.

Si noti che, per quanto riguarda le attivita del settore socio-sani-
tario, gli elementi presi in considerazione per determinare l'esistenza
di una missione di interesse generale coincidono con gli indici di so-
lidarieta gia considerati per la qualificazione dell’attivita®’. Questo
perché, come si ¢ gia avuto modo di mettere in evidenza, ’approc-
cio sviluppato dalla Corte prevede che, qualora gli indici di solida-
rietd siano considerati insufficienti ad escludere rout court la natura
economica dell’attivita in questione, sia comunque possibile il riferi-
mento a questi stessi elementi per giustificare I’applicazione della clau-
sola di deroga di cui all’articolo 106(2) TFUE**. D’altro canto, I’e-
sigenza di garantire a tutti di poter beneficiare di servizi socio-sani-
tari adeguati si traduce nell’imposizione di obblighi nei confronti del
gestore — ad esempio il divieto di selezione dei rischi o la previsione
di tariffe che non dipendono dal profilo dell’assicurato — che pos-
sono sicuramente essere considerati indici del loro essere attivita svolte
nell’interesse generale.

1v) Il riferimento alla funzione sociale

In alcuni casi la Corte ha scelto di utilizzare un approccio diverso
per determinare se lattivitd persegua effettivamente un obiettivo di
interesse generale, concentrandosi non sugli obblighi imposti dall’au-
toritd pubblica nei confronti dell’ente gestore, ma sulla funzione so-
ciale da questi svolta. Cosi, nei casi relativi ai fondi pensione olan-
desi, la Corte ha concentrato la propria analisi esclusivamente su tale
fattore senza neppure prendere in considerazione altri elementi*®. 11
regime pensionistico oggetto di controversia ¢ stato considerato un
servizio di interesse generale in quanto «adempie ad una funzione so-
ciale fondamentale nel sistema pensionistico dei Paesi Bassi a causa
dell’importo ridotto della pensione legale»z""

In questo contesto, la funzione sociale &, quindi, considerata un
indice che dimostra come I’ente non agisca per fini meramente pri-

235 AG2R, cit., punti 74-78. Sul principio di solidarieta vedi supra, par. 3.2.
264 FFSA, cit., punto 20.

25 Sul punto L. DRIGUES, op. ct., pp. 697-698.

26 Albany, cit., punto 105.
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vati, ma nell’interesse della collettivita?®’. 1 regnm complementari in

parola contribuscono, infatti, a garantire prestazioni pensionistiche pil
dignitose per la popolaz1one completando e rafforzando la prote-
zione offerta dal sistema di base. In questo modo, la Corte sembra
voler richiamare quello che ¢ stato definito «I’approche objective de
Iintérét général»*s, il quale mira a ricostruire la sussistenza di un ser-
vizio di interesse generale contrapponendo le attivita che perseguono
interessi generali a quelle svolte nell’esclusivo interesse privato. Cosi
nel caso BRT 11, la Corte aveva escluso I'applicabilita dell’articolo
106(2) TFUE nei confronti di una societa belga alla quale era stata
affidata la gestione dei diritti d’autore poiché I'attivita da questa svolta
consisteva nella gestione di interessi meramente privati, ancorché at-
tribuita attraverso un atto normativo®”.

Confermando una tendenza che non riguarda solo il settore in
esame??, I'utilizzo dell’approccio soggettivo per I'individuazione delle
attivid di interesse generale ¢ stato, perd, progressivamente abban-
donato a favore di una maggiore attenzione verso le modalita di ero-
gazione del servizio. In tutti i casi successivi a quelli relativi ai fondi
pensione olandese, la Corte ha preferito utilizzare il cd. approccio
oggettivo, facendo riferimento agli obblighi di servizio pubblico gra-
vanti sull’attivita.

4.3. Il carattere ostativo delle norme di concorrenza rispetto alla mis-
sione di interesse generale perseguita dai servizi socio-sanitari

1) Il significato del termine ‘ostare’

Larticolo 106(2) TFUE prevede che la clausola di deroga possa
operare solo nel caso in cui Iapplicazione delle norme del Trattato
osti all’adempimento della specifica missione di interesse generale at-
tribuita all’impresa. La condizione rappresenta I’elemento cardine, e
di gran lunga pit problematico, dell’intera disposizione”!.

Perché la condizione possa dirsi soddisfatta occorre dimostrare che
’adozione di misure contrarie alle norme antitrust sia necessaria per
il perseguimento della missione di interesse generale. L'interpretazione
della condizione in parola ha conosciuto un’evoluzione significativa,

%7 Conclusioni Avv. Gen. E Jacobs, Albany, cit., punto 423. Sul punto L. Dri-
GUES, op. cit., p. 698.

268 S. RODRIGUES, La nouvelle régulation, cit., pp. 120-122.

29 Sentenza del 27 marzo 1974, causa 127/73, BRT 11, in Racc., p. 313, punt
22-23.

70 Sul punto S. RODRIGUES, La nouvelle régulation, cit., pp. 119-120.

1 LS. BUENDIA SIERRA, Exclusive Rights, cit., p. 300.
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da alcuni considerata, ad ulteriore conferma della sua importanza dal
punto di vista sistematico, uno degli indicatori pitt evidenti del mu-
tato atteggiamento dell'Unione europea nei confronti dei servizi di
interesse economico generale”’?. La tendenza prevalente ¢ andata nel
senso di una minore severita nell’interpretazione della condizione, am-
pliando, per questa via, la portata della clausola di deroga. L'evolu-
zione costituisce una sorta di contropartita offerta dalle istituzioni eu-
ropee agli Stati membri per il maggior rigore adottato nella valuta-
zione della compatibilita dei monopoli pubblici rispetto al diritto del-
'Unione europea. Come osservato in precedenza™, la Corte, a par-
tire dai primi anni *90, ha sostanzialmente modificato il proprio at-
tegglamento sul punto, passando «dalla presunzione di legittimita dei
monopoli pubblici alla presunzione di...illegittimita dei medesimi»**,

Le prime pronunce relative all’applicazione della disposizione in
esame si caratterizzavano per Pestremo rigore utilizzato nel valutare
il carattere ostativo”” delle norme comunitarie rispetto al soddisfaci-
mento della missione di interesse generale. In Sacchi, ad esempio, i
giudici di Lussemburgo avevano affermato che la mancata applica-
zione delle regole comunitarie sulla concorrenza potesse giustificarsi
solo nel caso in cui queste fossero risultate «incompatibil[i] con lo
svolgimento dei compiti» affidati agli enti incaricati della gestione del
servizio televisivo”. Un approccio parimenti rigoroso si ritrova an-
che caso Ahmed Saeed, nel quale la Corte aveva rilevato come la
clausola di deroga consentisse una limitazione degli effetti delle re-
gole di concorrenza solo nella misura in cui fosse «indispensabile»
per il perseguimento della missione di interesse generale?”.

Nel periodo successivo si ¢ fatto strada un approccio meno re-
strittivo, destinato ad ampliare notevolmente la portata della clausola

272 'T. ProsseR, Competition Law and Public Services: from Single Market to Ci-
tizenship Rights?, in EPL, 11(4), 2005, p. 549. Il concetto & stato ribadito a piti ri-
prese dalla Commissione in tutti 1 suoi interventi recenti sul punto; si veda, per tutt,
Comunicazione della Commissione, Libro Bianco sui servizi di interesse generale, 12
maggio 2004, COM(2004) 374 def., par. 2.1.

73 Si veda supra, par. 4.1.

74 . MUNARt, Imprese «pubbliche», cit., p. 1659.

75 Parte della dottrina osserva come le incertezze che caratterizzano I'interpre-
tazione del verbo «ostare» siano gia in qualche modo anticipate dalle differenze rin-
venibili a livello testuale tra le diverse versioni linguistiche del Trattato. La versione
francese, ad esempio, utilizza la locuzione «faire échec», traducibile con «rendere im-
possibile», mentre in altri casi si utilizzano espressioni meno rigorose, come nel caso
della versione inglese («obstruct») o portoghese («ndo constitua obstaculo»), piti vi-
cine alla versione italiana. Sul punto J. BaQuero Cruz, op. cit., p. 185.

76 Sacchi, cit., punto 15.

27 Abmed Saeed, cit., punti 55-58.
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di deroga. Il punto di svolta ¢ generalmente individuato®® nella sen-

tenza Corbean?”’, in un caso relativo alla liberalizzazione del settore
postale belga. Qui la Corte ha ammesso per la prima volta I'applica-
bilitd della clausola di deroga anche solo per «consentire al titolare
del diritto esclusivo di esercitare la sua funzione di interesse generale
e, in particolare, di beneficiare di condizioni economicamente accet-
tabili»?®. La soluzione ha trovato accoglimento anche nella succes-
siva sentenza Almelo, nella quale ¢ stato sancito che Papplicazione
della deroga debba essere ammessa ogni qualvolta risulti necessaria
«per consentire lo svolgimento del servizio di interesse generale da
parte dell'impresa incaricata. A questo proposito, si deve tenere conto
delle condizioni economiche nelle quali si trova 'impresa, ed in par-
ticolare dei costi che essa deve sopportare e delle normative, soprat-
tutto in materia di ambiente, alle quali ¢ soggetta»*!. La medesima
impostazione & stata confermata, ed ulteriormente rafforzata, in al-
cune pronunce relative ai monopoli istituiti da Paesi Bassi, Francia,
Italia e Spagna nei settori del gas e dell’elettricita. Pitt in particolare,
nella sentenza relativa ai monopolisti francesi EDF e GDE, la Corte
ha chiarito che, affinché possa trovare applicazione la clausola di de-
roga di cui all’articolo 106(2) TFUE, «non & necessario che risulti
minacciata la sopravvivenza stessa dell'impresa»*. L'affermazione co-
stituiva la risposta ad alcuni tentativi da parte della Commissione di
intendere in senso restrittivo la formula utilizzata in Corbeau, limi-
tando 'applicabilita della disposizione in esame ai soli casi nei quali
applicazione delle norme di concorrenza avrebbe messo a rischio la

tenuta finanziaria dell’impresa®.

78 Conclusioni dell’Avv. Gen. M. Darmon presentate 1’8 febbraio 1994, Almelo,
punto 144 definisce il caso Corbean «un tournant». In realtd la svolta determinata
dalla sentenza Corbean, era gia stata parzialmente anticipata dalla Commissione in al-
cune sue decisioni relative al settore postale adottate negli anni precedenti: Decisione
della Commissione n. 90/16/CEE del 20 dicembre 1989, relativa alla prestazione del
servizio di corriere accelerato nei Paesi Bassi, in GUCE L 10, p. 47, punti 16-18; de-
cisione della Commisione n. 90/456/CEE del 1 agosto 1990, relativa alla prestazione
del servizio internazionale di corriere rapido in Spagna, in GUCE L 233, p. 19, punti
13-14. Sul punto J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive Rights, cit., pp. 306-308.

29 S. RODRIGUES, La nouvelle régulation, cit., p. 522; E. Szyszczak, op. ct., p.
49; G. Tesauro, Lintervento pubblico, cit., p. 736. Viceversa vi & chi tende a smi-
nuire, forse in modo eccessivo, la portata innovatrice di tale sentenza: J. BAQUERO
Cruz, Beyond Competition, cit., p. 190.

20 Corbean, cit., punto 16.

B Almelo, cit., punto 49.

22 Sentenza del 23 ottobre 1997, causa 159/94, Commussione c. Francia, in Racc.,
p- 1-5815, punto 59.

25 In argomento S. RODRIGUES, La nouvelle régulation, cit., p. 525.
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L1mposta21one liberale, fondata su una concezione ampia del ter-
mine ‘ostare’ risulta predommante anche in materia di servizi socio-
sanitari. L'unica parziale eccezione in questo senso ¢ rinvenibile nella
sentenza Job Centre 11, dove la Corte, senza peraltro approfondire
I'argomento, si ¢ limitata ad affermare che le i imprese incaricate di un
servizio di interesse generale — nel caso di specie si trattava dell’uffi-
cio italiano di collocamento — restano soggette alle norme antitrust
fintanto che la loro applicazione non risulti «incompatibile» con la
specifica missione loro assegnata®™’. Limpostazione, che richiamava,
anche a livello terminologico, quella molto rigorosa adottata in Sac-
chi, & stata successivamente abbandonata dalla Corte. Lapproccio oggi
assolutamente prevalente anche in questo ambito® & quello elabo-
rato in Corbeau, Almelo e nei casi relativi ai monopoli dell’energia.
La clausola di deroga pud, dunque, trovare applicazione non solo
quando sia mdlspensablle per salvaguardare la sopravvivenza dell'im-
presa, ma anche, pili semplicemente, per consentire a quest’ultima di
svolgere la sua missione in condizioni economicamente accettabili.

Lapplicazione di questo schema interpretativo ha portato la Corte
a ritenere legittimo il conferimento di diritti esclusivi a favore dei
fondi pensione olandesi, posto che, in loro assenza, non sarebbe pit
stato possibile per gli enti gestori «proporre pensioni a costi accetta-
bili», con forti rischi per il carattere solidaristico del servizio. I giu-
dici sono giunti ad analoghe conclusioni anche nel caso AG2R, rela-
tivo ad un ente previdenziale francese incaricato della gestione di un
regime complementare di assicurazione sanitaria®®. Il pericolo piu
grave individuato dalla Corte in tutti questi casi & quello del cd.
cream-skimming®¥, ossia la possibilita per gli altri fornitori del servi-
zio di concentrarsi sui segmenti di mercato pili redditizi, lasciando al
soggetto incaricato della missione di interesse generale I'onere di sod-
disfare le necessita degli utenti meno appetibili dal punto di vista
commerciale. In questo contesto, la creazione di un diritto esclusivo
risulta, cosi, necessario per scongiurare questa eventualita, evitando
che i ‘“rischi buoni’ — quelli relativi ai soggetti giovani e in buona sa-
lute — possano essere attratti dalle assicurazioni private in grado di
offrire loro un trattamento piu favorevole, lasciando ai soggetti gra-

24 Job Centre I, cit., punto 26.

25 Si vedano, per tutte, Albany, cit., punto 107 e, pitt di recente, AG2R, cit.,
punto 76.

26 AG2R, cit., punti 77-79.

27 In argomento D. GALLO, [ servizi di interesse economico generale, cit., pp.
507-512.
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vati dagli obblighi di servizio pubblico la gestione dei soli ‘rischi cat-
tivi’.

La necessita di garantire all'impresa gravata da un compito di in-
teresse generale la p0531b111ta di operare in condizioni economica-
mente accettabili puo, in taluni casi, consentire una limitazione della
concorrenza anche in segmenti contigui a quello nel quale sussiste il
servizio di interesse generale. La possibilita di compensazioni incro-
ciate tra 1 settori redditizi e quelli meno era stata ammessa per la
prima volta proprio nel caso Corbean*. La Corte, adottando un ap-
proccio meno rigoroso rispetto a quello proposto dall’Avvocato Ge-
nerale Tesauro nelle sue conclusioni, aveva ritenuto legittima tale li-
mitazione della concorrenza, in quanto necessaria per evitare che 1
concorrenti, potendo concentrarsi sui settori pill remunerativi senza
essere gravati di alcun obbligo nei confronti della collettivita, met-
tessero a rischio I'equilibrio economico del gestore del servizio uni-
versale. Sempre nella stessa sentenza, la Corte aveva, pero, chiarito
come una limitazione di questo tipo non sarebbe stata giustificabile
qualora fosse stata estesa a «servizi scindibili dal servizio universale»,
vale a dire ad attivita che rispondono ad esigenze particolari dell’u-
tenza, presentando prestazioni supplementari non offerte dal servizio
di base?®.

La questione risulta molto rilevante in materia di servizi socio-sa-
nitari, essendo questo un ambito nel quale il ricorso a forme incro-
ciate di sussidio & frequente. Nel caso Ambulanz Glockner, ad esem-
pio, le ricorrenti nel giudizio a guo contestavano la legittimita di un
diritto esclusivo che consentiva a due organizzazioni sanitarie di ope-
rare in condizioni di monopolio non solo nell’espletamento del «com-
pito di interesse economico generale costituito dai servizi di trasporto
d’urgenza», ma anche per quanto riguarda il trasporto ‘ordinario’ dei
malati. La Corte, riprendendo la giurisprudenza Corbean, ha respinto
’obiezione, rllevando come la restrizione della concorrenza fosse ne-
cessaria per consentire alle due organizzazioni sanitarie di adempiere
alla loro funzione specifica in condizioni economicamente accetta-
bili?*.

Si noti come la Corte abbia ritenuto giustificata I’estensione del
diritto esclusivo anche al trasporto ordinario dei malati, rilevando
come tale attivita fosse inscindibile rispetto al trasporto di urgenza.
In questo caso, pero, il percorso argomentativo si discosta da quello
seguito in Corbean. In Ambulanz Glockner, la dimostrazione del-

28 Corbean, cit., punti 17-18.
2 Joi, punto 19. Sul punto G. Tesauro, Intervento pubblico, cit., pp. 736-737.
2 Ambulanz Glockner, cit., punt 57-61.
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Iinscindibilita delle due attivita non ¢, infatti, avvenuta in riferimento
al tipo di prestazioni offerte, ma semphcemente rilevando che 1 due
servizi erano stati tradizionalmente forniti in modo congiunto. L'ac-
coglimento di un simile approccio amplia la possibilita di compensa-
zioni incrociate tra settori pitt e meno redditizi, garantendo uno spa-
zio di manovra piti ampio alle autorita nazionali sul punto. 1l rischio
¢ che I'adozione di un approccio meno rigoroso si presti ad abusi da
parte degli Stati, ampliando in modo eccessivo la loro capacita di li-
mitare la concorrenza anche in settori diversi da quelli in cui opera
il servizio di interesse generale.

i) Test di proporzionalita affievolito e competenze statali in materia
di servizi socio-sanitari

Danalisi dell’evoluzione che ha caratterizzato la definizione giuri-
sprudenziale del termine ‘ostare’ consente di svolgere alcune consi-
derazioni sul tipo di controllo esercitato dalla Corte rispetto alle mi-
sure adottate dagli Stati membri per tutelare la specifica missione af-
fidata ai gestori dei servizi di interesse generale. Secondo un’opinione
diffusa in dottrina®”!, P’articolo 106(2) TFUE imporrebbe di valutare
la legittimita delle misure attraverso I'applicazione del principio di
proporzionalita. I'affermazione merita di essere meglio precisata, so-
prattutto alla luce dell’evoluzione che ha interessato la prassi delle
istituzioni europee sul punto.

Il principio di proporzionalit, secondo il modello tradizionale, si
fonda sulla triplice dimostrazione dell'idoneita, della necessita e della
proporzionalita in senso stretto®?. Perché tale principio possa dirsi
soddisfatto, deve dimostrarsi I’esistenza di un nesso causale tra la mi-
sura e loblettlvo, I'impossibilita di raggiungere quest’ultimo attra-

¥ D. GaLLo, [ servizi di interesse economico generale, cit., pp. 505-506; G. CaG-
GIANO, La disciplina dei servizi di interesse economico generale, cit., p. 33; E Mu-
NARIL, Imprese «pubbliche», cit., p. 1658; J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive Rights, cit.,
p- 300.

2 Non ¢ possibile dare conto in questa sede della vastissima letteratura sul prin-
cipio; per tutti si vedano: T-I1. HarBo, The Function of the Proportionality Principle
in EU Law, in EL], 16, 2010, pp. 158-185; D-U. GALLETTA, Le principe de pro-
portionnalité, in J-B. Ausy e J. DUTHEIL DE LA RocHERE (dir.), Droit administratif
européen, Bruxelles 2007, pp. 356-376; P. Craig, EU Administrative Law, Oxford
2006, pp. 655-715; T. TripiMmaASs, The General Principles of EU Law, Oxford 2006,
pp- 136-241; E. Cann1zzaRrO, 1] princpio della proporzionalita nell’ordinamento in-
ternazionale, Milano 2000, pp. 6-20; J. Jans, Proportionality Revisited, in LIEI, 27,
2000, pp. 239-265; M.C. CiCiriELLO, I] principio di proporzionalita nel diritto co-
munitario, Napoli 1999, pp. 157-268; M. Lucaro, Principio di proporzionalita ed in-
validita di atti comunitari nella gmrzspmdenza della Corte di giustizia delle Comu-
nita europee, in DCSI, 30, 1991, pp. 67-85.
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Verso uno strumento meno restrittivo e la sussistenza di un ragione-
vole equilibrio tra la restrizione e il beneficio da questa derivante. In
prima battuta, occorre sottolineare come, anche relativamente all’ap-
plicazione dell’articolo 106(2) TFUE*”, i giudici di Lussembrugo ten-
dano a non applicare il test di proporzmnahta nella sua interezza,
tralasciando P'esame sulla proporzionalita in senso stretto. In questo
modo, la Corte evita di pronunciarsi sulla congruita del contempe-
ramento tra l'esigenza di raggiungere lo scopo — la salvaguardia della
missione di interesse generale — e la necessita di assicurare adeguata
tutela ad altri interessi egualmente considerati dall’ordinamento del-
'Unione.

Inoltre, si deve rilevare come nel corso del tempo la Corte abbia
progressivamente ridotto I'intensita del suo scrutinio®, limitando I'u-
tilizzo di un ulteriore elemento del test di proporzionalita, vale a dire
quello relativo alla necessita della misura. Inizialmente, le istituzioni
comunitarie avevano dato prova di maggiore severita sul punto, pren-
dendo in considerazione sia I'idoneita della misura a raggiungere I’o-
biettivo, sia la sua effettiva necessita. Nella decisione Navewa-An-
sean, ad esempio, la Commissione aveva chiarito che, per poter le-
gittimamente invocare la clausola di deroga, «non basta che il rispetto
delle disposizioni del trattato complichi 'adempimento di questa spe-
cifica missione» essendo, invece, necessario dimostrare 'indisponibi-
lita di «[un] altro mezzo tecnicamente possibile ed economicamente
realizzabile per assolvere alla sua missione»*”.

A partire dalle sentenze Corbeau e Almelo, la Corte ha modifi-
cato I'impostazione, evitando accuratamente, se non in casi rimasti
isolati?®, di richiedere agli Stati membri la dimostrazione dell’inesi-
stenza di un’alternativa meno restrittiva e limitandosi a valutare ’a-
stratta idoneita della misura al raggiungimento dell’obiettivo perse-
guito. Si noti come, in entrambi questi casi, I'utilizzo da parte dei
giudici di un atteggiamento meno severo sia avvenuto nonostante gli
Avvocati generali avessero sostenuto 'opportunita di un applicazione

5 Si tratta di una caratteristica costante della giurisprudenza della Corte, sul
punto D-U. GALLETTA, 0p. cit., p. 365; P. Craig, EU Administrative Law, cit., p.
657. Su tale requisito in dettaglio T. TriDIMAS, The General Principles, cit., pp. 209-
220.

#4 In argomento J. BaAQuero Cruz, Beyond Competition, cit., pp. 185-198; S.
RoprIGUES, La nouvelle régulation, cit., pp. 521-528; J.L. BUENDIA SIERRA, Exclu-
stve Rights, cit., pp. 306-329.

2% Decisione della Commissione del 17 dicembre 1981, Navewa-Ansean, in
GUCE L 167 del 15.06.1982, pp. 39-52, punto 62.

26 Sentenza del 13 dicembre 1991, causa C-18/88, RT7, in Racc., p. 1-5973. Sul
punto si vedano le interessanti considerazioni di V. SorTiLy, op. ., pp. 55-56.
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rigorosa del test di proporzionalita per valutare la legittimita delle
misure nazionali?”.

Tale schema interpretativo ha trovato definitiva consacrazione nelle
gia citate pronunce relative ai monopoli istituiti da Olanda, Francia,
Italia e Spagna nei settori del gas e dell’elettricita. In questi casi, trat-
tandosi di ricorsi per infrazione proposti dalla Commissione nei con-
fronti degli Stati, la Corte ha inquadrato la questione in termini di
riparto dell’onere della prova, osservando come «benché spetti allo
Stato membro che si richiami all’art. 90, n. 2, dimostrare che ricor-
rono 1 presupposti per I'applicazione della norma, tale onere della
prova non puo tuttavia estendersi fino a pretendere dallo Stato mem-
bro — allorché espone in maniera circostanziata le ragioni per cui, in
caso di abolizione dei provvedimenti censurati, risulterebbe pregiu-
dicato I’assolvimento, in condizioni economicamente accettabili, delle
mansioni di interesse economico generale di cui ha incaricato un’im-
presa — di andare ancor oltre per dimostrare, in positivo, che nessun
altro provvedimento immaginabile, per definizione ipotetico, potrebbe
garantire |’assolvimento di tali funzioni alle stesse condizioni.»**

In materia di servizi sociali, la Corte ha dato prova di ancora mag-
gior cautela. Nei casi relativi ai fondi pensione olandesi, le ricorrenti
sostenevano che il risultato — garantire a tutti 1 lavoratori un livello
pensionistico adeguato — avrebbe potuto essere raggiunto semplice-
mente fissando dei I‘eqUISltl minimi nei confronti delle assicurazioni
private, senza la necessita di imporre alcuna limitazione alla concor-
renza. L’obiezione non & stata neppure valutata dalla Corte, la quale
non ha ritenuto di dover valutare se la misura statale fosse necessa-
ria per raggiungere 'obiettivo, accontentandosi di esaminarne 'ido-
neita?”. La pronuncia dimostra come, non solo gli Stati siano esen-
tati dal dimostrare I’assenza di alternative meno restrittive per poter
legittimamente invocare la clausola di deroga, ma, almeno per quanto
riguarda 1 servizi sociali, la Corte si astenga dall’esercitare questo tipo
di controllo anche nei casi in cui le possibili misure alternative siano
gia state individuate.

La scelta di esercitare un controllo poco intrusivo si giustifica,
prima di tutto, in riferimento alla complessita delle valutazioni sot-
tese. Nella maggior parte del casi, si tratta, infatti, di questioni che
hanno un carattere eminentemente politico e che, dunque, esulano

27 Conclusioni Avv. Gen. G. Tesauro, relative alla causa causa C-320/91, Cor-
beau, punto 14, conclusioni Avv. Gen. M. Darmon, relative alla causa C-393/92, Al-
melo, punto 147.

28 Commissione c. Paesi Bassi, cit., punto 58.

0 Albany, cit., punto 122.
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dalle competenze della Corte’®. Questo tipo di atteggiamento sem-
brerebbe richiamare la cd. political question doctrine, la quale, origi-
nariamente elaborata dalla Corte Suprema degli Stati Unit*®, ¢ stata
successivamente recepita in alcuni Paesi europei®®. Anche nei casi re-
lativi all’articolo 106(2) TFUE la Corte sembrerebbe voler esercitare
una forma di autolimitazione di fronte a questioni che per la loro
natura dovrebbero essere assunte da organi politici®®.

Vi &, poi, un secondo aspetto che aiuta a comprendere le ragioni
di un atteggiamento cosi remissivo da parte dei giudici europei. Come
osservato dalla dottrina, I'intensita del controllo esercitato dalla Corte
sulle misure statali attraverso I’applicazione del test di proporziona-
lita dipende essenzialmente dall'importanza degli interessi invocati
dallo Stato®™. Tale situazione non ¢ affatto sorprendente, posto che
il test di proporzionalita si concreta spesso nel tentativo di trovare
un punto di equilibrio tra 1 diversi interessi in gioco™. Lutilizzo di
una versione affievolita del test costituisce, dunque, un ulteriore se-
gno dell’accresciuta considerazione di cui godono i servizi di inte-
resse generale nel diritto dell'Unione europea e, pit in particolare,
agli occhi dei giudici europei.

Da ultimo, merita soffermarsi brevemente sulla possibilita di in-

3% F. Munari, Imprese «<pubbliche», cit., p. 1660.

3] primo caso nel quale & stata definita & Baker v. Carr, 5 US 137, 165-166
(1803), dove si legge «Prominent on the surface of any case held to involve a poli-
tical question is found a textually demonstrable constitutional commitment of the
issue to a coordinate political department; or a lack of judicially discoverable and
manageable standards for resolving it; or the impossibility of deciding without an
initial policy determination of a kind clearly for non judicial discretion; or the im-
possibility of a court’s undertaking independent resolution without expressing lack
of the respect due coordinate branches of government; or an unusual need for un-
questioning adherence to a political decision already made; or the potentiality of em-
barrassment from multifarious pronouncements by various departments on one que-
stion». Sull’evoluzione della doctrine J.H. CHOPER, The Political Question Doctrine:
Suggested Criteria, in Duke L.J., 54, 2005, pp. 1457-1523; R. Barkow, More Su-
preme than Court? The Fall of the Political Question Doctrine and the Rise of Ju-
dicial Supremacy, in Columbia L.R., 102, 2002, pp. 237-336.

32 In argomento K. LENAERTS, Lej juge et la Constitution anx Etats-Unis d’Amé-
rique et dans lordre juridique enropéen, Bruxelles 1998, p. 440.

3% Sull’applicazione di questa doctrine da parte della Corte di giustizia, sebbene
in riferimento ad un altro settore, si vedano le considerazioni svolte da P. MEN-
cozzy, I diritti e gli interessi delle imprese, il diritto dell’Organizzazione Mondiale
del Commercio e le prerogative delle istituzioni della Unione Europea: verso una
dottrina comunitaria delle political questions?, in AA.VV., Studi in onore di Vincenzo
Starace, Vol. II, Napoli 2009, pp. 1081-1090.

304 D-U. GALETTA, op. cit., pp. 366-368; P. CraiG, EU Administrative Law, cit.,
p- 706; K. Boskovirs, op. cit., pp. 644-646.

3% D-U. GALETTA, o0p. ct., p. 373.
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dividuare un nesso tra I'intensita del controllo esercitato dalle istitu-
zioni europee sulla legittimita dei provvedimenti statali in materia di
servizi di interesse generale e il riparto di competenze tra il livello
statale e quello sovranazionale nello specifico settore’™®. La questione
¢ stata esplicitamente affrontata per la prima volta proprio in riferi-
mento ai servizi socio-sanitari e, pitl in particolare, nei casi relativi ai
fondi pensione olandesi. Qui, come visto in precedenza, la Corte ha
escluso di dover valutare la legittimita delle misure olandesi attraverso
il criterio della necessita, determinando, ciog, se il medesimo risultato
potesse essere conseguito utilizzando metodi meno restrittivi della
concorrenza. Un scelta di segno diverso avrebbe, infatti, costituito
un’indebita restrizione del «margine di discrezionalita di cui dispon-
gono gli Stati membri [...] per determinare I’assetto dei loro sistemi
previdenziali»*”". Secondo questo ragionamento, Iesercizio di un con-
trollo poco invasivo si giustifica, percio, per la limitatezza delle com-
petenze dell'Unione europea in questa specifica materia. La necessita
di rispettare le competenze statali fa si che la Corte non possa sosti-
tuirsi al giudizio delle autorita nazionali, spettando esclusivamente
allo Stato la determinazione del livello di tutela da garantire ai pro-
pri cittadini.

Il ragionamento ¢ stato accolto anche in BUPA, un caso che, come
si ricordera, riguardava il sistema irlandese dell’assicurazione di ma-
lattia*®. Qui, il Tribunale ha messo in luce come il controllo che gli
organi dell'Unione possono esercitare nei confronti delle misure na-
zionali debba limitarsi a valutare se «il sistema riposi su premesse
economiche e di fatto palesemente errate e se [...] sia palesemente
inadeguato per raggiungere gli obiettivi perseguiti». La scelta si giu-
stifica, sempre secondo gli stessi giudici, in riferimento alla necessita
di rispettare le competenze statali in questo ambito, evitando che le
istituzioni europee finiscano con il «sostituirsi allo Stato membro nel-
Pesercizio dell'ampio potere discrezionale a lui proprio»®.

Questo modo di procedere mira, prima di tutto, a rassicurare tutti
coloro — Stati membri, i primis — preoccupati per la progressiva in-
filtrazione del diritto antitrust nel settore socio-sanitario. Solo cosi
puo spiegarsi il riferimento al riparto di competenze previsto dal Trat-
tato in materia di servizi socio-sanitari per giustificare soluzioni che,

3% In generale sull’argomento T. TriDIMAS, The General Principles, cit., pp. 175-
192.

397 Albany, cit., punto 122.

3% In aromento M. Ross, The Value of Solidarity, cit., p. 94.

3% BUPA, cit., punti 266-268. In argomento M. Ross, A Healthy Approach, cit.,
pp. 136-138.
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in realta, non si discostano troppo da quelle adottate anche in altri
ambiti. Tuttavia, I'impostazione merita di essere valutata con atten-
zione anche per le sue potenziali ricadute dal punto di vista siste-
matico. La scelta di enfatizzare I’esistenza un nesso diretto tra I'in-
tensita del controllo esercitato sulle misure nazionali adottate a tutela
dell'interesse generale e il tipo di competenza conferita all’'Unione eu-
ropea nell’ambito materiale in cui il servizio opera apre alla possibi-
lita di un applicazione ‘a geometria variabile’ delle norme sui servizi
di interesse generale. Resta da chiarire se questo tipo di impostazione
sia destinato a rimanere una prerogativa del settore in esame o se, in-
vece, sara utilizzato anche in altri ambiti. Se cosi fosse, vi ¢ il I‘lSCth
di un’eccessiva frammentazione del sistema di controllo, con possi-
bili effetti negativi anche in termini di chiarezza del quadro norma-
tivo.



Carrroro III

Finanziamento det servizi socio-sanitari
e disciplina degli aiuti di Stato

SommaRrIO: 1. Introduzione. — 2. La qualificazione del finanziamento dei servizi
di interesse generale alla luce della prassi delle istituzioni dell’'Unione. -2.1. La
tesi ‘aiuto di Stato’ e la tesi compensativa. - 2.2. La presenza di profili proble-
matici in entrambe le impostazioni e I'elaborazione di una possibile ‘terza via’.
- 2.3. T criteri elaborati nella sentenza Altmark. — 3. Lapplicazione delle condi-
zioni Altmark ai servizi socio-sanitari. - 3.1. I principali profili di criticita: la
quarta condizione Altmark. - 3.2. La rivisitazione del test Altmark: il caso BUPA.
- 3.3. Devoluzione successiva: verso un test differenziato per i servizi socio-sa-
nitari? - 4. ‘Pacchetto Monti’ e servizi socio-sanitari. - 4.1. Gli obiettivi generali
del ‘Pacchetto Monti’. - 4.2. Lesonero dall’obbligo di notifica degli aiuti con-
cessi a determinate categorie di servizi socio-sanitari. - 4.3. Lapplicazione del-
larticolo 106(2) TFUE agli atuti di Stato concessi sotto forma di compensazione
per obblighi di servizio pubblico. - 4.4. Verso la modifica del ‘Pacchetto Monti’:

quali conseguenze per 1 servizi socio-sanitari?

1. Introduzione

I processo di graduale apertura al mercato che ha interessato il
settore dei servizi socio-sanitari nel corso degli ultimi anni non ha
fatto venire meno il ruolo di assoluta centralita svolto dal finanzia-
mento pubblico in tale ambito. Le attivita in esame, anche se svolte
da soggetti che operano secondo logiche imprenditoriali, hanno spesso
carattere non remunerativo, posto che la loro erogazione non ha quale
obiettivo primario la realizzazione o la massimizzazione del profitto.
Come riconosciuto dalla stessa Commissione, infatti, 1 servizi sociali
perseguono finalita specifiche di interesse generale, rispondendo ad
esigenze essenziali, soprattutto di soggetti in situazioni di vulnerabi-
lita, fornendo protezione da rischi generali o specifici della vita, aiu-
tando a superare crisi o difficolta personali e rafforzando la coesione
sociale nei confronti di tutta la popolazione!.

! Comunicazione della Commissione, [ servizi di interesse generale, compresi i
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Il perseguimento di tali finalita richiede spesso un doppio inter-
vento da parte delle autorita pubbliche.

Da un lato, I'imposizione di obblighi specifici in capo ai soggetti
incaricati della gestione e della fornitura del servizio, la quale si rende
necessaria ove lo Stato, sulla base di valutazioni aventi natura esclu-
sivamente politica, ritenga che le forze di mercato, se lasciate libere
di agire, non siano in grado di soddisfare in modo adeguato le esi-
genze degli utenti. E questo il caso, ad esempio, del divieto per gli
enti gestori del regimi assicurativi di prevedere una copertura varia-
bile a seconda dell’eta, dello stato di salute o del livello di rischio
dellattivita svolta. E evidente come un simile obbligo, necessario per
preservare il carattere universalistico del servizio, costituisca un onere
che P’ente gestore non assumerebbe se considerasse esclusivamente il
suo interesse commerciale, rappresentando un rischio per il suo equi-
librio finanziario e la sua capacita di svolgere l’attivita in condizioni
economicamente sostenibili.

Dall’altro, I'intervento sul piano finanziario, con misure atte a com-
pensare 1 costi addizionali derivanti dall’espletamento delle specifiche
funzioni di interesse generale connesse al servizio. Il finanziamento
delle attivita sociali di interesse generale puo assumere forme diverse,
concretandosi in erogazioni, esenzioni o altre agevolazioni gravanti
direttamente sul bilancio statale, nonché nel conferimento di diritti
speciali o esclusivi®,

Il diritto dell’'Unione europea non vieta agli Stati di intervenire a
sostegno delle imprese incaricate della fornitura di tali servizi, né im-
pone il ricorso ad una specifica modalita di finanziamento®’. Questo
tipo di intervento, essendo destinato a soggetti che operano nel mer-
cato interno, deve, pero, rispettare i limiti derivanti dalle regole su-
gli aiuti di Stato. In particolare, I'articolo 107 TFUE* pone un prin-
cipio di incompatibilita di tutte quelle misure statali che, essendo con-
figurabili come aiuti di Stato, «falsino o minaccino di falsare la con-
correnza» nel mercato interno. Il principio si sostanzia nel divieto di
erogare aiuti che non siano stati previamente autorizzati, attraverso

servizi sociali di interesse generale: un nuovo impegno europeo, 20 novembre 2007,
COM(2007) 725 def., p. 7.

? Per una ricognizione ad ampio raggio sul punto si veda S. RODRIGUES, La nou-
velle régulation des services publics en Europe. Energie, postes, télecommunications et
transports, Londres-Paris-New York 2000, pp. 561-590.

3 Come ribadito nel Libro Verde sui servizi di interesse generale, 21 maggio 2003,
COM(2003) 270 def., punto 88.

+ A. Brast e E Munari, Articolo 87 TCE, in A. Tizzano (a cura di), Trattati
dell’Unione enropea e della Comunita europea, Milano 2004, pp. 592-608.
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’adozione di una decisione o di un regolamento, dalla Commissione
oppure, in via eccezionale, dal Consiglio®.

Il punto nodale ¢ determinare se, ed in che misura, le erogazioni
statali giustificate dalla necessita di garantire I’espletamento di fun-
zioni di interesse generale da parte dei servizi sociali debbano consi-
derarsi aiuti di Stato e siano, quindi, sottoposte al regime previsto
dagli articoli 107 TFUE e seguenti. La questione si colloca all’interno
del piu ampio dibattito relativo alla qualificazione e alla disciplina
delle compensazioni finanziarie di obblighi di servizio pubblico nel
diritto dell’Unione europea. Nel corso degli ultimi anni, il tema ha
attratto grandissimo interesse da parte delle istituzioni europee e na-
zionali, rappresentando uno snodo nevralgico nei rapporti tra il li-
vello sovranazionale quello statale®. La disciplina degli aiuti di Stato
si pone, infatti, al confine tra integrazione negativa, caratterizzata dalla
mera imposizione di divieti, e quella positiva. Nell’esercizio del loro
potere di controllo le istituzioni dell’'Unione europea e, in primis, la
Commissione sono in grado di intervenire sulle scelte allocative adot-
tate a livello nazionale, orientando I'intervento pubblico verso obiet-
tivi ritenuti compatibili con quelli del mercato comune’.

Il presente capitolo si propone di esaminare gli aspetti piti pro-
blematici relativi all’applicazione delle norme dell'Unione europea su-
gli aiuti di Stato nei confronti delle compensazioni di servizio pub-
blico erogate dagli Stati membri a favore di soggetti incaricati della
fornitura di servizi socio-sanitari. La prima parte del capitolo si con-
centra sull’analisi della giurisprudenza, e, piti in particolare, sulle dif-
ficolta sorte nell’ apphcaZlone dei principi sviluppati dalla Corte nei
confronti di attivita socio-sanitarie. Successivamente viene preso in
considerazione il piano normativo, concentrandosi sul cd. ‘Pacchetto
Monti’ e, nello specifico, sulle sue disposizioni piu rilevanti per il set-
tore in esame.

5 Sul punto per tutti G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, 6* ed., Padova
2010, p. 801.

¢ In questo senso L. CERASO, I/ finanziamento dei servizi di interesse economico
generale in un sistema di mercato concorrenziale, in RIDPC, 2008, p. 97. Sul punto
in generale A. Bionprt e L. Rusini, Aims, Effects and Justifications: EC State Aid
Law and Its Impact on National Social Policies, in E. SpavenTa ¢ M. DouGaN (eds.),
Social Welfare and EU Law, Oxford 2005, pp. 79-103.

7 G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, cit., p. 800; E De Cecco, Politiche
sociali e divieto di aiuti di Stato, in S. SciarRrA (a cura di), Solidarieta, mercato e
concorrenza nel welfare italiano. Profili di diritto interno e diritto comunitario, Bo-
logna 2007, p. 84.
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2. La qualificazione del finanziamento dei servizi di interesse gene-
rale alla luce della prassi delle istituzioni dell’Unione

2.1. La tesi ‘ainto di Stato’ e la tesi compensativa

Daspetto pitt problematico, sul quale si & incentrata I'attenzione
delle istituzioni europee e della dottrina, ¢ la qualificazione delle com-
pensazioni degli obblighi di servizio pubblico ai sensi della disciplina
dell’'Unione europea sugli aiuti di Stato. Lelemento di maggiore in-
certezza, causa di forti oscillazioni nella prassi seguita da Commis-
sione, Corte e Tribunale, concerne la possibilita di considerare le mi-
sure di finanziamento dei servizi di interesse generale come aiuti di
Stato, sottoponendoli, quindsi, alla disciplina prevista dagli articoli 107
TFUES.

In via preliminare, occorre ricordare che non tutti gli interventi
finanziari delle autorita pubbliche nazionali nel mercato interno sono
da considerarsi aiuti di Stato ai sensi del diritto dell’'Unione europea.
Perché la nozione possa applicarsi ¢ necessaria la presenza di quat-
tro elementi costitutivi: la misura deve essere stata concessa dallo Stato
o finanziata attraverso risorse pubbliche, deve incidere sugli scambi
tra gli Stati membri, deve conferire un vantaggio al beneficiario e, da
ultimo, deve falsare o minacciare di falsare la concorrenza all’interno

$ Sul punto la dottrina ¢ molto vasta e non ¢ possibile darne conto in modo
esaustivo in questa sede. Per una ricostruzione analitica completa dell’intera evolu-
zione, si vedano, ex multis, D. GaLLO, I servizi di interesse economico generale.
Stato, mercato e welfare nel diritto dell’Unione europea, Milano 2010, pp. 630-710;
J.L. BUENDIA SIERRA, Finding the Right Balance: State Aid and Services of General
Economic Interest, in Aa.Vv., EC State Aid/Le droit des aides d’Etat dans la CE.
Liber Amicorum Francisco Santaolalla Gadea, Alphen aan den Rijn 2008, pp. 191-
222; M. MEROLA, I «Pacchetto» normativo sul finanziamento dei servizi di interesse
economico generale alla luce dell’evoluzione giurisprudenziale, in F. Bestacno e L.
Raprcatt pr Brozoro (a cura di), /I mercato unico dei servizi, Milano 2007, pp.
117-150; D. GALLO, Finanziamento dei servizi di interesse economico generale e ainti
di stato nel diritto comunitario, in RIDPC, 2007, pp. 893-943; M. MArTINELLI, Com-
pensazioni finanziarie di obblighi di servizio pubblico e aiuti di Stato, in RIDPC,
2007, pp. 113-173; E Louis e A. VALLERY, Ferring Revisited: the Altmark Case and
State Financing of Public Service Obligations, in World Comp., 27, 2004, pp. 53-74;
C. Rizza, The Financial Assistance Granted by Member States to Undertakings En-
trusted with the Operation of a Service of General Economic Interest, in A. BIONDI,
P. EeckHOUT e J. FLYNN (eds), The Law of State Aid in the European Union, Oxford
2004, pp. 67-84; M. MerorA e C. MEDINA, De larrét Ferring a I’ arrét Altmark:
continuité ou revirement dans l'approche du financement des services publics, in Cah.
Dr. Eur., 2003, pp. 639-694; A. Fratint e E. Firro, I nuovi sviluppi ginrispruden-
ziali sul concetto di ainto di Stato: dalla formula Altmark al paradosso del mono-
polista-concorrente di Chronopost, in Contratto e Impresa/Europa, 2003, pp. 1183-
1219.
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del mercato interno’. La nozione, generalmente interpretata in senso
estensivo, non comprende solo 1 casi di sovvenzioni dirette, ma com-
prende anche forme indirette di sostegno, purché risulti soddisfatto
il criterio del conferimento di un vantaggio al beneficiario dell’inter-
vento. Cid che rileva ¢ Peffetto economico determinato dalla misura,
non la finalitd perseguita dallo Stato, né la forma assunta dal prov-
vedimento. D’altra parte, come confermato a piu riprese dalla Corte,
il diritto dell’'Unione europea «non distingue gli interventi a seconda
della loro causa o del loro scopo, ma li definisce in funzione dei loro
effetti»°.

Muovendo da tali considerazioni preliminari, & possibile ora ana-
lizzare pit nel dettaglio la questione relativa alla qualificazione del fi-
nanziamento degli obblighi di servizio pubblico. A tale pr0p051to,
sono state elaborate due soluzioni contrapposte: I'approccio ‘aiuto di
Stato’, o visione glurldlca, e l'approccio compensativo, altresi definito
visione economica'l. La prima prevede che qualsiasi forma di finan-
ziamento pubblico, anche se giustificata dalla necessita di garantire
espletamento di una missione di interesse generale, costituisca aiuto
di Stato, risultando vietata ai sensi dell’articolo 107 TFUE, salvo po-
ter beneficiare di una delle clausole di deroga previste dal Trattato,
quale I'articolo 106(2) TFUE. Viceversa, la seconda impostazione nega
in radice la possibilita che i finanziamenti erogati per consentire il
funzionamento dei servizi di interesse generale possano considerarsi
aiuti di Stato, nella misura in cui detti finanziamenti non eccedano 1
costi addzionali che Iimpresa ¢ chiamata a sostenere per I'espleta-
mento della missione di interesse generale. In questi casi, infatti, il
sostegno pubblico, essendo esclusivamente finalizzato a compensare
gli oneri derivanti dagli obblighi di servizio pubblico, non determina

? Sul punto si vedano, tra gli altri, G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, cit.,
pp- 805-825; G. Strozz1, Gli aiuti di Stato, in Ip. (a cura di), Diritto dell’Unione
europea. Parte Speciale, 3* ed., Torino 2010, pp. 354-364; V. D1 Buccy, Quelgues
aspectes institutionnel du droit des aides d ’Etat, in AA.Vv., Liber Amicorum Franci-
sco Santaolalla Gadea, cit., pp. 47-41; C. MALINCONICO, Ainti di Stato, in M.P. CHrTI
e G. Greco (a cura di), Trattato di diritto amministrativo europeo, Tomo 1 Parte
Speciale, Milano 2007, pp. 70-73; J.A. WINTER, Re(de)fining the Notion of State Aid
in Article 87(1) of the EC Treaty, in CMLR, 41, 2004, pp. 475-504; C. Pixort1, Gl
aiuti di Staro alle imprese nel diritto comunitario della concorrenza, Padova 2000,
pp. 21-45.

19 Si veda, per tutte, la sentenza del 2 luglio 1974, causa 173/73, Commissione c.
Italia, in Racc., p. 709, punto 27. In argomento G. Tesauro, Diritto dell’Unione
europea, cit., p. 807.

" Le due locuzioni sono state utilizzate per la prima volta nelle conclusioni Avv.
Gen. E Jacobs presentate il 30 aprile 2002, relative alla causa C-126/01, GEMO,
punti 94-95.
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alcun vantaggio in capo all'impresa beneficiaria, né alcuna alterazione
delle normali condizioni di concorrenza.

Danalisi rivela forti oscillazioni nella prassi delle istituzioni euro-
pee sul punto. In un primo momento, I'approccio compensativo era
stato fatto proprio dalla Commissione'?, salvo, pero, essere abban-
donato di li a poco, in seguito ad alcune pronunce del Tribunale che
avevano dato applicazione alla tesi dell*aiuto di Stato’. Il primo caso
rilevante a questo proposito ¢ quello relativo al reglrne fiscale di de-
roga previsto dalla Francia a favore della propria societa postale pub-
blica. Il Tribunale, dopo aver ribadito che la valutazione della misura
statale ai sensi dell’allora articolo 87 TCE (oggi articolo 107 TFUE)
debba avvenire solo in riferimento agli effetti della stessa, aveva san-
cito che 1 vantaggi fiscali concessi a La Poste dovessero considerarsi
aiuti di Stato, posto che tali provvedlmentl collocavano «il destinata-
1i0 in una situazione finanziaria pitt favorevole di quella degli altri
soggetti tributari passivi»®. L'impostazione era stata confermata nella
sentenza SIC, adottata in un caso relativo al finanziamento dei ca-
nali pubblici della televisione portoghese. Secondo il Tribunale «il
fatto che le autorita pubbliche concedano ad un’impresa un vantag-
gio finanziario per compensare il costo degli obblighi di servizio pub-
blico asseritamente assunti dalla detta impresa non incide sulla qua-
lificazione di tale misura come aiuto ai sensi dell’art. 92, n. 1, del
Trattato, e non esclude il fatto che tale elemento venga tenuto in con-
siderazione nell’esaminare la compatibilitd dell’aiuto in questione con
il mercato comune, ai sensi dell’art. 90, n. 2, del Trattato»'.

Lo stesso schema interpretativo era stato adottato, sebbene in modo
decisamente meno chiaro®, anche dalla Corte nelle sentenze Banco
Exterior' e CELFY, nonché, come accennato in precedenza, dalla
Commissione'®, prontamente convertitasi al nuovo corso giurispru-

12 Decisione della Commissione dell’8 febbraio 1995, Aiuto di Stato NN 135/92,
Francia, in GUCE C 262 del 07.10.1995, p. 11. Sempre in questo senso si vedano,
1noltre, gli Orientamenti comunitari in materia di aiuto di Stato ai trasporti marit-
timi, in GUCE C 205 del 5 luglio 1997, p. 5.

13 Sentenza del 27 febbraio 1997, causa T-106/95, FFSA, in Racc., p. 11-229, punto
10.

1 Sentenza del 10 maggio 2000, causa T-46/97, SIC, in Racc., p. 11-2125, punto 84.

5 In questo senso M. MErRoLA, C. MEDINA, op. cit., p. 650.

16 Sentenza del 15 marzo 1994, causa C-387/92, Banco Exterior de Espania, in
Racc., p. 1-877, punti 14-15.

17 Sentenza del 22 giugno 2000, causa C-332/98, Francia c. Commissione (CELF),
in Racc., p. [-4833, punto 31.

18 Si vedano, ad esempio, le decisioni della Commissione n. 2001/156/CE del 19
luglio 2000, relativa all’aiuto di Stato al quale la Spagna ha dato esecuzione in favore
del settore dei trasporti marittimi (nuovo contratto di servizio pubblico marittimo), in
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denziale’. A tale proposito, basti rilevare come nel Rapporto sui ser-
vizi di interesse generale presentato in occasione del Consiglio euro-
peo di Laeken del 2001 veniva chiarito che «[u]na compensazione fi-
nanziaria accordata dallo Stato al fornitore di un servizio di interesse
generale costituisce un vantaggio economico ai sensi dell’articolo 87,
paragrafo 1»%

Il processo di graduale consolidamento della soluzione fondata
sulla tesi ‘aiuto di Stato’ era stato, perd, improvvisamente interrotto
dalla sentenza Ferring®, nella quale la Corte, accogliendo I'imposta-
zione proposta dall’ Avvocato Generale Tizzano, aveva escluso la pos-
sibilitd di considerare aiuti di Stato le compensazioni finanziarie ero-
gate quale remunerazione degli obblighi di servizio®. Nel caso di spe-
cle, si era, infatt, rilevato come I’esenzione fiscale concessa ai gros-
sisti distributori di medicinali costituisse una mera contropartita di
un obbligo — detenere in permanenza uno stock di specialita medi-
cinali in modo tale da garantire in ogni momento un adeguato ap-
provvigionamento di medicinali all’insieme della popolazione — dal
quale risultava esonerato ’altro canale distributivo, rappresentato dai
laboratori farmaceutici. Secondo la Corte, 1 vantaggi concessi dal go-
verno francese avevano quale unico scopo quello di porre i soggetti
gravati dai vincoli di servizio pubblico in Condizione di concorrere
con gli altri soggetti attivi sul medesimo mercato®, non potendosi
quindi, configurare alcun tipo di vantaggio in capo ai beneflclarl né
un’alterazione delle normali condizioni di concorrenza?

GUCE L 57 del 27 febbraio 2001, p. 32; n. 2001/851/CE del 21 giugno 2001, rela-
tiva agli ainti di Stato corvisposti dall’Italia alla compagnia marittima Tirrenia di Na-
vigazione, in GUCE L 318 del 4 dicembre 2001, p. 9; n. 2002/149/CE del 30 otto-
bre 2001, relativa agli ainti pubblici corrisposti dalla Francia alla Société nationale ma-
ritime Corse-Méditerranée (SNCM), in GUCE L 50 del 21 febbraio 2002, p. 66.

! M. MeroLA e C. MEDINA, op. cit., p. 649.

2 Relazione al Consiglio europeo di Laeken, Servizi di interesse generale, cit.,
punto 14. Per un’analisi dell’atto si veda M. CAPANTINI, Servizi di interesse generale
e aiuti di Stato. La Relazione della Commissione al Consiglio europeo di Laeken e
le prospettive ginrisprudenziali e normative, in RIDPC, 2003, pp. 478-492.

2 Sentenza del 22 novembre 2001, causa C-53/00, Ferring, in Racc., p. 1-9067.

2 A sostegno delle sue argomentazioni, la Corte richiama una sua precedente
pronuncia nella quale aveva gia fatto riferimento alla tesi compensativa. Si tratta della
sentenza del 7 febbraio 1985, causa 240/83, ADBHU, in Racc., p. 531, punti 3 e 18.
11 riferimento non sembra, perd del tutto condivisibile, posto che nel caso da ultimo
citato la misura, sebbene finanziata con risorse statali, era stata adottata per adem-
piere ad un obbligo imposto da una direttiva comunitaria. In questo senso M. ME-
rRoLA e C. MEDIN4, op. ct., p. 658.

3 Ferring, cit., punti 25-27.

% Conformemente a quanto sostenuto nelle conclusioni Avv. Gen. A. Tizzano,
Ferring, cit., punti 61-62.
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Il punto che distingue 1 due orientamenti ¢ la diversa concezione
di cosa debba intendersi per ‘conferimento di un vantaggio in capo
al beneficiario’, il quale, come ricordato in precedenza, costituisce uno
degli elementi costitutivi della nozione di aiuto. La tesi ‘aiuto di Stato’
applica una concezione ‘lorda’ di vantaggio, ritenendo che debba con-
siderarsi aiuto ogni misura statale che attribuisca un beneficio all’im-
presa, a prescindere, almeno nella fase della qualificazione, dall’even-
tuale contropartita a carico del beneficiario®.

Viceversa, 1 sostenitori dell’approccio compensativo r1tengono che
per aversi aiuto sia necessaria lattribuzione di un vantaggio ‘netto’,
da calcolarsi detraendo 1 costi che I'impresa & chiamata a sostenere
per lespletamento della missione di interesse generale. Alcuni autori
sottolineano come l’approccio compensativo, escludendo la possibi-
lita di considerare ‘vantaggio’ la compensazione degli obblighi di ser-
vizio pubblico, costituisca lapphcazwne in questo ambito del prin-
cipio dell’operatore privato in un’economia di mercato. La compen-
sazione dei costi supplementan derivanti dall’erogazione di un servi-
zio di interesse generale & intesa come il prezzo pagato dallo Stato
per acquistare un servizio fornito alla collettivita che, se pari al co-
sto da compensare, deve ritenersi corrispondente al prezzo di mer-
cato, e, come tale, non puo essere considerato aiuto ai sensi del di-
ritto dell’'Unione. Tuttavia, questo modo di procedere non convince:
Panalisi della giurisprudenza dimostra come, in materia di aiuti di
Stato, il principio trovi applicazione solo per la valutazione di mi-
sure aventi natura commerciale?, quando, ciog, lo Stato agisca come
un ‘normale’ operatore economico e non, come nel caso dei servizi
di interesse generale, nell’esercizio di potesta sovrane”. In queste cir-

% Tale distinzione & stata utilizzata nelle conclusioni Avv. Gen. P. Léger presen-
tate il 14 gennaio 2003, relative alla causa C-280/00, Altmark Trans, punti 31-35. In
argomento M. MARTINELLL, op. cit., p. 131; M. MErRoOLA e C. MEDINA, op. cit., pp.
666-670; D. TRIANTAFYLLOU, L’encadrement communautaire du financement du ser-
vice public, in RTDE, 35, 1999, p. 32.

% Sull’utilizzo del principio in materia di aiuti di Stato si vedano G. TEesauro,
Diritto dell’Unione europea, cit., pp. 809-811; N. Kuan e K-D. BorcHARDT, The
Private Market Investor Principle: Realiry Check or Distorting Mirror?, in AAVv.,
Liber Amicorum Francisco Santaolalla Gadea, cit., pp. 109-123; G. Karvprs, Le prin-
cipe de P«operatenr économique privé», citére de qmlzﬁmtzon des measwres étatiques,
en tant quaides d’Etat, an sens de Particle 87 § 1 du Traité CE, in RTDE, 2003,
pp- 389-413. Per quanto riguarda pitt nello specifico 'ambito dei servizi di interesse
generale: D. CasALINT, Aiuti di Stato alle imprese, servizi di interesse economico ge-
nerale a rete e criterio dell’investitore privato in economia di mercato, in Foro Amm.,
fasc. 10, 2003, pp. 2733-2750.

¥ M. MEROLA, op. cit., pp. 121-122, spec. nota 10; F. Louis e A. VALLERY, op.
ct., p. 62; M. MeEroLA e C. MEDINA, op. cit., pp. 675-676.
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costanze, ogni tentativo di stabilire quale sia il prezzo di mercato &
fittizio, risultando sostanzialmente inutile per qualificare la misura®.

2.2. La presenza di profili problematici in entrambe le impostazioni e
Pelaborazione di una possibile ‘terza via’

Daccoglimento dell’una o dell’altra impostazione non ha un inte-
resse meramente teorico, posto che, pur essendoci casi nei quali non
incide sulla qualificazione della misura statale”, la scelta determina
conseguenze importanti dal punto di vista pratico. Entrambi gli orien-
tamenti, infatti, hanno implicazioni di non poco momento dal punto
di vista procedurale, con forti ricadute anche sul piano sostanziale.

Lutilizzo dell’approccio ‘aiuto di Stato’, facendo rientrare tutte le
misure di finanziamento dei servizi di interesse generale nell’ambito
applicativo dell’articolo 107 TFUE e seguenti, impone gli Stati mem-
bri la notifica di tutte le misure di sostegno e, soprattutto, impedi-
sce la loro messa in esecuzione® fintantoché la Commissione non ab-
bia dichiarato la loro compatibilita con il diritto dell'Unione euro-
pea. La soluzione, ineccepibile sotto il profilo della coerenza siste-
matica, rischia di rivelarsi problematica in un contesto come quello
in esame. Lobbligo di stand-still potrebbe, infatti, rendere pit diffi-
coltosa, quando non addirittura interrompere, 'erogazione di servizi
essenziali per la popolazione®’. Una situazione di questo tipo risulta
difficilmente compatibile con uno dei requisiti fondamentali del con-
cetto stesso di servizio di interesse generale, ossia la continuita nel-
erogazione®. Alla luce di quanto precede, ¢ giocoforza ammettere

% A, AvLexts, Services publics et aides d’Etat: Evolution récente de la jurispru-
dence, in RDUE, 2002, pp. 63-107.

¥ Nel caso FFSA, ad esempio, Commissione e Tribunale erano giunti alla stessa
conclusione — la compatibilita del regime posto in essere dalle autoritd francesi —
sebbene la prima avesse fatto proprio I’approccio compensativo, mentre il secondo
la tesi ‘atuto di Stato’. Quest’ultimo, infatti, dopo aver sancito che le misure fran-
cesi dovessero considerarsi aiuti di Stato, aveva ammesso la loro compatibilitd con
il diritto comunitario facendo riferimento alla clausola di deroga prevista dall’attuale
art. 106(2) TFUE.

30 T?obbligo di notifica e ’obbligo sospensione mirano a salvaguardare I’efficacia
del sistema di controllo, una loro eventuale violazione determina I’illegittimita insa-
nabile dell’aiuto, anche se non la sua incompatibilita sostanziale con il mercato co-
mune. Sul punto G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, cit., pp. 833-838; O. Por-
cHIA, 1] procedimento di controllo degli aiuti pubblici alle imprese: tra ordinamento
comunitario e ordinamento interno, Napoli 2001, pp. 13-15.

31 M. MARTINELLIL, op. cit., p. 138. Vi &, perd chi ritiene che sia un falso pro-
blema, risolvibile dagli Stati semplicemente attraverso una miglior programmazione
degli interventi: in questo senso, M. MErRoLA ¢ C. MEDINA, 0p. cit., pp. 686-687.

32 Libro Verde 2003, cit., punti 55-56.
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che, almeno nella sua versione piu rigorosa, ’approccio ‘aiuto di Stato’
sia eccessivamente rigido e potenzialmente poco adatto ad offrire ade-
guata tutela a interessi che, come visto, non hanno piti una portata
meramente nazionale, ma costituiscono «valori comuni delUnione»™.

D’altro canto, come minuziosamente dimostrato dall’Avvocato Ge-
nerale Léger nelle conclusioni sul caso Altmark™, neppure ’eventuale
Putilizzo dell'impostazione compensativa a la Ferring puo dirsi priva
di problemi. In primo luogo, esentare gli Stati dall’obbligo di noti-
fica comporta una forte riduzione nel controllo che le istituzioni eu-
ropee sono in grado di esercitare sugli aiuti di Stato erogati nel set-
tore in esame®, di fatto esautorando la Commissione dall’esercizio di
tale funzione®. In questo modo, la determinazione di quali misure
compensative costituiscano aiuti di Stato & sostanzialmente rimessa ai
giudici nazionali, mentre il controllo da parte degli organi sovrana-
Zionali & eventuale ed ex post, potendo avvenire solo se, e quando,
venga proposto un ricorso da parte di uno dei concorrenti del sog-
getto beneficiario del finanziamento. La soluzione appare ispirata ad
una logica incompatibile con quella che caratterizza I'intero sistema
di controllo¥, attribuito alla competenza esclusiva della Commis-
sione*, ponendo rischi evidenti per la sua tenuta complessiva e aprendo

3 Art. 14 TFUE. Sulla disposizione si vedano, per tutti, M. MaREsca, L'accesso
ai servizi di interesse generale, de-regolazione e ri-regolazione del mercato e ruolo de-
gli Users’ Rights, in DUE, 2005, pp. 441-471; M. Ross, Article 16 EC and Services
of General Interest: From Derogation to Obligation, in ELR, 25, 2000, pp. 22-38.

* F Lours e A. VALLERY, op. cit., p. 58 osservano che «[b]y far the most scathing
attack on Ferring [...] was mounted by Advocate General Léger in his first opinion
of 19 March 2002 in Altmark, case C-280/00». I’ Avvocato Generale fu costretto a
presentare due conclusioni sul caso — le prime il 19 marzo 2002, mentre le seconde
il 14 gennaio 2003 - in seguito alla decisione della Corte, adottata con ordinanza
del 18 giugno 2002, di riaprire la trattazione orale della causa. In senso critico sulle
considerazioni svolte dall’Avvocato Generale Léger si veda D. Garro, Accesso ai
servizi di interesse economico genevale e aiuti di Stato, in P. DE CATERINI (a cura
di), Quattro studi in materia di aiuti di Stato, Bari 2007, pp. 103-108.

3% M. MErora e C. MEDINA, op. cit., pp. 679-682.

% 11 rischio & ammesso anche da alcunt autori che sostengono I'approccio com-
pensativo, quale D. GALLO, Finanziamento dei servizi, cit., p. 904.

37 Regolamento (CE) n. 659/1999 del Consiglio del 22 marzo 1999, recante mo-
dalita di applicazione dell’articolo 93 del Trattato CE, in GU L 83 del 27.03.1999,
pp- 1-9. Sulla procedura di controllo degli aiuti si veda, per tutti, O. PorcHia, I/
procedimento di controllo, cit., pp. 1-121.

3 In generale su questo aspetto G. DeLLA CANANEA, I/ ruolo della Commissione
nell’attuazione del diritto comunitario: il controllo sugli aiuti statali alle imprese, in
RIDPC, 1993, pp. 399-438. Per quanto riguarda, piu nello specifico, alcuni settori
in particolare G. CacGiaNo, Il ruolo della Commissione per la compensazione del
servizio pubblico nella disciplina generale e televisiva, in Studi integr. eur., 2006, pp.
61-75.
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alla possibilita di una pericolosa frammentazione del controllo eser-
citato sull’erogazione degli aiuti di Stato all’interno dell’ordinamento
dell’'Unione europea®.

La situazione risulta ulteriormente complicata dall’assenza di in-
dicazioni precise sul calcolo del sovraccosto derivante dagli obblighi
di servizio pubblico, elemento evidentemente decisivo per determi-
nare se la misura debba considerarsi aiuto di Stato. Questo tipo di
calcolo comporta valutazioni molto delicate, tanto che una parte della
dottrina sostiene addirittura llmp0331b111ta di distinguere in modo
netto gli oneri imputabili all’espletamento di un servizio di interesse
generale dai costi che I'impresa deve sostenere per la sua attivita or-
dinaria®.

Da ultimo, I'accoglimento della tesi compensativa determina dif-
ficolta di non poco momento anche sul piano sistematico, privando
di ogni tipo di ruolo la deroga di cui all’articolo 106(2) TFUE*. In-
fatti, se la compensazione risulta inferiore al sovraccosto derivante
dagli obblighi di servizio generale, la misura non costituisce un aiuto
di Stato e, dunque, non vi & alcuna necessita di fare riferimento alla
clausola di deroga. Se, invece, il finanziamento eccede 1 costi soste-
nuti per I espletamento degli obbhghl di servizio pubblico, la misura
non pud considerarsi necessaria per il perseguimento della missione
di interesse generale, dovendo, quindi, escludersi, anche in questo
caso, 'applicabilita della disposizione in esame. La situazione deriva,
come sottolineato dall’Avvocato Generale Léger nelle prime conclu-
sioni relative al caso Altmark®, dalla confusione di due momenti di-
stinti: quello della qualificazione e quello dell’eventuale giustificazione
della misura. In effetti, la sentenza Ferring utilizza i criteri previsti

3 E. GROWINKA, op. cit., p. 441; M. MErRoOLA e C. MEDINA, op. cit., pp. 682-683.
Pit in generale su tale argomento P. NicoLAIDES, Decentralised State Aid Control
in an Enlarged European Union: Feasible, Necessary or Both?, in ECLR, 26, 2003,
pp- 263-276.

#© P. Nicovraipes, Distortive Effects of Compensatory Aid Measures: A Note on
the Economics of the Ferring Judgement, in ECLR, 2002, p. 313; Ip., The New Fron-
tier of State Aid Control — An Economic Assessment of Measures that Compensate
Enterprises, in Intereconomics, 37, 2002, p. 195.

' D. GALLO, Finanziamento dei servizi, cit., p. 904; M. MARTINELLI, o0p. cit., p.
139; M. MEroLA, C. MEDINA, o0p. cit., pp. 678-679. Tuttavia E Louts e A. VALLERY,
op. cit., p. 59 mettono in luce come tale situazione, per quanto sintomo di scarsa
coerenza, non possa considerarsi un errore di diritto. Linapplicabilita dell’art. 106(2)
TFUE deriva dall’assenza di uno dei presupposti per la sua applicazione — Iesistenza
di una norma di diritto dell’Unione europea ostativa del perseguimento della mis-
sione di interesse generale.

# Conclusioni Avv. Gen. P. Léger presentate il 19 marzo 2002, relative alla causa
C-280/00, Altmark Trans, punto 78. In senso critico sul punto D. GaLrro, I servizi
di interesse economico generale, cit., pp. 657-662.
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per lapphcaZlone della clausola di deroga di cui allarticolo 106(2)
TFUE gia durante la fase di qualificazione, ¢ non come fattori in
grado di legittimare la concessione di un aiuto finalizzato alla com-
pensazione di oneri di servizio pubblico. In questo modo, 'approc-
cio compensativo determina I’«internalizzazione»* del servizio pub-
blico, non piu considerato come possibile motivo di deroga, ma come
elemento costitutivo della nozione stessa di aiuto*

Le difficolta sollevate da entrambe le impostazioni hanno spinto
molti studiosi a proporre soluzioni alternative, nel tentativo di offrire
risposte pit adeguate al problema. Tra queste, merita di essere men-
zionata la proposta avanzata dall’Avvocato Generale Jacobs nelle con-
clusioni relative al caso GEM O*. Lapproccio, successivamente defi-
nito criterio guid pro quo*, sosteneva la necessita di distinguere due
diverse situazioni, in base alla natura del rapporto tra il finanziamento
e gli obblighi di interesse generale, nonché al grado di chiarezza con
cui tali obblighi fossero stati definiti. Lobiettivo era determinare quale
dei due approcci visti in precedenza avrebbe dovuto utilizzarsi per la
qualificazione della misura. La prima categoria comprendeva tutte le
situazioni nelle quali le misure di sostegno finanziario avessero un
nesso diretto e palese con obblighi di servizio chiaramente definiti da
parte delle autorita nazionali. In questi casi, trattandosi di finanzia-
menti che costituivano una mera contropartita — un guid pro quo —
rispetto ai costi sostenuti per ’espletamento della missione di inte-

#'S. RODRIGUES, Services publics et droit communantaire en 2001: de la régula-
tion a Pévaluation?, in Europe, Février 2002, p. 5. Uinternalizzazione ¢ dovuta, come
chiarito dall’Avvocato Generale Tizzano nelle sue conclusioni relative al caso Fer-
ring (punto 61), al fatto che «[n]on si possono [...] considerare in maniera disgiunta
I'imposizione dell’obbligo e la concessione della compensazione, dato che si tratta
di due facce di uno stesso intervento pubblico volto, nel suo complesso, a garantire
il soddisfacimento di interessi di primaria importanza per la collettivita».

# In questo senso, Ferring, cit., punto 18. In questo passaggio della sentenza, la
Corte mette in luce come la qualificazione della misura debba avvenire in due tempi,
dovendosi «esaminare [...] se, a prescindere dagli obblighi di servizio previsti dal le-
gislatore francese, la non imposizione ai grossisti distributori del contributo sulle
vendite dirette possa, in via di principio, configurare un aiuto di Stato ai sensi del-
Part. 92, n. 1, del Trattato e, in caso affermativo, [...] se la natura di aiuto di tale
regime debba essere esclusa in virtit degli specifici obblighi di servizio pubblico im-
posti ai grossisti distributori dal sistema francese di approvvigionamento di medici-
nali delle farmacie». Il passaggio riprende quando espresso nelle conclusioni Avv.
Gen. A. Tizzano, Ferring, cit., punto 30.

# Conclusioni Avv. Gen. E Jacobs, GEMO, cit., punti 110-124. Si noti che tali
conclusioni furono presentate il 30 aprile 2002, vale a dire nel periodo intercorso tra
le due conclusioni dell’Avvocato Generale Léger in Altmark.

% Conclusioni Avv. Gen. P. Léger presentate il 14 gennaio 2003, relative alla
causa C-280/00, Altmark Trans, punto 75.
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resse generale, ’Avvocato Generale proponeva l'utilizzo dell’approc-
cio compensativo, escludendo in radice la possibilita di considerali
atuti di Stato. Viceversa, la tesi ‘aiuto di Stato’ avrebbe dovuto essere
applicata in tutte le situazioni che non presentavano tali caratteristi-
che, lasciando aperta la possibilita di giustificare le misure facendo ri-
corso all’articolo 106(2) TFUE.

La soluzione prospettata dall’Avvocato Generale Jacobs ¢ apprez-
zabile nel suo tentativo di trovare un punto di equilibrio virtuoso tra
la flessibilita dell’approccio compensativo e le maggiori garanzie, in
termini di controllo sui comportamenti statali, offerte dall'imposta-
zione ‘aiuto di Stato’. Tuttavia, essa non ha goduto di grande fortuna
nella giurisprudenza successiva’’, anche a causa di alcuni problemi che
ne rendevano problematica l’apphcaZlone Tra gli altri, si segnala la
difficolts nell'individuazione dei casi in cui fosse ravvisabile un rap-
porto di stretta bilateralita tra il finanziamento statale e i sovraccosti
sostenuti dall'impresa®. Lesempio proposto dall’Avvocato Generale,
quello dei contratti di servizio pubblico aggludlcatl in esito a gare di
appalto®, per quanto sicuramente rilevante, non puo considerarsi esau-
stivo, mancando di converso, 'indicazione di criteri ulteriori per I'in-
dividuazione degh altri casi poten21almente facenti parte della prima
categoria.

2.3. I criteri elaborati nella sentenza Altmark

Un importante momento di svolta nell’evoluzione giurispruden-
ziale in materia di compensazioni di oneri di servizio pubblico &
senz’altro rappresentato dalla sentenza Altmark. 1l caso riguardava
una controversia relativa al trasporto di passeggeri con autobus nella
circoscrizione di Landkreis Stendhal in Germania. La Corte, investita
di una questione pregiudiziale dal Bundesverwaltungsgerzcht era stata
chiamata a determinare se le sovvenzioni concesse dall’autorita locale
tedesca a favore dell’Altmark Trans dovessero considerarsi aiuti di
Stato ai sensi del diritto comunitario. La soluzione offerta della Corte
si pone in una linea di formale continuita con la sentenza Ferring,
facendo proprio I'approccio compensativo, salvo introdurre una se-

7 Dapproccio ¢ stato esplicitamente ripreso solo nelle conclusioni dell’Avv. Gen.
C. Stix-Hackl presentate il 7 novembre 2002, relative alle cause riunite da C-34/01
a C-38/01, Enirisorse Spa, punti 153-157.

* Sul punto A. SINNAEVE, State Financing of Public Services: The Court’s Di-
lemma in the Altmark Case, in EStAL Quart., 2003, p. 356; C. Rizza, op. cit., pp.
79-80.

# E. GROWINKA, op. cit., p. 450.

% Conclusioni Avv. Gen. E Jacobs, GEMO, cit., punto 119.
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rie di novita tese a circoscriverne la portata ed a porre paletti pit
precisi per la qualificazione della misura®

Si parla, a tale proposito, di approccio compensativo «attenuato»>?
o «condizionato»®. La sentenza Altmark prevede, infatti, che il fi-
nanziamento di un servizio di interesse generale possa sfuggire alla
qualifica di aiuto di Stato, nonché al connesso obbligo di notifica,
solo se siano rispettate quattro condizioni da intendersi in senso cu-
mulativo®*. In prima battuta, I'impresa beneficiaria deve essere effet-
tivamente incaricata dell’adempimento di obblighi di servizio pub-
blico, 1 quali devono essere definiti in modo chiaro. In seconda bat-
tuta, occorre che 1 parametri in base ai quali viene erogata la com-
pensazione siano previamente definiti in modo obiettivo e traspa-
rente®. In terza battuta, la compensazione non pud eccedere quanto

*! La dottrina appare divisa sulla collocazione sistematica della sentenza Altmark.
Alcuni autori tendono a mettere maggiormente in luce gli elementi di continuita ri-
spetto alla sentenza Ferring, ritenendola una semplice precisazione rispetto a quanto
gia espresso in precedenza; in questo senso: J-M. THOUVENIN, The Altmark Case
and its Consequences, in M. Krajewski, U. NEERGAARD e ]. VAN DE GRONDEN
(eds), The Changing Legal Framework for Services of General Interest in Europe.
Between Competition and Solidarity, The Hague 2009, p. 107; D. Garro, Finan-
ziamento dei servizi, cit., p. 904; M. MARTINELLI, op. cit., p. 142; E. GROWINKA, op.
at., p. 451. Appare, pero, pilt convincente "opinione di coloro che, valorizzandone
1 numerosi profili di novita, considerano la pronuncia qualcosa di pitt vicino ad un
vero e proprio revirement rispetto all’orientamento precedente. Sul punto si vedano
le considerazioni di M. MEROLA, op. cit., p. 130. I’A. mette in luce come I'intro-
duzione delle quattro condizioni costituisca un forte segno di discontinuitd rispetto
al passato, posto che «la stragrande maggioranza dei finanziamenti di servizi pub-
blici attualmente in essere nei Paesi dell'Unione europea dovrebbero essere qualifi-
cati come aiuti di Stato in base ad un’applicazione rigorosa della sentenza». Sempre
in questo senso si vedano J. L. BUENDIA SIERRA, Finding the Right Balance, cit., pp.
198-199; E Lous, A. VALLERY, op. at., p. 66; M. MEroLA e C. MEDINa, op. cit.,
pp. 678-679; A. Fratint e E FirpO, 0p. cit., p. 1209, i quali mettono in luce come
la sentenza Altmark vada <ben oltre la precedente pronuncia, fino a creare un qua-
dro che, con provocatoria approssimazione, oseremmo definire quasi regolamentare>.

2 M. MEROLA, op. cit., p. 129.

5 O. LyNskey, The Applimtion of Article 86(2) EC to Measures Which Do Not
Fulfil the Altmark Criteria; Institutionalizing Incoberence in the Legal Framework
Governing State Compensation of Public Service Obligations, in World Comp., 30,
2007, p. 158.

% Altmark, cit., punti 88-93.

% A tale proposito, la Corte ha aggiunto che «la compensazione da parte di uno
Stato membro delle perdite subite da un’impresa senza che siano stati previamente
stabiliti 1 parametri di detta compensazione, allorché in un secondo tempo risulta
che la gestione di alcuni servizi nell’ambito dell’adempimento di obblighi di servi-
zio pubblico non ¢ stata economicamente redditizia, costituisce un intervento fi-
nanziario che rientra nella nozione di aiuto di Stato ai sensi dell’art. 92, n. 1, del
Trattato.» (punto 90)
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necessario per coprire i costi originati dall'adempimento degli obbli-
ghi di servizio pubblico, tenendo conto dei relativi introiti, nonché
di un margine di utile ragionevole per il suddetto ademplmento. Da
ultimo, nel caso in cui la scelta dell’impresa incaricata dell’adempi-
mento di un compito di interesse generale non sia avvenuta tramite
una procedura di appalto pubblico che consenta di selezionare il can-
didato in grado di fornire 1 servizi al costo minore per la collettivita,
il livello della compensazione deve essere determinato sulla base di
un’analisi dei costi che un’impresa media, gestita in modo efficiente
e in grado di poter soddisfare le esigenze di servizio pubblico ri-
chieste, avrebbe dovuto sopportare per adempiere tali obblighi.

La soluzione elaborata in Altmark affronta alcuni degli aspetti di
maggiore criticita palesati dall’approccio compensativo. In primo luogo
le condizioni individuate consentono di determinare in modo piu pre-
ciso se, ed in che misura, le misure statali possano davvero conside-
rarsi una contropartita per I'espletamento del servizio di interesse ge-
nerale e, non conferendo alcun vantaggio in capo al beneficiario, es-
sere escluse dall’ambito applicativo delle norme sugli aiuti di Stato. La
loro introduzione riduce sensibilmente la discrezionalita, per molti
versi eccessiva, concessa dall’approccio compensativo ‘puro’ alle auto-
ritd nazionali nel determinare quali misure statali di sostegno ai ser-
vizi di interesse generale dovessero considerarsi aiuti di Stato, sotto-
ponendo nuovamente il loro giudizio al controllo della Commissione®.

Inoltre, 'attenuazione della tesi compensativa ha consentito di re-
stituire un ruolo all’articolo 106(2) TFUE, il quale trova oggi appli-
cazione nei confronti di quei provvedimenti statali che non soddi-
sfino tutte le condizioni in modo congiunto”. In realta, la ‘riscoperta’
della clausola di deroga in questo ambito non & un risultato attri-
buibile direttamente alla sentenza Altmark. Nonostante I'enfasi posta
dall’Avvocato Generale Léger, i giudici avevano, infatti, preferito non
esprimersi in modo preciso sul punto*. La p0331b111ta di ricorrere al-
Iarticolo 106(2) TFUE nei casi in cui non siano soddisfatte tutte quat-
tro le condizioni ¢ stata dapprima affermata in alcune decisioni indi-
viduali adottate dalla Commussione®, per trovare definitiva consacra-

% Sul punto E Louts e A. VALLERY, op. dt., p. 69.

7 In questo senso M. MEROLA, op. cit., p. 135; D. GaLro, Finanziamento dei
servizi, cit., pp. 906-907; A. Bionp1, Una giustificazione per gl aiuti di Stato: il fi-
nanziamento dei servizi di interesse generale, in Serv. Pubbl. App., 2004, pp. 244-
245. Dubbi in proposito sono espressi da E Lours e A. VALLERY, op. ct., p. 73.

% O. LyNskEy, op. at., p. 159.

% Si veda, a titolo esemplificativo, la decisione della Commissione n. 2004/339/CE
del 15 ottobre 2003, sulle misure attuate dall’ltalia in favore di RAI S.p.a., in GUUE
L 119 del 23.04.2004, p. 1. Sul punto A. RenzuLrLi, Services of General Economic
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zione nel cd. ‘Pacchetto Monti’®. Complessivamente, la sentenza Alt-
mark ha costituito un indubbio passo avanti verso una maggiore cer-
tezza del diritto in un ambito molto sensibile dal punto di vista po-
litico e di difficile gestione sotto il profilo giuridico. Levoluzione giu-
risprudenziale successiva, la dottrina e, soprattutto, 'azione della Com-
missione hanno contribuito a chiarire ulteriormente il quadro, af-
frontando alcune delle questioni ancora aperte. Nel contempo, sono,
perd, emerse una serie di difficolta che costituiscono la conseguenza
dell’applicazione di una disciplina molto rigorosa®' e, come ammesso
dalla stessa Commissione, non sempre in grado di trovare immediata
e completa applicazione in tutti gli ambiti, talvolta molto diversi tra
loro, nei quali operano i servizi di interesse generale®.

Nei prossimi paragrafi, la questione verra affrontata con specifico
riferimento alle misure volte al finanziamento dei servizi socio-sani-
tari, un ambito nel quale pare essersi affermata la tendenza da parte
degli organi dell’'Unione ad adottare un atteggiamento meno rigoroso
nella valutazione delle misure statali, quando non addirittura a pre-
vedere un trattamento differenziato per questo tipo di attivita. La-
nalisi si concentra dapprima sulla giurisprudenza e sulla prassi della
Commissione, esaminando i casi relativi al settore socio-sanitario nei
hanno trovato applicazione i criteri Altmark. Lindagine sard succes-
sivamente completata facendo riferimento alle soluzioni adottate sul
piano normativo, prendendo in con31dera21one le disposizioni del
‘Pacchetto Monti’ piu rilevanti ai fini in esame®.

3. Lapplicazione delle condizioni Altmark ai servizi socio-sanitari
3.1. I principali profili di criticita: la quarta condizione Altmark

Le quattro condizioni elaborate nella sentenza Altmark costitui-

Interest: The Post-Altmark Scenario, in EPL, 14, 2008, pp. 414-417; O. LYNSKEY, op.
at., pp. 161-162; L. Ipot, Concurrence et services d’intérét général. Bref bilan des
évolutions postérienres an Traité d’Amsterdam, in J-V. Louis e S. RoDRIGUES (dir.),
op. cit., p. 57; M. MEROLA, op. cit., pp. 136-137.

6 Le misure del «Pacchetto Monti», soprattutto per quanto riguarda le disposi-
zione che interessano piu direttamente i servizi sociali, saranno oggetto di analisi
specifica infra, par. 4.

' D. GaLro, Finanziamento dei servizi, cit., p. 906; L. Ipot, Concurrence et
services d’intérér général, cit., pp. 53-54; F. Louts e A. VALLERY, op. dit., p. 66.

62 Comunicazione della Commissione, Riforma delle norme UE in materia di
aiuti di Stato relativamente ai servizi di interesse economico generale, 23 marzo 2011,
COM(2011) 146 def., p. 7.

6 In argomento si veda infra, par. 4.
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scono una forma di «sophistication»** dei criteri di applicazione del-
Particolo 106(2) TFUE, andando oltre quanto previsto da tale norma®
Accanto ai due criteri gia rinvenibili nella clausola di deroga — il fatto
che I'impresa sia stata effettivamente incaricata di una missione di in-
teresse generale chiaramente definita e che la compensazione non ec-
ceda quanto necessario per il raggiungimento di detta missione — sono
previste due condizioni ulteriori perché il finanziamento possa esclu-
dersi dal campo applicativo della normativa sugli aiuti di Stato. Si
tratta, in particolare, dell’obbligo di definire ex ante, in modo chiaro
e trasparente 1 parametri per il calcolo della compensazione, nonché
della necessita che, nel caso in cui la scelta dell’impresa non sia av-
venuta per il tramite di una procedura di appalto pubblico, il finan-
ziamento sia commisurato ai costi che avrebbe dovuto sopportare
un’impresa media gestita in modo efficiente per fornire il medesimo
servizio®

1l risultato & una maggiore severita nel determinare quali misure
adottate a sostegno dei servizi di interesse generale rientrino nel-
ambito applicativo degli articoli 107 TFUE e seguenti®”. A conferma
di cio, basti rilevare come siano estremamente rari i casi nei quali
lapphcazmne del test Altmark abbia condotto ad escludere la quali-
fica di aiuto di Stato.

I problemi maggiori sono in genere derivati dell’applicazione della
seconda e, soprattutto, della quarta condizione®. Quest’ultima intro-
duce due requisiti alternativi che sollevano difficolta di non poco mo-
mento dal punto di vista sia pratico che concettuale®. In prima bat-
tuta, viene codificato il favor per le procedure concorsuali di sele-
zione in tutti i casi in cui vi sia un intervento nel mercato di un’au-
toritd pubblica”. Pur senza arrivare ad imporre Iutilizzo di tale pro-
cedura di selezione’, la quarta condizione Altmark fissa una sorta di

¢ A. BartoscH, Clarification or Confusion? How to Reconcile the ECJ’s Ru-
lings in Altmark and Chronopost, in EStAL Quart., 2003, p. 385.

% M. MEROLA, o0p. cat., p. 129.

¢ J.L. BUENDIA SIERRA, Finding the Right Balance, cit., p. 199; D. Garro, Fi-
nanziamento dei servizi, cit., pp. 913-920; M. MARTINELLL, o0p. cit., p. 144.

¢ J-M. THOUVENIN, op. cit., p. 108; A. RENzULLL, op. cit., p. 430; L. Ipot, Con-
currence et services d’intérét général, cit., p. 53.

6 J.L. BUENDIA SIERRA, Finding the Right Balance, cit., p. 199; M. MEROLA, op.
at., p. 131; O. Lynskey, op. cit., p. 167; L. Ipot, Concurrence et services d’intérét
général, cit., p. 54.

¢ In questo senso M. MEROLA, op. cit., p. 131.

7® M. MARTINELLL, 0p. cit., pp. 146-148

7! Sul punto E. GROMNICKA, op. cit., 458. Secondo alcuni, la Commissione sem-
brava leggere la sentenza Ferring nel senso di imporre agli Stati membri l'utilizzo di
procedure concorsuali di selezione, in questo senso A. BartoscH, The Relationship
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presunzione di legittimita a favore di tutte le compensazioni deter-
minate in esito ad una gara pubblica di appalto™. 1l ricorso ad una
procedura aperta & considerata la miglior garanzia affinché affida-
mento del servizio di interesse generale avvenga al minor costo per
la collettivitd™. Latteggiamento ¢ stato criticato, perché improntato
ad un’eccessiva f1duc1a verso una procedura che, per quanto indub-
biamente importante’, non sembrerebbe potersi considerare «in tutti
1 cast il deus ex machina capace di assicurare che I'impresa scelta sia
la piti efficiente»”. In realtd, la prassi della Commissione sembrerebbe
andare proprio nel senso auspicato da questi autori, non ritenendo
sufficiente il mero rispetto formale del requisito’. Perché la condi-
zione possa dirsi soddisfatta, viene, infatti, richiesto 'utilizzo di una
procedura di selezione effettivamente competitiva, a prescindere dal
dato formale. L’eventuale ricorso a procedure negoziate, anche se
conformi alle norme europee di diritto derivato sugli appaltl pub-
blici”, non offre adeguate garanzie in questo senso e non pud, quindi,

Between Public Procurement and State Aid Surveillance - The Toughest Standard
Applies?, in EStAL Quart., 2002, p. 564.

2 M.'T. Karavicrt, Under the Triangle Rules of Competition, State Aid and Pu-
blic Procurement: Public Undertakings Entrusted with Operation of Services of Ge-
neral Economic Interest, in ECLR, 2009, p. 562.

73 'T. MULLER, Efficiency Control in State Aid and the Power of Member to De-
fine SGEIs, in EStAL Quart., 2009, p. 49. La sentenza Altmark non chiarisce, pero,
quali siano i requisiti da soddlsfare, né spiega cosa debba intendersi per «minor co-
sto per la collettivita». Alcuni autori ritengono che Iespressione faccia riferimento
al parametro dell’«offerta del minor prezzo» (A. RENzULLL, op. cit., pp. 411-412; A.
Fratini, E Fiieo, op. at., pp. 1211-1212), mentre altra parte della dottrina rileva
giustamente come tale locuzione possa anche essere intesa nel senso di consentire
l'utilizzo di un altro criterio, quello dell’«offerta economicamente piti vantaggiosa»,
consentendo, in questo modo, di prendere in considerazione elementi ulteriori ri-
spetto al costo del servizio (D. GaLvo, Finanziamento dei servizi, cit., p. 919; E.
GROMNICKA, 0p. cit., p. 458).

74 C. Bovis, Financing Services of General Interest, Public Procurement and State
Aids: the Delineation berween Market Forces and Protection in the European Com-
mon Market, in Journ. Business L., 2005, p. 27 ritiene che I'appalto pubblico rive-
sta una «pivotal position» in questo ambito, rappresentando una «essential compo-
nent of State aid regulation».

7 D. GaLLo, Finanziamento dei servizi, cit., p. 919. Sul punto si veda, inoltre,
C. Bovis, The Conceptual Links between State Aid and Public Procurement in the
Financing of Services of General Economic Interest, in M. Krajewskr, U. NEER-
GAARD E J. VAN DE GRONDEN (eds), op. cit., pp. 169-170.

76 Si veda, ad esempio, la Decisione della Commisione del 14 giugno 2004, Aiuto
di Stato N 143/04, Oneri di servizio pubblico — Electricity Supply Board (ESB), in
GU C 242 del 01.10.2005, p. 5

77 Direttiva 2004/18/CE del 31 marzo 2004, relativa al coordinamento delle pro-
cedure di aggindicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi, in
GU L 134 del 20.04.2004, pp. 114-240.
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ritenersi sufficiente per considerare soddisfatta la quarta condizione
Altmark’,

E facile prevedere che I'applicazione di questa condizione in ma-
teria di servizi socio-sanitari possa risultare quanto meno difficoltosa.
Questo soprattutto per ragioni storiche, trattandosi di settori nei quali
tradizionalmente la scelta dell’operatore a cui affidare ’erogazione del
servizio vede un utilizzo limitato di procedure di selezione aperte. Il
requisito in esame ¢, quindi, destinato a giocare un ruolo di secondo
piano, facendo si che Pattenzione dell’ interprete debba necessaria-
mente concentrarsi sul secondo sotto-requisito.

Nel caso in cui l'affidamento del servizio non sia avvenuto tra-
mite una procedura di appalto pubblico, & necessario valutare I'effi-
cienza della compensazione erogata, commisurandola ai costi che un’i-
potetica impresa, di medie dimensioni e gestita in modo efficiente,
avrebbe dovuto sopportare per fornire il medesimo servizio. 1l re-
quisito, trasp05121one in questo ambito del principio dell’investitore
privato in un’economia di mercato, risulta talvolta di difficile appli-
cazione. Non ¢ sempre agevole, soprattutto in settori tradizionalmente
sottratti all’azione delle forze di mercato, individuare I'impresa pri-
vata da utilizzare quale termine di paragone”, né possibile confron-
tare 1 costi sostenuti da un soggetto incaricato dell’ eroga21one di un
servizio di interesse generale con quelli di un’entita che agisce uni-
camente per la massimizzazione del proprio profitto. Vi sono casi nei
quali un’applicazione rigorosa del parametro in esame rischierebbe di
non consentire la copertura di tutti 1 costi sostenuti per I’erogazione
del servizio. Ad oggi, la situazione ¢ stata specificatamente affrontata
solo con riguardo al caso di una societa operante in condizioni di
monopoho legale nel settore postale®, ma, come avvertito dalla dot-
trina pil attenta, essa ha indubbia rilevanza anche per i servizi og-
getto di analisi nel presente lavoro. Difficolta di questo tipo sono, in-
fatti, destinate ad emergere in tutti quei settori nei quali «il SIEG
preesiste all'impresa [...] e ne caratterizza cosi profondamente I’atti-
vita da rendere impossibile una comparazione con altre imprese si-
mili ma non titolari di SIEG», come avviene, tanto per limitarsi al-
esempio citato dall’autore, nel caso degli ospedali pubblici®..

78 J.L. BUENDIA SIERRA, Finding the Right Balance, cit., pp. 210-211.

7 T. MULLER, op. cit., pp. 44-45.

% Sentenza del 3 luglio 2003, in cause riunite C-83/01P, C-93/01P e C-94/01P,
Chronopost SA, in Racc., p. [-6993. Sulla pronuncia si vedano D. Garro, Finan-
ziamento dei servizi, cit., pp. 921-923; A. Fratint e A. Carta, Chronopost ¢. UFEX:
la Corte di Giustizia UE e le «relazioni pericolose» fra i settori riservati e mercati
aperti alla concorrenza, in DCI, 2004, pp. 374-387

8t M. MEROLA, op. ct., p. 131.
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3.2. La rivisitazione del test Altmark: i/ caso BUPA

Vale la pena sottolineare come uno dei pochi casi nei quali si &
ritenuto che tutte le condizioni Altmark fossero soddisfatte riguarda
proprio il settore socio-sanitario. Si tratta, in particolare, di una pro-
nuncia del Tribunale in un caso relativo al mercato irlandese dell’as-
sicurazione privata di malattia®. La controversia verteva sulla possi-
bilitd di considerare aiuto di Stato il meccanismo compensativo in-
trodotto dalle autorita irlandesi per garantire una pitt equa riparti-
zione del rischio tra gli operatori attivi sul mercato. Il Risk Equali-
zation System (RES) prevedeva® il pagamento da parte delle imprese
assicuratrici con un profilo di rischio mlghore rispetto a quello me-
dio di mercato di un canone alle autorita nazionali, le quali, di con-
verso, potevano disporre I’erogazione di contributi a favore delle im-
prese caratterizzate da un livello di rischio deteriore®*. Meccanismi
analoghi per la ripartizione dei rischi sono presenti anche in altri Paesi
nei quali operino sistemi sanitari a struttura mutualistica caratteriz-
zati da una piu forte partecipazione di operatori privati®. Concre-
tandosi in un trasferimento di risorse imposto da un atto dell’auto-
rita pubblica e avente carattere selettivo, tali meccanismi pongono evi-
denti problemi di compatibilita rispetto alla disciplina sugli aiuti di
Stato.

Per quanto riguarda, piti nello specifico, il caso irlandese®, la con-

82 Sentenza del 12 febbraio 2008, causa T-289/03, BUPA, in Racc., p. 1I-81.

8 Tutilizzo dei verbi al passato si spiega perché questo modello di RES appar-
tiene ormai al passato, dopo la pronuncia della Corte Suprema irlandese del 16 lu-
glio 2008 (Bupa Ireland Limited & anor —v- Health Insurance Authority & ors,
[2008] IESC 42) che ha dichiarato I'incostituzionalita dell’atto con il quale il Mini-
stro della Salute ne aveva disposto Iistituzione.

8 Pit nel dettaglio la decisione di far scattare 1 pagamenti spettava al Ministro
della Sanita, su raccomandazione della Health Insurance Agency, un’agenzia indi-
pendente creata nel 2001.

% E questo, ad esempio, il caso dei Paesi Bassi dove nel 2006, con I'Health In-
surance Act (Zorgverzekeringswet) & stato introdotto un sistema di equalizzazione
dei rischi molto sofisticato (per una presentazione si veda Ministry of Health Insu-
rance and Sport, Risk Adjustment under the Health Insurance Act in the Nether-
lands, The Hague, June 2008), tanto da essere considerato un possibile modello da
esportare anche in altri Paesi non solo europei, quali gli Stati Uniti. Sul punto
W.PM.M. vaN pE VEN e ET. Scuut, Universal/Mandatory Health Insurance in the
Netherlands: A Model for the United States?, in Health Affairs, 27, 2008, pp. 771-
781. Per una presentazione dell’evoluzione che ha interessato il sisterna sanitario olan-
dese si vedano S. LAvRIJsSEN e S. DE VRIES, Netherlands, in M. Krajewski, U. NEER-
GAARD e J. VAN DE GRONDEN (eds), op. cit., pp. 388-393; K.G.H. Oxma, Recent
Changes in Dutch Health Insurance: Individual Mandate or Social Insurance?, Na-
tional Academy of Social Insurance — Robert Wood Johnson Foundation, February
2009 disponibile su http://ssrn.com/abstract=1340012 (visitato il 20 settembre 2011).
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troversia traeva origine da un ricorso proposto di fronte al Tribunale
contro una decisione®” con la quale la Commissione aveva deciso di
non sollevare obiezioni nei confronti del RES notificatole dalle au-
torita irlandesi. Lobiettivo del RES era evitare che, dopo la libera-
lizzazione del mercato dell’assicurazione sanitaria avvenuta nel 1994%,
1 nuovi entranti potessero concentrarsi sui soggetti con profili di ri-
schio pit basso e, dunque, piu redditizi, lasciando all’ex-monopoli-
sta pubblico — il Voluntary Health Insurance Board (VHI) - la ge-
stione dei rischi cattivi, con evidenti pericoli per la sostenibilita fi-
nanziaria dell’intero sistema. Inoltre, il meccanismo di ripartizione del
rischio era teso a compensare i costi derivanti dagli obblighi di ser-
vizio pubblico imposti, fin dal momento della liberalizzazione, in
capo a tutti gli operatori attivi sul mercato®. Si tratta, in partlcolare
dell’obbligo di adesione aperta, in base al quale ogni operatore ¢ te-
nuto ad accettare tutti sottoscrittori di etd inferiore ai 65 anni, del-
’obbligo di tariffazione comune, che impone una tariffa unica a pre-
scindere dalle condizioni personali dell’assicurato, dell’obbligo di co-
pertura vitalizia, il quale impedisce all’assicuratore di porre termine
al contratto in modo unilaterale, e dell'obbligo di prestazioni minime,
in base al quale i benefici garantiti dai contratti assicurativi devono
essere superiori ad un livello qualitativo minimo fissato per legge.
Le imprese private che avevano proposto ricorso avverso la deci-
sione della Commissione sostenevano che I'intero meccanismo an-
dasse ad esclusivo vantaggio dell’impresa pubblica ex-monopolista, la
quale, in effetti, era destinata a ricevere la quasi totalita dei pagamenti

% Per una presentazione generale del sistema sanitario irlandese B. NovraN, Lin-
terazione tra assicurazioni malattia pubbliche e private, in Quaderni europei sul nuovo
welfare, 10, 2008 disponibile su hitp://www.newwelfare.org/?car=13 (visitato il 20
settembre 2011).

87 Decisione della Commissione del 13 maggio 2003, aiuto di Stato N 46/03, Ir-
landa — Regime di aiuti all'equalizzazione del rischio nel mercato irlandese delle as-
sicurazioni sulla salute, in GU C 186 del 06.08.2003, p. 16

% In seguito all’adozione della direttiva del Consiglio n. 92/49/CEE del 18 giu-
gno 1992, relativa al coordinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed
amministrative riguardanti assicurazione diretta diversa dall’assicurazione sulla vita
(terza direttiva assicurazione non vita), in GU L 228 dell’11.08.1992, pp. 1-23.

% QOltre all’ex-monopolista pubblico — il Voluntary Health Insurance Board —, a
partire dal 1 gennaio 1997 aveva cominciato ad operare sul mercato irlandese la so-
cieta BUPA Ireland Ltd., sussidiaria della British United Provident Association Ltd.
Nell’ottobre 2004 aveva fatto il proprio ingresso un altro operatore, la societd Vi-
vas Healthcare. Nel 2006 la BUPA ha deciso di lasciare il mercato irlandese e le sue
attivitd sono state acquisite dalla Quinn Healthcare Limited. Da ultimo, nell’aprile
2007, il controllo di Vivas Healthcare & stato acquisito dalla Hibernian Aviva Health
Insurance Limited.
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erogati in base al RES™. Le ricorrenti contestavano anche la possibi-
lita di considerare il meccanismo una forma di compensazione degli
oneri di servizio pubblico, non potendosi configurare nel caso di spe-
cie lesistenza di un servizio di interesse generale ai sensi del diritto
dell’'Unione europea.

1l Tribunale ha rigettato tutte le argomentazioni sollevate dalle ri-
correnti”, confermando punto per punto le conclusioni a cui era ar-
rivata la Commissione. In via preliminare, ¢ interessante notare come
tale comunanza di vedute si sia realizzata nonostante l'utilizzo di
schemi interpretativi diversi®. La decisione della Commissione, adot-
tata prima della sentenza Altmark, non faceva ovviamente riferimento
al test che sarebbe poi stato elaborato in quella sede, limitandosi ad
applicare I'approccio compensativo puro a la Ferring. Questo non
ha, pero, impedito al Tribunale di procedere all’applicazione del test
Altmark, non potendosi ravvisare, come giustamente osservato dagli
stessi giudici, alcun motivo per limitare nel tempo la portata dell’in-
terpretazione dell’articolo 107 TFUE elaborata dalla Corte”.

La pronuncia si caratterizza per il «light touch»”* utilizzato dai
giudici nei confronti delle scelte adottate dalle autoritd nazionali in
questo ambito. Il tratto, pur assumendo un’intensita del tutto pecu-
liare soprattutto per quanto riguarda I'applicazione della terza e della
quarta condizione, ¢ evidente anche in altri passaggi della sentenza.

Quanto al primo requisito, il quale impone che I'impresa sia stata
effettivamente incaricata dell’esecuzione di obblighi di servizio pub-
blico definiti in modo preciso, il Tribunale ha molto enfatizzato la
sua sostanziale coincidenza con quanto previsto ai sensi dell’articolo
106(2) TFUE®. Muovendo da tale considerazione, il Tribunale ha cosi

® In effetti si stima che nel primo anno di operativita del RES — il 2005, se-
condo la raccomandazione dell’Agenzia — avrebbe dovuto esservi un trasferimento
di circa 30 milioni di euro a favore del VHI. Tale eventualita non si ¢ mai realiz-
zata, posto che non vi & mai stata alcuna erogazione in base al RES, il quale era
stato sospeso in seguito al ricorso presentato da BUPA e altri operatori.

9 W. SAUTER, Comment to Case T-289/03, British United Provident Association
Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd, BUPA Ireland Ltd v. Commission of the Euro-
pean Communities, Judgment of the Court of First Instance of 12 February 2008, nyr,
in CMLR, 46, 2009, p. 281 osserva che «[tlhe applicant were simply steamrolled».

2 Ad ulteriore conferma di quanto sostenuto supra, par. 2.2.

% BUPA, cit., punti 158-159. Sugli effetti nel tempo delle sentenze pregiudiziali
si vedano, per tutti, M. CONDINANZI e R. MaSTROIANNI, /] contenzioso dell’Unione
europea, Torino 2009, pp. 232-237.

% M. Ross, A Healthy Approach, cit., p. 137.

% BUPA, cit., punto 162. Sulla scelta di enfatizzare la stretta aderenza tra le con-
dizioni Altmark e quelle dell’art. 106(2) TFUE si veda D. GaLrvo, [ servizi di inte-
resse economico generale, cit., p. 699.
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potuto giustificare la scelta di limitare il proprio controllo ai soli casi
in cui la qualificazione dell’attivitd data dalle autorita nazionali fosse
affetta da errore manifesto. A tale proposito, si vuole rimarcare an-
cora una volta I’enfasi posta dai giudici sull’esistenza di un legame
diretto tra l'utilizzo di un approccio tendenzialmente poco intrusivo
rispetto alla qualificazione dell’attivita e la limitatezza delle compe-
tenze di cui dispone 'Unione europea in materia di servizi sanitari®

La seconda condizione & stata, invece, decurtata di uno dei suoi
elementi essenziali, vale a dire la preventiva individuazione dei para-
metri per il calcolo della compensazione. Il Tribunale ha ritenuto che
la condizione potesse dirsi soddisfatta anche se il sistema notificato
dalle autorita irlandesi non prevedesse la possibilita di definire in via
preventiva i parametri di calcolo”. Se, da un lato, la soluzione va nel
senso auspicato da alcuni autori, preoccupati che applicazione del
requisito «could cause unequal treatment of undertakings as results
of purely procedural factors»”, dall’altro, finisce con il ridurre la por-
tata di un principio fondamentale del diritto dell’'Unione europea,
quello di trasparenza, proprio rispetto ad uno degli aspetti piti deli-
cati dell intera questione, ossia il calcolo della remunerazione del ser-
vizio”

La volonta di non procedere ad un’applicazione rigorosa del test
Altmark risulta in modo ancora pit evidente in riferimento alla terza
condizione. I giudici, invece di determinare se 'ammontare della com-
pensazione fosse commisurato ai costi addizionali connessi alla for-
nitura del servizio e ad un margine di utile ragionevole per 'adem-
pimento, tenendo eventualmente conto degli introiti realizzati dal pre-
statore, hanno ritenuto che la condizione potesse dirsi soddisfatta
semplicemente rilevando come non fosse stato dimostrato il carattere
manifestamente inappropriato del meccanismo compensativo'®. La

% BUPA, cit., punto 167 dove il Tribunale osserva come «la determinazione della
natura e della portata di una missione SIEG in settori di azione particolari, che non
rientrano nella competenza della Comunita, ai sensi dell’art. 5, primo comma, CE,
o sono fondati su una competenza comunitaria solo limitata o ripartita, ai sensi del
secondo comma di tale articolo, resta, in linea di principio, nell’ambito di compe-
tenza esclusiva degli Stati». Sul punto si vedano le considerazioni gia svolte supra,
Cap. 11, par. 4.2, lett. i).

7 BUPA, cit., punto 211.

% A. RENzULLL, op. cit., p. 407.

” Tuttavia D. GALLO, Finanziamento dei servizi, cit., p. 915 osserva che il col-
legamento tra trasparenza e assenza di un vantaggio «seppure condivisibile sul piano
teorico [...] non pare essere stato sufficientemente motivato, se si considera che un
vantaggio puo sorgere anche a seguito di una procedura altamente trasparente nella
determinazione della compensazione».

10 BUPA, cit., punto 238.
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scelta di limitare a tal punto I'intensita dello scrutinio ¢ stato giusti-
ficato, anche in questa occasione, facendo riferimento alla sostanziale
identita tra la condizione in esame e il criterio della proporzionalita
di cui all’articolo 106(2) TFUE, un dato che, in effetti, risulta diffi-
cilmente contestabile'®. Cio che appare meno condivisibile & la scelta
di fare riferimento a tale circostanza per stravolgere quanto previsto
dalla terza condizione Altmark, la quale ¢ stata considerata soddi-
sfatta senza neppure procedere ad una precisa quantificazione dei suoi
vari elementi costitutivi. Il Tribunale ha, infatti, negato la possibilita
di esercitare un controllo piu intenso sulla legittimita delle erogazioni
disposte nell’ambito del RES, limitandosi ad accertare che le scelte
nazionali non fossero affette da errore manifesto, nonostante tale li-
mite non sia affatto previsto per quanto riguarda I’applicazione della
condizione in esame.

Alla luce di quanto precede, non sorprende che lo stesso atteg-
giamento di scarso rigore sia stato adottato anche nell’applicazione
della condizione tradizionalmente piti problematica, vale a dire la
quarta. Il requisito ¢ stato ritenuto soddisfatto senza neppure valu-
tare se il sistema di equalizzazione dei rischi fosse compatibile con i
parametri di efficienza richiesti'”. Una volta rilevata I'inapplicabilita
del primo sotto-requisito — l'utilizzo di una gara di appalto pubblico
per la selezione del prestatore — in un mercato privo di barriere al-
I'ingresso come quello dell’assicurazione sanitaria in Irlanda, il Tri-
bunale avrebbe dovuto procedere a valutare se il guantum della com-
pensazione fosse commisurato ai costi che un’impresa media gestita
in modo efficiente avrebbe dovuto sostenere per fornire il medesimo
servizio. I giudici hanno, perd, ritenuto che neppure tale requisito
potesse applicarsi al caso di specie, posto che il RES aveva un «ef-
fetto neutro [...] rispetto ai ricavi e agli utili degli assicuratori» e mi-
rava al ristoro «unicamente [di] costi non connessi con efficienza
degli operatori»'®. In effetti, non tutti i costi sostenuti dagli assicu-
ratori erano rimborsabili ai sensi del RES, essendo escluse le spese
amministrative e di marketing. Tuttavia, llmpostazmne adottata ri-
sulta eccessivamente restrittiva, riducendo il problema dell’efficienza

ad una questione di mera riduzione delle spese gestionali'®.

191 In questo senso D. GALLO, Finanziamento dei servizi, cit., p. 917; M. MARr-
TINELLIL, 0p. cit., p. 146; A. Bronpri e L. RuBINg, op. cit., p. 95. In termini diversi A.
Fratint e E Firro, op. at., p. 1213.

12 BUPA, cit., punto 246. In argomento T. MULLER, op. cit., p. 44.

1% BUPA, cit., punto 250.

194 A tale proposito W. SAUTER, Comment to BUPA, cit., p. 283 osserva «it would
be a sad day if efficiency meant really no more than cutting down administrative
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Facendo leva su tali argomentazionilos, il Tribunale ha sostanzial-
mente evitato ogni valutazione circa Pefficienza del soggetto benefi-
ciario del finanziamento, prlvando il test di uno dei suoi elementi es-
senziali e sicuramente pili innovativi. In questo modo, inoltre, i giu-
dici si sono sottratti ad una delle questioni piti importanti e, al tempo
stesso, controverse non solo per quanto rlguarda il caso di specie, ma
anche in senso piu generale. La necessita di una gestione piu effi-
ciente ¢, infatti, un tema centrale nell’intero dibattito sull’adozione di
nuovi modelli gestionali nell’ambito dei servizi sanitari. Questo ele-
mento costituisce la chiave per risolvere il dilemma tra la progressiva
riduzione delle risorse a disposizione delle autorita pubbliche, da un
lato, e la crescente domanda di servizi socio-sanitari di alta qualita
da parte dei cittadini europei, dall’altro. La rinuncia da parte dei giu-
dici di Lussemburgo ad esercitare un controllo pieno sul punto ri-
sulta, quindi, poco giustificabile, essendo frutto di un atteggiamento
eccessivamente remissivo.

3.3. Levoluzione successiva: verso un test differenziato per i servizi
soclo-sanitarié

La sentenza BUPA apporta modifiche sostanziali'® al test Alz-
mark, privandolo, o comunque riducendo la portata, di alcuni dei

staff, removing excessive layers of management and trimming down marketing de-
partments».

195 1] Tribunale fa riferimento anche ad un ulteriore aspetto, vale a dire I'impos-
sibilitd per la Commissione di conoscere con certezza chi avrebbe effettivamente be-
neficiato del RES, e, quindi, avrebbe dovuto essere confrontato un operatore effi-
ciente, posto che il meccanimso non era ancora entrato in funzione nel momento in
cui era stata adottata la Decisione. L'argomentazione risulta quanto meno opinabile,
essendo noto a tutti che i pagamenti sarebbero andati a favore dell’ex-monopolista
VHI. A conferma di cio, basti rilevare che la stessa Commissione nota come «[t]he
RES, if activated, would lead to payments from BUPA (the Irish branch of the well
known British insurer) to VHI, the State owned Irish company, former monopoly»
(Decisione aiuto di Stato N 46/03, cit., punto 39).

1% F. Szyszczak, Modernising Healthcare: Pilgrimage for the Holy Grail?, in M.
KraJewskI, U. NEERGARD e J. VAN DE GRONDEN (eds), The Changing Legal Fra-
mework for Services of General Interest in Europe. Between Competition and Soli-
dariry, Cambridge 2009, pp. 205-207; A. BartoscH, The Ruling in BUPA — Clari-
fication or Modification of Altmark?, in EStAL Quart., 2008, pp. 211-213; J.L. BUEN-
DIA SIERRA, Finding the Right Balance, cit., pp. 200-201. Proprio in considerazione
delle importanti modifiche introdotte da BUPA, non pare potersi condividere la let-
tura minimalista proposta da P1ER. MENGOZz1, La tendenza del diritto comunitario
a evolversi in senso sempre pin personalistico e la disciplina generale dei servizi di
interesse economico generale, in Contratto e Impresa/Europa, 2008, p. 320 il quale
parla di semplice «differenza di tono» tra le due pronunce.
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suoi elementi essenziali, quale il controllo sull’efficienza del mecca-
nismo compensativo. La scelta, accolta in modo molto critico da parte
di alcuni autori'”’, deve essere valutata con grande attenzione, pren-
dendo in considerazione le ragioni che ne stanno alla base e interro-
gandosi sulle ricadute che tale pronuncia potra avere sull’evoluzione
futura della disciplina.

In prima battuta, le modifiche apportate alle condizioni Altmark
confermano la difficolta di una trasposizione troppo meccanica del
test in ambltl diversi da quello di origine. D’altra parte, nonostante
la portata ‘quasi normativa’ della sentenza Altmark, si tratta pur sem-
pre di una soluzione elaborata in riferimento ad un settore specifico
e, come tale, non necessariamente di immediata applicazione in am-
biti diversi, soprattutto se, come nel caso di specie, relativi a servizi
di interesse generale ‘non tradizionali’.

Il dato ¢ stato sottolineato con forza nel caso BUPA, soprattutto
in riferimento alla terza condizione. Per giustificare la scelta di non
procedere ad un controllo pieno sulle scelte nazionali, il Tribunale ha
notato come il funzionamento del RES «[differisse] radicalmente da
quello dei sistemi di compensazione oggetto delle sentenze Ferring
[...] e Altmark>'®. Ma considerazioni analoghe valgono anche per la
seconda e la quarta condizione, visto che, in entrambi 1 casi, I'ado-
zione di una lettura eterodossa pud essere spiegata anche facendo ri-
ferimento ad alcune peculiarita del sistema compensativo. D’altra parte,
¢ evidente come un meccanismo per la ripartizione dei rischi nel-
’ambito del sistema sanitario ponga questioni difficilmente risolvibili
solo facendo ricorso ad uno strumento elaborato per valutare la com-
patibilita di finanziamenti erogati a favore di un’azienda di trasporti
operante su una tratta non redditizia. E inevitabile che tale schema
interpretativo debba essere rivisto e modificato, cosi da renderlo ap-
plicabile anche in contesti molto diversi da quello di origine, come
nel caso dei servizi socio-sanitari!®.

In secondo luogo, affievolimento del test Altmark deciso in BUPA
costituisce un aspetto del dibattito sul controllo che le autorita eu-
ropee possono esercitare rispetto alle scelte adottate a livello nazio-
nale in materia di organizzazione dei loro sistemi socio-sanitari. A
conferma di ci0, basti rilevare 'enfasi posta dal Tribunale sull’esi-

197 W. SauTeRr, Comment to BUPA, cit., p. 282. L’A. ritiene che sarebbe stato
pili coerente ammettere che lo schema irlandese non rispettava le condizioni Alt-
mark e poi affrontare la questione della sua compatibilita attraverso I'applicazione
dell’art. 106(2) TFUE (ex art. 86(2) TCE).

18 BUPA, cit., punto 237.

19 W. SauTER, Comment to BUPA, cit., p. 283.
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stenza di un nesso di diretta causalitd tra la scelta di adottare uno
standard di controllo poco intrusivo, se non di totale deferenza, nei
confronti delle decisioni adottate dallo Stato!'® e la necessita di ri-
spettare I'ampio margine di discrezionalita di cui dispongono le au-
torita statali in questo ambito. Lesistenza di un cosi ampio margine
di manovra ¢ giustificato in riferimento a due ordini di ragioni. Da
un lato, la complessita delle valutazioni sottese alla creazione e messa
in opera di un meccanismo compensativo di questo tipo. Cosi, nel
valutare se il RES fosse compatibile con la terza condizione, ¢ stato
sottolineato come la complessita dei fatti economici imponesse al Tri-
bunale di limitare I'intensita del proprio scrutinio, evitando di sosti-
tuirsi alle valutazioni effettuate sul punto dalle autorita nazionali''!.
Dall’altro, viene richiamata la limitatezza delle competenze di cui di-
spone I'Unione europea in tema di organizzazione e fornitura di ser-
vizi sanitari, evidenziando I’esistenza di un legame diretto tra la ri-
nuncia ad esercitare un controllo piu rigoroso e Iarticolo 168 TFUE.
A questo punto, occorre domandarsi quale sia la portata della sen-
tenza BUPA, vale a dire se, ed in che termini, 'approccio soft adot-
tato in questo caso sia suscettibile di trovare ulteriore applicazione,
aprendo, dunque, ad una rivisitazione dei principi Altmark. In via
preliminare, si deve rilevare come in tutti 1 casi relativi agli aiuti di
Stato occorra usare grande cautela nell’estrapolare dalla singola deci-
sione principi aventi portata generale. In questo ambito, infatti, le so-
luzioni sono spesso elaborate in stretto riferimento al contesto fat-
tuale che caratterizza il caso oggetto di esame e non sono, quindi,
necessariamente trasponibili altrove sic et simpliciter. 1l caso BUPA
non fa eccezione in questo senso, come dimostra 'attenzione dedi-
cata dal Tribunale alle specificitd del settore sanitario irlandese!'2.
Resta, a questo punto, da determinare se I'approccio BUPA sia
destinato a trovare applicazione quanto meno in materia di servizi
socio-sanitari, dando vita ad un nuovo corso giurisprudenziale per

1o M. Ross, An Healthy Approach, cit., p. 131. I’A. osserva in modo critico
come «the tenor of the CFI’s approach in roundly dismissing all the applicants’ ar-
guments was robustly in support of Member States’ discretion».

"1 A tale proposito occorre notare che proprio la complessita degli accertamenti
imposti dall’applicazione delle condizioni Altmark in casi riguardanti il settore sani-
tario ha portato il Tribunale di primo grado a rigettare il ricorso in carenza propo-
sto da una societd tedesca — la Asklepios Kliniken GmbH, specializzata nella ge-
stione di centri ospedalieri — nei confronti della Commissione, la quale era stata chia-
mata ad indagare su presunti aiuti illegali concessi dal Governo tedesco agli ospe-
dali pubblici; si veda sentenza dell’11 luglio 2007, causa T-167/04, Asklepios Kiliken
GmbH, in Racc., p. 11-2379, punti 87-91.

112 J.L. BUENDIA SIERRA, Finding the Right Balance, cit., p. 200.
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quanto riguarda nello specifico i servizi di interesse generale operanti
in questo ambito. E questo l'auspicio di alcuni autori, i quali riten-
gono che la rivisitazione del test Altmark costuisca i primo segno
tangibile di una maggiore attenzione da parte dei giudici di Lussem-
burgo verso 1 valori specifici sottesi ai servizi della salute e, pit in
generale, alle attivita del settore sociale. Valori che, vale la pena ri-
cordare, non hanno piti una portata meramente nazionale, ma che
sempre di piti assumono una propria rilevanza autonoma nelPordi-
namento comunitario. E questo il caso, ad esempio della solidarita
intergenerazionale, prevista dall’articolo 3(3) TUE introdotto con il
Trattato di Lisbona tra i valori su cui si fonda I'Unione europea. Se-
condo questa parte della dottrina, la pronuncia costituirebbe «a po-
tentially significant step toward reworking the European model of
competition to include elements of solidarity»"".

Per quanto indubbiamente suggestiva, questo tipo di lettura, prima
di poter essere sottoscritta nella sua interezza, deve essere valutata
alla luce della prassi. Per il momento, la Commissione non sembra
essere andata nel senso indicato dal Tribunale, preferendo fare ricorso
all’impostazione tradizionale, fondata su un’applicazione integrale del
test Altmark e, una volta verificatone il mancato soddisfacimento, sul
ricorso alla clausola di deroga di cui allarticolo 106(2) TFUE.

Lapproccio ¢ stato adottato anche in alcune recenti decisioni re-
lative al settore sanitario'* e all’edilizia popolare!™. Tra queste, par-
ticolarmente interessante risulta essere la decisione riguardante il nuovo
schema compensativo adottato dalle autorita irlandesi in sostituzione
del RES!". D'obiettivo del meccanismo & lo stesso del sistema pere-
quativo gia oggetto della sentenza BUPA, assicurare, ciog, una pit
equa ripartizione dei rischi tra gli operatori, al fine di tutelare la sta-
bilitd finanziaria di un sistema che si fonda sul principio della soli-
darieta intergenerazionale. Il nuovo schema si basa su un sistema di

5 M. Ross, An Healthy Approach, cit., p. 140.

""" Decisione della Commissione del 3 maggio 2005, Aiuto di Stato N541/2004
e N542/2004, Paesi Bassi — Sistema di perequazione dei rischi e costituzione di ri-
serve, in GU C 324 del 21.12.2005, p. 30; Decisione della Commissione del 28 ot-
tobre 2009, Aiuto di Stato N54/2009, Belgio — Financement des hopitaux publics du
réseau IRS de la Region Bruxells-Capitale, in GU C 74 del 24.03.2010, p. 46.

15 Decisione della Commissione del 14 gennaio 2010, Aiuto di Stato E 2/2005
e N642/2009, Paesi Bassi — Existing and special project aid to Dutch housing corpo-
rations, in GU C 31 del 09.02.2010, p. 4.

116 Come gia si ¢ avuto modo di sottolineare in precedenza, il RES & stato ab-
bandonato dopo che il 16 luglio 2008 la Corte Suprema irlandese aveva dichiarato
incostituzionale la decisione del Ministro della Salute con il quale era stato istituito.
Sul punto si veda supra, par. 3.2.
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sgravi fiscali crescenti in base all’eta dell’assicurato!”. Gli sgravi sono
finanziati da una tassa che grava su tutti gli operatori del settore ed
¢ calcolata semplicemente in base al numero degli assicurati di cia-
scuno di essi. II sistema favorisce, dunque, gli operatori che annove-
rano tra i loro assicurati un maggior numero di persone anziane e
che, per questa ragione, presentano un profilo di rischio meno favo-
revole rispetto a quello medio di mercato. Il nuovo schema ¢, dun-
que, destinato, come gia il RES, a favorire I’ex-monopolista pubblico
— il VHI -, il quale continua a presentare un profilo di rischio peg-
giore rlspetto agh altri operatori'®.

Laspetto piti interessante della decisione adottata dalla Commis-
sione in riferimento al nuovo schema irlandese rlguarda il problema
della qualificazione della misura. A tale proposito ¢ stato messo in
luce come il meccanismo perequativo debba considerarsi un aiuto di
Stato ai sensi del diritto dell’Unione, non soddisfacendo il test Alt-
mark e, pit in particolare, la sua quarta condizione. Dopo aver con-
fermato I'inapplicabilita del primo sotto-requisito — quello relativo al-
l'utilizzo di una gara d’appalto per la selezione del prestatore — in un
mercato aperto come quello dell’assicurazione malattia irlandese, la
Commissione ha rilevato come il meccanismo non garantisca che li-
vello della compensazione sia commisurato ai costi che un’impresa
media gestita in modo efficiente avrebbe dovuto sostenere per la for-
nitura dello stesso servizio'”.

Cid che merita di essere sottolineato non & tanto il diverso risul-
tato a cui giungono Commissione e Tribunale nel merito, dato que-
sto che potrebbe essere giustificato dalle differenze intercorrenti tra
i due schemi, ma il fatto che, in questo caso, si sia proceduto ad
un apphca21one rigorosa del test, secondo quello che costituisce I’ap-
proccio tradizionalmente utilizzato anche dalla Corte in altri ambiti
materiali. La Decisione in esame sembrerebbe, quindi, escludere la
possibilita che si vada verso un’applicazione differenziata delle con-

7 Possono beneficiare dello sgravio solo gli assicurati che abbiano pit di 50

anni. Lo schema prevede vantaggi fiscali crescenti per le fasce di eta superiori: per
il 2009 era previsto che lo sgravio fosse di 200 euro per gli assicurati dai 50 ai 59
anni, di 500 euro per quelli dai 60 a 69, di 950 euro per quelli dai 70 ai 79 e di
1.175 euro per quelli che abbiano piti di 80 anni. Sul punto Decisione aiuto di Stato
N 582/2008, cit., punto 19.

118 Secondo 1 dati forniti dalla Commissione (Decisione aiuto di Stato N 582/2008,
at., punto 22) per il 2009 il VHI avrebbe dovuto ottenere circa 40 milioni di euro,
mentre gli altri due operatori, Quinn Healthcare Limited e Hibernian Aviva Health
Insurance Limited, avrebbero dovuto contribuire per circa 32 milioni di euro e 10
milioni di euro rispettivamente.

9 Decisione ainto di Stato N 582/2008, cit., punti 70-73.
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dizioni Altmark nei soli casi riguardanti il settore socio-sanitario!'®
smentendo le ipotesi avanzate sul punto da una parte della dottrina
dopo l'adozione della sentenza BUPA.

E auspicabile che il contrasto tra le soluzioni adottate dal Tribu-
nale e dalla Commissione venga presto chiarito, trattandosi di un
aspetto fondamentale ai fini dell’applicazione delle norme sugli aiuti
di Stato rispetto ai servizi socio-sanitari.

4. ‘Pacchetto Monti’ e servizi socio-sanitari

4.1. Gli obiettivi generali del ‘Pacchetto Monti’

I dubbi e le difficolta connessi all’applicazione della dlsc1phna su-
gli aiuti di Stato nel settore dei servizi socio-sanitari, cosi come evo-
luta in seguito agli apporti della prassi e della glurlsprudenza tro-
vano parziale conforto in alcune disposizioni del cd. ‘Pacchetto Mont’.
Questo corpus normativo, varato dalla Commissione nel 2005 nel-
’ambito del Piano d’azione 2005-2009 per la riforma degli aiuti di
Stato'?!, si compone di tre misure diverse. La prima & la Decisione
«riguardante I'applicazione dell’articolo 86, paragrafo 2 del trattato
CE agli aiuti di Stato sotto forma di compensazione degli obblighi
di servizio pubbhco, concessi a determinate imprese incaricate della
gestione di servizi di interesse economico generale» (‘Decisione’)!?2.
La seconda ¢ la «Disciplina comunitaria degli aiuti di Stato concessi
sotto forma di compensazione degli obblighi di servizio pubblico»
(‘Disciplina’)!®. La terza misura ¢ la Direttiva n. 2005/81/CE «che
modifica la direttiva 80/723/CEE relativa alla trasparenza delle rela-
zioni finanziarie fra gli Stati membri e le loro imprese pubbliche non-
ché fra determinate imprese»'**.

120 Nonostante il Commissario europeo responsabile della concorrenza, com-
mentando la Decisione, abbia avuto modo di osservare come «consistent with the
earlier decision on the Risk Equalization Scheme, the Commission continues to re-
cognise the wide margin of discretion Member States enjoy in the organization of
health services. The Commission supports aid in the form of justified and propor-
tional compensation linked to the performance of public services», lasciando, quindi,
intravedere la possibilita di un’applicazione differenziata delle condizioni Altmark in
questo settore specifico.

12! Piano di azione nel settore degli atuti di Stato — Aiuti di Stato meno nume-
rosi e pin mirati: itinerario di viforma degli aiuti di Stato 2005-2009, 7 giugno 2005,
COM(2005)1 107 def.

122 Decisione della Commissione n. 2005/842/CE del 28 novembre 2005, in GU
L 312 del 29.11.2005, p. 67.

12 In GU C 297 del 29.11.2005, p. 4.

124 Direttiva 2005/81/CE della Commissione del 28 novembre 2005, in GU L
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L'obiettivo primario perseguito dalla Commissione attraverso I'a-
dozione di tali misure era completare il quadro normativo relativo
alle compensazioni di obblighi di pubblico servizio, affrontando al-
cuni degli aspetti problematici lasciati irrisolti dalla sentenza Alt-
mark'®. In particolare, 'intervento era teso a chiarire se, ed in che
termini, una compensazione statale, di cui fosse stata accertata la na-
tura di aiuto per il mancato soddisfacimento di una delle quattro con-
dizioni Altmark, potesse comunque considerarsi compatibile con il
Trattato attraverso I'applicazione di quello che oggi ¢ I'articolo 106(2)
TFUE"™. Come visto in precedenza, la sentenza Altmark non aveva
offerto una risposta certa al quesito, dando vita ad un acceso dibat-
tito in dottrina. LCurgenza di un simile intervento derivava dalla con-
sapevolezza che la maggiore severita del nuovo corso giurispruden-
ziale inaugurato con Altmark avrebbe fatto ricadere nell’ambito ap-
plicativo delle norme sugli aiuti di Stato una gran parte degli schemi
compensativi utilizzati dagli Stati'”. Dal momento che solo un’esigua
minoranza di questi era stata notificata alla. Commissione, per tutti
gli altri vi era il rischio di essere considerati aiuti illegali e, come tali,
in predicato di essere sospesi, oltre che, se del caso, recuperaltl128

4.2. Lesonero dall’obbligo di notifica degli aiuti concessi a determi-
nate categorie di servizi socio-sanitari

129

Lelemento piu rilevante del Pacchetto'® ¢ senza dubbio la Deci-

312, p. 47. Latto completa il quadro normativo sulla compensazione degli obblighi
di servizio pubblico, rendendo possibile il controllo sul rispetto del divieto di so-
vracompensazioni e di sovvenzioni incrociate. A tal fine, la Direttiva impone 1’ob-
bligo di separazione contabile all'impresa incaricata della gestione di un servizio di
interesse economico generale che riceva compensazioni in relazione alla prestazione
di tale servizio e che eserciti anche altra attivita. In argomento, P. Manzini, Note
sulle relazioni pericolose tra Stato e imprese nel quadro del diritto comunitario, in
DUE, 2002, pp. 487-504; O. PorcHIA, I/ procedimento di controllo, cit., p. 22 spec.
nota 49. Sul principio di trasparenza in generale si veda, per tutti, A. SanTINI, //
principio di trasparenza nell’ordinamento dell’Unione europea, Milano 2004.

12 JL. BUENDIA SIERRA, Finding the Right Balance, cit., 202 utilizza la locu-
zione «Post-Altmark package», proprio per sottolineare come «these instruments
must be understood in the context created by the 2003 Altmark judgment».

126 M. MEROLA, 0p. cit., p. 135; M. MARTINELLL, op. cit., p. 153.

127 J.L. BUENDIA SIERRA, Finding the Right Balance, cit., p. 202.

128 In generale sull’obbligo di recupero degli aiuti illegali G. Strozz1, Gli aiuti
di Stato, cit., pp. 397-404; E. RicHINT, Godot Is Here: Recovery as an Effective State
Aid Remedy, in Aa.Vv., Liber Amicorum Francisco Santaolalla Gadea, cit., pp. 265-
288; O. PorcHIA, Il procedimento di controllo, cit., pp. 28-53; R. Cararr Panico,
11 recupero degli aiuti illegittimamente concessi, in Riv. dir. eur., 1995, pp. 39-52.

129 L. BUENDIA SIERRA, Finding the Right Balance, cit., p. 202 la considera ad-
dirittura «the key element» dell’intero Pacchetto.
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sione, atto nel quale vengono fissate le condizioni che consentono di
considerare determinate compensazioni di obbligo di servizio pub-
blico compatibili con il mercato comune ed esentate dall’obbligo di
notifica®. Il regime previsto dalla Decisione si applica a quattro ca-
tegorie diverse di misure.

La prima comprende le compensazioni di minore importanza,
quelle, ciog, il cui importo non superi i 30 milioni di euro annui,
concesse ad imprese con un fatturato annuo inferiore ai 100 milioni
di euro™. La disposizione rivela come, anche per quanto riguarda le
compensazioni di servizio pubblico, la Commissione intenda con-
centrarsi solo sugli aiuti che producano effetti distorsivi pit gravi,
trascurando quelli di minore impatto' La fissazione di un limite mi-
nimo appare, dunque, ispirato alla stessa logica che ha portato la
Commussione all'individuazione di una soglia al di sotto della quale

gli aiuti non rientrano pitt nell’ambito applicativo dellarticolo 107
TFUE133 Tuttavia, a differenza di quanto avviene per la regola de
minimis, il fatto che una misura compensativa sia inferiore al limite
fissato dalla Decisione non comporta la sua automatica compatibilita
con il mercato interno, essendo comunque richiesto il rispetto di con-
dizioni ulteriori. Come si avra modo di vedere meglio in seguito, non
si tratta di una differenza di poco conto, posto che tali condizioni
riguardano aspetti molto delicati, quali le modalit di conferimento
dell’incarico e I'importo della compensazione. Tra i due limiti vi g,

139 Art. 1 della Decisione. La scelta della Commissione di utilizzare lo strumento
della decisione, ancorandolo all’allora articolo 86(3) TCE (attualmente art. 106(3)
TFUE), ¢ stata fortemente criticata in dottrina. In primo luogo, si osserva come si
tratti del primo caso in cui questo articolo sia stato utilizzato come base giuridica
per I'adozione di un atto destinato a produrre effetti erga omnes. In secondo luogo,
lo strumento e la base giuridica appaiono inadeguati anche rispetto all’obiettivo per-
seguito, vale a dire esentare dall’obbligo di notifica determinate categorie di awuti.
Per tali motivi, vi & chi ritiene che sarebbe stato pitt opportuno I’adozione di un re-
golamento di esenzione da parte del Consiglio a1 sensi dell’art. 109 TFUE. In que-
sto senso A. SINNAEVE, op. cit., p. 360. Si noti che la medesima proposta era stata
formulata anche dal Governo italiano nella Posizione dello Stato italiano concernente
il «Piano d’azione nel settore degli aiuti di Stato», settembre 2005, p. 21 disponibile
al sito http://ec.europa.eu/competition/state_aid/reform/comments_saap/37378.pdf (vi-
sitato il 20 settembre 2011) In argomento si vedano, inoltre, D. GaLLo, Finanzia-
mento dei servizi, cit.,, p. 931 spec. nota 119; M. MARTINELLI, op. cit., p. 154 spec.
nota 107.

1 La disposizione non si applica in ogni caso agli aiuti concessi nel settore dei
trasporti terrestri (art. 2(2), secondo comma).

132 M. MEROLA, op. cit., p. 141

13 Regolamento (CE) n. 1998/2006 della Commissione del 15 dicembre 2006,
relativo all’applicazione degli articoli 87 e 88 del trattato agli aiuti di importanza mi-
nore («de minimis»), in GU L 379 del 28.12.2006, pp. 5-10.
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poi, una differenza anche dal punto di vista quantitativo, posto che
il massimale previsto dalla Decisione risulta decisamente pit elevato
rispetto alla regola de minimis'*. La scelta ha ricadute molto rilevanti
per il settore socio-sanitario, consentendo di esentare dall’obbligo di
notifica, e dal connesso obbhgo di stand still, molti dei finanziamenti
destinati ad una parte importante dei servizi sociali, vale a dire quelli
prestati a livello locale!®.

Le categorie successive comprendono finanziamenti erogati a fa-
vore di servizi di interesse economico generale operanti in specifici
settori'*. Per quanto rileva maggiormente ai fini del presente lavoro,
¢ previsto che debbano ritenersi compatibili con il mercato comune,
ed esentate dall’obbligo di notifica, le compensazioni «concesse ad
ospedali e ad imprese aventi incarichi di edilizia popolare che svol-
gono attivitd considerate dallo Stato membro come servizi di inte-
resse generale»'””. Pitt nello specifico, il considerando 16 della Deci-
sione elenca, senza alcuna pretesa di esaustivita, una serie di attivita
che rientrano in questa categoria. Si tratta, ad esempio, dei servizi di
emergenza o di quelli connessi alla ricerca offerti dagli ospedali, non-
ché la fornitura di alloggi a tutti i cittadini impossibilitati a trovarne
uno a condizioni di mercato in ragione della loro limitata solvibilita.
Si noti che, a differenza di quanto avviene per le altre categorie, nel
caso degli ospedah e delle imprese di edilizia popolare non & previ-
sto alcun limite di carattere quantitativo'™.

Nonostante apparentemente ispirata ad una logica diversa rispetto
alla previsione di una soglia minima, anche in questo caso, la scelta
delle compensazioni da ricomprendere nel regime previsto dalla De-
cisione si fonda su considerazioni di natura esclusivamente quantita-

3 G. CAGGIANO, La disciplina dei servizi di interesse economico generale. Con-
tributo allo studio del modello sociale europeo, Torino 2008, p. 109. LA. osserva
come si tratti di due «entitd incommensurabili», posto che I'art. 2 del Regolamento
(CE) n. 1998/2006 prevede che per poter beneficiare dell’esenzione ’aiuto non possa
superare 1 200.000 euro nell’arco di tre esercizi finanziari.

1% Sul punto Comunicazione 2007, cit., p. 13.

13 Accanto alle compensazioni concesse ad ospedali e imprese di edilizia popo-
lare, & previsto che il regime ex art. 1 della Direttiva si applichi anche alle compen-
sazioni erogate a favore di collegamenti aerei o marittimi, nonché ad aeroporti e
porti.

7 Art. 2(1), lett. b) della Decisione.

" Le lettere c) e d) dell’art. 2(1) prevedono che la presunzione di compatibilita
e Pesenzione dall’obbligo di notifica si applichino nei confronti delle compensazioni
erogate a favore dei collegamenti aerei 0 marittimi, solo se il loro traffico annuale
non abbia superato i 300.000 passeggeri nei due anni precedenti, e di quelle con-
cesse ad aeroporti e porti il cui traffico annuale non abbia superato rispettivamente
il milione di passeggeri e i 300.000 passeggeri nei due esercizi precedenti.
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tiva. Il dato rilevante &, ancora una volta, I'incidenza degli effetti di-
storsivi generati da questo tipo di compensazioni. Come chiarito dal
considerando 16, la possibilita di considerare compatibili con il mer-
cato interno questo tipo di compensazioni deriva dal fatto che «nella
fase attuale di sv1luppo del mercato interno, il livello di distorsione
di questi settori non & necessariamente proporzionale al livello del
fatturato e della compensazione». Questo modo di procedere ¢ stato
criticato da alcuni autori, 1 quali hanno messo in luce come il ragio-
namento appaia «incapace di attribuire ai servizi pubblici la rilevanza
che meritano nell’ordinamento comunitario quale elemento cardine
del modello europeo di societa»”. Secondo questa parte della dot-
trina, sarebbe stato preferlblle l'utilizzo di un criterio non esclusiva-
mente economico e pitt attento alla natura dell’attivita, cosi da esten-
dere Papplicabilita della Decisione anche ad altri servizi che svolgono
funzioni analogamente essenziali per la collettivita. La critica, sebbene
condivisibile in linea di principio, presenta sostanziali difficolta da un
punto di vista pratico, imponendo di determinare le attivita ricom-
prese nell’ambito applicativo della Decisione attraverso 'utilizzo di
un criterio incerto ed instabile come quello dellessenzialitd’ del ser-
VIZIO.

Lesonero delle categorie di aiuti viste in precedenza dall’obbligo
di notifica & subordinato al rispetto di due condizioni ulteriori, rela-
tive alle modalita di conferimento dell’incarico e all'importo della
compensazione, le quali riproducono, con un’importante novita di
cui st dira in seguito, 1 criter1 di applicabilita dell’articolo 106(2) TFUE.

In primo luogo, l'articolo 4 della Decisione impone che Iaffida-
mento della gestione del servizio avvenga attraverso uno o piu atti
ufficiali. Pur confermando la sostanziale liberta delle autorita nazio-
nali relativamente alla natura e alla forma dell’atto, il quale puo avere
carattere legislativo, regolamentare o anche contrattuale, la disposi-
zione individua una serie di elementi che devono essere previsti nello
stesso. Si tratta, pit nel dettaglio, dell’indicazione della natura e della
durata degli obblighi di servizio pubblico!®, delle imprese e del ter-
ritorio interessati, della natura dei diritti esclusivi eventualmente con-

1% D. GaLLO, Finanziamento dei servizi, cit., p. 932 spec. nota 119.

140 Si noti come la Commissione abbia ritenuto legittimo 'atto di conferimento
nonostante mancasse I'indicazione della durata degli obblighi. In un caso riguardante
gli aiuti concessi dal governo olandese alle imprese operanti nel settore dell’edilizia
popolare & stato osservato come «the lack of a determined duration is acceptable
taking into account the very nature of the public service in the field of housing. The
lifetime of the social housing investments extends over several decades. The Dutch
housing policy dates from the 19th century and is not foreseen to change in the fu-
ture.» (Decisione aiuto di Stato N 541/2004 e N 542/2004, cit., punti 53 e 67).
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cessi, dei parametri di calcolo della compensazione e, da ultimo, delle
modalita per evitare sovracompensazioni.

Tra queste merita particolare attenzione il requisito relativo ai pa-
rametri di calcolo, trattandosi dell’elemento di novita al quale si ac-
cennava in precedenza. La scelta di includere tali parametri tra 1 dati
da indicare nell’atto di conferimento impone agli Stati di definirli in
via preventiva. La previsione finisce, con il riprodurre, almeno nella
sostanza, la seconda condizione Altmark, introducendo, cosi, un’im-
portante novita rispetto all’articolo 106(2) TFUE. D’altra parte, gia
nel Preambolo della Decisione & prevista la possibilita che «alcune di-
sposizioni della presente decisione non si limit[i]no [...] a mantenere
lo status quo», quando, come nel caso di specie, la previsione di con-
dizioni ulteriori siano necessarie al fine di «permettere un controllo
efficace dei criteri di cui all’articolo 86, paragrafo 2»!'*.

La seconda condizione riguarda, invece, 'ammontare della com-
pensazione, prevedendo come la stessa non debba essere superiore ai
costi netti derivanti dall’adempimento della missione di interesse ge-
nerale, ai quali puo essere aggiunto un margine di utile ragionevole.
II calcolo dei costi deve avvenire tenendo conto degli introiti realiz-
zati grazie alla prestazione del servizio. La disposizione riprende la
terza condizione Altmark, la quale, a sua volta, costituiva la traspo-
sizione del principio di proporzmnahta gia previsto dall’articolo 106(2)
TFUE. La Decisione, a differenza di quanto avvenuto nella sentenza,
non si limita a prevedere la formula per il calcolo della compensa-
zione, ma specifica in modo dettagliato come debba essere determi-
nato ciascuno dei fattori'*2. Tuttavia, nel valutare il rispetto di tale
condizione, vi ¢ la tendenza da parte della Commissione a non uti-
lizzare in modo rigoroso la formula prevista dalla Decisione, pren-
dendo in considerazione anche elementi ulteriori. Nel caso relativo
alle imprese olandesi di edilizia popolare, ad esempio, I’assenza di so-
vracompensazione ¢ stata determinata facendo riferimento alla pre-
senza di una contabilita separata per le attivita che beneficiano del-
l'aiuto pubblico e al fatto che le imprese in questione «<have a legal
obligation to not have profits as primary objective»!®.

41 Considerando 20 della Decisione. Sul punto M. MEROLA, op. cit., p. 140.

12 T paragrafi da 2 a 4 dell’articolo 5 definiscono in modo dettagliato quali co-
sti e quali entrate occorra prendere in considerazione, nonché cosa si intenda per
‘margine di utile ragionevole’.

4 Decisione ainto di Stato N 541/2004 e N 542/2004, cit., punti 70-71. 1l ra-
gionamento & stato confermato anche in una decisione piu recente, anch’essa rela-
tiva al settore dell’edilizia popolare olandese, si veda Decisione della Commissione
del 14 gennaio 2010, Aiuto di Stato E 2/2005 e 642/2009, Paesi Bassi — Existing and
special project aid to housing corporations, in GU C 26 del 17.09.2010.
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Da ultimo, sempre per quanto riguarda questa condizione, & pre-
visto che qualora la compensazione superi 1 limiti previsti, gli Stati
siano tenuti al recupero dell’eccedenza, fatta salva la possibilita, nel
caso in cui questa non superi il 10% di quanto dovuto, di riportare
la sovracompensazione all’anno successivo. Per quanto rlguarda il set-
tore dell’edilizia popolare, il marglne della sovracompensazione ri-
portabile all’anno successivo ¢ innalzato al 20%, posto che in que-
sto ambito le entrate delle imprese sono soggette a forti variazioni
dovute al rischio di insolvibilita degli inquilini'*.

4.3. Lapplicazione dell’articolo 106(2) TFUE agli ainti di Stato con-
cessi sotto forma di compensazione per obblighi di servizio pub-

blico

Nel caso in cui un finanziamento concesso dallo Stato per con-
sentire I’espletamento di una missione di interesse generale non ri-
spetti le quattro condizioni Altmark, né rientri nelle categorie disci-
plinate dalla Decisione, pud ancora essere considerato compatibile con
il diritto dell’Unione attraverso I’applicazione dell’articolo 106(2)
TFUE. Al fine di chiarire meglio in che modo la clausola di deroga
possa trovare applicazione in materia di aiuti di Stato concessi a set-
vizi di interesse generale, la Commissione ha adottato, sempre nel-
I’ambito del ‘Pacchetto Monti’, una Comunicazione dal titolo «Di-
sciplina comunitaria degli aiuti di Stato concessi sotto forma di com-
pensazione degli obblighi di servizio pubblico».

La Disciplina costituisce un atto di soft law e, come tale, risulta
privo di immediata efficacia vincolante sul piano giuridico. Tutta-
via, l'atto riveste grande importanza dal punto di vista sistematico,
trattandosi del primo caso in cui la Commissione ha inteso offrire
un inquadramento generale circa 'applicazione della clausola di de-
roga rispetto ad uno specifico settore*. Inoltre, la Disciplina contri-
buisce a colmare le lacune'”” che caratterizzavano il test elaborato in

# Considerando 13 della Decisione.

4 J.L. BUENDIA SIERRA, Finding the Right Balance, cit., p. 204; M. MARTINELLI,
op. ct., pp. 156-157.

46 M. MEROLA, op. cit., p. 139.

147 Merita di essere sottolineato come, nel settore degli atuti pubblici, il ricorso ad
atti di soft law quali strumenti utili a colmare eventuali vuoti normativi non costi-
tuisca affatto una novitd. Soprattutto in passato, la Commissione ha spesso utilizzato,
in attesa dell'adozione di un atto vincolante, strumenti di questo tipo per disciplinare
aspetti_anche molto rilevanti, quale la disciplina degli aiuti de mnimis (Comunica-
zione delle Commissione, relativa agli ainti de minimis, in GUCE C 68 del 06.03.1996,
p. 9. La materia & stata successivamente disciplinata dal Regolamento (CE) n. 69/2001
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Altmark rispetto a tale elemento, chiarendo in modo definitivo come
Iarticolo 106(2) TFUE operi anche in materia di aiuti Stato, potendo
essere invocato per derogare alla disciplina fissata dalle norme del
Trattato'. A tale proposito, occorre rilevare come la clausola di de-
roga non si applichi rispetto alle disposizioni aventi carattere proce-
durale. La Disciplina prevede, infatti, che tutte le misure compensa-
tive che non rispettino i parametri Altmark e che non rientrino nel-
I’ambito applicativo della Decisione debbano essere notificate alla
Commissione, escludendo che le autorita nazionali possano sottrarsi
all’obbligo previsto dall’articolo 108(8) TFUE semplicemente invo-
cando Particolo 106(2) TFUE.

La soluzione, sebbene perfettamente coerente con I'impianto ge-
nerale della d1501phna europea sugli aiuti pubblici, ¢ stata criticata da
alcuni autori, 1 quali la ritengono inadatta ad un ambito come quello
in esame!®. Secondo questa parte della dottrina, il dovere di notifi-
care la misura e, soprattutto, il connesso obbligo di sospenderne Iat-
tuazione in attesa di un pronunciamento da parte della Commissione
potrebbero avere ripercussioni negative sulla continuitd nella forni-
tura del servizio. Facendo leva su tali argomenti, gli autori in esame
auspicano I'adozione di un approccio meno rigido, cosi da escludere
ogni profilo di illegittimita degli aiuti concessi sotto forma di com-
pensazione di obblighi di servizio pubblico che gli Stati, ritenendoli
compatibili con il mercato interno attraverso il ricorso all’articolo
106(2) TFUE, non abbiano notificato alla Commissione!*°.

La proposta, fondata su motivi di opportunitd, non &, pero, rice-
vibile, risultando contraria a quanto previsto dal Trattato in tema di
controllo sugli aiuti pubblici. Il suo eventuale accoglimento compor-
terebbe, infatti, non solo e non tanto «una ‘decentralizzazione’ del-
applicazione delle regole concernenti gli obblighi di servizio pub-
blico»™!, ma il completo snaturamento del sistema di controllo sugli

della Commissione del 12 gennaio 2001, relativo all’applicazione degli articoli 87 e 88
del trattato CE agli aiuti d’importanza minore («de minimis»), in GU L 10 del
13.11.2001, pp. 30-32 successivamente abrogato dal Regolamento (CE) n. 1998/2006,
cit.). Sul punto si vedano le considerazioni svolte da O. PorcHia, Principi dell’ordi-
namento europeo. La cooperazione pluridirezionale, Bologna 2008, pp. 100-101 spec.
nota 169 e Eab., Il procedimento di controllo, cit., pp. 170-180.

8 O. LyNsKEY, op. ct., p. 166.

¥ D. GaLLO, Finanziamento dei servizi, cit., pp. 932-937.

15 La soluzione era gia stata proposta, facendo riferimento alle posizioni espresse
dall’avv. gen. Tizzano nel caso Ferring, da G. Carurl, Servizi pubblici ed aiuti di
Stato nella ginvisprudenza comunitaria: ad ogni onere corrisponde una contropartita
considerevole, in RIDPC, 2004, p. 856.

51 D. GaLro, Finanziamento dei servizi, cit., p. 934.
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aiuti di Stato, il quale affida alla competenza esclusiva della Com-
missione, sotto la supervisione della Corte, il controllo sulla compa-
tibilita con il mercato interno delle misure di aiuto'. Un suo even-
tuale accoglimento determinerebbe, infatti, il riconoscimento in capo
alle autorita nazionali della possibilita di sottrarre al controllo della
Commissione misure che costituiscono aiuti di Stato, semplicemente
facendo leva sull’articolo 106(2) TFUE per giusticare la loro scelta di
non procedere alla notifica.

Vi & poi un secondo aspetto che merita di essere brevemente af-
frontato, confermando anch’esso I'infondatezza delle critiche rivolte
alla soluzione accolta dalla Disciplina. Ammettere che le autoritd na-
zionali abbiano il potere di valutare la legittimita di una misura di
aiuto con il diritto dell’'Unione europea attraverso I'applicazione del-
larticolo 106(2) TFUE implicherebbe il riconoscimento di efficacia
diretta alla disposizione anche in questo ambito!. Tale possibilita
deve, pero, escludersi, posto che, trattandosi di una clausola di de-
roga, il riconoscimento di efficacia diretta puo aversi solo nel caso in
cui tale caratteristica sia propria della norma ‘da derogare™**. Condi-
zione questa che, anche alla luce di quanto visto in precedenza, non
risulta soddisfatta per cio che riguarda 'articolo 107 TFUE, diposi-
zione senz’altro priva di tale caratteristica'.

Passando ora al merito della Disciplina, occorre rilevare come I’atto
riprenda in modo puntuale lo schema ed il contenuto della Decisione,
riproponendone anche gli aspetti pit innovativi®. In prima battuta,
la Commissione conferma I"ampia discrezionalita di cui godono gli
Stati membri nell’individuazione delle attivita da considerarsi di inte-
resse generale, limitando il proprio scrutinio sul punto ai casi di er-
rore manifesto'”. In seconda battuta, viene ribadita la necessita che
il conferimento della gestione del servizio avvenga attraverso I’ado-
zione di uno o pit atti ufficiali, nei quali devono essere obbligato-
riamente indicati una serie di elementi che consentano un controllo
puntuale da parte degli organi dell’'Unione. Tra questi, vi & I'indica-

132 Sentenza del 18 luglio 2007, causa C-119/05, Lucchini, in Racc., p. 1-6199,
punto 52 e giurisprudenza ivi citata.

133 In generale sul tema si veda, per tutti, ].L. BUENDIA StERRA, Exclusive Rights,
cit., pp. 341-352.

3 Tn questo senso, si vedano per tutti M. MErorA e C. MEDINA, op. cit., pp.
678-679.

15 Sul punto si registra una convergenza pressoché assoluta in dottrina, anche
da parte degli autori piti critici verso la soluzione adottata dalla Disciplina. In que-
sto senso si veda D. GALLO, Finanziamento dei servizi, cit., p. 941.

3¢ A. RENZULLL, op. at., p. 423.

157 Punti 9-10 della Disciplina.
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zione dei «parametri per il calcolo, il controllo e la revisione della
compensazione»'. Il criterio, gia previsto nella Decisione, ripropone
la seconda condizione Altmar/e andando oltre ai tradizionali requi-
siti di applicabilita dell’articolo 106(2) TFUE. Lanalisi della prassi ri-
vela, perd, come I'innovazione non sia stata adeguatamente valoriz-
zata dagli organi di controllo. La tendenza ¢ evidente anche per quanto
riguarda il settore dei servizi sociali: nel caso BUPA, ad esempio, il
Tribunale ha sancito la compatibilita del RES con la clausola di de-
roga senza neppure prendere in considerazione il mancato rispetto
del criterio in esame, limitandosi, invece, ad esaminare la necessita e
la proporzionalita dello schema perequativo elaborato dalle autorita
irlandesi'™.

Per quanto attiene I'importo della compensazione, la Disciplina ri-
badisce come questo non possa eccedere «quanto necessario per co-
prire i costi determinati dall’adempimento degli obblighi di servizio
pubblico, tenendo conto degli introiti relativi agli stessi, nonché di
un margine di utile ragionevole per ’'adempimento di detti obbli-
ghi»'®, definendo successivamente ciascuno degli elementi. A tale pro-
posito, vi & chi ha messo in luce come la formula di calcolo codifi-
cata dalla Disciplina, la stessa fatta propria dalla Decisione, rischi di
rivelarsi indebitamente restrittiva, portando ad individuare una soglia
di compensazione ammissibile inferiore rispetto a quella derivante dal-
applicazione della terza condizione Altmark'®!. Se cosi fosse, si trat-
terebbe di un risultato evidentemente assurdo, determinando lillegit-
timita ai sensi della clausola di deroga di una compensazione che non
potrebbe neppure considerarsi un aiuto di Stato in base ai criteri ela-
borati dalla giurisprudenza comunitaria per I'interpretazione dell’ar-
ticolo 107 TFUE!2

Anche la Disciplina, come gia la Decisione, evita il riferimento al
principio dell'investitore in un’economia di mercato quale parametro
per valutare lefficienza della compensazione. La Commissione ha,
dunque, ritenuto preferibile non andare oltre a quanto previsto dal’
larticolo 106(2) TFUE, il quale, come noto, non impone di valutare

158 Punto 12, lett. d) della Disciplina.

159 Nel caso in esame, la scelta di procedere all’applicazione dell’art. 86(2) TCE
(oggi articolo 106(2) TFUE) risulta sovrabbondante e non corretta da un punto di
vista sistematico, posto che, come visto nei paragrafi precedenti, la Corte aveva gia
escluso che il RES potesse considerarsi un aiuto di Stato, avendo ritenute soddisfatte
tutte quattro le condizioni Altmark.

16 Punto 14 della Disciplina.

1ot D. GALLO, Finanziamento dei servizi, cit., pp. 930-931.

12 B. RAPP-JUNG, State Financing of Public Services — The Commission New Ap-
proach, in EStAL Quart., 2004, p. 211.
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Pefficienza della misura, ma solo se si tratti di un provvedimento ne-
cessario per consentire I'espletamento del servizio di interesse gene-
rale in condizioni economicamente accettabili'®’.

La mancata introduzione della clausola di efficienza & stata criti-
cata da alcuni autori, 1 quali hanno messo in luce come, in questo
modo, la Commissione abbia rinunciato all’aspetto sicuramente piu
innovativo del test Altmark, adottando un atteggiamento remissivo
che potrebbe rivelarsi controproducente nel medio periodo'®. La scelta
di considerare compatibili con il diritto dell'Unione europea anche
compensazioni eccessive, in quanto destinate a coprire i costi di im-
prese inefficienti, determma, infatti, I'insorgenza di una «situazione di
regulation failure e quindi di perdita di benessere collettivo»'®. Que-
sti autori'® auspicano, quindi, una modifica del quadro regolamen-
tare, attraverso ’adozione di un atto normativo'® che preveda la pos-
sibilita per gli organi di controllo sovranazionali di procedere ad una
verifica dell’efficienza della misura compensativa al fine di valutarne
la compatibilitd con il mercato interno.

Una modifica di questo tipo, indubbiamente in linea con gli obiet-
tivi dell’agenda di Lisbona e con i propositi di riforma del Piano di
azione, determinerebbe un sensibile ampliamento dei poteri di con-
trollo esercitabili dalla Commissione in questo ambito. Come osser-
vato dalla dottrina pit attenta, I'introduzione di una clausola di effi-
cienza nell’applicazione dell’articolo 106(2) TFUE in materia di com-
pensazioni per obblighi di servizio pubblico renderebbe «la Com-
missione arbitro della legittimita delle risorse destinate ai servizi pub-
blici, dando cosi il via ad una profonda revisione dei SIEG in Eu-
ropa»'$S, E facile prevedere che, proprio per queste ragioni e nono-
stante gli auspici formulati in dottrlna ogni tentativo di introdurre
modifiche in questo senso incontrera la ferma opposizione degli Stati
membri, preoccupati di vedere ulteriormente ridotta la loro discre-

16 Punto 8 della Disciplina.

16+ Sul punto in generale T. MULLER, op. cit., pp. 39-46.

19 1.. CERASO, 0p. cit., p. 125. Contra D. GALLO, Finanziamento dei servizi, cit.,
pp. 928-929.

16 L. CERASO, 0p. cit., p. 126; M. MEROLA, op. cit., p. 140. L’A. osserva che la
scelta di non andare oltre al test di necessita per valutare la legittimita della misura
ai sensi dell’art. 106(2) TFUE sia effettuata in riferimento «allo stadio attuale di svi-
luppo del mercato» (punto 8 della Disciplina) e, dunque, sia destinata a subire evo-
luzioni in futuro.

17 M. MEROLA, op. cit., p. 140. UA. propone «una modifica dell’inquadramento
o l'adozione di una direttiva-quadro».

168 Joi, p. 141.
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zionalita nell’allocazione delle risorse in un ambito cosi delicato dal
punto di vista politico.

4.4. Verso la modifica del ‘Pacchetto Monti’: quali conseguenze per i
servizi socio-sanitarié

Danalisi della prassi applicativa relativa alle norme del ‘Pacchetto
Monti” dimostra come proprio il settore socio-sanitario costituisca
uno degli ambiti piti problematici sotto questo profilo'®, anche in ra-
gione delle specificita di attivita organizzate secondo logiche non sem-
pre assimilabili a quelle del mercato. Prendendo atto di tale situa-
zione, la Commissione, in una Comunicazione del marzo 2011 rela-
tiva alla ‘Riforma delle norme UE in materia di aiuti di Stato relati-
vamente ai servizi di interesse economico generale’, ha per la prima
volta ammesso la possibilita di modificare le disposizioni del Pac-
chetto'”, cost da introdurre un «approccio diversificato e proporzio-
nato [...] per determinati tipi di servizi sociali», nonché, altro ambito
rilevante ai fini in esame, per «servizi pubbhcl di carattere locale su
scala ridotta con un’incidenza limitata sugli scambi tra gli Stati mem-
bri»7!. L'obiettivo & semplificare I'applicazione delle norme nei con-
front delle attivitd in questione, rivedendo, ad esempio, le condizioni
per le quali ¢ richiesta la notifica dei progetti di aiuto.

Si tratta di un mutamento di prospettiva che merita di essere at-
tentamente valutato, rappresentando una prima apertura verso un’ap-
plicazione a geometria variabile delle norme sugli aiuti di Stato, in
ragione della loro struttura di finanziamento e degli obiettivi perse-
guiti'2. In questo modo, la Commissione sembra voler accogliere le
proposte avanzate da alcuni autori, soprattutto sull’onda della sen-
tenza BUPA, sull’opportunita di prevedere una maggior flessibilita
nell’applicazione della disciplina relativa agli aiuti di Stato per quanto

19 Per una disamina dell’applicazione del Pacchetto in materia di servizi socio-
sanitari si veda il Documento di lavoro dei servizi della Commissione, L'applicazione
delle norme UE in materia di ainti di Stato ai servizi di interesse economico gene-
rale dopo il 2005 e i risultati della consultazione pubblica, 23 marzo 2011, SEC(2011)
397, pp. 28-33.

179 Secondo il Commissario alla concorrenza Joaquin Almunia, la riforma avrebbe
dovuto essere completata entro la fine del 2011, sul punto si veda il discorso Refor-
ming EU State aid Rules on Public Services. The Way Forward, EPC Policy Dia-
logue, Brussels, 2 May 2011 disponibile su http://europa.eu/rapid/pressReleasesAc-
tion.do?reference=SPEECH/11/300& format=HTML & aged=0& language=EN & gui-
Langnage=en (visitato il 27 settembre 2011).

71 Comunicazione 2011, Riforma delle norme UE in materia di aiuti di Stato,
cit., p. 7.

72 Jvi, p. 9.
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riguarda, nello specifico, il settore socio-sanitario. In effetti, 'ado-
zione di un «approccio diversificato» nei confronti di tali servizi po-
trebbe essere visto come un primo passo verso quella rimodulazione
in senso solidaristico del diritto europeo della concorrenza invocata
da una parte della dottrina'”.

Resta, tuttavia, da valutare se, e soprattutto in che modo, tali pro-
positi si tradurranno in modifiche concrete all’attuale assetto norma-
tivo. Una prima risposta al quesito ¢ stata offerta dalla Commissione
stessa, attraverso 1’adozione di alcuni documenti che, sebbene ancora
in una versione preliminare, offrono un quadro piu chiaro circa il
possibile contenuto della riforma. Tra questi vi &, prima di tutto, un
progetto di Comunicazione «relativa all’applicazione delle norme del-
'Unione europea in materia di aiuti di Stato alla compensazione con-
cessa per la prestazione di servizi di interesse economico generale»!”*,
attraverso la quale la Commissione intende chiarire, una volta di piu,
taluni concetti fondamentali, quali, tra gli altri, la nozione di impresa
e le condizioni alle quali le compensazioni non sono considerate aiuti
di Stato at sensi del diritto dell’'Unione. Parallelamente, si & avuta la
presentazione di tre progetti di atti destinati a modificare ed integrare
il “Pacchetto Monti’. Si tratta, pitt nel dettaglio, di un progetto di De-
cisione «riguardante I'applicazione dell’articolo 106(2) TFUE agli aiuti
di Stato sotto forma di compensazione degli obblighi di servizio pub-
blico, concessi a determinate imprese incaricate della gestione di in-
teresse economico generale»'”; di un progetto di Comunicazione sulla
«Disciplina UE degli aiuti di Stato concessi sotto forma di compen-
sazione degli obblighi di servizio pubblico»'”¢ e di un progetto di Re-
golamento «relativo all’applicazione degli articoli 107 e 108 TFUE
agli aiuti di importanza minore (‘de minimis’) concessi ad imprese
che forniscono servizi di interesse economico generale»'””.

Una lettura complessiva dei progetti dimostra come [’obiettivo
della Commissione sia effettivamente quello di rendere pit flessibile
I'applicazione delle norme in materia di aiuti di Stato alle compen-
sazioni degli obblighi di servizio pubblico, garantendo, come da lei

17 M. Ross, An Healthy Approach, cit., p. 140. In argomento si veda supra, par.
3.3.

17+ Disponibile su hetp://ec.enropa.eun/competition/state_aid/legislation/forms_docs/
sgei_draft_communication_it.pdf (visitato il 27 settembre 2011)

175 Disponibile su hetp://ec.enropa.eu/competition/state_aid/legislation/forms_docs/
sgei_draft_decision_it.pdf (visitato 1l 27 settembre 2011).

176 Disponibile su hetp://ec.enropa.eun/competition/state_aid/legislation/forms_docs/
sgei_draft_framework_it.pdf (visitato il 27settembre 2011).

177 Disponibie su hetp://ec.enropa.eun/competition/state_aid/legislation/forms_docs/
sgei_draft_deminimis_it.pdf (visitato il 27 settembre 2011).
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stessa auspicato nella Comunicazione del marzo 2011, «che I'onere
amministrativo per le autorita pubbliche interessate sia proporzionato
all’incidenza della misura sulla concorrenza nel mercato interno»'’s.
D’altro canto, risulta parimenti evidente la volonta di perseguire I’o-
biettivo attraverso interventi puntuali, senza stravolgere 'intero si-
stema, né rinunciare a quelli che costituiscono 1 suoi elementi essen-
ziali soprattutto per cio che riguarda il sistema di controllo.

Ai fini del presente lavoro, giova rilevare come molte delle mo-
difiche proposte riguardino proprio il settore socio-sanitario e, in par-
ticolare, I'incidenza delle regole in materia di aiuti di Stato sulla for-
nitura di tali servizi a livello locale. Si tratta di una questione che era
gia stata sollevata da pitl parti e che, recentemente, ¢ stata affrontata
anche dal Parlamento europeo, il quale, in una risoluzione del 5 lu-
glio 2011, ha chiesto che la riforma del ‘Pacchetto Monti” contribui-
sca a «semphflcare le regole, tra cui quelle sul controllo della com-
pensazione eccessiva dei fornitori di SSIG a livello locale e miglio-
rare la flessibilita dell’applicazione», «estendere ’elenco delle deroghe
dalla notifica in analogia al caso degli ospedali e dell’edilizia sociale»,
nonché «riesaminare il livello appropriato della soglia de minimis ap-
plicabile ai SSIG»'7.

Molte delle indicazioni del Parlamento sono state recepite dalla
Commissione. In prima battuta, il progetto di Decisione amplia il
novero delle categorie di aiuti concessi sotto forma di compensazione
degli obblighi di servizio pubblico che, nel momento in cui rispet-
tino le condizioni gia previste nella versione della Decisione attual-
mente in vigore'®®, sono esentati dall’obbligo di notifica. Per quanto
riguarda, nello specifico, il settore socio-sanitario, I’atto prevede che,
oltre al caso delle compensazioni erogate per la prestazione di ser-
vizi di interesse economico generale da parte di ospedali, I’esenzione
operi anche nei confronti di misure compensative finalizzate alla pre-
stazione di «servizi di interesse economico generale che soddisf[i]no
esigenze sociali fondamentali per quanto riguarda Passistenza sanita-
ria, 1 servizi per I'infanzia, ’accesso al mercato del lavoro, edilizia
popolare e l'assistenza e I'inclusione sociale di gruppi vulnerabili»!®!.

178 Comunicazione 2011, Riforma delle norme UE in materia di ainti di Stato,
cit., p. 9.

17" Risoluzione del Parlamento europeo sul futuro dei servizi sociali di interesse
generale, 5 luglio 2011, IN1/2009/2222, punto 43.

1% Tn argomento si veda supra, par. 4.2.

81 Art. 1(1), lett. ¢, del progetto di Decisione. L’esenzione in questi casi opera
anche per aiuti che superino la soglia quantitativa stabilita alla lettera a). Il progetto
modifica il livello della soglia, prevedendo che I’esenzione dall’obbligo di notifica
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Nonostante la scelta poco condivisibile di introdurre una nuova lo-
cuzione per definire questa categoria di attivitd, soprattutto in un con-
testo di scarsa chiarezza come quello che caratterizza la definizione
delle diverse tipologie di servizi di interesse generale, la disposizione
parrebbe ricomprendere la maggior parte delle attivitd socio-sanitarie
aventi natura economica che perseguano un interesse di carattere ge-
nerale. Se cosi fosse, saremmo di fronte ad una novita importante per
il settore in esame, la quale contribuirebbe a risolvere in radice le dif-
ficolta ingenerate dal rispetto dell’obbligo di notifica e, soprattutto,
di quello di stand still per la fornitura di servizi destinati nella mag-
gior parte dei casi a soddisfare esigenze primarie dell’individuo’®. 1l
progetto di Decisione introduce, pero, un limite all’operativita del-
Pesenzione, precisando che la stessa si applichi solo quando l'inca-
rico di prestare servizi di interesse economico generale abbia durata
inferiore ai 10 anni'®. La rigidita della norma, la quale non distingue
a seconda delle caretteristiche del singolo settore, € in qualche modo
temperata dalla previsione contenuta nel medesimo articolo, la quale
estende I'esenzione anche agli affidamenti ultradecennali, nel caso in
cui «l fornitore del servizio deve effettuare un investimento signifi-
cativo che occorre ammortizzare per tutta la durata dell'incarico,
conformemente ai principi contabili generalmente accettati».

Novita importanti sono presenti anche nel progetto di Disciplina
relativa alla compatibilita con il diritto UE degli aiuti erogati sotto
forma di compensazione degli obblighi di servizio pubblico che non
soddisfino 1 requisiti previsti dalla Decisione e, dunque, non possano
beneficiare dell’esenzione dall’obbligo di notifica. Il progetto intro-
duce alcune modifiche che riguardano aspetti essenziali dell’atto fa-
cente parte del ‘Pacchetto Monti'*. Tra queste, meritano particolare
attenzione le disposizioni relative all'importo della compensazione, le
quali prevedono che lo stesso non possa essere superiore ai costi netti
derivanti dall’adempimento degli obblighi di servizio pubblico, fatta
salva la possibilita di includervi un margine di utile ragionevole'®. Il
progetto stabilisce, inoltre, 1 metodi di calcolo'®® del nuovo parame-
tro, quello dei costi netti, prevedendo che possa essere determinato

operi per tutte le compensazioni inferiori ai 15 milioni di euro e non, come previ-
sto dalla Decisione in vigore, ai 30 milioni di euro.

182 In argomento, si veda supra, par. 2.2.

185 Art. 1(2) del progetto di Decisione.

18 Supra, par. 4.3.

18 Punto 21 del progetto di Disciplina. Nella sua versione del 2005, Iatto fa ri-
ferimento ai ‘costi’ e non ai ‘costi netti’.

18 Punti 22-30 del progetto di Disciplina.
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in via preventiva'’ o facendo riferimento ai costi ed alle entrate ef-
fettivamente registrati.

Linnovazione pitl importante contenuta nel progetto di Disciplina
¢ la previsione secondo la quale gli Stati membri sarebbero tenuti in-
trodurre incentivi all’efficienza nel calcolo della compensazione!®$, am-
pliando, cosi, la portata dell’articolo 106(2) TFUE. Tradizionalmente,
si &, infatti, ritenuto che la disposizione non imponga di valutare ef-
ficienza della compensazione, ma solo se si tratti di una misura ne-
cessaria per la fornitura del servizio in condizioni economicamente
sostenibili. Lintroduzione di una clausola di efficienza determinerebbe
un sensibile ampliamento dei poteri di controllo della Commissione,
consentendole di valutare anche aspetti di carattere qualitativo. An-
che per questo motivo, ¢ facile prevedere che la novita, per quanto
fortemente auspicata da diversi autori'®, sia destinata a sollevare forti
polemiche, andando ad incidere su un aspetto molto delicato dal
punto di vista politico.

Tra gli atti presentati dalla Commissione, vi ¢, infine, un progetto
di Regolamento per aiuti di minore importanza concessi ad imprese
fornitrici di servizi di interesse economico generale. Si tratta, a diffe-
renza dei progetti di Decisione e Disciplina, di una novita assoluta
rispetto al contenuto attuale del ‘Pacchetto Monti’, destinato ad in-
trodurre una soglia de minimis specifica per il settore in esame!®, al
di sotto della quale gli aiuti non rientrano nell’ambito applicativo del-
Particolo 107 TFUE™. Pit1 in dettaglio, I'articolo 2 del progetto pre-
vede che possano beneficiare di tale regime gli aiuti il cui ammon-
tare sia inferiore ai 150.000 euro per esercizio finanziario, concessi ad
un’impresa con fatturato annuo medio inferiore ai 5 milioni di euro
nei due esercizi finanziari precedenti!”?. Larticolo 1 stabilisce, poi, una

187" Attraverso l'utilizzo della metodologia del costo evitato netto o quella del-
lattribuzione dei costi.

188 La previsione di un obbligo in tal senso — al punto 36 del progetto si stabi-
lisce che «[n]el definire il metodo di compensazione, gli Stati devono introdurre in-
centivi a favore di una prestazione efficiente dei SIEG» — sembrerebbe contrastare
con la natura soft dell’atto (corsivo aggiunto).

18 Per un’analisi del dibattito sul punto, si veda supra, par. 4.3.

1% Una volta adottato, il Regolamento dovra considerarsi lex specialis rispetto al
regime generale disciplinato dal Regolamento (CE) n. 1998/2006, cit.

1] progetto di Regolamento si fonda sull’art. 2(1) del Regolamento (CE) n.
994/98 del Consiglio, del 7 maggio 1998, sull’applicazione degli articolo 92-93 del
Trattato che istituisce la Comunita europea a determinate categorie di aiuti orizzon-
tali, in GU L1142 del 14.05.1998, pp. 1-4.

2 La soglia risulta pit favorevole rispetto a quella prevista dal Regolamento
(CE) n. 1998/2006, dove si stabilisce che I'importo complessivo degli aiuti de mini-
mis non possa superare i 200.000 euro in tre esercizi finanziari. Giova ricordare
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condizione ulteriore, limitando I'applicabilitd della norma de minimis
ai soli aiuti erogati da autorita locali che rappresentino una popola—
zione inferiore ai 10.000 abitanti. I requ151to costituisce una novita
assoluta nel diritto dell'Unione in materia di aiuti di Stato. In que-
sto caso, a differenza di quanto avviene in altri ambit'?, I'applicabi-
litd della soglia de minimis non dipende, infatti, solo dalla consistenza
dell’ aiuto, ma anche dalle caratteristiche del soggetto erogatore. Si
apre, cosi alla possibilita che la stessa misura sia sottoposta ad un di-
verso trattamento a seconda della natura del soggetto che ne ha di-
sposto I'erogazione. Una differenza che si giustifica, almeno secondo
la Commissione, per I'impatto che le caratteristiche del soggetto ero-
gatore hanno sull’incidenza di questi tipi di aiuti sugli scambi tra gli
Stati membri e sulla concorrenza nel mercato interno e, dunque, sulla
loro compatibilita con I'articolo 107 TFUE.

La previsione di un regime specifico per gli aiuti erogati per la
fornitura di servizi di interesse economico generale da parte di enti
locali di limitate dimensioni costituisce il tentativo da parte della Com-
missione di rispondere alle critiche, emerse anche durante il processo
di consultazione pubblica conclusosi nel 2011, relative all’eccessiva
onerosita delle regole in materia di aiuti di Stato per servizi organiz-
zati su base locale. Un forte invito alla Commissione ad intervenire
per risolvere questo tipo di problema ¢ stato formulato anche dal
Parlamento nella risoluzione del 5 luglio 2011, A fini del presente
lavoro, giova sottolineare come Iattenzione del Parlamento e di co-

come, per contrastare la gravissima crisi finanziaria ed economica che ha colpito tutti
1 Paesi dell’'Unione a partire dal 2008, la Commissione aveva adottato nel 2009 un
Quadro temporaneo per gli aiuti di Stato destinati a sostenere Laccesso al finanzia-
mento nella situazione di crisi finanziaria, in GU C 83 del 07.04.2009, p. 1, nel quale
dichiarava di ritenere de minimis, a determinate condizioni, gli aiuti fino ai 500.000
euro. Il Quadro, la cui scadenza era prevista per il 31 dicembre 2010, & stato ulte-
riormente prorogato fino al 31 dicembre 2011 (Quadro unionale per le misure di
aiuto di Stato a sostegno dell’accesso al finanziamento nell’attuale situazione di crisi
economica e finanziaria, in GU C 6 del 11.01.2011, pp. 5-15).

' Vi sono altri casi nei quali la soglia de minimis viene determinata prendendo
in considerazione elementi diversi dal solo ammontare dell’aiuto, quali, come nei casi
degli aiuti destinati alle piccole e medie imprese, i destinatari della misura o, come
nel caso degli aiuti regionali agli investimenti e all’occupazione, le sue finalita. Si
veda, ad esempio, il Regolamento (CE) n. 800/2008 della Commissione del 6 ago-
sto 2008, che dichiara alcune categorie di aiuti compatibili con il mercato comune in
applicazione degli articoli 87-88 del Trattato (regolamento generale di esenzione per
categoria), in GU L 214 del 09.08.2008, pp. 3-46.

" Documento di lavoro dei servizi della Commissione, Lapplicazione delle norme
UE in materia di aiuti di Stato ai servizi di interesse economico generale, cit., p. 39.

% Risoluzione del Parlamento europeo sul futuro dei servizi sociali di interesse
generale, cit., punto 43.
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loro che hanno partecipato al processo di consultazione si ¢ concen-
trato, tra le diverse tipologie di attivitd organizzate a livello locale,
proprio sulla questione dei servizi sociali, essendo questo I'aspetto di
gran lunga piti problematico e delicato, anche in ragione della sua ri-
levanza da un punto di vista economico. Sebbene tale situazione non
trovi formale riconoscimento nel progetto di Regolamento, il cui am-
bito applicativo copre tutte le tipologie di servizi di interesse econo-
mico generale organizzati a livello locale, ¢ evidente come I'atto, se
adottato, avra un’incidenza del tutto partlcolare proprio nel settore
in esame.






Carrroro IV

Servizi sanitari e libera prestazione dei servizi

Sommario: 1. Introduzione. — 2. L’accesso alle cure mediche in un altro Stato
membro ai sensi della disciplina sul coordinamento dei sistemi di sicurezza so-
ciale. — 3. L’accesso alle cure mediche in un altro Stato membro attraverso I’ap-
plicazione delle norme sulla libera prestazione dei servizi. - 3.1. I trattamenti sa-
nitari come ‘servizi® ai sensi del diritto dell’'Unione europea. - 3.2. L'autorizza-
zione preventiva come restrizione alla libera prestazione dei servizi. - 3.3. Lam-
missibilita della restrizione per talune categorie di trattamenti: i dubbi circa la
loro individuazione. - 3.4. Il requisito dell’autorizzazione preventiva al vaglio
della Corte: 1) Il controllo sugli aspetti procedurali; ii) Il controllo su aspetti so-
stanziali: a) la determinazione dei trattamenti da rimborsare; iii) b) la tempesti-
vita del trattamento quale fattore rilevante per la legittimita dell’obbligo di au-
torizzazione. - 3.5. La determinazione del rimborso attraverso I’applicazione con-
giunta dell’articolo 56 TFUE e della normativa sul coordinamento dei sistemi
nazionali di sicurezza sociale. - 3.6. Le implicazioni quantitative e qualitative della
giurisprudenza sulla mobilita dei pazienti. — 4. La risposta sul piano politico: il
diverso atteggiamento di Stati ¢ Commissione. — 5. La Direttiva sull’applicazione
dei diritti dei pazienti relativi all’assistenza sanitaria transfrontaliera. - 5.1. La ge-
nesi di un atto controverso. - 5.2. La rimborsabilita delle cure ricevute in un al-
tro Stato membro: 1) I trattamenti che possono essere subordinati ad autorizza-
zione preventiva; ii) Le condizioni di ammissibilitd dell’autorizzazione preven-
tiva; 1i1) I requisiti per la concessione dell’autorizzazione; iv) Le modalitd di rim-
borso: il rapporto con la normativa sul coordinamento dei sistemi di sicurezza
sociale. - 5.3. Lindividuazione degli obblighi dello Stato di cura. - 5.4. La coo-
perazione in materia di cure sanitarie. - 5.5. La Direttiva e il sistema delle com-
petenze: 1) La controversa individuazione della base giuridica dell’atto; ii) Diret-
tiva e principio di sussidiarietd; iii) Direttiva e principio di proporzionalita.

1. Introduzione

Lapplicazione delle norme relative al mercato interno nei con-
fronti dei servizi socio-sanitari, sebbene non possa piu considerarsi
un’assoluta novita, continua ad essere fonte di tensioni e controver-
sie. Vi &, infatti, il timore che il ricorso a tali norme possa contri-
buire a snaturare la funzione propria dei servizi in esame, rendendo
piu difficile la tutela dei valori sociali sottostanti.

L’ambito in cui queste tensioni sono pitt evidenti & quello dei ser-
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vizi sanitari. Una delle questioni piu controverse riguarda la c.d. mo-
bilitd dei pazienti, vale a dire la possibilita per chiunque sia iscritto
ad un sistema sanitario di uno Stato dell'Unione di chiedere il rim-
borso delle spese mediche sostenute in un altro Paese membro. 1l fe-
nomeno mette in contrapposizione, da un lato, I'interesse dell’indivi-
duo ad avere accesso alle cure di cui necessita anche ricorrendo a
prestatori stabiliti in uno Stato diverso da quello in cui € assicurato
e, dall’altro, 'esigenza degli Stati di poter adeguatamente program-
mare lerogazmne delle cure sanitarie, cosi da assicurarne la qualita e
’accesso su base universale.

L’Unione europea ha da tempo provveduto a disciplinare la mo-
bilita dei pazienti nell’ambito della normativa sul coordinamento dei
sistemi di sicurezza sociale. Lequilibrio tra 1 diversi interessi in gioco
fissato a livello normativo & stato, perd, messo in discussione dal-
Iintervento della Corte, la quale, in una serie di sentenze adottate a
partire dalla fine degli anni *90, ha affrontato la questione attraverso
I'applicazione delle norme sulla libera circolazione dei servizi. Per
questa via sono stati introdotti nuovi limiti alla capacita di azione de-
gli Stati, rafforzando la posizione del singolo, qui inteso come bene-
ficiario del servizio. Nel luglio 2008, la Commissione aveva presen-
tato una Proposta di Direttiva, attraverso la quale, da una parte, si
intendeva codificare i principi claborati a livello giurisprudenziale e,
dall’altra, si voleva disciplinare aspetti ulteriori, non ancora presi in
considerazione dalla Corte. 11 processo neg021ale ¢ stato lungo e ricco
di difficolta, giungendo a conclusione solo a marzo 2011.

Levoluzione fino a qui tratteggiata pone importanti questioni di
carattere sostanziale e sistematico, le quali saranno analizzate nel corso
del presente capitolo. Quanto alla prima dimensione, occorre valu-
tare se, ed in che termini, 'applicazione delle norme sulla libera cir-
colazione dei servizi possa incidere sul perseguimento di obiettivi fon-
damentali dal punto di vista sociale, i quali risultano connaturati al-
’organizzazione dei servizi sanitari. Per quanto riguarda la seconda
dimensione, deve essere esaminata la compatibilita delle azioni intra-
prese dalle istituzioni dell’'Unione con il riparto di competenze pre-
visto dal Trattato per quanto attiene all’organizzazione dei servizi sa-
nitari, materia che, come noto, rientra nella competenza esclusiva sta-
tale. 11 profilo in esame risulta particolarmente rilevante soprattutto
alla luce delle iniziative intraprese sul piano normativo, dove si assi-
ste ad un primo tentativo, a dire il vero molto limitato, di armoniz-
zare alcuni aspetti inerenti all’erogazione delle prestazioni mediche.
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2. Laccesso alle cure mediche in un altro Stato membro ai sensi della
disciplina sul coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale

L’Unione europea ha gia da tempo previsto la possibilita che il si-
stema sanitario di uno Stato membro sia chiamato ad accollarsi le
spese mediche sostenute da un proprio assicurato in un altro Paese
membro. Lipotesi ¢ disciplinata nell’ambito della libera circolazione
delle persone e, pitt precisamente, dal Regolamento (CEE) n. 1408/71',
successivamente abrogato dal Regolamento (CE) n. 883/2004°. Le
norme in parola mirano a rafforzare il coordinamento tra i diversi
sistemi nazionali di sicurezza sociale, cosi da evitare che lo sposta-
mento in un altro Stato membro da parte del lavoratore migrante®
determini la perdita dei diritti previdenziali da questo acquisiti*. No-
nostante esse coprano una serie molto ampia di settor?®, la scelta di

! Regolamento (CEE) n. 1408/71 del Consiglio del 14 giugno 1971, relativo al-
Papplicazione dei regimi di sicurezza sociale ai lavoratori subordinati, ai lavoratori
antonomi e ai loro familiari che si spostano all’interno della Comunita, in GU L 149
del 05.07.1971, pp. 2-50. Le disposizioni di dettaglio relative alla sua applicazione
pratica sono contenute nel Regolamento (CEE) n. 574/72 del Consiglio del 21 marzo
1972, che stabilisce le modalita di applicazione del regolamento (CEE) n. 1408/71 re-
lativo al coordinamento dei regimi di previdenza sociale applicabili ai lavoratori su-
bordinati e ai loro familiari che si spostano all’interno della Comunita, in GU L 74
del 27.03.1972, pp. 1-83.

2 Regolamento (CE) n. 883/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio del 29
aprile 2004, sul coordinamento dei sistemi di previdenza sociale, in GU L 166 del
30.04.2004, pp. 1-123. 1l Regolamento & operativo dal 1 maggio 2010 con I’entrata
in vigore delle norme di applicazione contenute in Regolamento (CE) n. 987/2009
del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 settembre 2009, che stabilisce le mo-
dalita di applicazione del regolamento (CE) n. 883/2004 relativo al coordinamento
dei sistemi di sicurezza sociale, in GU L 284 del 30.10.2009, pp. 1-42. Come si avra
modo di vedere meglio in seguito, la modifica non ha avuto una forte incidenza sul-
’argomento oggetto della presente analisi, posto che il nuovo Regolamento non pre-
senta novita sostanziali sul punto.

3 La normativa in esame non si applica ai soli cittadini europei, ma anche ai cit-
tadini di Paesi terzi che siano legalmente residenti nel territorio di uno Stato mem-
bro. L’estensione della portata soggettiva ¢ stata disposta dal Regolamento (UE) n.
1231/2010 del Parlamento europeo e del Consiglio del 24 novembre 2010, che estende
il regolamento (CE) n. 883/2004 e il regolamento (CE) n. 987/2009 ai cittadini di
paest terzi cui tali regolamenti non siano gia applicabili unicamente a causa della na-
zionalita, in GU L 344 del 29.12.2010, pp. 1-3.

* Per un’ampia ricostruzione di tale evoluzione si vedano, ex multis, S. Gius-
BONI ¢ G. ORLANDINI, La libera circolazione dei lavoratori nell’Unione europea, Bo-
logna 2007, pp. 139-196; D.S. MARTINSEN, Social Security Regulation in the EU: The
De-Territorialization of Welfare?, in G. DE Burca (ed.), EU Law and the Welfare
State. In Search of Solidarity, Oxford 2005, pp. 89-110.

5 1l Regolamento (CEE) n. 1408/71 copriva le legislazioni riguardanti le presta-
zioni di malattia e di maternita, di invalidita, di vecchiaia, le prestazioni ai superstiti,
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disciplinare in questa sede il caso del soggetto che si rechi in un al-
tro Stato membro solo per ricevere cure mediche potrebbe apparire
incongrua, mancando in questo caso un rapporto duraturo tra la per-
sona e il mercato del lavoro del Paese ospite. In effetti, si tratta di
un’esplicazione sui generis del principio dell’esportabilita delle pre-
stazioni previdenziali®, uno dei principi fondamentali’ della norma-
tiva in esame. Come giustamente osservato da parte della dottrina, la
scelta effettuata dal legislatore europeo si spiega solo facendo riferi-
mento alla «volonta di non lasciare senza alcuna indicazione gli Stati
nella regolazione di un’ipotesi ‘circolatoria’ comunque riguardante un
soggetto rientrante nell’ambito soggettivo di applicazione del Rego-
lamento»®.

Larticolo 20 del Regolamento (CE) n. 883/2004, come gia Iarti-
colo 22 del Regolamento (CEE) n. 1408/71°% prevede che un soggetto

le prestazioni per infortunio sul lavoro e malattie professionali, le prestazioni di di-
soccupazione, nonché le prestazioni familiari e gli assegni in caso di morte. Il Re-
golamento si applicava, inoltre, ai regimi di sicurezza sociale generali e speciali, con-
tributivi e non contributivi, nonché ai regimi relativi agli obblighi del datore di la-
voro o dell’armatore. Il Regolamento (CE) n. 883/2004 si applica, inoltre, ai regimi
legali di prepensionamento.

¢ In questo senso V. Paskaria, Co-ordination of Social Security in the European
Union: an Overview of Recent Case Law, in CMLR, 46, 2009, p. 1202; G. Or-
LANDINI, 0p. cit., p. 174. Sul principio di esportabilita si vedano S. Grussont e G.
ORLANDINI, La libera circolazione dei lavoratori, cit., pp. 166-173.

7 Gli altri principi fondamentali sui quali si fonda la legislazione europea in ma-
teria di coordinamento dei regimi di sicurezza sociale sono: la parita del trattamento,
I'unicita della legislazione applicabile e la totalizzazione dei periodi di assicurazione.
Sui tali principi in generale K. LENAERTS, Le développement de I"Union sociale eu-
ropéenne dans la jurisprudence de la Cour de Justice. The Development of the Eu-
ropean Social Union in ECJ] Case-Law, in ERA Forum, 9, 2008, pp. 87-90. Per
quanto riguarda, pit nello specifico, la questione dell’unicita della legislazione ap-
plicabile si veda E MaronGIiu Bonarury, La legge applicabile alle prestazioni di si-
curezza sociale nel regolamento n. 883/2004, in RDSS, 2010, pp. 537-572.

8 G. ORLANDINI, 0p. cit., p. 175, spec. nota 6.

? Oltre all’ipotesi in esame, la disposizione prevede la possibilita per i cittadini
europei di ottenere le cure quando risiedono in uno Stato diverso da quello in cui
sono assicurati e quando soggiornano all’estero. Per quanto riguarda tale ultima si-
tuazione, & stata introdotta — in Italia nel 2004 — la Tessera europea di assicurazione
malattia (TEAM), la quale consente ai cittadini europei (oltre a quelli di Liechten-
stein, Norvegia, Islanda e Svizzera) di accedere alle cure «<medicalmente necessarie»
(non solo quelle urgenti, ma comunque escluse quelle relative a patologie contratte
prima della partenza) durante i soggiorni all’estero. La Tessera sostituisce i prece-
denti modelli E110, E111, E119 e E128. Sul punto Comunicazione della Commis-
sione, Relativa all’introduzione della Tessera ewropea di assicurazione malattia, 17
febbraio 2003, COM(2003) 73 def. Le caratteristiche della TEAM sono disciplinate
nelle decisioni n. 189, n. 190, n. 191 del 18 giugno 2003 della Commissione ammi-
nistrativa per la sicurezza sociale dei migranti (CASSTM), in GU L 276 del 27.10.2003.
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possa recarsi in un altro Stato membro'® per ricevere cure mediche a
carico del proprio sistema nazionale solo nel caso in cui sia stato de-
bitamente autorizzato dalle competenti autorita nazionali''. Una volta
ottenuta 'autorizzazione, il paziente ha diritto a ricevere sia presta-
zioni in natura, erogate dall’istituzione dello Stato ospite secondo le
disposizioni della legislazione che essa applica»', sia prestazioni in
denaro. Quanto al rimborso, la normativa sul coordinamento dei si-
stemi di sicurezza sociale® prevede che questo debba essere calcolato
in base alle tariffe dello Stato in cui la prestazione medica ¢ stata for-
nita.

Lautorizzazione deve essere concessa ogni qualvolta le cure di cui
Iinteressato necessita non possano, tenendo conto del suo stato di
salute e del probabile decorso della malattia, «essergli praticate entro
un lasso di tempo accettabile sotto il profilo medico»'. La disposi-

19 A tale proposito si veda la sentenza del 12 aprile 2005, causa C-145/03, Kel-
ler, in Racc., p. 1-2529, punto 70 dove la Corte ha affermato che «Nel caso in cui
1 medici autorizzati dall’istituzione dello Stato membro di dimora abbiano optato,
per ragioni di vitale urgenza e alla luce delle conoscenze mediche del momento, per
il trasferimento dell’assicurato in un istituto ospedaliero situato sul territorio di uno
Stato terzo, l'art. 22, n. 1, lett. a), punto i), e lett. ¢), punto i), del regolamento n.
1408/71 dev’essere interpretato nel senso che le cure dispensate in quest’ultimo Stato
devono essere prese a carico dall’istituzione dello Stato membro di dimora confor-
memente alla legislazione applicata da quest’ultima istituzione, a condizioni identi-
che a quelle di cui si giovano gli assicurati rientranti in tale legislazione. Ove si tratti
di cure rientranti tra le prestazioni previste dalla legislazione dello Stato membro
competente, spetta poi all’istituzione di quest'ultimo Stato accollarsi 'onere delle pre-
stazioni cosi erogate, rimborsando Iistituzione dello Stato membro di dimora alle

condizioni previste dall’art. 36 del regolamento n. 1408/71. Qualora le cure dispen-
sate in un istituto situato in uno Stato terzo non siano state prese a carico dall’isti-
tuzione dello Stato membro di dimora, ma sia dimostrato che Iinteressato aveva il
diritto di ottenere una tale presa a carico, e qualora le dette cure rientrino tra le pre-
stazioni previste dalla legislazione dello Stato membro competente, I'istituzione com-
petente ¢ tenuta a rimborsare direttamente all’interessato o ai suoi aventi causa il co-
sto di tali cure in modo da garantire un livello di presa a carico equivalente a quello
di cui l'interessato si sarebbe giovato se fossero state applicate le disposizioni del-
lart. 22, n. 1, del regolamento n. 1408/71».

" Dautorizzazione viene rilasciata attraverso il modello E112. Per quanto ri-
guarda ['Ttalia, il modello deve essere richiesto al’ASL di residenza.

2 Art. 20 del Regolamento (CE) n. 883/2004. Una previsione analoga era gia
rinvenibile nell’art. 22(1), 1) del Regolamento (CEE) n. 1408/71.

13 Art. 36 del Regolamento (CEE) n. 1408/71, riprodotto senza variazioni nel-
lart. 35 del Regolamento (CE) n. 883/2004.

* Art. 20 del Regolamento (CE) n. 883/2004. La disposizione modifica leger-
mente quella contenuta nell’art. 22(2) del Regolamento (CEE) n. 1408/71, dove si
prevedeva che I'autorizzazione dovesse essere concessa quando le cure non potes-
sero «esser[e] praticate [al paziente] entro il lasso di tempo normalmente necessario
per ottenere il trattamento in questione nello Stato membro di residenza».
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zione precisa, inoltre, come I'obbligo di concedere I'autorizzazione
sussista solo nel caso in cui le cure per le quali si chiede il rimborso
siano gia coperte dal sistema sanitario nazionale.

Entrambi questi requisiti sono stati stati oggetto di modifiche suc-
cessive da parte del legislatore comunitario in risposta al tentativo
della Corte di ampliare, sfruttando la scarsa precisione che caratte-
rizzava la versione originaria dell’articolo 22 del Regolamento (CEE)
n. 1408/71, la portata soggettiva e materiale della disposizione®. Si fa
r1fer1mento, in particolare, ai casi Pierik I'® e I1V, entrambi relativi
alla richiesta di rimborso avanzata da un pensionato olandese per 1
costi relativi ad un trattamento idroterapico a cui si era sottoposto
in Germania.

In prima battuta, la Corte aveva ampliato 'ambito soggettivo di
applicazione della norma, osservando come la nozione di ‘lavoratore’
alla quale la dlsp051210ne faceva riferimento dovesse essere interpre-
tata in senso estensivo, fino a ricomprendervi «qualsiasi persona che,
esercitando o no un’attivita lavorativa possieda la quahta di assicu-
rato in forza della legislazione previdenziale di uno o pitt Stati mem-
bri»'S. 1l secondo profilo problematico riguardava la possibilita per
gli Stati di negare l'autorizzazione nel caso in cui il trattamento ri-
chiesto non rientrasse tra quelli gia coperti dal sistema sanitario na-
zionale. Uincertezza derivava dall’assenza nella versione originaria
della norma di un esplicito divieto in tal senso. Anche in questo caso,
1 giudici avevano inteso favorire il paziente, rilevando come, nel mo-
mento in cui tutte le altre condizioni fossero state soddisfatte, ’'ob-
bligo di concedere I'autorizzazione sussistesse anche per trattamenti
non rimborsabili in sede nazionale”. E evidente come tale interpre-
tazione della norma interferisse con la liberta degli Stati di determi-
nare 'ampiezza della copertura offerta dai loro sistemi di sicurezza

1 Sul punto G. ORLANDINI, 0p. cit., pp. 174-176; A. Dawes, ‘Bonjour Herr Doc-
tor’: National Healthcare Systems, the Internal Market and Cross-Border Medical
Care within the European Union, in LIEI, 33, 2006, p. 168. Piu in generale, I’a-
zione della Corte ha contribuito ad ampliare in modo sensibile la portata del Re-
golamento (CEE) n. 1408/71, non solo per quanto riguarda la disposizione in esame,
ma anche rispetto altre norme. Sul punto V. Harzorouros, Health Law and Po-
licy: The Impact of the EU, in G. D Burca (ed.), op. cit., p. 125. Per una rasse-
gna della giurisprudenza recente relativa all’applicazione del Regolamento si veda V.
PaskaL1a, op. at., pp. 1177-1218.

16 Sentenza del 16 marzo 1978, causa 117/77, Pierik, in Racc., p. 825 (‘Pierik I’).

17 Sentenza del 31 maggio 1979, causa 182/78, Pierik, in Racc., p. 1977 (‘Pierik
r).

'8 Pierik I, cit., punto 4.

¥ Jvi, punto 11. Sul punto V. Harzorouros, Health Law and Policy, cit., p.
126.
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sociale, con possibili ricadute anche sulla loro capacita di controllo
della spesa sanitaria®.

Latteggiamento di apertura della Corte aveva incontrato la ferma
opposizione degli Stati, 1 quali erano intervenuti modificando le di-
sposizioni controverse. Attraverso il Regolamento (CEE) n. 1390/81%
era stato sostituito il termine «lavoratore» con Despressione «lavora-
tore subordinato o autonomo»*, mentre, con il Regolamento (CEE)
n. 2793/81% si era chiarito come il dovere di concedere I'autorizza-
zione sussistesse solo «quando le cure figur[ilno fra le prestazioni
previste dalla legislazione dello Stato membro».

In questo modo, gli Stati intendevano porre rimedio alla giuri-
sprudenza Pierik, riaffermando come la rimborsabilita delle spese me-
diche sostenute da un loro affiliato in un altro Stato membro fosse
una questione di loro esclusiva competenza®. Latteggiamento di aper-
tura della Corte era considerato un fattore in grado di mettere in di-
scussione il compromesso tra I'interesse del paziente a circolare libe-
ramente e l'esigenza di preservare la sostemibilita finanziaria dei si-
stemi nazionali codificato dalle norme sul coordinamento dei sistemi
di sicurezza sociale”. Disposizioni che, subordinando la liberta di cir-

% G. ORLANDINI, 0p. ct., p. 175.

2 Regolamento (CEE) n. 1390/81 del Consiglio del 12 maggio 1981, che estende
ai lavoratori non salariati e ai loro familiari il regolamento (CEE) n. 1408/71 relativo
all’applicazione dei regimi di sicurezza sociale ai lavoratori subordinati e ai loro fami-
liari che si spostano all’interno della Comunita, in GU L 143 del 29.05.1981, pp. 1-32.

22 Si noti, tuttavia, come l'intervento del legislatore comunitario non abbia im-
pedito alla Corte di continuare ad utilizzare 'ampia definizione di lavoratore ela-
borata in Piertk in casi successivi. Per tutti si veda sentenza del 25 febbraio 2003,
causa C-326/00, IKA, in Racc., p. 1-1703. Sul punto si vedano, per tutti, A. Api-
NOLFL, La liberta di circolazione delle persone, in G. STrOZzI (a cura di), Diritto del-
PUnione europea. Parte Speciale, 3* ed., Torino 2010, pp. 97-100; M. CONDINANZI,
A. LaNG e B. NascimBenEg, Cittadinanza dell’Unione e libera circolazione delle per-
sone, Milano 2003, pp. 71-74.

2 Regolamento (CEE) n. 2793/81 del Consiglio del 17 settembre 1981, recante
modifica del regolamento (CEE) n. 1408/71 relativo all’applicazione dei regimi di si-
curezza sociale ai lavoratori subordinati ed ai lovo familiari che si spostano all’ in-
terno della Comunita e del regolamento (CEE) n. 574/72 che stabilisce le modalita
d’ applicazione del regolamento (CEE) n. 1408/71, in GU L 275 del 29.09.1981, pp.
1-14.

# D’altra parte il principio secondo cui la materia sociale rientra nella compe-
tenza esclusiva statale costituisce un principio fondamentale della normativa in esame,
come dimostra il fatto che si tratti di un atto che mira al semplice coordinamento,
e non all’armonizzazione, dei diversi sistemi nazionali. In questo senso sentenza del
6 marzo 1979, causa 100/78, Rossi, in Racc., p. 831, punto 13. Sul punto V. Har-
zorouLos, Health Law and Policy, cit., p. 123.

% In argomento P. VAN NUFrEL, Patients’ Free Movement Rights and Cross-Bor-
der Access to Healthcare, in MJECL, 2005, p. 256.
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colare per beneficiare di un servizio al previo ottenimento di un’au-
torizzazione, consentono alle competenti autoritd nazionali di avere
'ultima parola sulla questione®. D’altra parte, non pud trascurarsi
come obiettivo primario di tali norme non sia quello di favorire la
libera circolazione dei pazienti¥’, quanto evitare che I'esercizio di tale
liberta possa pregiudicare la stabilita finanziaria dei sistemi previden-
ziali nazionali.

3. L’accesso alle cure mediche in un altro Stato membro attraverso
Papplicazione delle norme sulla libera prestazione dei servizi

3.1. I trattamenti sanitari come ‘servizi’ ai sensi del diritto dell’U-
nione europea

Danalisi della normativa sul coordinamento dei sistemi di sicu-
rezza sociale costituisce ormai «only part of the story with respect
to the individual entitlements of patients to access health care servi-
ces in the EU»*. A partire dalla fine degli anni *90, la questione della
mobilita dei pazienti ¢ stata affrontata anche attraverso I'applicazione
delle norme del Trattato sulla libera circolazione di merci e, soprat-
tutto, dei servizi. Questo tipo di evoluzione ha inciso profondamente
sull’ equ1hbr1o tra 1 diversi interessi in gioco, rafforzando sensibilmente
la posizione dei singoli pazienti. A tale proposito, vi ¢ chi ritiene che
Iintervento della Corte avrebbe contribuito al consolidamento di un
nuovo diritto dei cittadini europei a ricevere trattamenti sanitari di
qualita e tempestivi, diritto che troverebbe la sua base giuridica nel-
Iarticolo 35 della Carta dei diritti fondamentali®. Nel contempo, parte
della dottrina fa notare come I’evoluzione abbia segnato un’indebita
riduzione della capacita degli Stati membri nell’organizzazione dei
loro sistemi sanitari. Secondo alcuni, P'enfasi posta dai giudici euro-
pei sulla dimensione individuale del diritto alla salute, figlia di una
concezione economicistica del rapporto tra medico e paziente, ri-
schierebbe di mettere a rischio la tutela della sua dimensione collet-

% In questo senso M. FERRERA, The Boundaries of Welfare. European Integra-
tion and the New Spatial Politics of Social Protection, Oxford 2005, pp. 127-129.

7 A. Dawgs, ‘Bonjour Herr Doctor’, cit., p. 167.

2 T. Hervey e J. McHALE, Health Law and the European Union, Cambridge
2004, p. 119.

» A. Kaczorowska, A Review of the Creation by the European Court of Ju-
stice of the Right to an Effective and Speedy Medical Treatment and its Outcomes,
in ELJ, 12, 2006, pp. 365-370.
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tiva e, pit in particolare, la capacita dei sistemi sanitari nazionali di
assicurare cure mediche di qualitd e accessibili su base universale®.

Presupposto perché le norme sulla libera prestazione dei servizi
possano trovare applicazione in materia di servizi sanitari & che tali
attivitd siano qualificabili come ‘servizi’. Tale possibilita risulta forte-
mente controversa, posto che, nonostante i profondi cambiamenti che
hanno interessato il settore nell’'ultimo periodo, nei Paesi europei la
cura della salute & percepita come un bene sociale’, un’attivita, ciog,
che lo Stato ¢ chiamato a svolgere nell’espletamento dei propri ob-
blighi nei confronti della collettivita, e non una prestazione che possa
formare oggetto di transazione economica®?.

Il Trattato prevede che la nozione di servizio® si applichi alle sole
prestazioni aventi rilevanza economica, vale a dire quelle «fornite nor-
malmente dietro retribuzione»*. Lelemento cardine ¢, dunque, la pre-

% In questo senso G. ORLANDINI, 0p. cit., p. 189; C. NewDICK, Citizenship, Free
Movement and Health Care: Cementing Individual Rights by Corroding Social So-
lidarity, in CMLR, 43, 2006, pp. 1646 e 1655-1658.

31°S. CIvITARESE MATTEUCCL, Servizi sanitari, mercato e «modello sociale euro-
peo», in Mercato conc. reg., 2009, pp. 180

32 Per un’analisi approfondita del processo che ha portato alla trasformazione dei
servizi sanitari in attivitd commerciali e commerciabili si veda M. Krajewski, Com-
modifying and Embedding Services of General Interests in Transnational Contexts.
The Example of Healthcare Liberalization in the EU and the WTO, in C. JOERGES
e J. FaLkE (eds), Karl Polanyi, Globalization and the Potential of Law in Transna-
tional Markets, London 2011, pp. 231-254.

33 La dottrina sul punto ¢ amplissima e non ¢ possibile darne conto in modo
esaustivo in questa sede. Per tutti si vedano G. Tesauro, Diritto dell’Unione enro-
pea, 6* ed., Padova 2010, pp. 582-589; R. MASTROIANNI, La libera prestazione dei
servizi, in G. STROzZI (a cura di), Diritto dell’Unione europea, cit., pp. 219-225; R.
MasTROIANNI, La liberta di circolazione dei servizi nella giurisprudenza comunita-
ria: 1 principi generali, in . BestagNo e L. Rapicatt pr Brozoro (a cura di), 7/
mercato unico dei servizi, Milano 2007, pp. 6-8; C. BARNARD, The Substantive Law
of the EU. The Four Freedoms, 2 ed., Oxford 2007, pp. 358-368; M. CONDINANZI,
A. LANG e B. NASCIMBENE, op. cit., pp. 192-195; M. CoNDINANZI ¢ B. INASCIMBENE,
La libera prestazione dei servizi e delle professioni in generale, in A. TizzaNo (a cura
di), 71 diritro privaro dell’Unione europea, 2* ed., Vol. XXVI del Trattato di diritto
privato, diretto da M. Bessone, Torino 2006, pp. 333-336; M. Lucaro, Articolo 50,
in A. Tizzano (a cura di), Trattati dell’Unione enropea e della Comunita ewropea,
Milano 2004, 408-411; E. Grerr1, Voce Stabilimento e servizi nel diritto comunita-
rio, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, IV ed., vol. XIV, Torino 1999, pp.
490-493.

3 Art. 57 TFUE. In argomento A. Tizzano, La libera circolazione dei servizi,
in Ip. (a cura di), Professioni e servizi nella CEE, Padova 1985, p. 45. LA. osserva
come la presenza dell’avverbio «normalmente» abbia consentito alla Corte di inclu-
dere nel novero delle attivita sottoposte alla disciplina comunitaria anche prestazioni
sporadicamente offerte senza corrispettivo.
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senza di una retribuzione®, la cui caratteristica principale, come chia-
rito dalla Corte nel caso Humbel «va [...] rintracciata nella circo-
stanza che essa costituisce il corrispettivo economico della prestazione
considerata»®

La regola trova applicazione anche nei confronti delle attivita me-
diche, nonostante la loro natura particolare”. Il dato costituisce or-
mai un punto fermo nella giurisprudenza della Corte, avendo trovato
accoglimento gia nella sentenza Luisi e Carbone™ del 1984, e suc-
cessivamente nel caso Grogan. In tale ultima pronuncia, i glud1c1 ave-
vano quahflcato come servizio l'interruzione della gravidanza, in
quanto «attivitd medica normalmente fornita dietro retribuzione e che
pud essere praticata nell’ambito di una libera professione».

La questione ¢ stata nuovamente affrontata, ed ulteriormente ap-
profondita®, nei casi relativi ai limiti posti dagli Stati membri alla
rimborsabilita delle spese mediche sostenute in altri Paesi membri da
soggetti appartenenti ai loro sistemi sanitari. La prima di queste con-
troversie aveva riguardato la vicenda di un cittadino lussemburghese,
il quale aveva richiesto il rimborso alla propria cassa malattia delle
spese sostenute per consentire alla propria figlia minorenne di essere
sottoposta ad un trattamento ortodontistico in Germania. Tralasciando,
per ora, il merito della controversia, cid che preme sottolineare in

% M. ConpINANZI e B. NASCIMBENE, op. cit., p. 334. Gli AA. mettono in luce
come sarebbe pili corretto utilizzare il termine ‘remunerazione’, essendo la retribu-
zione tipica del rapporto di lavoro subordinato.

36 Sentenza del 27 settembre 1988, causa C-263/86, Humbel, in Racc., p. 5365,
punto 17.

7 W. GEKIERE, R. BAETEN e W. PaLMm, Free Movement of Services in the EU
and Health Care, in E. MossiaLos, G. PERMANAND, R. BAETEN e T. HERVEY (eds),
Health Systems Governance in Europe. The Role of European Union Law and Po-
licy, Cambridge 2010, pp. 462-463; P. Koutrakos, Healthcare as an Economic Ser-
vice under EC Law, in M. Doucan e E. Spaventa (eds), Social Welfare and EU
Law, Oxford 2005, p. 107; G. Davies, Welfare as a Service, in LIEI, 29, 2002, p.
28.

3 Sentenza del 31 gennaio 1984, cause riunite 286/82 e 26/83, Luisi e Carbone,
in Racc., p. 377.

3 Sentenza del 4 ottobre 1991, causa C-159/90, Society for the Protection of Un-
born Children Ireland Ltd c. Grogan, in Racc., p. 1-4685, punto 21.

© V. Harzorouros, Killing National Health and Insurance Systems but Hea-
ling Patients? The European Market for Health Care Services after the Judgement
of the ECJ in Vanbraekel and Peerbooms, in CMLR, 39, 2002, p. 688 mette in luce
come in entrambi i casi citati in precedenza la Corte avesse preferito non approfondire
la questione, limitandosi a sancire la possibilita che tali attivita fossero ricomprese
tra quelle sottoposte alle norme sulla libera prestazione dei servizi. D’altra parte, I'af-
fermazione non aveva sollevato grandi discussioni, posto che entrambe le vicende,
per quanto indubbiamente delicate sotto altri profili, non riguardavano direttamente
la struttura e 'organizzazione dei sistemi sanitari nazionali.



Servizi sanitari e libera prestazione dei servizi 145

questa sede & come la Corte, seguendo la via tracciata nelle sue con-
clusioni dall’Avvocato Generale Tesauro*!, non abbia mostrato alcuna
incertezza nel qualificare il trattamento come servizio, trattandosi di
una prestazione «fornita verso corrispettivo»*.

La medesima impostazione ha po1 trovato conferma anche in casi
nei quali il trattamento era stato erogato in strutture ospedaliere, po-
sto che, come chiarito in un passaggio della sentenza Smits e Peer-
booms, ai fini della qualificazione dell’attivita non occorre «distin-
guere a seconda che le cure [siano] dispensate in ambito ospedaliero
o fuori dallo stesso»®. E questo il caso della sentenza Miiller-Fanré
e Van Riet, relativa a rimborsi richiesti da pazienti olandesi per trat-
tamenti ricevuti rispettivamente in Germania e in Belgio*; del caso
Leichtle, riguardante un paziente tedesco che aveva chiesto il ristoro
di alcune spese relative al suo soggiorno presso un centro termale ita-
liano®; della sentenza Watts, concernente il rimborso delle spese me-
diche sostenute da una paziente inglese in Francia*; della pronuncia
Stamatelaks, sul caso di un cittadino greco ricoverato presso una cli-
nica privata londinese¥; della sentenza Elchinov, concernente il caso
di un cittadino bulgaro che si era rivolto ad un clinica tedesca*, non-
ché di alcune pronunce adottate dalla Corte in seguito ai ricorsi per
infrazione presentati dalla Commissione nei confronti di Francia®,

# Conclusioni Avv. Gen. G. Tesauro presentate il 16 settembre 1997, relative alle
cause C-120/95 e C-158/96, Decker e Kobll, punto 17.

2 Sentenza del 28 aprile 1998, causa C-158/96, Kohll, in Racc., 1-1931, punto 29.
Lo stesso giorno la Corte aveva adottato anche un’altra sentenza (causa C-120/95,
Decker, in Racc., p. 1-1831), relativa ad una vicenda molto simile, sebbene relativa
alla libera circolazione delle merci e non dei servizi, tanto che le conclusioni del-
I’Avvocato Generale Tesauro si riferiscono congiuntamente ad entrambi i casi. La
sentenza Decker riguardava il rifiuto da parte della Caisse de maladie des employés
privés di provvedere al rimborso del costo di un paio di occhiali da vista da parte
di un cittadino lussemburghese ad Arlon (Belgio).

# Sentenza del 12 luglio 2001, causa C-157/99, Smits e Peerbooms, in Racc., 1-
5473, punto 53.

“ Sentenza del 13 maggio 2003, causa C-385/99, Miiller-Fauré e Van Riet, in
Racc., p. 1-4509, punto 38.

* Sentenza del 18 marzo 2004, causa C-8/02, Leichtle, in Racc., p. 1-2541, punto
28.

# Sentenza del 16 maggio 2006, causa C-372/04, Waits, in Racc., p. 1-4325, punti
89-90.

¥ Sentenza del 19 aprile 2007, causa C-444/05, Stamatelaki, in Racc., p. 1-3185,
punti 21-22.

* Sentenza del 5 ottobre 2010, causa C-173/09, Elchinov, non ancora pubbl. in
Racc., punto 36.

# Sentenza del 5 ottobre 2010, causa C-512/08, Commissione c. Francia, non an-
cora pubbl. in Racc., punto 30.
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Lussemburgo® e Portogallo®'. Questa serie di pronunce sembrerebbe,
quindi, confermare in modo definitivo il principio elaborato dall’Av-
vocato Generale Tesauro nel caso Kobll, secondo il quale la natura
particolare delle attivitd che ne fanno parte, «non implica affatto che
il settore previdenziale costituisca un’isola impermeabile all'influenza
del diritto comunitario e che, di conseguenza, esulino dal suo campo
di applicazione tutte le normative nazionali ad esso afferenti»*

LC'univocita che caratterizza il filone giurisprudenziale in esame® non
puo, pero, portare a trascurare le difficolta, 1 dubbi e le critiche che ne
hanno segnato Ievoluzione e che, ancora oggi, costituiscono motivo di
un acceso dibattito. Il punto piti controverso attiene al requisito della
retribuzione e, pitl in particolare, se questo possa dirsi soddisfatto an-
che nel caso in cui il rimborso venga richiesto ad un sistema sanitario
che eroga prestazioni ‘in natura’, senza, ciog, alcun esborso di denaro
da parte del beneficiario. Si tratta di una caratteristica tipica degh or-
dinamenti nei quali opera un servizio sanitario nazionale, ma che ¢ rin-
venibile anche in alcuni Stati, come la Germania e 1 Paesi Bassi, i cui
sistemi sanitari si ispirano al modello mutualistico®

%0 Sentenza del 27 gennaio 2011, causa C-490/09, Commissione c. Lussemburgo,
non ancora pubbl. in Racc., punto 34.

5! Sentenza del 27 ottobre 2011, causa C-255/09, Commissione c. Portogallo, non
ancora pubbl. in Racc., punto 46.

52 Conclusioni Avv. Gen. G. Tesauro, Kohll, cit., punto 17. La fortuna di tale
espressione ¢ tale che G. Davies, Welfare as a Service, cit., p. 28 ritiene abbia or-
mai acquisito «the status of a catechism».

53 Sul quale si vedano J. BAQuErO Cruz, The Case Law of the European Court
of Justice on the Mobility of Patients, in [.W.W. vaN DE GRONDEN, E. Szyszczak,
U. NEeErGaarD e M. Krajewski (eds), Health Care and EU Law, The Hague 2011,
pp- 79-102; E IproLITO, [ servizi sanitari tra servizi di interesse economico generale
e servizi di interesse generale, in DPUE, 2007, pp. 21-24.

* I sistemi sanitari dei Paesi europei possono dividersi in due grandi categorie:
il sistema mutualistico e il servizio sanitario nazionale. Il primo modello, detto an-
che bismarckiano, & storicamente il piu risalente, essendo stato adottato gia alla fine
del 1800 in Germania (sotto il cancellierato di Bismarck) ed in altri Paesi dell’Eu-
ropa continentale. Attualmente si rifanno a questo modello la Germania, il Belgio,
il Lussemburgo, I’Olanda, la Francia e i Paesi membri dell’Est Europa. Esso pre-
vede che Ierogazione dei servizi sia affidato a mutue assicurative — enti privati o
para-statali — finanziate attraverso contributi sociali versati dai lavoratori iscritti. Il
secondo, detto anche ‘modello beveridgiano’ dal nome di colui che ne ha teorizzato
1 tratti essenziali (Lord Beveridge), & stato adottato per la prima volta, almeno per
quanto riguarda I"Europa, dalla Gran Bretagna nel 1946 con listituzione del Natio-
nal Health System. Successivamente il modello ha trovato accoglimento anche nei
Paesi scandinavi e nell’Europea meridionale (Italia, Spagna, Portogallo e Grecia). In
questi ordinamenti le prestazioni sanitarie sono erogate da strutture pubbliche o con-
venzionate con il Servizio Sanitario e il loro finanziamento & garantito attraverso la
fiscalita generale. Sul punto si vedano le considerazioni. Sulla distinzione si veda V.
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Il dibattito sul punto era sorto immediatamente dopo I’adozione
della gia citata sentenza Kohll. Da pil parti si sosteneva che la qua-
lificazione di un trattamento medico come servizio potesse essere am-
messa unicamente nel contesto di sistemi ‘a rimborso’, quale, per ’ap-
punto, quello lussemburghese oggetto della sentenza, ma dovesse
escludersi in ambiti nei quali il rapporto tra sistema sanitario e pa-
ziente fosse privo di qualswogha elemento che potesse conferire allo
stesso rilevanza economica®®

Limpostazione aveva trovato accoglimento nelle conclusioni del-
I’Avvocato Generale Ruiz-Jarabo Colomer relative al caso Smuts e
Peerbooms®, dove si negava la possibilita di considerare servizi ai
sensi del diritto dell’Unione europea i trattamenti medici ricevuti in
Austria e Germania da due cittadini olandesi. Questo perché il re-
gime olandese, a differenza di quello lussemburghese oggetto della
sentenza Ko/oll garantisce ai soggetti assicurati la possibilita di bene-
ficiare di cure gratuite e, pertanto, prive del necessario requisito della
retribuzione. Lassenza di tale elemento non avrebbe potuto, sempre
nell’opinione dell’Avvocato Generale, essere colmata neppure facendo
riferimento alla giurisprudenza Bond van Adverteerders”, secondo la
quale non ¢ necessario che il corrispettivo della presta21one provenga
direttamente dal beneficiario. In questo tipo di sistemi, infatti, il con-
tributo versato dai fondi assicurativi agli organismi convenzionati non
viene calcolato in base al numero di trattamenti effettivamente ero-
gati, ma in via forfetaria prendendo in considerazione una serie pil
ampia di fattori®®. Muovendo da tali considerazioni, I’Avvocato Ge-

Harzorouros, Health law and Policy, cit., pp. 115-119; Per un’interessante analisi
quantitativa dei due modelli: A. WAGSTAEE, Social Health Insurance vs. Tax-Finan-
ced Health Systems - Evidence from the OECD, World Bank Policy Reasearch
Working Paper no. 4821, January 2009. Pit in generale, sui diversi modelli di wel-
fare State in Europa, si vedano le considerazioni svolte supra, cap. I, par. 1.

% Sul punto A. Dawgs, ‘Bonjour Herr Doctor’, cit., pp. 170-171; V. Harzo-
PoULOS, Killing National Health, cit., pp. 690-692.

% Conclusioni Avv. Gen. D. Ruiz-Jarabo Colomer presentate il 18 maggio 2000,
relative alla causa C-157/99, Smits e Perbooms, punti 35-45. La medesima imposta-
zione ¢ stata fatta propria anche nelle conclusioni dell’Avv. Gen. A. Saggio, presen-
tate il 18 maggio 2000, relative alla causa C-368/98, Vanbraeckel, punti 17-23. In ar-
gomento si veda EA. CaNCILLA, Servizi del welfare e diritti sociali nella prospettiva
dell’integrazione europea, Milano 2009, pp. 229-231.

%7 Sentenza del 26 aprile 1988. causa 352/85, Bond van Adverteerders, in Racc.,
p- 2085, punto 16.

58 Conclusioni Avv. Gen. Ruiz-Jarabo Colomer, Smits e Perbooms, cit., punto 28
metteva in luce come «[t]he charges which sickness funds agree each year with me-
dical practitioners differ according to the specialism concerned and do not consist
of a separate payment per medical procedure. They are calculated by means of an
arithmetical formula whereby amount A, representing average income, is added to
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nerale rilevava come la situazione fosse sostanzialmente analoga a
quella riscontrata dalla Corte nei casi Humbel e Wirth, entrambi re-
lativi al settore dell'istruzione pubblica. In queste sentenze si era
escluso potesse ravvisarsi «la caratteristica essenziale della retribu-
zione» nel caso in cui, nell’organizzare e finanziare tali attivita, lo
Stato non persegua finalita di lucro, ma intenda semplicemente as-
solvere ai propri compiti in campo soc1ale, culturale ed educativo®.

La soluzione proposta dall’Avvocato Generale non aveva, pero,
trovato accoglimento da parte della Corte, la quale aveva ritenuto che
le prestazioni mediche di cui avevano beneficiato 1 signori Smits e
Peerbooms in strutture ospedaliere austriache e tedesche dovessero
considerarsi attivitd aventi rilevanza economica e, dunque, ‘servizi’ ai
sensi del diritto dell'Unione europea®. Si noti come, nel discostarsi
dalla linea argomentativa proposta dall’Avvocato Generale i giudici
non abbiano neppure preso in considerazione il parallehsmo con 1
servizi educativi, evitando di pronunciarsi sulle eventuali differenze
tra 1 due ambiti®.

Nonostante tutto, il ragionamento seguito dall’Avvocato Generale
in Smits e Peerbooms & stato riproposto in riferimento ad un caso re-
lativo al National Health Service®. 11 sistema inglese, capostipite e mo-
dello dei servizi sanitari nazionali in Europa®, si caratterizza per la gra-
tuita delle prestazioni erogate da parte degli organismi sanitari che ne
fanno parte. In questo ambito, a differenza di quanto avviene nei si-
stemi di assicurazione sanitaria ‘all’olandese’, non vi & neppure I'inter-

amount B, representing the average cost of running a practice, the sum of which is
divided by a factor representing the workload (on the basis, for example, of 2.350
patients a year, in the case of a general practitioner, and however many deliveries a
year, in the case of a midwife). That calculation means that, for the year 2000, a ge-
neral practitioner will receive from the sickness insurance fund with which he has
concluded a health-care agreement the amount — known as a subscription charge —
of NLG 133 for every insured person who has chosen to be treated at his surgery,
irrespective of the number of patients he actually sees, and regardless of the fact that
some may need to be seen more often than others and some may not need to be
seen at all at any time during the year.»

% Humbel, cit., punti 17-19; sentenza del 7 dicembre 1993, causa C-109/92, Wirth,
in Racc., p. 1-6447, punu 15-17.

80 Smits e Peerbooms, cit., punto 53.

6! In senso molto critico su tale scelta C. NewDICK, The European Court of Ju-
stice, Trans-National Health Care and Social Citizenship — Accidental Death of a
Concept?, in Wis. Int’l L.J., 26, 2009, pp. 860-861. Sul punto si vedano, inoltre, W.
GEKIERE, R. BAETEN e W. PALM, op. ct., pp. 466-467.

62 Watts, cit., punti 89-90. In argomento FA. CANCILLA, op. cit., pp. 232-238; M.
CousiN, Patient Mobility and National Health Systems, in LIEI, 34, 2007, p. 186.

6 Sulla storia dell’NHS si veda C. WEBSTER, 7he National Health Service. A
Political History, 2 ed., Oxford 2002.
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vento successivo da parte di un fondo assicurativo teso a rimborsare 1
costi relativi al trattamento medico, posto che il finanziamento & assi-
curato tramite la fiscalitd generale. Secondo la maggioranza degli Stati
intervenuti nel corso del procedimento Watts, tale caratteristica, unita-
mente all'impossibilita per il paziente di sceghere il momento ed il
luogo in cui gli verranno fornite le prestazioni mediche di cui neces-
sita, impedirebbe I'applicazione delle norme sulla libera prestazione dei
servizi in un contesto di questo tipo, collocando I'intero sistema fuori
dalla portata di tali disposizioni. Questo perché, si sostiene in dot-
trina®, una lettura degli articoli 56 TFUE e seguenti compatibile con
il rispetto delle competenze statali in materia di sanita pubblica do-
vrebbe portare ad escluderne Papplicabilita in tutti i casi in cui il rim-
borso sia richiesto ad un ordinamento nel quale la fornitura di presta-
zioni medico-ospedaliere sia priva di rilevanza economica.

Anche in questo caso, perd, la Corte ha rigettato I'argomenta-
zione, confermando come la giurisprudenza Kobll si applichi a pre-
scmdere dalle differenze che intercorrono tra i diverst sistemi sani-
tari®. D’altra parte, una soluzione di diverso tipo avrebbe costituito
una palese violazione del principio di neutralita®, alla luce del quale
all’Unione europea ¢ fatto divieto di ingerirsi nelle scelte effettuate
dagli Stati membri nell’organizzazione dei loro sistemi previdenziali®.

In questo contesto, I’attenzione si concentra esclusivamente sulla
prestazione che il paziente riceve dal prestatore di servizi medici sta-
bilito in un altro Stato membro. Nessuna rilevanza viene, invece, ri-
conosciuta al contesto nel quale tale rapporto si inserisce, oss1a al rap-
porto tra il paziente ed il sistema sanitario di appartenenza®, al quale
viene chiesto il rimborso delle spese. Il punto & stato sottolineato con
grande chiarezza nel caso Miiller-Fauré e Van Riet, in cui la Corte
ha sancito che «una prestazione medica dispensata in uno Stato mem-
bro e pagata dal paziente non puo cessare di rientrare nell’ambito di
applicazione della libera prestazione dei servizi assicurata dal Trattato
per il solo fatto che il rimborso delle cure in questione ¢ richiesto a
titolo dell’assicurazione malattia di un altro Stato membro che pre-

¢ G. ORLANDINI, 0p. cit., pp. 192-200.

 Watts, cit., punto 89.

% Sul principio si veda supra, Cap. II, par. 3.4 e dottrina 7vi citata.

 Non sorprende che una simile soluzione incontri I'opposizione degli Stati con
un sistema ‘a rimborso’, sul punto si vedano le conclusioni dell’Avv. Gen. D. Ruiz-
Jarabo Colomer, Miiller-Fauré e Van Riet, cit., punto 58.

6 Sui diversi tipi di rapporto N. BERNARD, Between a Rock and a Soft Place:
Internal Market Versus Open Co-ordination, in M. DouGan e E. SPAVENTA (eds),
Social Welfare and EU Law, Oxford 2005, p. 271; E. SPAVENTA, Public Services and
European Law: Looking for Boundaries, in Cambr. YELS, 2002-2003, p. 285.
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vede essenzialmente un intervento in natura»®. Questo fa si che la
dimostrazione dell’esistenza di una retribuzione risulti piuttosto age-
vole, visto che le prestazioni mediche transfrontaliere sono pagate da-
gli stessi beneficiari direttamente all’ente erogante’.

Tuttavia la distinzione tra 1 due p1an1 non & sempre agevole, come
dimostra la confusione nella quale ¢ incorsa la Corte stessa in alcuni
casi. In Smits e Peerbooms, ad esempio, nel tentativo di offrire ri-
sposta a tutte le argomentazioni messe in campo dall’Avvocato Ge-
nerale, 1 giudici hanno ritenuto di dover confermare I'applicabilita
della giurisprudenza Bond van Adverteeders anche nel caso di spe-
cie. In un passaggio della sentenza, ¢ stato, infatti, rilevato come «la
circostanza che un trattamento medico ospedaliero sia finanziato di-
rettamente dalle casse dell’assicurazione malattia sulla base di con-
venzioni e di tariffe prestabilite non ¢ comunque tale da sottrarre tale
trattamento al settore dei servizi di cui all’art. 60 del Trattato. Si deve
infatti ricordare, [...] che lart. 60 del Trattato non prescrive che il
servizio sia pagato da coloro che ne fruiscono»’!. La considerazione
sembrerebbe lasciar intendere che ’elemento in esame sia effettiva-
mente rilevante per la qualificazione dell’attivita, essendo compreso
tra 1 fattori citati a sostegno dell’applicabilita delle norme sulla libera
prestazione dei servizi. Il riferimento non ¢, perd, coerente con I'im-
postazione generalmente seguita dalla Corte, posto che, in questo
modo, si finisce con il riconoscere rilevanza ai fini della quahflca—
zione dell’attivitd anche al contesto in cui essa si inserisce’

Lesclusiva attenzione nei confronti del rapporto tra i paziente
transtrontaliero e il prestatore del servizio di cura comporta una se-
rie di corollari che meritano di essere presi in considerazione. In prima
battuta, nessuna rilevanza viene riconosciuta al fatto che, come sot-
tolineato da piu parti i sistemi sanitari ai quali viene chiesto il rim-
borso svolgano un’attivita che costituisce unicamente espressione del
principio di solidarieta e, come tale, priva di rilevanza economica.

% Miiller-Fauré e Van Riet, cit., punti 55-59.

7 Kohll, cit., punto 29; Smits e Peerbooms, cit., punto 55; Miiller-Fauré e Van
Riet, cit., punto 39; Wazts, cit., punto 90; Stamatelaks, cit., punto 22. Sul punto G.
Davies, Welfare as a Service, cit., pp. 28-29.

7 Smits e Peerbooms, cit., punti 56-57.

72 In questo senso conclusioni Avv. Gen. L.A. Geelhoed presentate il 15 dicem-
bre 2005, relative alla causa C-372/04, Watts, punto 54.

3 V. Harzorouros, Financing National Health Care in a Transnational Envi-
ronment: The Impact of the European Community Internal Market, in Wis. Int’]
L.J., 26, 2009, p. 761; C. NewbICK, Accidental Death of a Concept?, cit., p. 844; A.
CyGaN, Public Healthcare in the European Union: Still a Service of General Eco-
nomic Interest?, in ICLQ, 57, 2008, p. 532; G. ORLANDINI, op. cit., p. 198.



Servizi sanitari e libera prestazione dei servizi 151

Questo perché, secondo il raglonamento della Corte, cio che occorre
determinare in questa sede non & se un dato sistema sanitario nazio-
nale possa considerarsi un prestatore di servizi ai sensi del diritto del-
I'Unione europea, cosa che, tra l'altro, parrebbe doversi escludere al-
meno per quanto riguarda i servizi sanitari nazionali’*, ma se le cure
ricevute da un paziente in un Paese diverso da quello n cui & assi-
curato possano qualificarsi come servizi. Per quanto formalmente cor-
retto, questo modo di procedere rischia di non tenere nella giusta
considerazione le ricadute che applicazione delle norme sulla libera
circolazione dei servizi possono avere sulla tenuta dei sistemi nazio-
nali e, in ultima analisi, sulla loro capacita di garantire servizi di qua-
lita su base universale”™

Inoltre, ai fini dell’applicazione delle norme sulla libera prestazione
dei servizi, risulta irrilevante se le prestazioni mediche siano consi-
derate 0o meno servizi nell’ordinamento di origine del paziente. 1l
punto era gia stato chiarito dalla Corte in un precedente caso, rela-
tivo proprio all’ambito sanitario. In Grogan, i giudici non avevano
avuto esitazioni nel ritenere che i trattamenti medici finalizzati al-
I'interruzione di gravidanza potessero qualificarsi come servizi ai sensi
dell’articolo 57 TFUE”, nonostante 'ordinamento in questione, quello
irlandese, considerasse tali attivita non solo prive di rilevanza econo-
mica, ma addirittura vietate’®

7 Conclusioni Avv. Gen. L.A. Geelhoed, Watts, cit., punto 55. La conclusione
sembrerebbe trovare una conferma indiretta in una recente sentenza della nostra
Corte di Cassazione (Cass. civ., 2 aprile 2009, n. 8093 (ord.), in Responsabilita civile
e previdenza, 2009, con nota di D. CHINDEMI, pp. 1283-1299), nella quale & stata
escluso che il paziente di una struttura sanitaria pubblica o di una convenzionata
possa considerarsi ‘consumatore’, posto che questi non ha la liberta di scegliere dove
beneficiare della prestazione, né corrisponde alcun compenso per il servizio. Il ra-
gionamento seguito dalla nostra Suprema Corte porterebbe a ritenere che il Servi-
zio Sanitario Nazionale non possa considerarsi prestatore di servizi ai sensi del di-
ritto comunitario. Una conclusione di segno diametralmente opposta ¢& stata, invece,
elaborata in riferimento all’NHS britannico, G. Davies, Health and Efficiency: Com-
munity Law and National Health Systems in the Light of Miiller-Fauré, in MLR,
2004, pp. 100-101.

7 In argomento C. NEWDICK, Accidental Death of a Concept?, cit., p. 861.

76 In senso critico G. ORLANDINI, 0p. cit., pp. 196-199.

7 Grogan, cit., punto 21.

78 Art. 40, s. 3, sub-s. 3 della Costituzione irlandese. Per una ricostruzione della
vicenda, anche in riferimento alle decisioni adottate sull’argomento dalla Corte eu-
ropea dei diritti dell'uomo, si vedano C. BARNARD, The Substantive Law, cit., pp.
362-366; T. HERVEY e J. McHALE, op. cit., pp. 144-156.
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3.2. Lautorizzazione preventiva come restrizione alla libera presta-
zione dei servizi

Daspetto sul quale la Corte ha concentrato la propria attenzione
riguarda la compatibilita con le norme sulla libera circolazione dei
servizi dei meccanismi di autorizzazione ai quali ¢ generalmente su-
bordinata la rimborsabilita delle spese mediche sostenute da un sog-
getto in Paese membro diverso da quello di origine.

In via preliminare, giova sottolineare come il fatto che la misura
statale si rivolga nei confronti del beneficiario del servizio non im-
pedisce 1l ricorso alle norme sulla libera circolazione”. Nonostante,
infatti, I'articolo 57 TFUE faccia espresso riferimento al solo sposta-
mento del prestatore, gia da tempo la Corte ha avuto modo di chia-
rire come lo spostamento del beneficiario «ne costituisce il necessa-
rio complemento che risponde allo scopo di liberalizzare ogni atti-
vita retribuita e non regolata dalle disposizioni relative alla libera cir-
colazione delle merci, delle persone e dei capitali»®. Non ¢ casuale
che P'affermazione sia stata elaborata in riferimento ad una vicenda
relativa ai servizi sanitari, poiché proprio questo tipo di attivita, in-
sieme ai servizi del settore turistico, costituiscono I’ambito nel quale
tale modalita circolatoria in esame assume maggiore rilevanza, almeno
sotto il profilo quantitativo.

Una normativa nazionale che subordini ad autorizzazione pre-
ventiva il rimborso delle spese mediche sostenute dal paziente in uno
Stato membro diverso da quello di residenza ha un evidente effetto
dissuasivo rispetto alla possibilita che questi si rivolga ad un presta-
tore stabilito in un altro Paese e deve, quindi, considerarsi una re-
strizione ai sensi dell’articolo 56 TFUE®!. Questo anche alla luce del

7 Lo spostamento del destinatario costituisce una delle modalita attraverso le
quali puo realizzarsi il movimento transfrontaliero del servizio. Le altre ipotesi sono
quella, pit classica, in cui a spostarsi ¢ il prestatore ¢ quella in cui si sposta il ser-
vizio stesso, senza che né il prestatore, né il destinatario si muovano. E questo il
caso, per quanto riguarda 'ambito in esame, della sanita elettronica o e-health. Da
ultimo, vi sono casi in cui sia il prestatore sia il destinatario sono stabiliti nello stesso
Paese e si spostano entrambi per raggiungere il ruolo dove il servizio sard fornito
(il medico che si rechi con il paziente in una clinica in un altro Stato membro). Pit
in generale sulle diverse modalitd di circolazione dei servizi si vedano, G. TEsAURO,
Diritto dell’Unione europea, cit., pp. 587-589; R. MASTROIANNI, La libera presta-
zione dei servizi, in G. STROzZI (a cura di), Diritto dell’Unione europea, cit., pp.
228-237; C. BARNARD, The Substantive Law, cit., pp. 355-360; M. CONDINANZI e
B. NASCIMBENE, op. cit., pp. 336-341.

° Luisi e Carbone, cit., punto 10.

81 Conclusioni Avv. Gen. G. Tesauro, Kohll, cit., punto 43. L'impostazione & stata
costantemente ripresa e confermata dalla Corte, si vedano Kohll, cit., punti 34-35;
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fatto che si tratta di un requisito previsto solo per i trattamenti di-
spensati all’estero e non per quelli erogati dal sistema nazionale.

La Corte tende a risolvere la questione in modo spesso apodit-
tico, tanto che, come giustamente osservato in dottrina, «the finding
of a restriction [...] is almost a formality, merely a prelude to the
more substantive question of whether it may be justified»*. Latteg-
giamento non costituisce affatto una prerogativa dell’ambito in esame,
derivando piuttosto dall’ampia concezione del termine ‘restrizione’
generalmente utilizzata dalla Corte. In origine, si riteneva che il di-
vieto di cui all’articolo 56 TFUE si riferisse solo alle cd. misure di-
stintamente applicabili, vale a dire a quei provvedimenti che, per usare
la terminologia dell’articolo 57 TFUE, non consentissero al presta-
tore proveniente da un altro Stato membro «di prestare la sua atti-
vita alle stesse condizioni imposte dal Paese ai propri cittadini». Suc-
cessivamente si ¢ andati oltre I'obbligo del trattamento nazionale, or-
mai considerato solo il parametro minimo per valutare la leglttlmlta
delle restrizioni®. Allo stato attuale, deve ritenersi incompatibile con
larticolo 56 TFUE ogni normativa nazionale che abbia Ieffetto di
rendere pill gravosa, o semplicemente meno attraente, la prestazione
di servizi tra Stati membri, rispetto alla prestazione puramente in-
terna®. L'evoluzione, fortemente influenzata dalla giurisprudenza Cas-
sis de Dijon® relativa alla libera circolazione delle merci®, intende ga-

Smits e Peerbooms, cit., punti 61-69; Miiller-Fauré e Van Riet, cit., punti 41-46; Waits,
cit., punti 96-98; Stamatelaks, cit., punti 26-28; Elchinov, cit., punto 41.

2 G. Davies, Health and Efficiency, cit., p. 102. Sul punto si veda, inoltre, D
GALLO, [ servizi di interesse economico generale. Stato, mercato e welfare nel diritro
dell’Unione enropea, Milano 2010, p. 611.

8 G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, cit., p. 596; M. CONDINANZI e B.
NASCIMBENE, op. cit., p. 353.

8 Per tutte sentenza 25 luglio 1991, causa 76/90, Siger, in Racc., p. 4221, punto
12; sentenza del 5 ottobre 1994, causa C-381/93, Commissione c. Francia, in Racc.,
p. 1-5145, punto 17. In senso analogo, piti di recente, sentenza del 11 giugno 2009,
cause riunite C-155/08 e C-157/08, X e Passenheim-Van Schoot, in Racc., p. 1-5093,
punto 32. Sull’evoluzione in parola si vedano, ex multis, G. TesaUrO, Diritto del-
PUnione europea, cit., pp. 596-599; R. MASTROIANNI, La libera prestazione dei ser-
vizi, in G. STROZZI (a cura di), Diritto dell’Unione europea, cit., pp. 251-255; C. BAR-
NARD, The Substantive Law, cit., pp. 369-378; M. CONDINANZI ¢ B. NASCIMBENE,
op. cit., pp. 348-356. Per un’analisi approfondita dei diversi tipi di ostacoli individuati
dalla Corte si vedano J. MEuLMAN e H. DE WAELE, A Retreat from Siger? Servicing
or Fine-Tuning the Application of Article 49 EC, in LIEI, 2006, pp. 207-228.

% Sentenza del 20 febbraio 1979, causa C-120/78, Rewe-Zentral, in Racc., p. 649.

% Su tale rapporto si vedano, per tutti, R. MASTROIANNI, La liberta di presta-
zione dei servizi nella ginrisprudenza comunitaria. I principi generali, in F. BESTA-
GNO, L. Rapicat b1 BrozoLo (a cura di), Il mercato unico dei servizi, Milano 2007,
15-16; J. SNELL, Goods and Services in EC Law, Oxford 2002, pp. 65-70.



154 Capirolo IV

rantire un effetto utile alle norme sulla liberta di prestazione dei ser-
vizi, distinguendole da quelle sul diritto di stabilimento. Lobiettivo,
infatti, & evitare che il prestatore occasionale sia sottoposto a tutte le
norme nazionali alla pari del prestatore stabilito, una situazione che
finirebbe con lo svuotare di significato la liberta in esame®.

3.3. Lammissibilita della restrizione per talune categorie di tratta-
menti: i dubbi circa la loro individuazione

11 diritto dell’'Unione europea prevede che gli Stati possano limi-
tare la circolazione dei servizi, ove questo sia espressamente previsto
dal Trattato o risponda ad esigenze imperative connesse con l'inte-
resse generale. Occorre, dunque, valutare se Pobbligo di ottenere
un’autorizzazione prima di poter richiedere il rimborso delle spese
mediche sostenute in un altro Stato membro possa essere giustificato
su tali basi.

Come si accennava in precedenza, la questione costituisce il mo-
mento decisivo nella valutazione della compatibilita con le norme sul
mercato interno dei limiti posti dagli Stati membri alla mobilita dei
pazienti*. E in questa fase, infatti, che avviene il tentativo di ricon-
ciliare i diversi interessi in gioco, cercando una sintesi tra il diritto
del singolo, inteso come beneficiario di un servizio, ad accedere alle
cure mediche anche in un altro Paese membro e la salvaguardia della
dimensione collettiva del diritto alla salute, vale a dire la possibilita
per 1 sistemi sanitari nazionali di continuare ad erogare trattamenti
di qualita e accessibili su base universale. Lesame relativo all’ammis-
sibilita 0 meno dell’obbligo di autorizzazione preventiva costituisce,
quindi, il momento chiave per valutare che tipo di impatto il diritto
dell’'Unione europea potra avere sull’organizzazione dei sistemi sani-
tari e, in senso piu generale, sullo sviluppo del cd. modello sociale
europeo.

La risposta offerta dalla Corte al quesito ¢ duplice, fondandosi,
almeno in un primo momento, sulla distinzione tra le prestazioni ero-
gate intramoenia, vale a dire all’interno di strutture ospedaliere, e
quelle extramoenia. 1l ricorso alle deroghe previste dal diritto del-

87 Come chiarito gia nella sentenza del 3 dicembre 1974, causa 33/74, Van Bin-
shergen, in Racc., p. 1279, punti 10-11. Sul punto G. TEsauro, Diritto dell’Unione
europea, cit., pp. 596-597; R. MASTROIANNI, La libera prestazione dei servizi, cit.,
pp- 254-255.

8 G. Davies, Health and Efficiency, cit., p. 102. I’A. mette in luce come I’ana-
lisi sull’ammissibilitd della giustificazione costituisca la vera questione di sostanza,
posto che «[i]t is in the latter area that the law does its real work».
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'Unione europea veniva ammessa solo per la prima tipologia di trat-
tamenti, mentre era esclusa per la seconda. In questo modo, si ve-
niva a stabilire una sorta di presunzione di legittimita per le limita-
zioni imposte in riferimento alle cure ospedaliere ¢, al contrario, una
presunzione di illegittimitd per le altre®. I motivi di una tale scelta
erano stati chiariti in Miiller-Fauré e van Riet®, dove la Corte aveva
messo in luce come la distinzione tra le diverse tipologie di tratta-
menti fosse necessaria per il diverso impatto che Peliminazione del-
l'obbligo di autorizzazione preventiva avrebbe potuto avere sull’ e-
quilibrio finanziario dei sistemi previdenziali nazionali nei due casi”
Per quanto riguarda i trattamenti ospedalieri, il requisito dell’auto-
rizzazione preventiva era ritenuta uno strumento di cui le autorita
nazionali dovevano poter disporre per programmare adeguatamente
«il numero di infrastrutture ospedaliere, la loro ripartizione geogra-
fica, la loro organizzazione e le attrezzature di cui sono dotate, o an-
cora la natura dei servizi medici che sono in grado di fornire»”. Tale
attivita di programmazione era considerata necessaria perché il sistema
fosse in grado di erogare servizi di qualita ed accessibili a tutti, evi-
tando, nel contempo, ogni possibile spreco di risorse flnan21ar1e tec-
niche e umane. In questo ambito, la restrizione della liberta de1 pa-
zienti di rivolgersi a istituti stabiliti in altri Stati membri era funzio-
nale al soddisfacimento dell’interesse generale e, dunque, giustificata
ai sensi del diritto dell’'Unione.

Lo stesso, almeno secondo I'impostazione inizialmente accolta dalla
Corte, non poteva dirsi per le prestazioni erogate al di fuori delle
strutture ospedaliere, quali i trattamenti forniti da professionisti nei
loro studi o presso il domicilio del paziente. In questo caso, I’assenza
di infrastrutture era considerato un fattore che rendeva meno pres-
sante l'esigenza di programmazione, escludendo, quindi, la possibi-

% C. BARNARD, The Four Freedoms, cit., pp. 396-397.

% Miiller-Fauré e Van Riet, cit., punti 76-98. In senso analogo Smits e Peer-
booms, cit., punto 76.

' W. Pam e LA GriNos, Enabling Patient Mobiliry in the EU: Between Free
Movement and Coordination, in E. MossiaLos, G. PERMANAND, R. BAETEN e T.
Hervey (eds), Health Systems Governance in Europe. The Role of European Union
Law and Policy, Cambridge 2010, pp. 531-532; J.W. vaN DE GRONDEN, Cross-Bor-
der Health Care in the EU and the Organization of the National Health Care Sy-
stems of the Member States: The Dynamics Resulting from the European Court of
Justice’s Decisions on Free Movement and Competition Law, in Wis. Int’l L.]., 26,
2009, pp. 714-715; S. CIvITARESE MATTEUCCL, op. cit., p. 200; A. DAWES, ‘Bonjour
Herr Doctor’, cit., p. 172; P. Van NUFFEL, op. at., p. 258; P. KouTrakos, Health-
care as an Economic Service, cit., pp. 120-121.

2 Miiller-Fauré e Van Riet, cit., punto 77.
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lita di giustificare il mantenimento da parte degli Stati membri del-
P'obbligo di autorizzazione preventiva.

Proprio in riferimento ai trattamenti extramoenia, la Corte aveva
avuto modo di rilevare come I’abolizione dell’obbligo di autorizza-
zione non sembrasse in grado di provocare «spostamenti transfron-
talieri di pazienti di una tale rilevanza, [stanti] le barriere linguisti-
che, la distanza geografica, le spese di soggiorno all’estero e la man-
canza di informazioni sulla natura delle cure ivi dispensate»”, non
potendosi, quindi, rilevare alcun rischio reale per I'equilibrio finan-
ziario del sistema. L'affermazione, tra Ialtro in contrasto con quanto
affermato dall’Avvocato Generale Ruiz-Jarabo Colomer nelle sue con-
clusioni relative al caso”™, risulta paradossale”. Lelemento che, se-
condo il ragionamento della Corte, non giustificherebbe il manteni-
mento del requisito dell’autorizzazione preventiva € la frammenta-
zione del mercato, dovuta alla presenza di una serie di ostacoli che
di fatto ne impediscono I'integrazione. Se ne dovrebbe, quindi, de-
durre che la legittimazione a restringere la liberta di movimento dei
pazienti sia tanto maggiore quanto piu il mercato delle prestazioni
sanitarie risulti integrato, un risultato che appare il frutto di un corto
cIrcuito argomentativo.

In secondo luogo, questo tipo di considerazione conferma il ti-
more che la rimozione degli ostacoli alla libera circolazione dei ser-
vizi sanitari attraverso I’applicazione dell’articolo 56 TFUE giovi solo
ad una cerchia ristretta di soggetti, 1 quali, essendo dotati delle ne-
cessarie risorse finanziarie e culturali, o pii semplicemente per ra-
gioni di collocazione geografica, sono in grado di beneficiare delle

% Miiller-Fauré e Van Riet, cit., punto 95. In senso conforme si veda, pit di re-
cente, Commissione c. Portogallo, cit., punti 76-78.

% Conclusioni Avv. Gen. D. Ruiz-Jarabo Colomer presentate il 22 ottobre 2002,
relative alla causa C-385/99, Miiller-Fauré e Van Riet, punti 51-52. I’Avvocato Gene-
rale mette in luce come esista «un numero relativamente elevato di medici che frui-
scono della liberta di stabilimento per esercitare la professione in Stati membri diversi
da quello di cui sono cittadini. Nel caso in cui il paziente consulta uno di questi me-
dici che parlano la sua stessa lingua, la barriera linguistica cade. Allo stesso modo, le
frontiere linguistiche in Europa sono ben lungi dal coincidere con i confini territoriali
degli Stati e, in vaste zone frontaliere, la popolazione spesso si esprime nella lingua
del paese confinante. Si pensi, ad esempio, a quel che avviene in Belgio e nei Paesi
Bassi, in Lussemburgo e in Germania, in Italia e in Austria, in Svezia e in Finlandia,
in Spagna e in Portogallo, o in paesi di lingua identica come Irlanda e Regno Unito,
Austria e Germania. Neppure la distanza costituisce un fattore di dissuasione, alla luce
del progresso delle comunicazioni in Europa, della tendenza a fissare una seconda re-
sidenza in un altro Stato membro, nonché della facilit e della frequenza con cui buona
parte della popolazione si sposta in altri paesi per trascorrervi le proprie vacanze.»

% In questo senso P. KouTrakos, Healthcare as an Economic Service, cit., pp.
127-128; M. FLEAR, Case note on Miiller-Fauré, in CMLR, 41, 2004, pp. 209-233.
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aperture imposte dalla Corte. Si tratta del cosiddetto fenomeno del
‘turismo medico-sociale™, per il quale una élie di cittadini ¢ in grado
di recarsi in altri Paesi per accedere in tempi piti rapidi ai trattamenti
sanitari di cui necessita, lasciando che 1 costl siano sopportati dalla
generalita dei contribuenti o degli assicurati”. In questo contesto, il
rischio paventato da alcuni autori e che la giurisprudenza della Corte
finisca per favorire lo sviluppo di un sorta di ‘solidarieta al contra-
r10’%. Se cosi fosse, 'applicazione delle norme sul mercato interno in
questo ambito determinerebbe effetti perversi, ribaltando completa-
mente la logica secondo cui operano 1 sistemi previdenziali nazionali,
fondati, come noto, sul principio di solidarieta”.

Accanto a quest1 problemi di carattere sistematico, sui quali si tor-
nera ancora piu avanti, non puo trascurarsi come la scelta della Corte
di prevedere due regimi di deroga distinti per le prestazioni mtra-
moenia e quelle extramoenia presenti difficolta anche di carattere pra-
tico.

In primo luogo, perché, come sottolineato da pitt parti, la distin-
zione non ¢ sempre agevole, stante, ad esempio, l'esistenza di cicli di
cura che non si prestano ad essere categorizzati in modo netto, com-
binando trattamenti di entrambe le tipologie.

La situazione ¢ ulteriormente complicata dalle differenze che ca-
ratterizzano i diversi sistemi nazionali sul punto: vi sono, infatti, pre-
stazioni che in alcuni Paesi sono erogate in strutture ospedaliere, men-
tre in altri no'®. Diventa, percid, decisivo stabilire se la qualificazione
del trattamento debba avvenire con riguardo all’ordinamento di ori-
gine del paziente o rispetto a quello di destinazione. Visto che cio di
cui si discute ¢ la legittimita di una misura che mira a tutelare la ca-
pacita infrastrutturale dello Stato di origine, sembrerebbe logico ac-
cogliere il primo criterio. Tuttavia, vi € il rischio, debitamente sotto-
linenato da una parte della dottrina, che una soluzione di questo tipo
si presti ad abust da parte degli Stati membri e introduca un elemento
di forte frammentazione, lasciando che 'applicabilita delle norme del-
'Unione dipenda esclusivamente da scelte adottate a livello nazio-

% Sul punto si vedano le considerazioni svolte nelle conclusioni Avv. Gen. Ruiz-
Jarabo Colomer, Smits e Perbooms, cit., punto 80.

7 F. 'Taccont, Freedom of Health and Medical Care Services within the Euro-
pean Union, in ZaoRV, 68, 2008, pp. 205-207; C. NewbIckK, Citizenship, Free Mo-
vement and Health Care, cit., p. 1646.

% G. ORLANDINI, op. ct., pp. 190-191.

% Sul principio di solidarieta nell’ordinamento dell’Unione europea si veda su-
pra, Cap. 11, par. 3.2.

1 T. HERVEY e J. MCHALE, op. dt., p. 136; E. STEYGER, National Health Care
Systems under Fire (But not too Heavily), in LIEI, 29, 2002, p. 97.
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nale'®. Anche alla luce di quanto precede, non sorprende che la Corte
abbia tradizionalmente utilizzato il secondo criterio, quello ‘del paese
di destinazione’. La qualificazione del trattamento ¢, infatti, avvenuta
facendo esclusivo riferimento al luogo in cui la prestazione ¢ stata
erogata. Nel caso Miiller-Fauré, 1 giudici si erano spinti oltre, arri-
vando ad ammettere, sebbene solo in termini teorici, la possibilita di
equiparare a trattamenti non ospedalieri anche prestazioni erogate in
ambiente ospedaliero, ove queste ultime «poss[a]no essere effettuate
anche da un medico nel suo studio o in un centro medico»'®. Si
tratta di una soluzione che, benché dettata dalla necessita di superare
le difficolta insite nella distinzione in esame, risulta problematica, in-
troducendo ulteriori elementi di incertezza e rischiando di arnphare
in modo eccessivo il novero dei trattamenti per i quali non & am-
messo Pobbligo di autorizzazione preventiva.

Da ultimo, occorre considerare come via siano casi nei quali I'e-
sigenza di programmazione — elemento su cui si fonda la giustifica-
zione dell’'obbligo di autorizzazione per le sole cure ospedaliere — po-
trebbe sussistere anche per i trattamenti erogati extra-moenia. E quanto
avviene, ad esempio, qualora la prestazione di servizi medici non ospe-
dalieri richieda I acquisizione e l'utilizzo di apparecchiature molto co-
stose: anche in questo caso appare necessario salvaguardare la capa-
cita delle autorita nazionali di pianificare adeguatamente I'allocazione
delle risorse, esattamente come per i servizi ospedalieri. Proprio fa-
cendo leva su tale aspetto, I’Avvocato Generale Sharpston nel caso
Commissione c¢. Franca'®, aveva sostenuto la necessita di superare la
tradizionale distinzione tra cure ospedaliere e non ospedaliere, rile-
vando come I’elemento cruciale per determinare 'ammissibilita del-
lobbhgo di autorizzazione non avrebbe dovuto essere il luogo fisico
in cui & stata erogata la presta21one quanto Ponerosita del tratta-
mento e la connessa necessita di programmazione da parte delle au-
torita nazionali.

La soluzione proposta dall’Avvocato Generale ¢ stata, almeno nelle
sue linee essenziali, accolta dalla Corte, la quale ha sancito che il re-

190 G. Davies, Health and Efficiency, cit., p. 103.

192 Miiller-Fauré e Van Riet, cit., punto 75.

19 Conclusioni Avv. Gen. E. Sharpston presentate il 15 luglio 2010, relative alla
causa C-512/08, Commissione c. Francia, punti 65-69. Il caso trae origine da un ri-
corso per infrazione presentato dalla Commissione contro la Francia con il quale
veniva contestata la legittimitd di una norma del codice di previdenza sociale (art.
R.332-3) che subordinava all’obbligo di autorizzazione preventiva il rimborso non
solo le spese sostenute per cure ospedaliere, ma anche per quelle che richiedono
'uso di apparecchiature mediche pesanti previste da una specifica disposizione del
Code de la santé publigue (art. 1L-6122-26).
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quisito della previa autorizzazione possa essere ammesso non solo in
riferimento a cure erogate in ambiente ospedaliero, ma anche rispetto
a trattamenti non ospedalieri che comportino 'uso di apparecchia-
ture mediche pesanti. Questo perché «le apparecchiature mediche pe-
santi [...] devono poter essere oggetto di una politica di pianifica-
zione [...] soprattutto per quanto riguarda il loro numero e la loro
ripartizione geografica, onde garantire sull’intero territorio nazionale
un’offerta di cure di alto livello razionalizzata, stabile, equilibrata ed
accessibile, ma anche onde evitare, per quanto p031b11e, gli sprechi di
risorse finanziarie, tecniche ed umane»'®. Nel ragionamento della
Corte, a differenza di quanto sostenuto dall’Avvocato Generale, il
nuovo criterio va a completare, e non a sostituire, quello fondato sul
luogo di erogazione del trattamento. In altre parole deve ritenersi
che il requisito della previa autorizzazione sia comunque ammissibile
nel caso di trattamenti ospedalieri, a prescindere dal tipo di apparec-
chiature utilizzate per la loro erogazione.

La nuova impostazione ha il merito di rendere pit flessibile Iac-
certamento della Corte, consentendo una maggiore aderenza ad una
realta fluida e che mal si presta ad essere ridotta in schemi troppo
rigidi. Di converso, non pud negarsi come per questa via si rischi di
introdurre nuovi elementi di incertezza quanto all’applicazione delle
norme sulla libera circolazione dei servizi in questo amblto, rendendo
ancora piu insicuro il confine tra le attivita per le quali & ammissi-
bile I'imposizione di un obbligo di previa autorizzazione e quelle
escluse da tale novero.

3.4. Il requisito dell’autorizzazione preventiva al vaglio della Corte

La possibilita concessa agli Stati di limitare la mobilita dei pazienti
nel caso di talune tipologie di trattamenti si fonda sul riconoscimento
da parte dei giudici europei della necessita di rispettare la capacita
delle autorita nazionali di intervenire per la corretta gestione di un
settore che «genera costi notevoli e deve rispondere a bisogni cre-
scenti, mentre le risorse finanziarie che possono essere destinate alle
cure sanitarie non sono, quale che sia la modalita di finanziamento
usata, illimitate»'®®. In un simile contesto, ammettere che debba rico-
noscersi ai pazienti una liberta assoluta nella scelta dell’istituto ospe-
daliero a cui rivolgersi potrebbe vanificare ogni sforzo di program-
mazione, con gravi rischi per la tenuta complessiva del sistema!®. La
pianificazione dell’offerta risulta, infatti, necessaria per tenere sotto

1% Commussione c. Francia (C-512/08), cit., punti 36-42.
19 Miiller-Fauré e Van Riet, cit., punto 80.
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controllo 1 costi, evitando, per quanto possibile, sprechi di risorse,
nonché per garantire la possibilita di un accesso sufficiente e perma-
nente ad una gamma equilibrata di cure ospedaliere.

Si deve osservare come la Corte, nel valutare "ammissibilita della
restrizione, faccia riferimento ad entrambe le tipologie di clausole di
deroga previste dal diritto dell’'Unione europea'”. Da un lato, 'o-
biettivo di prevenire una grave alterazione dell’equilibrio finanziario
del sistema di sicurezza sociale ¢ considerato motivo imperativo con-
nesso all’interesse generale. Dall’altro, trovano applicazione anche le
clausole di deroga espressamente previste dal Trattato e, in partico-
lare, la tutela della sanita pubblica, nel cui ambito applicativo sono
fatti rientrare altri obiettivi perseguiti dagli Stati attraverso I"obbligo
di autorizzazione preventiva. Si tratta, pit nel dettaglio, del mante-
nimento di adeguati livelli di qualita ed accessibilita dei servizi me-
dico-ospedalieri, nonché della conservazione di una competenza me-
dica nel territorio nazionale, ove la stessa sia necessaria per la sanita
pubblica o, addirittura, per la sopravvivenza della popolazione!®.

Merita attenzione il diverso atteggiamento adottato dalla Corte nel
valutare la legittimita dell’obbligo di autorizzazione rispetto a quanto
avviene per la qualificazione dell’attivitd!®. In questa fase dell’analisi
i giudici danno prova di maggior pragmatismo e flessibilita, valoriz-
zando appieno I'importanza che i servizi in esame rivestono nel con-
testo socio-economico europeo'’®. E sicuramente possibile leggere in
questa diversita di impostazione la volonta di rassicurare tutti coloro
— Stati membri 2 primis — preoccupati per le conseguenze che I'ap-
plicazione del diritto sovranazionale potrebbe avere sull’organizza-
zione dei sistemi previdenziali nazionali e, in ultima analisi, sulla qua-
lita e sull’accessibilita dei servizi da questi erogati.

I segni pit evidenti di tale atteggiamento sono soprattutto due. In

1% C. BARNARD, The Four Freedoms, cit., pp. 394-395; G. ORLANDINI, op. cit.,
p- 183; A. Dawes, ‘Bonjour Herr Doctor’, cit., pp. 172-173.

' Sul regime di deroga previsto dal diritto delUnione in materia di libera cir-
colazione dei servizi si veda, per tutti, B. NASCIMBENE, Le eccezioni ai principi. In-
teressi generali e ordine pubblico, in F. BestagNo e L. Rapicatt b1 Brozoro (a
cura di), op. cit., pp. 42- 69.

1% Questa sistematizzazione dei motivi di deroga ¢ stata elaborata dalla Corte
per la prima volta in Smits e Peerbooms, cit., punti 72-74 e puntualmente ripresa in
tutte le pronunce successive.

19 Sul punto P. KouTrakos, Healthcare as an Economic Service, cit., pp. 115-
117.

10 Contra D. GALLO, I servizi di interesse economico generale, cit., p. 615. LA.
ritiene che «I’approccio scelto dai giudici sembra aver de facto indebitamente privato
le autorita pubbliche di un tale potere», vale a dire di programmare e gestire il pro-
prio sistema di welfare e la propria politica sanitaria.
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primo luogo, merita di essere sottolineata la scelta di fare riferimento
alle deroghe fondate sui motivi imperativi di interesse generale, senza,
pero, indagare in modo approfondito sul carattere della misura re-
strittiva. Come noto questa tipologia di cause di giustificazione — non
espressamente prevista dal Trattato, ma di derivazione pretoria — pud
trovare applicazione solo nei confronti di misure non discriminato-
rie o, per utilizzare il linguaggio della Corte, indistintamente appli-
cabili''. Sarebbe stato, quindi, lecito aspettarsi che, una volta accer-
tato il carattere restrittivo dell’obbligo di autorizzazione preventiva,
1 giudici comunitari si fossero interrogati sulla natura dello stesso.
Nelle conclusioni relative al caso Kohll, I’ Avvocato Generale Tesauro
aveva sottolineato I'urgenza e la necessita di un simile intervento, so-
prattutto alla luce delle incertezze e delle contraddizioni che caratte-
rizzano la giurisprudenza della Corte sul punto'”. In particolare, I'e-
lemento di maggior difficolta riguarda esatta qualificazione di quelle
misure che, come nel caso dell’obbligo di autorizzazione preventiva,
pur non risultando formalmente discriminatorie, introducono in ogni
caso una disparita di trattamento tra prestatori stabiliti e non stabi-
liti. In alcuni casi misure di questo tipo sono state considerate di-
stintamente applicabili'’®, mentre in altri indistintamente applicabili',
con conseguenze di non poco momento per quanto riguarda il re-
gime di deroga loro apphcatblle“5

Tuttavia, la Corte si ¢ costantemente sottratta all’invito formulato
dall’ Avvocato Generale, limitandosi a rilevare come I’obbligo in pa-
rola abbia leffetto di rendere la prestazione di servizi tra Stati mem-
bri piu difficile di quella puramente interna ad un singolo Stato e
passando poi a valutarne la legittimitd con riferimento ad entrambe

' Tn questo senso sentenza del 30 novembre 1995, causa C-55/94, Gebhard, in
Racc., p. 1-4165, punto 37.

12 Conclusioni Avv. Gen. G. Tesauro, Kohll, cit., punto 50. Sempre in materia
di mobilita dei pazienti, la scarsa chiarezza che caratterizza la giurisprudenza della
Corte sul punto ¢ stata messa nuovamente in luce nelle Conclusioni Avv. Gen. V.
Trstenjak presentate il 14 aprile 2011, relative alla causa C-255/09, Commissione c.
Portogallo, punto 94.

13 Sentenza 14 novembre 1995, causa C-484/93, Svensson e a., in Racc., p. I-
3955.

114 Sentenza del 28 gennaio 1992, causa C-204/90, Bachmann, in Racc., p. 1-249.

5 Vale la pena di ricordare che le misure distintamente applicabili possono es-
sere giustificate solo nel caso in cui rientrino nelle deroghe espressamente previste
dal Trattato, quali, ai sensi dell’art. 52 TFUE, quelle fondate su motivi di ordine
pubblico, pubblica sicurezza e sanita pubblica. Per le seconde, invece, ¢ prevista la
possibilita di fare ricorso a giustificazioni ulteriori fondate sulla tutela di ‘esigenze
imperative connesse all’'interesse generale’.
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le tipologie di deroga previste dal diritto dell’'Unione'®. Si noti come,
in questo modo, la Corte non solo abbia sensibilmente ampliato il
novero delle ragioni legittimamente invocabili dagli Stati in un am-
bito sensibile come quello in esame!”’, ma abbia anche accresciuto il
proprlo spazio di manovra nella ricerca di un punto di equilibrio tra

iversi interessi in gioco. Non avendo confini rigidamente definiti,
11n31eme delle ragioni imperative si presta, infatti, ad essere model-
lato e, soprattutto, ulteriormente ampliato per far fronte a nuove esi-
genze quale, nel caso di speme la tutela della stabilita finanziaria dei
sistemi previdenziali nazionali's.

Il secondo elemento che dimostra I’atteggiamento di minor rigore
adottato dalla Corte in questa fase dell’analisi & la scelta di ammet-
tere possibili deroghe al divieto di cui all’articolo 56 TFUE, seppur
in presenza di motivi aventi carattere economico'’. Caratteristica que-
sta che appare evidente rispetto alla salvaguardia dell’equilibrio fi-
nanziario del sistema nazionale, ma anche per quanto riguarda il man-
tenimento di un servizio-medico ospedaliero equilibrato ed accessi-
bile a tutti. Tanto che, proprio in riferimento a questo secondo mo-
tivo, ¢ la Corte stessa a rilevare come possa darsi applicazione al-
I’articolo 62 TFUE «anche se tale obiettivo [sia] intrinsecamente con-
nesso alle modalita di finanziamento del sistema previdenziale»'**.

La scelta sembrerebbe deviare rispetto a uno dei principi cardine
in materia, secondo cui il ricorso alla facolta di deroga, non importa
se attraverso 1’adozione di misure discriminatorie o non, & ammesso
solo per il perseguimento di obiettivi non aventi natura economica'?!.

16 C. BARNARD, The Four Freedoms, cit., p. 376. L'A. osserva che in questo
modo la Corte «avoids the intellectual somersaults involved in deciding whether par-
ticular national rules are indistinctly applicable or non-discriminatory».

17 Che tale fattore costituisca un elemento importante per capire I’atteggiamento
della Corte & certificato dallo stesso Avvocato Generale Tesauro nelle conclusioni re-
lative al caso Kohll (punto 50), dove, accanto all'invito ad un maggior rigore siste-
matico, si osserva che Iesatta qualificazione della tipologia di restrizione risulta viep-
piu difficile «vuoi perché leffetto discriminatorio (in fatto) & fin troppo evidente,
vuoi perché le particolarita di un determinato settore inducono a maggiore pru-
denza».

"8 Tn senso critico sulla tendenza da parte della Corte di ampliare, talvolta ol-
tre il consentito, 'ambito applicativo dei motivi imperativi connessi all’interesse ge-
nerale si veda R. MASTROIANNI, [ principi generali, cit., pp. 11-15.

"9 In argomento P. Kourtrakos, Healthcare as an Economic Service, cit., p. 116;
T. Hervey e J. McHALE, op. ct., pp. 140-141. In senso pitt ampio si veda, inoltre,
R. MASTROIANNI, [ princip: genemlz cit., pp. 11-15.

120 Smits e Peerbooms, cit., punto 73.

21 Tn questo senso Bond van Adverteerders, cit., punti 32-33; sentenza del 25
luglio 1991, causa 288/89, Gonda, in Racc., p. 4007, punto 11; Svensson, cit., punto
15; sentenza del 29 aprile 1999, causa C-224/97, Ciola, in Racc., p. 1-2517, punto
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Tuttavia, la deviazione viene giustificata in riferimento al carattere non
esclusivamente economico dell’obiettivo perseguito attraverso I'impo-
sizione dell’obbligo di autorizzazione, avendo questo evidenti rica-
dute anche sul piano sociale. Nell’opinione della Corte, infatti, solo
gli «obiettivi di natura puramente economica»'?? non si prestano ad
essere invocati quali motivi di deroga, mentre lo stesso non vale nel
caso di obiettivi ‘pluridimensionali’ Attraverso l'introduzione del-
Pavverbio ‘puramente’, i giudici di Lussemburgo hanno voluto am-
pliare in misura significativa lo spazio di manovra degli Stati mem-
bri, essendo estremamente rari i casi nei quali non sia possibile rile-
vare ‘un secondo fine’ oltre a quello economico. D’altro canto, una
lettura di segno opposto avrebbe comportato un’indebita restrizione
della portata della clausola di deroga, escludendone I'applicabilita an-
che in casi, come quello di specie, nei quali il perseguimento di un
obiettivo di carattere economico risulta intimamente connesso alla
protezione di valori sociali essenziali. Per questo motivo, I'imposta-
zione deve senz’altro essere condivisa, segnalando, tra laltro il ten-
tativo della Corte di non procedere ad un’applicazione troppo mec-
canica delle norme sul mercato interno, a favore di una pitt pragma-
tica ricerca di un punto di equilibrio tra 'interesse statale a regolare
servizi essenziali per la collettivita e quello dell'individuo a poter be-
neficiare di prestazioni mediche di qualita in tempi pitt rapidi.
DL’adozione di un approccio piu flessibile non comporta, in ogni
caso, la rinuncia da parte della Corte ad esercitare il suo potere di
controllo sulle modalita di esercizio della deroga. Ammettere che gli
Stati possano restringere la mobilita dei pazienti non significa conce-
dere loro carta bianca nell’esercizio di tale facoltd. La possibilita di
sottrarsi ad uno dei principi fondamentali dell’ordinamento sovrana-
zionale — la libera circolazione dei servizi — ha, anche in questo am-
bito, carattere eccezionale ed ¢, quindi, ammessa solo se rispettosa
degh specifici criteri elaborati dalla Corte stessa'®. In particolare, per-
ché T'obbligo di autorizzazione preventiva possa considerarsi legit-
timo, occorre che, oltre a perseguire un obiettivo di interesse gene-
rale — caratteristica questa riconosciuta alla tutela della stabilita fi-
nanziaria del sistema sanitario — risulti necessaria per il conseguimento

16, sentenza del 16 gennaio 2003, causa C-388/01, Commissione c. Italia (musei), in
Racc., p. 1-721, punto 22. Sul punto G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, cit.,
pp- 599-600; R. MASTROIANNI, La libera prestazione dei servizi, cit., p. 258; M. CoN-
DINANZI ¢ B. NASCIMBENE, op. cit., p. 358.

2 Miiller-Fauré e Van Riet, cit., punto 72 (corsivo aggiunto).

1 R. MASTROIANNI, La libera prestazione dei servizi, cit., pp. 261-266; M. Con-
DINANZI e B. NASCIMBENE, op. cit., pp. 361-363
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del fine e proporzionata rispetto allo stesso. Detti requisiti impon-
gono di valutare se la misura adottata sia concretamente idonea allo
scopo di tutela alla quale ¢ destinata e se Iobiettivo non potesse con-
seguirsi con modalita meno restrittive per la circolazione dei servizi.

In tutti i casi relativi alla mobilita intracomunitaria dei pazienti, la
Corte ha esercitato un controllo puntuale sul rispetto dei principi
enunciati in precedenza'®*. Sintomatico a tale proposito il caso Sta-
matelaks, relativo alla vicenda di un cittadino greco che, soffrendo di
un tumore alla vescica, si era rivolto ad una clinica privata londinese.
Una volta tornato in patria, egli aveva chiesto il rimborso delle spese
sostenute al proprio servizio sanitario, il quale aveva, pero, rigettato
Iistanza. La normativa greca escludeva, infatti, ogni possibilita di rim-
borso nel caso in cui le spese costituissero i COI‘I'ISpCtthO di tratta-
menti ricevuti in una struttura privata, ammettendo un’eccezione solo
per 1 ragazzi e i bambini di etd inferiore ai quattordici anni. Secondo
il governo greco aprire alla possibilita di un rimborso anche per spese
sostenute in strutture private avrebbe potuto determinare un poten-
ziale aggravio nell’onere sostenuto dalle casse pubbliche, con rischi
evidenti per la sostenibilita dell’intero sistema. Il diniego opposto al
sig. Stamatelaki doveva, percid, ritenersi una misura giustificata an-
che ai sensi del diritto dell’'Unione europea, perseguendo un obiet-
tivo — la salvaguardia della stabilita finanziaria del sistema — la cui le-
gittimita era gia stata riconosciuta a piu riprese dai giudici di Lus-
semburgo!?.

L'argomentazione ¢ stata, pero, respinta dalla Corte, la quale ha
rilevato come il soddisfacimento del requisito non fosse sufficiente a
giustificare una misura evidentemente sproporzionata rispetto al fine
perseguito. 1 governo greco aveva a disposizione altre possibilita meno
restrittive e pill rispettose della liberta di prestazione dei servizi per
tutelare la soliditd finanziaria del servizio sanitario nazionale'®. Tra
queste, ad esempio, la creazione di un regime di autorizzazione pre-
ventiva conforme ai limiti imposti dal diritto dell’Unione o I'impo-
sizione di massimali all'importo rimborsabile’”. Accorgimenti che
avrebbero consentito di tenere sotto controllo la spesa sanitaria, senza

124 Sul punto si vedano, in particolare, W. GEKIERE, R. BAETEN e W. PaLm, op.
ct., pp. 482-488; J. NickvLEss, The Internal Market and the Social Nature of Health
Care, in R. BAETEN, M. McKEE e E. MossiaLos (eds), The Impact of EU Law on
Health Care Systems, Brussels 2002, pp. 66-69. Si vedano, inoltre, le considerazioni
svolte sul punto nelle conclusioni Avv. Gen. E. Sharpston, Commissione c. Francia,
cit., punti 76-85.

1% Stamatelaki, cit., punto 33.

126 Jvz, punti 34-35.

127 Leichtle, cit., punto 48.
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impedire ai soggetti affiliati al proprio sistema sanitario di beneficiare
della loro liberta di circolazione.

1) Il controllo sugli aspetti procedurali

II riferimento ai principi di necessita e proporzionalita elaborati in
relazione alle deroghe fondate su ragioni imperative di interesse ge-
nerale consente alla Corte di esercitare, prima di tutto, un controllo
sulle condizioni procedurali da cui dipende la concessione dell’auto-
rizzazione'?,

Il sindacato della Corte sul punto ¢ particolarmente penetrante?,
individuando in modo analitico le condizioni che gli Stati sono chia-
mati a rispettare. Pitt nel dettaglio, si prevede che, perché un regime
di autorizzazione preventiva possa dirsi legittimo a1 sensi del diritto
dell’'Unione europea, & necessario che sia fondato su criteri oggett1v1
non discriminatori e noti in anticipo agh interessati'®®. L'obiettivo &
limitare la discrezionalitd delle autoritd statali nel concedere I’auto-
rizzazione, minimizzando il rischio di esercizio arbitrario della pote-
sta pubblica’®!.

Ma non basta, la Corte disciplina in modo preciso anche il pro-
cedimento per il rilascio dellautorizzazione, prevedendo che esso
debba essere facilmente accessibile da parte dei soggetti coinvolti, ga-
rantire che la richiesta sia trattata in un tempo ragionevole ed in modo
imparziale, nonché prevedere la possibilita di proporre un ricorso giu-
risdizionale avverso un’eventuale decisione di diniego'®2.

Lultimo elemento risulta evidentemente essenziale agli occhi dei
giudici di Lussemburgo, i quali non si accontentano di un suo ri-
spetto solo formale da parte degli Stati. Cosl, per garantire che le au-
toritd giurisdizionali nazionali siano in grado di esercitare un con-
trollo effettivo, la Corte arriva ad imporre obblighi ulteriori in capo

agli Stati membri'”. In primo luogo, questi devono assicurare che i
dinieghi di autorizzazione, o i pareri sui quali tali dinieghi si fon-

128 C. BARNARD, The Four Freedoms, cit., p. 395.

129 P KouTraKOS, Healthcare as an Economic Service, cit., p. 117. L'A. sostiene
che «the proceduralization that the Court appears to introduce» costituisca una delle
principali caratteristiche di questo filone giurisprudenziale.

10 Si veda, da ultimo, Elchinov, cit., punto 44. In senso analogo, in riferimento
al settore dei trasport, si veda sentenza del 20 febbraio 2001, causa C-205/99, Ana-
lir e a., in Racc., p. 1-1271.

B . W. vaN DE GRONDEN, Cross-Border Health Care, cit., p. 723.

132 Tn questo senso si vedano Smits e Peerbooms, cit., punto 90; Miiller-Fauré e
Van Riet, cit., punto 85. Su tali criteri A. Dawgs, ‘Bonjour Herr Doctor’, cit., p. 173;
T. HERVEY e J. McHALE, op. at., p. 130, P. VaN NUFFEL, 0p. at., p. 261.

133 Jvi, p. 262.
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dano, rechino I'indicazione della loro base giuridica e siano adegua-
tamente motivati. Inoltre, occorre che «i giudici cui & presentato un
ricorso [debbano] potersi avvalere, se lo ritengono necessario per ’e-
sercizio del controllo loro spettante, del parere di esperti indipendenti
che presentino tutte le garanzie di obiettivita ed imparzialita»'*. L'ac-
cesso ad un ricorso giurisdizionale effettivo diviene, quind, il prin-
cipale parametro per valutare la legittimita procedurale della misura
derogatoria in esame'®.

L'introduzione del requisito non costituisce una garanzia solo per
la posizione del singolo, ma, almeno indirettamente, anche per il ruolo
che la Corte & in grado di svolgere in tale ambito. Non bisogna, in-
fatti, dimenticare che la maggior parte delle sentenze fin qui adottate
hanno avuto ad oggetto una domanda di pronuncia pregiudiziale pro-
posta da un giudice nazionale. Prevedere che tutte le situazioni p1u
controverse debbano necessariamente essere discusse di fronte ad un’i-
stanza giurisdizionale contribuisce, dunque, a consolidare la posizione
della Corte, creando i presupposti perché anche le nuove questioni
che dovessero sorgere in materia di mobilitd dei pazienti siano sot-
toposte alla sua attenzione'.

i) Il controllo su aspetti sostanziali: a) la determinazione dei tratta-
menti da rimborsare

Nonostante la sua intensita e pervasivita, il controllo esercitato dai
giudici europei sulle condizioni procedurali per la concessione del-
Iautorizzazione non pone particolari problemi di ordine sistematico.
La possibilitd per gli organi giurisdizionali di esercitare questo tipo

34 Inizan, cit., punto 49.

13 Si noti come lo stesso avviene anche in altri contesti normativi, quale, ad
esempio, quello della Convenzione europea dei diritti dell'uomo. 1l fatto che le mi-
sure nazionali siano suscettibili di essere impugnate di fronte agli organi giurisdi-
zionali costituisce un elemento spesso decisivo del test di proporzionalita applicato
dalla Corte per valutare I'adozione di misure derogatorie ai sensi dell’art. 15 CEDU.
Nel caso Aksoy c. Turchia, sentenza del 18 dicembre 1996, in ECRR 1996-VI, punto
81 la Corte aveva negato che le misure antiterrorismo adottate dalle autorita turche
fossero legittime ai sensi della CEDU, posto che «the absence of any realistic pos-
sibility of being brought before a court to test the legality of the detention meant
that he was left completely at the mercy of those holding him». In argomento I
VIARENGO, Deroghe e restrizioni alla tutela dei diritti wmani nei sistemi internazio-
nali di garanzia, in RDI, 2005, p. 980.

B¢ P Koutrakos, Healthcare as an Economic Service, cit., pp. 118-119. L’A.
mette in luce come questo tipo di evoluzione potrebbe essere foriero di tensioni tra
corti nazionali e Corte di giustizia, soprattutto nel momento in cui quest’ultima non
fosse «prepared to treat the essential procedural tests it has introduced in its case-
law as questions for the national court to decide».
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di scrutinio anche in ambiti nei quali la tutela dei diritti individuali
¢ subordinata ad un intervento positivo da parte dello Stato ¢, infatti,
un dato ricorrente, essendo ormai ammessa anche in ordinamenti nei
quali 'autonomia degh organi politici nell’adozione di tali scelte al-
locative ha tradizionalmente costituito un limite pressoché invalica-
bile per il potere giudiziario'.

Lo stesso non pud dirsi rispetto alla scelta dei giudici europei di
esercitare il proprio controllo anche su profili sostanziali della de-
cisione adottata dalle autoritd nazionali. Da un lato, vi & chi mette
in luce I'inadeguatezza della Corte, in quanto organo giurisdizio-
nale, a sindacare il merito di decisioni che, comportando I’alloca-
zione di risorse scarse, spettano esclusivamente ad autoritd demo-
craticamente elette ed investite di tale responsabilita’*®. Dall’altro, vi
¢ chi ritiene che tale atteggiamento costituisca un’indebita interfe-
renza da parte della Corte, in quanto istituzione dell’'Unione euro-
pea, in un ambito che il Trattato riserva alla competenza esclusiva
degli Stati membri'®.

Due sono gli aspetti sui quali la Corte si ¢ soffermata in modo
particolare: la tipologia di trattamenti ai quali il paziente ha diritto
di accedere e se i tempi di attesa possano considerarsi un fattore ri-
levante nella decisione relativa alla consessione dell’autorizzazione.

La prima questione ¢ stata affrontata in dettaglio nel caso Smits e
Peerbooms, avente ad oggetto la vicenda di due cittadini olandesi che
si erano visti negare il rimborso delle spese mediche sostenute ri-
spettivamente in Germania ed Austria. Il diniego era stato motivato
rilevando come i trattamenti ai quali si erano sottoposti non rientra-
vano tra quelli «usuali negli ambiti professionali interessati», condi-
zione questa prevista dalla legislazione olandese affinché una presta-
zione ricevuta in un altro Paese membro potesse essere presa a ca-
rico dal sistema sanitario nazionale e tradizionalmente interpretata
come esclusivamente riferita agli ambiti medici olandesi. Entrambi i
soggetti sl erano, infatti, sottoposti a cure non normalmente praticate

157 E questo il caso, ad esempio della Gran Bretagna, dove i limiti posti alla pos-
sibilita di ingerirsi nelle scelte allocative adottate dagli organi politici sono ancora
piuttosto rigidi, nonostante il progressivo ammorbidimento della cd. due deference
doctrine. Sul punto di recente di veda A. YOuNG, In Defence of Due Deference, in
MLR, 72, 2009, pp. 554-580.

8 E. Szyszczak, Modernising Healthcare: Pilgrimage for the Holy Grail?, in M.
Krajewskl, U. NEERGARD e J. VAN DE GRONDEN (eds), op. ct., pp. 194-195; C.
NewpIcK, Accidental Death of a Concept?, cit., pp. 850-851; Ib., Citizenship, Free
Movement and Health Care, cit., pp. 1651-1653.

9 G. ORLANDINT, 0p. cit., p. 186.
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in Olanda, se non, come nel caso del trattamento ricevuto dal signor
Peerbooms, a titolo sperimentale!®.

Investita della questione, la Corte ha rilevato che il requisito, cosi
come interpretato dalle autoritd olandesi, fosse incompatibile con le
norme sul mercato interno, in quanto non oggettivo e discriminato-
rio. Lapplicazione di un siffatto criterio avrebbe, infatti, avuto Ief-
fetto di restringere il novero dei trattamenti rimborsabili ai soli nor-
malmente praticati nei Paesi Bassi, finendo, secondo 'opinione dei
giudici, con il favorire i prestatori olandesi. Per evitare tali effetti di-
storsivi, la Corte ha sancito che la determinazione dei trattamenti rim-
borsabili non possa essere effettuata in riferimento ad uno specifico
contesto nazionale, ma in base «a quanto sufficientemente compro-
vato e consolidato nella scienza medica internazionale»'*!.

La soluzione ¢ stata fortemente criticata sia sotto il profilo del me-
rito, sia in riferimento alle sue conseguenze sul piano sistematico.
Quanto al primo aspetto, i problemi maggiori attengono proprio al
riferimento fatto alla scienza medica internazionale, qui intesa come
garanzia assoluta di una maggiore oggettivita nel determinare 1 trat-
tamenti rimborsabili. Uimpostazione tradisce una concezione sempli-
cistica della scienza medica e delle modalita con le quali sono assunte
le decisioni in tale ambito. Il dato scientifico non € I'unico elemento
rilevante, essendo svariati i fattori che incidono sul risultato del pro-
cesso deliberativo, quali, tra gli altri, le aspettative dei pazienti, le pre-
ferenze dei medici, la disponibilitd delle risorse, o I'ingerenza del po-
tere politico. In un simile contesto parlare di oggettivita & quanto
meno problematico'¥?, posto che, come sottolineato in dottrina, «what
is considered normal health and what constitutes sickness or impair-
ment are negotiable and the conventions vary from community to
community»'*. Questo & tanto pili vero con riguardo a trattamenti

140 Pitt nel dettaglio, la signora Smits, affetta dal morbo di Parkinson, si era sot-
toposta ad un trattamento multidisciplinare di tale malattia, il quale prevedeva cure
fisioterapiche e ergoterapici, nonché un’assistenza socio-psicologica. Il signor Peer-
booms era entrato in coma a seguito di un incidente automobilistico ed era stato
trasferito alla clinica universitaria di Innsbruck (Austria) per essere sottoposto ad una
speciale terapia intensiva mediante neurostimolazione, una tecnica che nei Paesi Bassi
¢ in uso a titolo sperimentale solo in due centri e non & accessibile ai pazienti di eta
superiore ai 25 anni.

1 Smits e Peerbooms, cit., punto 94.

42 Sul punto J. McHALE, Framing a Right to Treatment in English Law? Watts
in Retrospective, in MJECL, 14, 2007, pp. 273-275; G. ORLANDINT, 0p. cit., pp. 186-
187.

3 R. PORTER, The Greatest Benefit to Mankind — A Medical History of Hu-
manity from Antiquity to the Present, New York 1997, p. 36. Sul punto si veda,
inoltre, C. Newbick, Citizenship, Free Movement and Health Care, cit., pp. 1658-
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sperimentali, 1 quali sono spesso oggetto di dibattito e profonde di-
visioni anche nella scienza medica internazionale.

Venendo ora alla seconda dimensione, ¢ giocoforza ammettere che
la scelta di sindacare il criterio utilizzato dalle autoritd nazionali per
determinare quali trattamenti medici debbano essere rimborsati co-
stituisca un’indubbia ingerenza in un ambito tradizionalmente riser-
vato alla competenza esclusiva degli Stati membri'*. In questo caso
la Corte si spinge fino ad imporre l'utilizzo di un criterio specifico
— il riferimento alla scienza medica internazionale — per determinare
I'ampiezza della copertura garantita dal sistema sanitario nazionale.
La soluzione risulta difficilmente conciliabile con I'assunto secondo
cui il diritto dell’'Unione non puo imporre agli Stati di ampliare I'e-
lenco delle prestazioni prese a carico dai loro sistemi sanitari, il quale
costituisce un corollario del principio, stabilito dall’articolo 168 TFUE,
in base al quale 'organizzazione dei sistemi previdenziali rileva della
competenza esclusiva statale!®. Vi &, dunque, un potenziale problema
di compatibilita tra quanto affermato dalla Corte e il Trattato, alla
luce del fatto che «there is no basis in the Treaty free movement of
services provisions to [...] impose substantive criteria on when, if at
all, the right to seek treatment in a non contracted institution should
be recognised»'*. Inoltre, I'atteggiamento della Corte contrasta con
quanto deciso in riferimento allarticolo 22 del Regolamento (CEE)
n. 1408/71, il quale era stato modificato pI‘OpI‘lO nel senso di limitare
’obbligo di rimborso alle sole cure mediche gid coperte dal sistema
nazionale, in risposta ad alcune pronunce nelle quali la Corte aveva
indebitamente ampliato la portata della disposizione!*.

ii1) b) la tempestivita del trattamento quale fattore rilevante per la le-
gittimita dell’obbligo di autorizzazione

Molti ordinamenti nazionali, sulla scorta di quanto previsto dalla
normativa sul coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale, stabili-
scono che l'autorizzazione debba obbligatoriamente essere concessa
nel caso in cui il trattamento risulti necessario per il paziente. Se-

1659. L’A. sottolinea come «nymphomania and homosexuality have in the past been
perceived as illnesses, but attitudes change.»

144 G. ORLANDINT, 0p. cit., p. 187; T. HERVEY e J. McHALE, op. at., pp. 138-139.

5 Si noti come il riferimento a tali principi ritorni in modo quasi ossessivo in
tutte le sentenze della Corte. In tal senso sentenza del 7 febbraio 1984, causa 238/82,
Duphar e a., in Racc., p. 523, punto 16, Kohll, cit., punto 17, Smits e Peerlaooms,
cit., punto 44, Miiller-Fauré e Van Riet, cit., punto 100; Wazs, cit., punto 121; El-
chinov, cit., punto 58.

146 E. SPAVENTA, Public Services and European Law, cit., p. 289.

%7 Sul punto si veda supra, par. 1.
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condo una giurisprudenza ormai costante, il requisito deve essere in-
terpretato nel senso di impedire un dlmego dell’autorizzazione in tutti
1 casi in cul «un trattamento identico o che presenti lo stesso grado
di efficacia per il paziente [non] possa essere tempestivamente otte-
nuto»'* in una struttura ospedaliera appartenente al sistema sanita-
rio dello Stato di residenza. La formulazione scelta dalla Corte dif-
ferisce da quella utilizzata dalle norme sul coordinamento sistemi na-
zionali di sicurezza sociale.

Larticolo 22 del Regolamento (CEE) n. 1408/71 prevedeva, in-
fatti, che lautorizzazione non potesse essere negata ove le cure ri-
chieste dal paziente non fossero disponibili «entro il lasso di tempo
normalmente necessario per ottenere il trattamento in questione nello
Stato membro di residenza.» L'impostazione scelta dai giudici appare
pitt favorevole per il paziente rispetto a quella codificata dal Regola-
mento (CEE) n. 1408/71"%. La disposizione normativa sembrava, in-
fatti, sancire l'irrilevanza degli eventuali ritardi ‘normali’, ad esempio
perché dovuti a fattori strutturali, per determinare la tempestivita del
trattamento disponibile nello Stato di residenza. La Corte, con un in-
tervento che potremmo definire praeter legem, ha, pero, eliminato
ogni differenza tra 1 due regimi, chiarendo come anche la condizione
prevista dal testo normativo possa ritenersi soddisfatta solo ove ri-
sulti che «un trattamento identico o che presenti lo stesso grado di
efficacia per il paziente possa essere tempestivamente ottenuto nello
Stato membro di residenza»'*°.

Le indicazioni fornite dalla Corte sul punto sono state recepite
solo in parte a livello normativo. Larticolo 20 del Regolamento (CE)
n. 883/2004 prevede, infatti, che 'obbligo di autorizzazione sussista
qualora la cura non possa essere fornita «entro un lasso di tempo ac-
cettabile sotto il profilo medico, tenuto conto dell’attuale stato di sa-
lute dello stesso e della probabile evoluzione della sua malattia». An-
cora una volta, la dicitura scelta sembrerebbe sancire la necessita di
determinare la tempestivita del trattamento alternativo messo a di-
sposizione dal sistema nazionale non solo in riferimento alla condi-
zione del paziente, ma tenendo anche in considerazione le esigenze
del sistema. Resta da vedere se il tentativo di contrastare le modifi-

8 Smits e Peerbooms, cit., punto 103.

49 In questo senso P. VAN NUFFEL, op. ct., p. 263; A.P. VaN DER ME1, Cross-
border Access to Medical Care within the European Union: Some Reflections on Ge-
raets-Smits and Peerbooms and Vabraekel, in MJECL, 2002, p. 206.

10 Inizan, cit., punto 45; Elchinov, cit., punto 65. La medesima lettura era stata
accolta anche nelle conclusioni Avv. Gen. P. Cruz Villalén presentate il 10 giugno
2010, relative alla causa C-173/09, Elchinov, punti 77-80.
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che imposte in via giurisprudenziale avra successo o se, anche in que-
sto caso, la Corte decidera di interpretare il requisito uniformandolo
a quanto elaborato in applicazione delle norme sulla libera circola-
zione dei servizi.

D’altro canto, merita di essere sottolineato il riferimento alla con-
dizione clinica presente e futura del paziente quale elemento rilevante
per determinare la tempestivita del trattamento. La novita riprende e
codifica un elemento costante nella giurisprudenza sulla mobilita dei
pazienti, tradizionalmente molto attenta al dato individuale. La Corte
ha chiarito a piu riprese che, per valutare se il trattamento disponi-
bile presso un istituto appartenente al sistema sanitario dello Stato di
residenza possa dirsi tempestivo, legittimando, quindi, il rigetto della
richiesta di autorizzazione, occorra tenere conto del quadro clinico
attuale del paziente, nonché dei suoi antecedenti’®’. Nel caso Miiller-
Fauré e Van Riet ¢ stato ulteriormente precisato come tra gli ele-
menti potenzialmente rilevanti figurino anche il grado di dolore e la
tipologia di infermita che affligge il soggetto, in quanto fattori che
potrebbero «rendere impossibile o eccessivamente difficile I’esercizio
di un’attivitd professionale»!>.

La grande attenzione dedicata alla condizione del soggetto richie-
dente contrasta con la limitata considerazione riservata alle esigenze
del sistema. La Corte pare addirittura voler suggerire che la tempe-
stivita del trattamento debba essere valutata alla luce del solo dato
individuale. Infatti, in nessun caso & stata anche solo paventata la pos-
sibilita di giustificare un ritardo nell’erogazione del servizio addu-
cendo esigenze organizzative inerenti al sistema sanitario nazionale'®.

Lesempio piu evidente in tal senso ¢ dato dalle considerazioni
svolte dalla Corte sulla possibilita di ritenere Iesistenza di liste d’at-
tesa come un fattore rilevante per determinare la tempestivita del trat-
tamento e, di conseguenza, per giustificare il diniego di autorizza-
zione. La questione tocca un punto estremamente sensibile sotto il
profilo politico e ha suscitato un forte dibattito non solo nella lette-
ratura scientifica’®. Le liste d’attesa sono uno strumento largamente
utilizzato nei sistemi sanitari di tutta Europa per far fronte alla cro-
nica inadeguatezza delle risorse disponibili, consentendo di stabilire

51 Smits e Peerbooms, cit., punto 104.

152 Miiller-Fauré e Van Riet, cit., punto 90. In senso confrome conclusioni Avv.
Gen. P. Cruz Villalén, Elchinov, cit., punto 78. Sul punto P. Koutrakos, Health-
care as an Economic Service, cit., p. 122. I’A. considera tale riferimento all’attivita
professionale un ulteriore prova dello ‘strabismo mercantile’ della Corte.

153 C. NewDICK, Accidental Death of a Concept?, cit., p. 856.

15 J.W. Van DE GRONDEN, Cross-Border Health Care, cit., pp. 724-725; A. Cy-
GAN, op. cit., p. 547 spec. nota 64.
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una priorita tra 1 diversi trattamenti, cosi da favorire quelli ritenuti
pitt urgenti. Il loro utilizzo risponde alla necessita di programmare
Iassistenza medica, esigenza ineludibile anche agli occhi della Corte,
soprattutto per quanto riguarda le prestazioni erogate in strutture
ospedaliere'. Ed & per questo che molti Stati ritenevano che lesi-
stenza di liste d’attesa ‘ragionevoli’ potesse giustificare la decisione di
negare I'autorizzazione a recarsi presso un istituto sanitario non ap-
partenente al sistema sanitario nazionale. Solo cosi sarebbe stato pos-
sibile evitare che i pazienti, avvalendosi dei diritti loro riconosciuti
dalla Corte, avessero la possibilita di aggirare 1 tempi di attesa, met-
tendo a rischio P'efficacia degli sforzi di programmazione profusi dalle
autorita nazionali.

La questione ¢ stata affrontata in dettaglio nella sentenza Watts,
relativa al caso di un’anziana signora inglese recatasi in Francia per
sottoporsi ad un’operazione all’anca dopo che il Bedford Primary
Care Trust — la branca del’NHS competente territorialmente — aveva
rifiutato di rilasciarle autorizzazione a recarsi all’estero, adducendo
quale motivazione I’avvenuto inserimento del suo caso nella lista d’at-
tesa prevista per questo tipo di interventi. Pit in particolare, la si-
gnora Watts era stata classificata tra i casi di romtine, il che signifi-
cava un’attesa di circa un anno, poi ridotta a quattro mesi in seguito
ad una visita cui si era sottoposta nel periodo immediatamente suc-
cessivo. Secondo il governo britannico, intervenuto nel corso del pro-
cedimento, tale lasso di tempo doveva considerarsi compatibile con
il requisito della tempestivita, essendo il frutto di scelte legittimamente
adottate dalle competenti autorita nazionali'®.

La Corte ha, pero, rigettato 'argomentazione, negando che la mera
esistenza di una lista di attesa possa considerarsi fattore sufficiente
per giustificare una restrizione alla mobilita dei pazienti. Perché possa
dirsi legittimo ai sensi delle norme sul mercato interno ¢ necessario
che il meccanismo preveda una «valutazione medica oggettiva della
situazione clinica del paziente, della sua anamnesi, dell’eventuale de-
corso della sua malattia, dell’intensita del suo dolore e/o della natura
della sua infermita al momento della presentazione o del rinnovo della
domanda di autorizzazione» e non si limiti ad utilizzare «priorita cli-
niche prestabilite in termini generali»'¥.

Anche in questa circostanza il dato individuale sembrerebbe, dun-
que, prevalere sulle esigenze collettive di cui le liste d’attesa costitui-

155 Sul punto si veda supra, par. 3.4.

1% J. BaQueEro Cruz, The Case Law, cit., pp. 87-89; J. McHALE, op. ct., pp.
263-271; E Taccony, op. ct., pp. 196-200; M. CousIN, op. cit., p. 184.

157 Watts, cit., punto 119.
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scono espressione®. La tutela del diritto alla salute del singolo ha in-
dotto la Corte a trascurare I'importanza della funzione perseguita at-
traverso l'utilizzo dello strumento in esame. Il quale, a differenza di
quanto riduttivamente affermato dall’Avvocato Generale Geelhoed,
non risponde «a considerazioni di carattere puramente economico»*’,
svolgendo, al contrario, un ruolo importante nella gestione e nella
programmazione dell’offerta ospedaliera, ad esempio nel garantire I’ac-
cessibilitd e la qualita delle prestazioni erogate. Il superamento su base
individuale delle liste, per quanto indubbiamente positivo dal punto
di vista del singolo beneficiario, potrebbe essere foriero di conse-
guenze negative per la tenuta del sistema, riducendo la capacita di
pianificazione delle autorita nazionali'®. Una soluzione che, tra I’al-
tro, risulta difficilmente compatibile con la riconosciuta necessita di
garantire agli Stati membri la possibilita di programmare in modo
adeguato lofferta dei servizi erogati in ambito ospedaliero. E auspi-
cabile, quindi, che la Corte, pur senza rinunciare ad esercitare il pro-
prio controllo, superi questa sorta di presunzione di illegittimita delle
liste d’attesa, valorizzando maggiormente le finalita sociali perseguite
attraverso il loro utilizzo.

3.5. La determinazione del rimborso attraverso lapplicazione con-
giunta dell’articolo 56 TFUE e della normativa sul coordinamento
dei sistemi nazionali di sicurezza sociale

Larticolo 56 TFUE riconosce ai pazienti il diritto di ottenere il
rimborso delle spese mediche sostenute in un altro Paese membro
unicamente secondo le condizioni e le tariffe previste dalla legisla-
zione del loro Stato di residenza. Viceversa, I'articolo 35 del Regola-
mento (CE) n. 883/2004, cosi come gia I’articolo 36 del Regolamento
(CEE) n. 1408/71, garantisce loro la piena copertura delle spese so-
stenute, imponendo I'applicazione delle modalita previste dallo Stato
di soggiorno. Lo stesso vale anche nel caso di diniego dell’autoriz-
zazione rivelatosi in seguito infondato, in quanto contrastante con le
condizioni imposte dal diritto dell’'Unione!®!.

I rimborso ottenibile ai sensi del Regolamento risulta dunque pit

158 G. ORLANDINT, o0p. ct., pp. 187-188; A. CycaN, op. at., pp. 547-550.

159 Conclusioni Avv. Gen. L.A. Geelhoed, Watts, cit., punto 84. Per una critica
severa dell’approccio utilizzato dall’Avvocato Generale si veda C. NewbIck, Acci-
dental Death of a Concept?, cit., p. 855.

1 In questo senso C. NewbpICK, Citizenship, Free Movement and Health Care,
cit., pp. 1661-1663.

1! In questo senso Watts, cit., punto 125.
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conveniente per il paziente rispetto a quanto previsto ai sensi delle
norme sulla libera circolazione dei servizi. Solo nel primo caso vi g,
infatti, la garanzia che le spese sostenute saranno integralmente rim-
borsate dallo Stato di residenzal®®. Se cosi &, si potrebbe ritenere che
il canale aperto dalla Corte attraverso I'applicazione delle norme sulla
libera prestazione dei servizi risulti, almeno per quanto riguarda i
trattamenti ospedalieri o ass1m1lat1163, poco significativo dal punto di
vista pratico. Per questo tipo di cure, infatti, la Corte ammette la pos-
sibilita per gli Stati di prevedere un obbhgo di autorizzazione pre-
ventiva, la cui concessione & subordinata alle stesse condizioni dedu-
cibili dalle disposizioni in materia di coordinamento dei sistemi na-
zionali di sicurezza sociale. Come osservato dalla Corte, infatti, «in
un caso e nell’altro [...] la questione ¢ se i trattamenti ospedalieri ri-
chiesti dallo stato di salute dell’interessato possano essere dispensati
sul territorio dello Stato membro della sua residenza entro un lasso
di tempo accettabile che mantenga la loro utilita ed efficacia»'®.

In realta, articolo 56 TFUE conserva una propria ragion d’essere
anche in questo ambito, essendo utilizzato per garantire ai pazienti
transfrontalieri condizioni di imborso pit favorevoli rispetto a quelle
previste dalle norme sul coordinamento dei sistemi di sicurezza so-
ciale. Sconfessando I'assunto secondo cui 1 due regimi costituiscono
canali separati ed alternativi'®, i giudici di Lussemburgo sono giunti
ad apphcare il diritto primario in via sussidiaria rispetto al diritto de-
rivato, cosi da ampliare la portata di quest’ultimo!®e.

12 Occorre, inoltre, sottolineare come il paziente che abbia ottenuto I’autorizza-
zione a recarsi presso un centro di cura stabilito in un Paese membro diverso da
quello di residenza non ¢ tenuto a pagare il costo della prestazione, posto che lo
stesso sard pagato direttamente dal sistema sanitario di appartenenza. Sul punto e
per un’analisi ad ampio raggio dei rapporti tra i due regimi si veda V. Harzorou-
vos, Killing National Health, cit., pp. 696-702.

16 11 discorso ¢ diverso per quanto riguarda i trattamenti extramoenia che non
comportino l'utilizzo di attrezzature pesanti, per i quali I'applicazione dell’art. 56
TFUE ha comportato I’eliminazione del requisito dell’autorizzazione preventiva,
rafforzando in modo sensibile la posizione dei pazienti transfrontalieri.

164 Watts, cit., punto 60 (corsivo aggiunto).

19 Vanbraekel, cit., punto 36; Inizan, cit., 19-21; Watts, cit., punto 48.

1% Tutilizzo congiunto dei due canali & oggetto di forti contestazioni da parte
degli Stati, come dimostra il caso Commissione c¢. Spagna (ricorso del 20 maggio
2008, causa C-211/08, in GU C197 del 02.08.2008). Tale caso risulta rilevante ai fini
del presente lavoro sebbene non riguardi la questione della mobilita dei pazient, es-
sendo relativo al rimborso delle spese mediche sostenute in occasione di un sog-
giorno temporaneo in un altro Paese Membro. Nel corso del procedimento, la Spa-
gna, sostenuta dal Belgio, ha sostenuto che le disposizioni in materia di coordina-
mento dei regimi di sicurezza sociale costituissero una normativa speciale per il set-
tore sanitario, tesa a garantire il rispetto per le competenze statali per quanto con-
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Per questa via, ¢ stato stabilito che, nel caso in cui Papplicazione
delle tariffe dello Stato di soggiorno porti a riconoscere al paziente
un rimborso inferiore a quanto lo stesso avrebbe ricevuto qualora il
medesimo trattamento fosse stato erogato nello Stato di affiliazione,
quest’ultimo ¢ tenuto a farsi carico della differenza'®. L’obbligo, evi-
dentemente esorbitante rispetto a quanto richiesto dal Regolamento,
¢ fatto derivare proprio dall’articolo 56 TFUE, il quale vieta che ai
pazienti transfrontalieri sia riservato un trattamento meno favorevole
rispetto a quello previsto per il paziente che non si avvalga della li-
berta di circolazione'. Il ragionamento della Corte prevede, dunque,
la possibilita di un’applicazione congiunta dei due regimi: in prima
battuta, viene fatto riferimento a quanto previsto dalle disposizioni
sul coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale e, in via seconda-
ria ed eventuale, alle norme di diritto primario sulla libera circola-
zione dei servizi, cosi da garantire al paziente un trattamento di mag-
gior favore'®.

Il principio secondo cui gli Stati sono tenuti a compensare 'e-
ventuale differenza tra il rimborso previsto dal Paese di soggiorno e
quello del Paese di residenza ¢ stato ribadito, ed ulteriormente chia-
rito, anche in riferimento al servizio sanitario nazionale britannico,
un sistema che, come noto, prevede che ’erogazione delle prestazioni
avvenga gratuitamente per il beneficiario. Pur ribadendo I'imposta-
zione vista in precedenza, in questo contesto la Corte ha distinto due
diverse situazioni. La prima riguarda il caso in cui la legislazione na-
zionale preveda la copertura integrale dei costi del trattamento ero-

cerne I'organizzazione e il funzionamento dei loro sistemi sanitari. Uimpostazione &
stata, perd sconfessata dall’Avvocato Generale Mengozzi, il quale ha messo in luce
come i due regimi costituiscano si «due sistemi autonomi», ma, al tempo stesso,
complementari, senza che sia possibile ravvisare alcuna gerarchia tra gli stessi (con-
clusioni Avv. Gen. P. Mengozzi presentate il 25 febbraio 2010, relative alla causa C-
211/08, Commissione c. Spagna, punti 70-72). La Corte ha confermato la possibilita
di un utlizzo congiunto dei due regimi, salvo, quanto all’entita del rimborso, tra
cure ‘programmate’ e quelle ‘improvvise’. Per queste ultime & stata esclusa la sussi-
stenza di un obbligo di integrazione da parte delle autorita nazionali nel caso in cui
il livello di copertura nello Stato membro di soggiorno sia inferiore a quello dello
Stato di appartenenza (Sentenza 15 giugno 2010, causa C-211/08, Commissione c.
Spagna, non ancora pubbl. in Racc., punti 40-69.)

17 Vanbraekel, cit., punto 53; Elchinov, cit., punto 78.

168 Tale disparitd di trattamento costituisce, infatti, una restrizione che non pud
giustificarsi facendo riferimento alla necessitad di salvaguardare la tenuta finanziaria
del sistema, posto che i costi da sopportare sono quelli previsti dal sistema stesso.
In questo senso Vanbraekel, cit., punto 51. Sul punto G. ORLANDINI, 0p. cit., p. 202.

169 11 recepimento da parte degli Stati di tale obbligo si sta rivelando problema-
tico, come dimostrano le procedure di infrazione aperte dalla Commissione nei con-
fronti di alcuni Stati membri, quale, ad esempio, la Francia o il Lussemburgo.
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gato. In riferimento a tale situazione la Corte ha chiarito come non
possa rilevarsi alcuna restrizione e, dunque, alcun obbligo di inter-
vento in capo al servizio sanitario di affiliazione, posto che il pa-
ziente, non essendo tenuto ad alcun esborso, viene a trovarsi nelle
stesse condizioni previste per le prestazioni erogate nell’ambito del
sistema di appartenenza'”®. Al contrario, i giudici hanno rilevato come
l'obbligo di compensazione da parte del servizio sanitario di affilia-
zione sussista in tutti i casi in cui non Vi sia la copertura integrale
dei costi. Se cosi non fosse, infatti, il paziente transfrontaliero si tro-
verebbe in una posizione deteriore rispetto a quella in cui sarebbe
stato nel caso in cui si fosse rivolto ad una struttura appartenente al
proprio sistema sanitario, una situazione che, come si € gid avuto
modo di vedere, costituirebbe una restrizione ai sensi dell’articolo 56
TFUE"!.

Lutilizzo delle disposizioni sulla libera circolazione dei servizi in
funzione complementare rispetto alle norme sul coordinamento dei
sistemi di sicurezza sociale & riproposto anche per quanto attiene la
rimborsabilitd delle spese accessorie, quali, ad esempio, 1 costi di viag-
gio o per l'alloggio!”?. Le norme sul coordinamento dei sistemi di si-
curezza sociale prevedono solo la copertura delle spese mediche in
senso proprio, nonché di quei costi ad esse indissociabilmente colle-

179 Watts, cit., punto 130. La Corte ha cosi rigettato I’argomentazione della si-
gnora Watts, secondo la quale sosteneva la sussistenza di un obbligo in capo al Paese
di residenza di coprire in ogni circostanza l'integralita della differenza tra il costo
del trattamento erogato e quello del trattamento equivalente disponibile nello Stato
di residenza. Secondo 1 giudici, infatti, I'accoglimento di tale posizione avrebbe messo
il paziente nelle condizioni di beneficiare «di un livello di copertura eccedente la
portata del diritto di cui dispone nei confronti del servizio sanitario nazionale cui
appartiene» (punto 132). Sul punto M. Cousins, op. cit., p. 189. I’A. mette in luce
come il ragionamento sia in realtd «flawed», posto che «Mrs. Watts would not have
been entitled to treatment abroad at all under the UK national health system». L’im-
postazione & stata comunque confermata in Elchinov, cit., punto 79.

71 Watts, cit., punto 131. Il governo britannico sosteneva che le caratteristiche
del sistema rendevano estremamente difficoltoso, quando non impossibile, 'ogget-
tiva determinazione del costo del trattamento equivalente messo a disposizione dal
servizio sanitario nazionale, impedendo, quindi, di verificare la necessita dell’inter-
vento compensativo dello Stato. La Corte ha, pero, rigettato ’argomentazione fa-
cendo notare come anche nell’ordinamento britannico, cosi come in quelli che pre-
sentino caratteristiche analoghe, siano comunque presenti «norme che mirano a de-
terminare I'importo delle spese che devono in linea di massima essere fatturate ad
alcuni pazienti stranieri, da essi pagati, per trattamenti dispensati in un istituto ospe-
daliero che appartiene al servizio sanitario nazionale» (punto 133). In senso critico
sul punto M. Cousins, op. cit., p. 189.

72 Sul punto J.W. vaN DE GRONDEN, Cross-Border Health Care, cit., pp. 721-
722; E Taccont, op. cit., pp. 204-205.
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gati, escludendo, quindi, tutti gli oneri aventi un legame meno di-
retto con il trattamento ricevuto'””. Anche in questo caso, perd, il ri-
corso all’articolo 56 TFUE ha consentito alla Corte di andare oltre
al limit fissati a livello normativo. Muovendo dall’assunto secondo
cui le norme sul coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale «non
prescrivfono], ma nemmeno vieta[no]»'7* di prevedere la rimborsabi-
lita di altre tipologie di spesa, 1 giudici hanno decretato il carattere
restrittivo di una norma che escluda la copertura delle spese acces-
sorie sostenute dal paziente transfrontaliero quando la loro rimbor-
sabilita sia invece prevista nel caso di prestazioni erogate da una strut-
tura appartenente al sistema sanitario nazionale. Cosi, se uno Stato
prevede che il trasferimento verso gli ospedah nazionali sia a carico
del proprio sistema sanitario, non potra negare il rimborso di tali
spese a coloro che si rechino presso strutture stabilite in altri Paesi
membri.

Lobiettivo & la rimozione di ostacoli che costituiscono un indub-
bio disincentivo alla mobilita dei pazienti, essendo «senz’altro tali da
ripercuotersi direttamente sulla scelta del luogo di cura»'”® e, come
tali, rappresentando un forte impedimento ad un’integrazione effet-
tiva del mercato dei servizi sanitari'’®. Ancora una volta, pero, il ri-
schio ¢ che Plattenzione verso gli interessi dei singoli pazienti porti a
trascurare la dimensione collettiva del diritto di accesso alle cure ospe-
daliere, con la possibilita di ricadute negative per 'intero sistema.
Come giustamente osservato in dottrina, «it may be very nice to have
a system whereby an individual patient can opt for the more favou-
rable approach to reimbursement of costs (of the host or competent
State) but somebody has to administer and finance this system»'”.
Lapplicazione congiunta di entrambi i canali di accesso alle cure in
Paesi diversi da quello di residenza — quello disciplinato dalle norme
sul coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale e quello fondato
sulla libera prestazione dei servizi — & sicuramente molto positivo dal

173 11 punto ¢ confermato dalla Corte a pit riprese. Per tutte si veda Watts, cit.,

punto 136

74 Watts, cit., punto 138.

175 Leichtle, cit., punto 36.

176 A.P. VAN DEeR ME1, Free Movement of Persons within the European Com-
munity. Cross-border Access to Public Benefits, Oxford 2003, p. 311.

177 M. COUSINS, op. cit., p. 192. L’A. fa notare come tale modo di procedere con-
trasti con uno degli principi fondamentali della normativa sul coordinamento dei si-
stemi di sicurezza sociale, quello dell’unicita della legislazione applicabile, alla luce
del quale una certa fattispecie deve essere tendenzialmente assoggettata ad un solo
sistema normativo nazionale. Sul principio si vedano S. Grussont e G. ORLANDINT,
La libera circolazione dei lavoratori, cit., pp. 151-160.
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punto di vista dei pazienti, ma rischia di creare costi amministrativi
aggiuntivi che andranno inevitabilmente a gravare sulla collettivita.
Dubbi permangono sulla possibilita che questo modo di procedere
possa davvero garantire una maggiore effettivita del diritto alla salute
dei cittadini europei anche nel lungo periodo'”, o se, al contrario, sia
destinato solo a soddisfare i bisogni contingenti di un numero ri-
stretto di pazienti dotati dei mezzi, non solo economici, per poterne
beneficiare.

3.6. Le implicazioni quantitative e qualitative della giurisprudenza
sulla mobilita dei pazienti

Lanalisi delle conseguenze derivanti dall’applicazione delle norme
sulla libera prestazione dei servizi sui sistemi sanitari nazionali & og-
getto di forte dibattito in dottrina'”’. Da una parte, vi & chi ritiene
che P'intervento della Corte costituisca un elemento fortemente de-
stabilizzante per la tenuta dei sistemi nazionali, rappresentando un
elemento di rischio per la loro capacita di garantire ai cittadini un ac-
cesso universale a cure di qualita®. Vi ¢ chi prevede addirittura che
1 flussi di pazienti saranno tali da mettere sotto pressione quei sistemi
in grado di offrire trattamenti migliori, tanto da ingenerare «a temp-
tation on the part of the national authorities of those States to re-
duce the quality of the service provided, in order to discourage such
‘medical tourism’: a classical ‘race to the bottom’»s!.

Al tempo stesso, viene messo in luce come le aperture imposte
dalla Corte potrebbero avere ricadute positive non solo per i singoli
cittadini, ma anche per i sistemi previdenziali. La possibilita per 1 pa-
Zienti di muoversi liberamente, rivolgendosi alle strutture che offrono
servizi migliori e in tempi pit rapidi potra contribuire a ridurre le
liste d’attesa nei Paesi di residenza'®, attraverso un miglior bilancia-
mento della domanda e dell’offerta su scala europea'®. A tale pro-

78 G. ORLANDINI, o0p. cit., pp. 203-204.

179 Per una visione complessiva del dibattito J. BaQuero Cruz, The Case Law,
cit., pp. 99-100.

180 A. Cyean, op. at., p. 548; G. ORLANDINI, op. ct., p. 192; C. NEwbICK, Ci-
tizenship, Free Movement and Health Care, cit., p. 1663.

181 T. HERVEY, Social Solidarity: A Buttress Against Internal Market Law?, in J.
SHaw (ed.), Social Law and Policy in an Evolving European Union, Oxford 2000,
p- 42.

182 Sul punto T. HERVEY e J. McHALE, op. dt., p. 142.

18 E. MossiaLos e M. McKeg, EU Law and the Social Character of Health
Care, Brussels 2002, pp. 102-103; W. Parwm e J. NickLESS, Access to Healtcare in the
European Union, in Eurobealth, 7, 2001, p. 13.
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posito, vi ¢ chi sottolinea come gli effetti benefici potranno manife-
starsi in modo piu evidente nelle regioni frontaliere, rafforzando la
cooperazione tra le autorita nazionali per una gestione piu efficiente
delle risorse a disposizione e, in ultima analisi, contribuendo al mi-
glioramento delle cure erogate!®!. Secondo questa parte della dottrina,
intervento della Corte concorrerebbe, dunque, al processo di mo-
dernizzazione del sistemi sanitari nazionali, rappresentando un im-
portante fattore di cambiamento.

I dati ad oggi disponibili non consentono ancora di trarre con-
clusioni definitive sul punto. Cio che si puo rilevare, nonostante la
perdurante carenza di adeguate evidenze empiriche'®, & che la mobi-
litd intracomunitaria dei pazienti ¢ un fenomeno ancora marginale dal
punto di vista quantitativo'®. Il numero delle persone che ha effetti-
vamente beneficiato di questa particolare forma di esportabilita delle
prestazioni previdenziali ¢ limitato ¢ non ¢ prevedibile che la situa-
zione possa mutare radicalmente in ragione dell’intervento della Corte.
Gli ostacoli, soprattutto quelli legati ad aspetti pratici — la lingua, 1
costi o la distanza — sono numerosi e pervasivi'”, tanto che la pos-
sibilita di rivolgersi ad un prestatore stabilito in un Paese diverso dal
proprio ¢ ancora percepita come una sorta di extrema ratio e non
una semplice alternativa ai trattamenti erogati nell’ambito del sistema
sanitario nazionale'®. Le uniche eccezioni a questo stato delle cose
sono rinvenibili nelle regioni di frontiera'®, nonché in riferimento a

1% A. COHEUR, Integrating Care in the Border Regions, in Eurobealth, 7, 2001,
p.- 10.

185 M. ROSENMOLLER, M. McKEE, R. BAETEN e LA. GLINOS, Patient Mobility:
The Context and Issues, in M. ROSENMOLLER, M. McKEE e R. BAETEN (eds), Pa-
tient Mobility in the European Union. Learning from Experience, Trowbridge 2006,
p. 5. Gli AA. osservano che «[aJccurate statistics on patients moving across borders
is almost nonexistent».

1% La Commissione stima che I’assistenza sanitaria transfrontaliera assorba solo
'1% delle risorse pubbliche destinate all’assistenza sanitaria, vale a dire circa 10 mi-
liardi di euro per 'Unione europea nel suo insieme. Sul punto Comunicazione della
Commissione, Quadro comunitario concernente lapplicazione dei diritti dei pazienti
relativi all’assistenza sanitaria transfrontaliera, 2 luglio 2008, COM(2008) 4125 def.,
pp- 8-9. In argomento V. HarzorouLros, Financing National Health Care, cit., p.
775.

187 Sul punto M. ROSENMOLLER, M. McKEE, R. BaeTen e LA, GLiNOS, op. dit.,
p- 2.

188
128.

1% A tale proposito si veda Comunicazione della Commissione, Consultazione
relativa ad un’azione comunitaria nel settore dei servizi sanitari, 26 settembre 2006,
SEC(2006) 1195/4, p. 6 dove si osserva come «per 1 cittadini delle regioni fronta-
liere 'ospedale piti vicino puo trovarsi nello Stato membro limitrofo». In riferimento

In questo senso P. KouTrakos, Healthcare as an Economic Service, cit., p.
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trattamenti specialistici, soprattutto negli Stati membri piu piccoli e
caratterizzati da un volume di pazienti ridotto, per i quali la pro-
pensione a recarsi presso strutture stabilite in altri Stati membri & de-
cisamente piu elevata.

II riferimento al dato quantitativo, per quanto indubbiamente im-
portante, non pud, perd, esaurire 'analisi delle conseguenze della giu-
risprudenza in materia di mobilita dei pazienti. L'aspetto pit rilevante
ai fini del presente lavoro ¢ invero I'impatto ‘qualitativo’ dell’inter-
vento della Corte, vale a dire le ricadute derivanti dall’applicazione
delle norme sulla libera circolazione dei servizi sulla capacita degli
Stati di regolare i loro sistemi previdenziali. Anche in questo caso le
risposte offerte dalla dottrina sono discordanti. Da un lato, vi ¢ chi
ritiene I'intervento della Corte un’indebita ingerenza in un ambito
che il Trattato riserva alla competenza esclusiva degli Stati'”®. Altri so-
stengono, invece, che I'intervento della Corte costituisca solo la cor-
retta apphcazmne di un principio fondamentale su cui si fonda il mer-
cato interno, ai sensi del quale I'organizzazione dei sistemi previden-
ziali, pur spettando agli Stati, debba comunque avvenire in confor-
mita con quanto previsto dal diritto dell’'Unione europea'®'.

Nessuna di queste affermazioni pare potersi condividere nella sua
interezza, ma entrambe contengono elementi di verita. Da un lato, in-
fatti, bisogna ammettere che, almeno per quanto riguarda 1 trattamenti
ospedalieri, I'intervento della Corte non ha un’intensita tale da met-
tere in crisi il riparto di competenze previsto dal Trattato. Le modi-
fiche imposte agli Stati riguardano aspetti per molti versi margmah e
in ogni caso, non si discostano in modo sostanziale da quanto gia pre-
visto dal diritto derivato'®. Dall altro, pero, ¢ facile capire perché la
giurisprudenza della Corte possa essere percepita dagli Stati come una
pericolosa intrusione in un ambito tradizionalmente considerato im-
permeabile. U'applicazione delle norme sulla libera prestazione dei ser-
vizi, determina, infatti, Papertura di un’ulteriore breccia nella distin-
zione tra sfera sociale e quella economica che ha tradizionalmente ca-

ad una specifica esperienza che riguarda anche I'Ttalia si vedano T. ArsrecHT, R.
PriBacoviE BRINOVEC e |. ATaLc, Cross-border Care in the South: Slovenia, Au-
stria and Italy, in M. ROSENMOLLER, M. McKEE e R. BAETEN (eds), op. cit., pp. 9-
21. Pitt in generale, W. PaLm e LA. GLINOS, op. cit., pp. 538-540.

1 G. ORLANDINI, 0p. cit., p. 196; Y. Jorens, The Right to Health Care Across
Borders, in R. BAETEN, M. McKEE e E. Mossiaros (eds.), The Impact of EU Law,
cit., pp. 87-88 e 99-100.

1 P. Van NUFFEL, op. cat., pp. 269-270; G. Davies, Health and Efficiency, cit.,
pp. 106-107.

2 In questo senso T. HERVEY e J. McHALE, op. cit., p. 134.
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ratterizzato la costruzione europea'”. A tale proposito si deve osser-
vare come, a differenza di quanto avviene in materia di coordinamento
dei sistemi di sicurezza sociale, questa breccia non costituisca pitt il
frutto di una scelta autonoma da parte degli Stati, ma venga loro im-
posta dalla Corte attraverso I'applicazione delle norme del Trattato.

Uno degli aspetti che ha suscitato maggior preoccupazione, per
quanto riguarda le ricadute della giurisprudenza in esame, & I'ap-
proccio adottato dalla Corte nel valutare la compatibilita delle nor-
mative nazionali con le regole sulla libera prestazione dei servizi. La-
nalisi rivela, infatti, la tendenza da parte dei giudici a concentrarsi in
modo talvolta eccessivo sulla dimensione economica ed individuale
delle prestazioni sanitarie. Lattenzione verso gli interessi del singolo
— inteso qui prima di tutto come consumatore'”* — rischia di sovra-
stare e marginalizzare la dimensione collettiva del diritto alla salute,
con effetti potenzialmente negativi sul mantenimento del carattere so-
lidaristico dei sistemi nazionali europei®. Tale aspetto costituisce il
principale limite della giurisprudenza in esame, riducendone sensibil-
mente la capacitd di contribuire al processo di modernizzazione dei
sistemi sanitari degli Stati membri.

Lo «strabismo mercantile»'* della Corte si traduce nell’utilizzo di
«an ‘economic’ rather than a ‘welfare’ language»'””. Questo perché i
vantaggi che I'intervento della Corte riconosce ai pazienti non si fon-
dano su considerazioni di carattere sociale, ma derivano dall’applica-
zione di alcuni principi fondamentali del mercato interno'. E per
questo motivo che non puod condividersi la tesi secondo cui la giu-
risprudenza sulla mobilita dei pazienti contribuirebbe alla creazione
di un vero e proprio diritto sociale in capo ai beneficiari'”’, poten-

19 Sul tema si veda supra, cap. I, par. 2.

9 G. Daviss, The Community’s Internal Market-Based Competence to Regu-
late Healthcare: Scope, Strategies and Consequences, in MJECL, 14, 2007, p. 234.
L’A. sostiene che la giurisprudenza della Corte abbia Peffetto di «creating consu-
mers out of patients».

%5 E. Szyszczak, Modernising Healthcare, cit., p. 200; C. NEwDICK, Accidental
Death of a Concepr?, cit., pp. 854-855.

1% G. ORLANDINT, 0p. cit., p. 191.

7 P. KouTrakos, Healthcare as an Economic Service, cit., pp. 126-129. In que-
sto senso si veda, inoltre, C. NEwDICK, Accidental Death of a Concept?, cit., p. 857.

1% Sul punto E. Szyszczak, Modernising Healthcare, cit., p. 195.

199 A. KACZOROWSKA, 0p. cit., pp. 365-370; K. S1eVEKING, ECJ Rulings on Health
Care Services and their Effects on the Freedom of Cross-Border Patient Mobility in
the EU, ZERP-Discussionpapier 3/2006, Bremen 2006, p. 25; T. Hervey, The Ri-
ght to Health in the EU, in T. HERVEY e ]. KENNER (eds), Economic and Social Ri-
ghts Under the EU Charter of Fundamental Rights: a Legal Perspective, Oxford
2003, pp. 193-222. Sul processo di creazione di un diritto sociale ad opera della
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dola considerare un primo passo verso la costituzione di un welfare
State europeo™. Pili modestamente, I'intervento della Corte si limita
a rimuovere alcuni ostacoli alla creazione del mercato interno, con-
sentendo a singoli pazienti il pieno esercizio della loro facolta di re-
carsi presso un prestatore stabilito in uno Stato diverso da quello di
residenza®!.

Draltra parte, la scelta della Corte, per quanto accusata anche di
scarsa trasparenza’®, appare per molti versi obbligata, risultando 'u-
nica compatibile con il riparto di competenze stabilito dal Trattato in
materia di servizi sanitari. La valorizzazione del dato economico ¢
funzionale a giustificare 'intervento dell’'Unione europea nell’ambito
in esame. In questo senso, le critiche mosse alla Corte per la sua
scarsa attenzione al dato sociale possono risultare un po’ ingenerose,
soprattutto se provenienti dagli Stati, i quali, in quanto ‘Signori dei
Trattati’ possono considerarsi 1 principali responsabili di tale atteg-

glamento

4. La risposta sul piano politico: il diverso atteggiamento di Stati e
Commissione

La giurisprudenza della Corte sulla mobilita dei pazienti ha, al-
meno nell'immediato, suscitato reazioni di chiusura da parte degli
Stati. Fatte salve poche eccezioni, rappresentate per lo piu da pro-

nunce adottate da alcuni tribunali nazionali?®, gli Stati membri hanno

Corte si veda K. LENAERTS e P. FOuBERrT, Social Rights in the Case-Law of the Eu-
ropean Court of Justice. The Impact of the Charter on Fundamental Rights of the
European Union on Standing Case-Law, in LIEI, 28, 2001, pp. 267-296.

20Y. JORENS, op. ct., p. 109; H. Nys, Comparative Health Law and the Har-
monization of Patients’ Rights in Europe, in EJHL, 7, 2001, p. 317.

2! In argomento J. MCHALE, Fundamental Rights and Health Care, in E. Mos-
siaL0s, G. PERMANAND, R. BaeTEN E T. HERVEY (eds), Health Systems Governance
in Europe. The Role of European Union Law and Policy, Cambridge, 2010, pp. 304-
306.

2 G. Davies, The Community’s Internal Market-Based Competence, cit., p. 233.

25 F questo il caso, ad, esempio della Camera sociale della Corte di Cassazione
francese la quale ha dato appllcaZlone ai principi elaborati dalla Corte di giustizia in
Affaire 00-15.993 — T.A.S.S. Nanterre, 9 février 2000, M. Magnan, Bull. V, No. 112,
120; o della suprema corte amministrativa svedese (Regjeringsritten) nei casi Jelinek
(caso 5595-09), Stigell (caso 6790-01) e Wistrand (caso 6396-01), tutti decisi nel gen-
naio 2004. Per una disamina di queste decisioni si veda A. Dawes, ‘Bonjour Herr
Doctor’, cit., pp. 174-176. Costituisce un’eccezione importante in questo senso an-
che il programma adottato dal servizio sanitario britannico due mesi dopo I’ado-
zione da parte della Corte della sentenza nel caso Smits e Peerbooms. 1l programma
coinvolgeva tre National Health Service Trusts del sud-est dell'Inghilterra e preve-
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in genere dimostrato una scarsissima propensione a trasporre i prin-
cipi elaborati dalla Corte nei loro ordinamenti, limitandosi, nella mag-
gior parte dei casi, ad ignorare quanto statuito dai g1ud1c1 di Lus-
semburgo®.

Latteggiamento di chiusura da parte di coloro che avrebbero do-
vuto dare concreta applicazione ai principi elaborati in via giurispru-
denziale non ha sicuramente contribuito a consolidare un quadro nor-
mativo gia di per sé poco chiaro. Fin da subito ci si € resi conto®
che P'intervento della Corte, per quanto sicuramente importante per
la sua funzione propulsiva, mancasse della necessaria sistematicita, la-

sciando irrisolte alcune questioni di primaria importanza. Da pili parti

si & sostenuta la necessita di andare oltre un approccio meramente
casistico, riportando a sistema quanto affermato a livello giurispru-
denziale, al fine di garantire maggior certezza giuridica in un settore
estremamente delicato dal punto vista politico e sociale’®. L'iniziativa
¢ stata assunta dalla Commissione, il cui obiettivo, oltre a quello della
certezza giuridica, era porre rimedio alla perdurante inadempienza de-
gli Stati membri.

Facendo seguito all'invito del Consiglio europeo del 26 giugno
2002, a febbraio 2003 ¢ stato lanciato un Processo di riflessione di
alto livello sulla mobilita dei pazienti e sugli sviluppi dell’assistenza
sanitaria nell’Unione europea, culminato nell’elaborazione di un rap-
porto pubblicato a dicembre dello stesso anno?”. Il documento si ar-
ticolava intorno a cinque temi, tra i quali figurava il problema di con-
ciliare gli obiettivi nazionali relativi all’organizzazione dei sistemi sa-

deva il trasferimento di alcuni pazienti — circa 600 nell’arco di pochi anni — presso
strutture ospedaliere francesi, tedesche e belghe. L’aspetto pili interessante ai fini del
presente lavoro & che le autoritd britanniche avevano presentato il programma come
un modo per adempiere agli obblighi derivanti dal diritto comunitario. Per una pre-
sentazione piu dettagliata ed una valutazione del programma si veda Department of
Health, Evaluation of Treating Patients Overseas, Final Report, University of York,
July 2002.

24 | quanto emerge dal Report on the Application of Internal market Rules to
Health Services. Implementation by the Member States of the Court’s Jurisprudence,
Commuission Staff Working Paper, 28 July 2003, SEC(2003) 900. Per una critica se-
vera di tale atteggiamento si veda G. Davies, Health and Efficiency, cit., pp. 106-
107.

25 Sul punto si veda G. ORLANDINT, 0p. cit., p. 205

206 Si noti come I’esigenza di una piti compiuta regolamentazione del settore fosse
gid stata messa in luce dall’Avvocato Generale Tesauro nelle sue conclusioni relative
ai casi Kohll e Decker (punto 60). In argomento si vedano W. GEKIERE, R. BAETEN
e W. PaLm, op. at., pp. 493-496.

27 Processo di rzﬂesszone di alto livello sulla mobilita dei pazienti e sugli sviluppi
dell’assistenza sanitaria nell’Unione europea, Risultati del processo di riflessione, 9
dicembre 2003, HLPR/2003/16.
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nitari e gli obblighi derivanti dal diritto dell'Unione. A tale propo-
sito, il rapporto invitava la Commissione «a esaminare [...] le mo-
dalita di un miglioramento della certezza giuridica in seguito alla giu-
risprudenza della Corte in materia di diritto dei pazienti a beneficiare
delle cure mediche in un altro Stato membro e a presentare oppor-
tune proposte»™®. Nell’aprile 2004, la Commissione ha, quindi, adot-
tato una Comunicazione, ribadendo la propria disponibilita ad intra-
prendere nuove iniziative per chiarire meglio 1 principi elaborati dalla
Corte, cosi da assicurare la loro piena applicazione negh ordinamenti
nazionali*. Sempre sulla base di tale Comunicazione ¢ stato, inoltre,
creato un Gruppo di alto livello sui servizi sanitari e Passistenza me-
dica, composto da rappresentanti degli Stati membri e presieduto da
un rappresentante della Commissione, al quale ¢ stato affidato il com-
pito di promuovere la cooperazione in alcune aree considerate prio-
ritarie?’°,

Le iniziative non si sono, perd, esaurite sul piano degli atti di soft
law. Convinta che la complessita del problema richiedesse una rego-
lamentazione fondata anche su atti dotati di efficacia vincolante, la
Commissione aveva deciso di inserire la questione della mobilita dei
pazienti tra quelle disciplinate dalla Direttiva Servizi?'!. Nella prima
Proposta dell’atto — quella effettivamente presentata dall’allora com-
missario per il mercato interno Frits Bolkestein®? — figurava una
norma, l'articolo 23, specificamente dedicato alla materia. La dispo-
sizione, codificando la giurisprudenza della Corte, stabiliva il diritto

28 Joi, p. 11.

2 Comunicazione della Commissione, Seguito del processo di alto livello sulla
mobilita dei pazienti e sugli sviluppi dell’assistenza sanitaria nell’Unione europea, 20
aprile 2004, COM(2004) 310 def., pp. 8-10.

20 §j tratta, in particolare, della mobilita dei pazienti e dell’acquisto transfronta-
liero di medicinali, mobilita dei professionisti; centri di riferimento, valutazione della
tecnologia, informazione ed e-health, valutazione dell’impatto delle nuove politiche
sui sistemi nazionali e sicurezza dei pazienti.

21 Direttiva 123/2006/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 di-
cembre 2006 relativa ai servizi nel mercato interno, in GU L 376 del 27.12.2006,
pp- 36-68. Per un’analisi complessiva dell’atto si vedano, tra gli altri, C. BARNARD,
Unravelling the Services Directive, in CMLR, 45, 2008, pp. 323-394; V. Harzo-
rouLos, Que reste-il de la directive sur les services?, in Cah. Dr. Eur., 43, 2007, pp.
299-358; R. CaraRI Panico, La liberalizzazione dei servizi tra il regime vigente e
la direttiva Bolkestein, in DPCE, 2006, pp. 1880-1893.

22 Nonostante ’atto sia generalmente conosciuto come ‘Direttiva Bolkestein’, si
deve ricordare come Frits Bolkestein cesso il suo incarico di commissario il 22 no-
vembre 2004, vale a dire addirittura prima che il Parlamento potesse esprimersi in
prima lettura (16 febbraio 2006). La proposta modificata, profondamente diversa ri-
spetto alla prima versione e sulla cui base sarebbe poi stata adottata I'atto finale, &
stata presentata dal commissario Charlie McCreevy.
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per 1 cittadini europei di beneficiare dei vantaggi derivanti dal diritto
interno nel caso in cui si fossero recati in un Paese membro diverso
da quello di affiliazione per ricevere i trattamenti resi necessari dal
loro stato di salute. Piti nel dettaglio, la norma riproponeva la di-
stinzione tra cure ospedaliere e non ospedaliere, prevedendo la pos-
sibilita per gli Stati di subordinare al rilascio di un’autorizzazione pre-
ventiva 'assunzione degli oneri finanziari solo con riguardo alla prima
categoria di trattamenti. A tale proposito, venivano codificati anche i
requisiti per la concessione dell’autorizzazione, vietandone il rigetto
in tutti 1 casi in cui le cure fossero comprese «fra le prestazioni pre-
viste dalla legislazione dello Stato membro di affiliazione» e non po-
tessero «essere dispensate al paziente entro un termine accettabile, dal
punto di vista medico, tenuto conto del suo attuale stato di salute e
del probabile decorso della malattia».

In questo modo la Commissione intendeva rafforzare i diritti dei
pazienti, imponendo agli Stati di adeguarsi alle pronunce della Corte,
oltre ad incrementare la certezza del diritto in questo ambito. Fin da
subito, pero, la scelta di inserire le attivitd sanitarie in un atto come
la Direttiva Servizi aveva sollevato forti resistenze, soprattutto da parte
di alcuni settori della societa civile, quali 1 sindacati e le organizza-
zioni di volontariato attive in questo ambito. Cid che destava mag-
giore preoccupazione era la sottoposizione del settore in esame alle
regole del mercato interno, secondo modalita che non sembravano
tenere nella dovuta considerazione la sua funzione sociale. Il timore
era che I'inclusione dei servizi sanitari all'interno dell’atto potesse de-
terminare un’ulteriore spinta verso ’adozione di modelli organizza-
tivi sempre piu ispirati a logiche di mercato, con conseguenze po-
tenzialmente negative sulla qualita e sull’accessibilita delle presta-
zioni*®,

Dopo un dibattito durato due anni, la Commissione era stata co-
stretta a recedere dal suo intento di includere i servizi sanitari tra le
attivita coperte dalla Direttiva Servizi. Uintervento del Parlamento®
aveva, infatti, determinato non solo la rimozione dell’articolo 23, ma
Iesclusione dell’intero settore?® dall’ambito applicativo della Diret-

213 Per una presentazione articolata di tali posizioni si veda R. BAETEN, The Pro-

posal for a Directive on Services in the Internal Market Applied to Healthcare Ser-
vices, Paper presented for the public hearing in the European Parliament, 11 No-
vember 2004.

2% Risoluzione legislativa del Parlamento europeo sulla proposta di direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio relativa ai servizi nel mercato interno, 16 feb-
braio 2006, P6_TA(2006)0061. Per un’analisi complessiva dell’intera vicenda E Ip-
POLITO, op. cit., pp. 24-25.

215 R. BAETEN, Health and Social Services in the Internal Market, in C. DEGRYSE
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tiva. Impostazione che sarebbe poi stata accolta anche nella versione
finale: I’articolo 2, lettera f) prevede che ’atto non si applichi ai ser-
vizi sanitari, precisando, ad ogni buon conto, che questo vale «a pre-
scindere che vengano prestati 0 meno nel quadro di una struttura sa-
nitaria e a prescindere dalle loro modalita di organizzazione e di fi-
nanziamento e dalla loro natura pubblica o privata»?'.

La scelta, imposta dal Parlamento, ma fortemente sostenuta dagli
Stati, ¢ stata criticata da diversi autori, 1 quali ne hanno messo in luce
alcuni effetti perversi. Da un lato, infatti, 'esclusione non consente
agli Stati di riappropriarsi della discrezionalita perduta, non potendo
ovviamente impedire alla Corte di continuare ad applicare le norme
di diritto prlmarlo sulla libera circolazione dei servizi anche nei con-
front delle attivitd in esame?’. Dall’altro, essa priva i pazienti della
possibilita di beneficiare della semplificazione delle procedure e delle
garanzie previste dalla Direttiva a vantaggio dei destinatari dei ser-
vizi, incidendo, quindi, sul piano della concreta applicazione dei di-
ritti?8,

In realtd, nel momento stesso in cui la posizione dei servizi sani-
tari veniva stralciata, il Parlamento invitava la Commissione a proce-
dere verso una pili compiuta sistematizzazione della materia. Pochi
mesi dopo la presentazione della Proposta modificata della Direttiva
Servizi*”, nella quale veniva sancita in modo definitivo Iesclusione
del settore, la Commissione adottava una nuova Comunicazione??°
con la quale veniva lanciata una consultazione tesa a delineare con
maggior precisione i contorni della futura azione dell’'Unione in am-
bito sanitario. In questo caso, I'iniziativa poteva contare sul pieno so-

e P. PocHET (eds), Social Developments in the European Union 2006, Brussels 2007,
p. 162. LCA. osserva come sia stato invece adottato un diverso approccio per i ser-
vizi sociali, per i quali non si ¢ provveduto ad un’esclusione completa, ma solo se-
lettiva, individuando alcune attivita nello specifico. Si tratta, in particolare, dei ser-
vizi riguardanti gli alloggi popolari, ’assistenza all'infanzia e il sostegno alle famiglie
ed alle persone temporaneamente o permanentemente in stato di bisogno.

216 Su questo aspetto sia consentito il richiamo a FE Costamacna, Direttiva ‘Ser-
vizi’ e servizi di interesse economico generale: analisi di un rapporto difficile, in DCSI,
2009, pp. 119-121. Sul punto si vedano, inoltre, le considerazioni svolte in U. NEER-
GAARD, Services of General (Economic) Interest and the Services Directive — What
Is Left Out, Why and Where to Go?, in U. NEERGAARD, R. NIELsEN e L.M. Ro-
SEBERRY (eds), The Services Directive. Consequences for the Welfare State and Eu-
ropean Social Model, Copenhagen 2008, pp. 65-120.

27 G. ORLANDINI, op. cit., pp. 207-208.

28 In questo senso C. BARNARD, Unraveling the Services Directive, cit., pp. 343-
344; V. Hatzorouros, Que reste-il de la directive sur les services?, cit., pp. 329-330.

29 Proposta modificata di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio rela-
tiva al mercato interno, 4 aprile 2006, COM(2006) 160 def.

20 Comunicazione 2006, Consultazione relativa ad un’azione comunitaria, cit.
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stegno degh Stati membri, 1 quali avevano finalmente riconosciuto la
necessita di un intervento organico sul piano normativo, sottolineando
come fosse loro «ferma convinzione che in questo settore Ievolu-
zione [dovesse] derivare da un consenso politico e non prettamente
dalla giurisprudenza»®!.

5. La Direttiva sullapplicazione dei diritt dei pazienti relativi al-
Passistenza sanitaria transfrontaliera

5.1. La genesi di un atto controverso

Le richieste di un chiarimento del quadro normativo in materia
di mobilita dei pazienti hanno trovato accoglimento nell’adozione
della Direttiva sui diritti dei pazienti relativa all’assistenza sanitaria
transfrontaliera (‘Direttiva’) avvenuta il 9 marzo 2011% Il processo
di adozione dell’atto, il quale ha avuto inizio con la presentazione di
una proposta da parte della Commissione il 2 luglio 2008 (‘Propo-
sta’)??, si & rivelato lungo e difficoltoso, a causa della delicatezza delle

2V Dichiarazione sui valori e principi comuni, Allegata alle Conclusioni del Con-
siglio sui valori e principi comuni dei sistemi sanitari dell’Unione enropea, 2 giugno
2006, 2006/C, in GU C 146, p. 2.

22 Direttiva 2011/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 9 marzo
2011, concernente applicazione dei diritti dei pazienti relativi all’assistenza sanitaria
transfrontaliera, in GU L 88 del 04.04.2011, pp. 45-65. Per una prima analisi com-
plessiva dell’atto, si vedano W. SAUTER, Harmonization in Healthcare: the EU’s Pa-
tients Rights Directive, TILEC Discussion Paper DP 2011-030, June 2011; R. Bag-
TEN, L’UE et les soins de santé: développements politigues et juridiques de Pannée
2010, OSE Briefing Paper no. 6, Avril 2011.

23 Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio concernente lap-
plicazione dei diritti dei pazienti relativi all’assistenza sanitaria transfrontaliera, 2 lu-
glio 2008, COM(2008) 414 def. Sulla Proposta si & pronunciato in prima lettura il
Parlamento europeo: Risoluzione legislativa del Parlamento europeo sulla proposta di
direttiva del Parlamento enropeo del Consiglio concernente lapplicazione dei diritti
dei pazienti relativi all’assistenza sanitaria transfrontaliera, 23 aprile 2009,
P6_TA(2009)286. Inizialmente attesa per Iautunno 2007, la presentazione dell’atto
era stata pitt volte posticipata fino a che, a dicembre dello stesso anno, era stata can-
cellata, in modo apparentemente definitivo, dall’agenda della Commissione. La si-
tuazione & cambiata con I'arrivo del nuovo commissario per la salute, Androula Vas-
siliou, la quale, un po’ a sorpresa, ha deciso di rilanciare I'iniziativa. Vi & chi sotto-
linea come la scelta di ritirare la Proposta fosse stata anche dettata dalla necessita di
non interferire con il dibattito sull’adozione del Trattato di Lisbona, aprendo un
nuovo fronte potenzialmente molto controverso. Non ¢ un caso che la proposta sia
stata presentata pochi giorni dopo la celebrazione del primo referendum irlandese,
il cui esito negativo «neutralised the fear that the proposal might affect the appro-
val of the Lisbon Treaty». In questo senso R. BAETEN, The Proposal for a Directive
on Patients’ Rights in Cross-Border Healthcare, in C. DEGRYSE (ed.), Social Deve-
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questioni affrontate, ma anche dell'intransigenza delle posizioni ne-
goziali assunte da alcuni dei soggetti coinvolti.

Non puo, infatti, trascurarsi come ’atto vada ad incidere su un
settore estremamente delicato dal punto di vista politico, sociale ed
economico. Proprio a tale proposito, basti rilevare ’attenzione riser-
vata alla Proposta da parte dei parlamenti nazionali, molt dei quali
hanno deciso di partecipare attivamente al processo di adozione del-
Iatto, inviando osservazioni alla Commissione sulle questioni piti con-
troverse®,

lopments in the European Union 2008, Brussels 2009, p. 157. In ogni caso, la pre-
sentazione della proposta & stata salutata con favore da pit parti. In questo senso
Editorial Comments. Towards an Improved Framework for Cross-Border Health-
care, in CMLR, 45, 2008, p. 1325. Gli AA. osservano come «[i]t is not difficult to
applaud the initiative». Sempre in questo senso si veda W. SAUTER, The Proposed
Patients’ Rights Directive and the Reform of (Cross-Border) Healthcare in the Eu-
ropean Union, in LIEI, 36, 2009, p. 110.

24 Questo tipo di intervento da parte dei parlamenti nazionali si inserisce nel
contesto della cooperazione tra il livello nazionale e quello sovranazionale durante
la fase pre-legislativa. Il suo sviluppo ¢ avvenuto in via di prassi e grazie al soste-
gno del Parlamento europeo, non essendo tale possibilita espressamente prevista a
livello normativo. Il Protocollo (n. 2) sull’applicazione del principio di sussidiarieta
allegato al Trattato di Lisbona codifica in parte tale prassi, prevedendo la possibilita
per ciascuno dei parlamenti nazionali di inviare un parere motivato ai Presidenti del
Consiglio, del Parlamento europeo e della Commissione nel quale espone le ragioni
per le quali ritiene che il progetto di un atto legislativo non sia conforme al princi-
pio di sussidiarietd. Nel caso di specie, invece, I'intervento dei parlamenti nazionali
ha riguardato uno spettro pitt ampio di questioni, anche relative ad aspetti sostan-
ziali. A differenza di quanto avviene per la procedura codificata dal Protocollo n. 2,
le istituzioni europee non hanno, perd, alcun obbligo di prendere in considerazione
le osservazioni inviate attraverso questo canale ‘informale’. Le osservazioni dei par-
lamenti nazionali sono disponibili su www.ipex.eu. Sulla questione della partecipa-
zione dei parlamenti nazionali nel corso del processo di adozione degli atti dell’U-
nione europea, anche alla luce delle recenti innovazioni, si vedano O. PorcHIa, La
sussidiarieta attraverso il riordino delle competenze? Il Trattato di riforma e la ri-
partizione delle competenze, in Studi integr. eur., 2010, pp. 642-646; S. DE BELLIS,
Linterazione fra i parlamenti nazionali e le istituzioni comunitarie dopo Lisbona, in
Studi integr. eur., 2010, pp. 621-623; L. GianntTI € R. MASTROIANNY, /] ruolo dei
parlamenti nazionali, in E Bassanint e G. TiBer1 (a cura di), Le nuove istituzioni
europee. Commento al Trattato di Lisbona, Bologna 2008, pp. 161-183; J-V. Lours,
National Parliaments and the Principle of Subsidiarity: Legal Options and Practical
Limits, in Eur. Const. L.R., 15, 2008, pp. 429-458; W. SLeaTH, The Role of Natio-
nal Parliaments in European Affairs, in G. Amaro, H. BriBosia e B. DE WrTTE
(eds), Génese et destinée de la Constitution européenne. Genesis and Destiny of the
European Constitution, Brussels 2007, pp. 545-564; R. MASTROIANNI, Le competenze
dell’Unione, in G. MORBIDELLI e F. DONATI (a cura di), Una Costituzione per I’U-
nione europea, Torino 2006, pp. 148-154; R. Carart PaNico, Principio di sussidia-
rieta e clansola di flessibilita, in G. ADINOLFI e A. LANG (a cura di), /] Trattato che
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Inoltre, si deve osservare come 1 diversi soggetti coinvolti nel pro-
cesso di elaborazione dell’atto perseguissero finalita diverse tra loro
e non facilmente riconciliabili. Da un lato, la Commissione mirava
soprattutto a porre rimedio alla perdurante inadempienza degli Stati
membri e allo sviluppo del processo di integrazione su alcuni aspetti
specifici connessi all’assistenza sanitaria transfrontaliera. Dall’altro, il
Parlamento? sosteneva ’adozione dell’atto con l'obiettivo di raffor-
zare la tutela dei diritti degli individui nella loro veste di pazienti
transfrontalieri. Da ultimo, gli Stati membri consideravano la Diret-
tiva un’occasione per porre un limite allattivismo della Corte e fis-
sare paletti piti precisi per applicazione delle norme sulla libera cir-
colazione dei servizi in questo ambito.

Parimenti incerta e contraddittoria risulta la natura dell’atto.

Da un lato, ¢ evidente il tentativo, soprattutto da parte della Com-
missione, di andare oltre la semplice rimozione degli ostacoli alla rea-
lizzazione del mercato interno nel settore sanitario, dimostrando mag-
giore attenzione nei confronti della dimensione sociale delle attivita
oggetto di disciplina. Sintomatica, a tale proposito, ¢ la cura con cui
si & cercato fin da subito di distinguere I’atto in esame dalla Diret-
tiva Servizi, ad esemp1o eliminando, anche dal titolo, ogni richiamo
al ‘servizi sanitari’ e puntando, invece, sui ‘diritti dei pazienti’?. Ri-
sponde a questo obiettivo anche la scelta di collocare latto nellam-
bito dell’Agenda sociale rinnovata®”, cosi come I’enfasi posta sullo
stretto legame intercorrente tra questa iniziativa e la tutela dei valori
e dei principi fondamentali comuni ai sistemi sanitari dell’Unione in-
dividuati dal Consiglio?.

D’altro canto, vi & chi mette in luce come gli elementi sopra ci-

adotta una Costituzione per 'Europa: quali limitazioni all’esercizio dei poteri sovrani
degli Stati?, Milano 2006, pp. 102-109.

#* Si deve rilevare come tale impostazione sia quella maggioritaria, senza, pero,
godere del supporto unanime dei parlamentari. In ogni caso, merita di essere sotto-
lineato il diverso atteggiamento tenuto dal Parlamento in questa occasione rispetto
a quanto avvenuto per la Direttiva Servizi, dove si era fatto portatore di istanze pitt
vicine agli interessi degli Stati.

226 R. BAETEN, The Proposal for a Directive on Patients’ Rights, cit., p. 158. LA.
sottolinea come tale modifica miri a garantire alla Proposta il sostegno del Parla-
mento europeo, in quanto istituzione chiamata a rappresentare gli interessi dei cit-
tadini europei.

227 Comunicazione della Commissione, Agenda sociale rinnovata: opportunita, ac-
cesso e solidarieta nell’Europa del XXI secolo, 2 luglio 2008, COM(2008) 412 def.
La scelta di collocare I’atto in questo ambito ha sollevato alcuni dubbi in dottrina,
sul punto si veda W. SAUTER, The Proposed Patients’ Rights Directive, cit., pp. 113-
114.

28 Conclusioni del Consiglio su principi e valori comuni, cit., pp. 2-3.
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tati abbiano un valore prevalentemente formale e non incidano sulla
natura dell’atto?. In prima battuta, si fa notare come, nonostante
’enfasi posta sulla dimensione sociale dei servizi sanitari, tra le basi
giuridiche dell’atto figuri l'articolo 114 TFUE?°, vale a dire la di-
sposizione concernente il ravvicinamento delle disposizioni nazionali
aventi ad oggetto I'instaurazione e il funzionamento del mercato in-
terno®!. Inoltre, viene sottolineato come I'impianto complessivo della
Direttiva risulti, nonostante alcune modifiche intervenute nel corso
dei negoziati, fortemente incentrato sulla tutela del singolo™, inteso
principalmente come consumatore e beneficiario di un servizio, man-
cando dei «legal and financial tools to contemplate coherent health
systems and their social obligations»**. Da ultimo, si osserva come 1
riferimenti agli obiettivi sociali, per quanto altisonanti, siano per lo
piu inseriti nel Preambolo dell’atto, godendo, invece, di scarsa con-
siderazione nel dettato normativo. Paradigmatico a tale proposito ¢
quanto avviene in riferimento alla possibilita di considerare 1 servizi
sanitari come servizi di interesse generale. Sebbene enfaticamente san-
cita nel Preambolo®*, essa risulta priva di conseguenze sul piano nor-
mativo, non essendo ripresa nella parte dispositiva dell’atto.

Questo tipo di contraddizioni, le quali si traducono spesso in af-
fermazioni prive di efficacia sul piano normativo, emergono in modo
evidente anche nella determinazione dell’ambito applicativo dell’atto.
Nella sua versione originale, la Proposta della Commissione preve-
deva che T’atto si applicasse «alla prestazione di assistenza sanitaria,
indipendentemente dalle relative modalita di organizzazione, di pre-
stazione e di finanziamento o della sua natura pubblica o privata»??,

29 R. Ba€TEN, The Proposal for a Directive on Patients’ Rights, cit., pp. 169-170.

20 La Proposta originale della Commissione, presentata il 2 luglio 2008, faceva
ovviamente riferimento all’art. 95 CE. In seguito alla rinumerazione disposta dal
Trattato di Lisbona, la nuova base giuridica dell’atto & I’art. 114 TFUE. In questo
senso Comunicazione della Commissione, Ripercussioni dell’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona sulle procedure decisionali interistituzionali in corso, 2 dicembre
2009, COM(2009)665 def., p. 37.

B! Le implicazioni derivanti dalla scelta della base giuridica dell’atto saranno ana-
lizzate pit in dettaglio infra, par. 5.5.

22 W. Pam e R. BAETEN, The Quality and Safety Paradox in the Patients’ Ri-
ghts Directive, in EJPH, 21, 2011, p. 273

B3 R. BagTEN, The Proposal for a Directive on Patients’ Rights, cit., p. 170.

2+ 1] Terzo considerando riconosce che «[i] sistemi sanitari dell’'Unione sono un
elemento centrale deti livelli elevati di protezione sociale dell’'Unione e contribuiscono
alla coesione e alla giustizia sociali e allo sviluppo sostenibile. Essi fanno parte del-
I’ampia gamma di servizi di interesse generale».

25 Art. 2 della Proposta. Proprio la possibilita che Iobbligo di rimborso sussi-
sta anche nel caso in cui le cure siano state erogate in una struttura privata ha co-
stituito uno dei principali ostacoli all’adozione adozione dell’atto (si veda Comuni-
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senza neppure menzionare il fatto che dovesse trattarsi di un’attivita
avente carattere transfrontaliero. Viceversa, il considerando 9 preci-
sava, in coerenza con quanto previsto dal titolo dell’atto, che la Di-
rettiva riguardava solo 1 diritti dei pazienti relativi all’assistenza sani-
taria transfrontaliera. Nel definire 1l concetto, veniva messo in luce
come questo non riguardasse solo 1 casi di spostamento del presta-
tore, ma anche la prestazione transfrontaliera di cure sanitarie, lo sta-
bilimento di un prestatore proveniente da un altro Stato membro,
nonché lo spostamento temporaneo di un professionista della sanita.

Tutto cio lasciava supporre che Iatto intendesse disciplinare tutte
le diverse modalita di circolazione. La deduzione, corretta sul piano
logico, non trovava, perd, conforto nell’analisi della Proposta, le cui
disposizioni disciplinavano esclusivamente la prima modalita di cir-
colazione dei servizi sanitari, vale a dire quella generalmente indicata
come ‘mobilitd dei pazienti’. Sul punto®® era intervenuto il Parla-
mento europeo, il quale, sia in prima che in seconda lettura aveva
proposto di specificare come le norme dell’atto si applicassero solo
alla prestazione di assistenza sanitaria transfrontaliera e, dunque, ai
soli casi nei quali il trattamento fosse offerto in uno Stato diverso da

cato stampa del Consiglio, 1 dicembre 2009, cit., p. 13). Gli Stati temevano, infatti,
che la previsione di un simile obbligo potesse avere conseguenze negative sulla qua-
lita delle prestazioni erogate, nonché contribuire ad innalzare i costi che le autorita
nazionali sono chiamate a sostenere, mettendo a rischio la sostenibilita dei sistemi
nazionali. Una delle proposte era quella di restringere il campo applicativo ai soli
trattamenti erogati in strutture pubbliche. A tale proposito era stato proposto di pre-
vedere la possibilita per gli Stati di rifiutare il rimborso nel caso in cui i servizi fos-
sero stati erogati in strutture che non garantiscano il rispetto degli standard qualita-
tivi previsti dagli operatori facenti parte di sistemi di sicurezza sociale statutari o ser-
vizi sanitari nazionali (Council of the European Union, Proposal for a Directive of
the European Parliament and the Council on the application of patients’ rights in
cross-border healthcare. Analysis of the Presidency Compromise Text, 11 November
2009, 15560/09, p. 31). Sul punto si veda, inoltre, COREPER, Proposal for a Di-
rective of the European Parliament and the Council on the application of patients’
rights in cross-border healthcare. Progress Report/Policy Debate, 3 June 2009, 10026/09,
p. 3. Nella versione finale dell’atto (art. 1) non ¢ prevista alcuna distinzione in base
alla natura, pubblica o privata, del prestatore. Sempre per quanto riguarda ’'ambito
applicativo dell’atto, si noti come l'art. 1 escluda una serie di attivitd, quali assi-
stenza di lunga durata, ’assegnazione e I’accesso agli organi ai fini dei trapiant, i
programmi pubblici di vaccinazione. Si tratta di aspetti sui quali vi & stato un in-
tenso dibattito nel corso del processo di adozione dell’atto, stante la volonta di al-
cuni Stati — ad esempio la Spagna per cio che concerne le cure di lunga durata — di
ridurre al minimo I'ingerenza del diritto dell’'UE in tali ambiti. Sulla portata ogget-
tiva della Direttiva si veda R. SAUTER, Harmonization in Healthcare, cit., pp. 10-11.
26 Si vedano le considerazioni critiche formulate in Assemblée Nationale, Rap-
port d’information sur Lapplication des droits des patients en matiére de soins de santé
tranfrontaliers, 9 décembre 2008, pp. 43-44.
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quello in cui il paziente risulta persona assicurata. La soluzione non
&, perd, stata accolta integralmente nella versione finale dell’atto. L'ar-
ticolo 1(2) della Direttiva si limita a statuire che la stessa «si applica
alla prestazione di assistenza sanitaria ai pazienti», senza specificare
che le cure debbano necessariamente avere carattere transfrontaliero.
Precisazione che si trova solo al considerando 10, dove viene chia-
rito come «[l]a presente direttiva si dovrebbe apphcare al singoli pa-
zienti che decidono di ricorrere all’assistenza sanitaria in uno Stato
membro diverso dallo Stato membro di affiliazione».

Da ultimo, vi & un aspetto ulteriore che merita di essere sottoli-
neato, relativo al rapporto tra la Direttiva e la giurisprudenza sulla
mobilita dei pazienti. Come si & avuto modo di osservare in prece-
denza, il legislatore europeo era stato chiamato ad intervenire per
chiarire il quadro normativo, dovendosi sostanzialmente limitare ad
un’opera di codificazione dei principi svﬂuppatl in via pretoria®’.
L'oggetto dellatto risulta, pero, essere pit ampio rispetto a quanto
originariamente previsto. Larticolo 1(1) della Direttiva chiarisce, in-
fatti, come latto intenda stabilire «norme volte ad agevolare ’accesso
a un’assistenza sanitaria transfrontaliera sicura e di qualita e pro-
muovere la cooperazione tra gli Stati membri in materia di assistenza
sanitaria». E evidente la distonia tra le richieste e quanto effettiva-
mente elaborato. Nonostante la rubrica parli di ‘obiettivo’ al singo-
lare, il disposto dell’articolo ne prevede una pluralita, di cui solo uno
inerente alla questione disciplinata in via giurisprudenziale. Tale mol-
teplicita di intenti si riflette sulla struttura dell’atto, il quale risulta
composto da tre parti distinte, delle quali solo una riguardante la que-
stione del rimborso delle spese mediche sostenute in un Paese mem-
bro diverso da quello di affiliazione?. Un’altra fissa gli standard mi-
nimi di comportamento cui deve attenersi lo Stato di cura per quanto
riguarda la qualita della prestazione, gli obblighi di informazione e le

27 Lauspicio che si trattasse solo di un’opera di codificazione era stato formu-

lato anche dal Ministro per la salute britannico, comparso in audizione di fronte alla
Camera dei Lord. Sul punto il Ministro ha avuto modo di affermare che «the prin-
ciple is to codify the case law that we have now and not to open up any other
areas» (House of Lords, Healthcare Across EU Borders: A Safe Framework, Volume
I: Report, 4" Report of Session 2008-09, 24 February 2009, punto 28).

28 Cosi come precisato dall’art. 3, la Direttiva utilizza il concetto di ‘Stato mem-
bro di affiliazione’ per indicare lo Stato nel quale il paziente e persona assicurata e
‘Stato membro di cura’ per il Paese nel cui territorio viene effettivamente prestata
Passistenza sanitaria transfrontaliera. Le due nozioni corrispondono rispettivamente
a quelle di ‘Stato competente’ (o ‘di residenza’) e ‘Stato di soggiorno’ utilizzati dalla
Corte e dal Regolamento (CEE) n. 1408/71, nonché dal Regolamento (CE) n.
883/2004. A loro volta corrispondenti alle nozioni di ‘Stato di origine’ e ‘Stato di
destinazione’ tipicamente utilizzati per quanto attiene le libertd fondamentali.



Servizi sanitari e libera prestazione dei servizi 193

garanzie procedurali. L'ultima regola la cooperazione tra gli Stati mem-
bri, disciplinando aspetti quali il riconoscimento delle prestazioni me-
diche rilasciate in altri Paesi e le reti di riferimento europee.

Latto non si limita, quindi, a codificare quanto previsto dalla Corte
in materia di mobilitd dei pazienti, ma va oltre, creando nuovi diritti
in capo al paziente transfrontaliero, riguardanti la qualita e la sicu-
rezza delle cure, I'accesso alle informazioni di cui necessita, la possi-
bilita di dlsporre di mezzi di ricorso adeguati, nonché il rimborso dei
danni derivanti dall’assistenza sanitaria transfrontaliera, e imponendo
una piu stretta collaborazione tra gli Stati**. Proprio la scelta di oc-
cuparsi di tali questioni & risultata particolarmente controversa e pro-
blematica, posto che, in questo modo, I’atto interviene in ambiti molto
delicati dal punto di vista socio-politico e tradizionalmente conside-
rati materie di competenza esclusiva statale.

5.2. La rimborsabilita delle cure ricevute in un altro Stato membro

La Direttiva dedica I'intero Capo III alla questione sulla quale si
¢ tradizionalmente concentrata Iattenzione dei giudici europei per
quanto riguarda la mobilita dei pazienti, ossia la possibilita per un
soggetto di chiedere al proprio sistema sanitario il rimborso delle
spese mediche sostenute in un altro Stato membro. Questa parte del-
I’atto riprende e codifica la giurisprudenza sviluppatasi a partire dalla
sentenza Kohll, provvedendo inoltre ad affrontare alcune delle que-
stioni lasciate irrisolte dalla Corte. Il quadro che ne deriva non ¢,
per0, cosi chiaro e completo come auspicato. Da un lato, I'intervento
del legislatore non riesce a dissipare tutti 1 dubbi ingenerati dall’ap-
proccio casistico della Corte. Dall’altro, si registrano alcune discre-
panze tra le soluzioni codificate nella Direttiva e quelle elaborate dalla
Corte, creando, cosi, una situazione di incertezza destinata ad inge-
nerare nuove controversie.

Giova, a questo punto, analizzare pit nel dettaglio le soluzioni
adottate dal legislatore europeo, soffermandosi sugli aspetti maggior-
mente problematici.

1) I trattamenti che possono essere subordinati ad autorizzazione pre-
ventiva

La Direttiva conferma la possibilita che il rimborso dei costi so-

stenuti per determinate tipologie di trattamenti medici possa essere
subordinato all’ottenimento di un’autorizzazione preventiva. L'indi-

29 La distinzione tra «old and new patients’ rights» ¢ introdotta da W. SAUTER,
The Proposed Patients’ Rights Directive, cit., p. 116.
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viduazione delle cure rientranti in tale categoria ha rappresentato uno
degli aspetti pitt controversi nel corso del processo di adozione del-
Iatto.

La Proposta della Commissione richiamava, a tale proposito, la
distinzione elaborata dalla Corte fra trattamenti erogati in strutture
ospedaliere e quelli privi di tale carattere. L'elemento di novita era
rappresentato dal fatto che latto, a differenza di quanto avviene in
giurisprudenza, prevedesse una definizione di ‘cure ospedaliere’. In
particolare, si stabiliva che la nozione dovesse applicarsi, prima di
tutto, agli interventi sanitari che richiedono «il ricovero del paziente
per almeno una notte». In secondo luogo, erano considerati facenti
parte di tale categoria anche quei trattamenti che, pur non imponendo
alcun ricovero, rientrassero in una lista appositamente redatta dalla
Commissione, nella quale potevano figurare solo le cure richiedenti
un’infrastruttura o apparecchiature mediche molto costose, oppure
che comportino rischi particolari per il paziente o la popolazmne
Lattribuzione di un simile potere di scelta alla Commissione ha, pero,
incontrato Iopp05121one degli Stati membri ed & stato eliminato dal
Parlamento gia in prima lettura®®.

Il riferimento alla tradizionale distinzione tra cure ospedaliere e
non per l'individuazione dei casi in cui ¢ ammissibile la previsione
dell’obbligo di autorizzazione & stato abbandonato, su indicazione del
Consiglio, nella versione finale dell’atto?*!. I’Articolo 8 della Diret-
tiva utilizza un criterio diverso, quello della necessita di pianificazione
da parte delle autorita nazionali*?. La disposizione*” prevede che
possa essere sottoposta ad autorizzazione preventiva I’assistenza sa-
nitaria che «& soggetta a esigenze di pianificazione riguardanti ’o-
biettivo di assicurare [...] la possibilita di un accesso sufficiente e per-
manente ad una gamma equilibrata di cure di elevata qualita o alla
volonta di garantire il controllo dei costi e di evitare, per quanto pos-
sibile, ogni spreco di risorse finanziarie, tecniche e umane e: i) com-

20 Emendamento 76 Risoluzione Parlamento in prima lettura.

21 Non ¢ stata accolta la proposta avanzata in prima lettura dal Parlamento eu-
ropeo, il quale chiedeva (emendamento 83) di non consentire I'introduzione del re-
quisito per quanto riguarda le malattie rare, al fine di facilitare la mobilitd dei pa-
zienti che ne sono affetti. In generale su tale aspetto si veda Comunicazione della
Commissione, Le malattie rare: una sfida per ’Europa, 11 novembre 2008, COM(2008)
679 def.

22 In particolare su tale aspetto si vedano le considerazioni svolte da R. BAETEN
e W. Parm, The Compatibility of Health Care Capacity Planning Policies with EU
Internal Market, in J.W.W. vaN DE GRONDEN, E. Szyszczak, U. NEERGAARD e M.
KRrajewski (eds), Health Care and EU Law, The Hague 2011, pp. 383-404.

* Art. 8(2), lett. a), della Direttiva. E previsto che gli Stati comunichino alla
Commissione i trattamenti facenti parte di tale categoria.
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porta il ricovero del paziente in questione per almeno una notte o
1) richiede I'utilizzo di un’infrastruttura sanitaria e di apparecchiature
mediche altamente specializzate e costose». La stessa norma prevede,
inoltre, che l'autorizzazione sia ammissibile ove i trattamenti com-
portino rischi particolari per il paziente o la popolazione?** oppure,
novita introdotta per superare le obiezioni sollevate da alcuni Stati
soprattutto in riferimento alle cliniche private?®, siano prestati da sog-
getti che possano «suscitare gravi e specifiche preoccupazioni quanto
alla qualita o alla sicurezza dell’assistenza»?*. Tale ultima condizione
risulta del tutto fuori luogo e ha effetti addirittura paradossali se letta
in combinato disposto con il comma 6, lettera c) della stessa dispo-
sizione. Tale ultima norma prevede, infatti, che quelle stesse condi-
zioni che giustificano 'imposizione dell’ obbhgo di autorizzazione pre-
ventiva — Pesistenza di gravi e specifiche preoccupazioni quanto alla
qualita e alla sicurezza dell’assistenza — possano essere invocate dalle
autoritd nazionali per negare detta autorizzazione.

La scelta di fare riferimento alla distinzione introdotta dalla Corte
in alcune decisioni pili recenti?’, non pare poter avere effetti rivolu-
zionari quanto al risultato flnale, come dimostra il fatto che le cate-
gorie richiamate sono, se si esclude il riferimento ai rischi per la qua-
lita della prestazione, sostanzialmente le stesse gia presenti nella Pro-
posta. Si tratta, come & evidente, di una soluzione di compromesso
che cerca di mediare tra la proposta ‘accentratrice’ della Commissione
e quella, sostenuta anche da alcuni parlamenti nazionali**, di riser-
vare I'identificazione delle cure sottoponibili ad autorizzazione alle
sole autorita nazionali. L'accoglimento di tale ultima proposta avrebbe
comportato il riconoscimento di una discrezionalitd eccessiva in capo
agli Stati membri, lasciando loro la possibilita di estendere indebita-
mente I'obbligo di autorizzazione preventiva. Inoltre, una soluzione

24 Art. 8(2), lett. b), della Direttiva

*® Preoccupazione che emerge con chiarezza all’art. 8(6), lett. ¢), della Direttiva,
dove si chiarisce come lo Stato membro di affiliazione possa rifiutare la concessione
dell’autorizzazione qualora il prestatore susciti gravi e specifiche preoccupazioni
quanto alla qualitd dell’assistenza, «indipendentemente dal fatto che tali standard e
orientamenti siano stabiliti da disposizioni legislative e regolamentari o attraverso si-
stemi di accreditamento istituiti dallo Stato membro di cura» (corsivo aggiunto).

26 Art. 8(2), lett. c), della Direttiva. La norma precisa che tale situazione non
possa comunque sussistere per «[I’Jassistenza sanitaria soggetta alla normativa del-
’'Unione che garantisce livelli minimi di sicurezza e di qualita in tutta 'Unione>».

. Commussione c. Francia (C-512/08), cit., punti 36-42. Sulla pronuncia e, pit
in generale, sull’argomento si veda supra, par. 3.3. Un esplicito riferimento a detta
giurisprudenza ¢ rinvenibile al considerando 41 della Direttiva.

25 Assemblée Nationale, Rapport d’information, cit., pp. 61-62; House of Lords,
Healthcare Across EU Borders, cit., punto 91.
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di questo tipo avrebbe contribuito alla frammentazione del sistema,
ostacolando I’esercizio da parte dei pazienti dei loro diritti?*. Da que-
sto punto di vista, la scelta della Direttiva di individuare alcuni limiti
all’utilizzo dello strumento autorizzatorio da parte degli Stati appare,
dunque, condivisibile.

i1) Le condizioni di ammissibilita dell’autorizzazione preventiva

Larticolo 8(1) della Direttiva prevede una condizione ulteriore per
l'utilizzo da parte degli Stati del meccanismo dell’autorizzazione pre-
ventiva, stabilendo che allo stesso possa farsi ricorso solo se risulti
necessario e proporzionato all’obiettivo da raggiungere e non costi-
tuisca un mezzo di discriminazione arbitraria o un ostacolo ingiusti-
ficato alla circolazione dei pazienti. La formulazione scelta, limitan-
dosi a codificare una giurisprudenza ormai consolidata in materia di
restrizioni ad una delle liberta fondamentali, risulta decisamente pit
cauta rispetto a quella contenuta nella versione originaria della Pro-
posta presentata dalla Commissione nel luglio 2008.

La Proposta prevedeva, infatti, che per potersi avvalere della pos-
sibilita di subordinare la rimborsabilita delle spese sostenute in un al-
tro Stato membro ad autorizzazione preventiva fosse necessario di-
mostrare che I'eventuale abolizione dell’obbligo potesse compromet-
tere la stabilita finanziaria del sistema previdenziale nazionale?°. No-
nostante almeno in apparenza coerente con quanto stabilito dalla
Corte, la soluzione codificata nella Proposta risultava, in realta, molto
piu restrittiva per gli Stati membri. Dall’analisi della giurisprudenza
emerge, infatti, come 1 giudici non abbiano mai chiesto allo Stato di
dimostrare in concreto il rischio posto dal flusso in uscita dei pa-
zienti per la tenuta del sistema, limitandosi ad accettare in astratto
Iesistenza di un legame tra le misure restrittive adottate dalle auto-
ritd nazionali e il perseguimento di una finalitd di interesse generale.
Viceversa, la formulazione utilizzata nella Proposta della Commis-

2 In questo senso Relazione della Commissione allegata alla Proposta di Diret-
tiva, cit., p. 16.

20 Si noti la differenza rispetto alla normativa sul coordinamento dei sistemi na-
zionali di sicurezza sociale, dove la creazione di un regime autorizzatorio & prevista
come obbligatoria. U'impostazione adottata nella Proposta di Direttiva era stato cri-
ticata dall’Assemblée Nationale, la quale ha messo in luce come «la conception de
certains, de I'autorisation préalable comme une exception, ne résiste pas a I'analyse»
(Assemblée Nationale, Rapport d’information, cit., p. 66). A tale proposito il Co-
mitato delle Regioni, nel suo parere relativo all’art. 8 della Proposta di Direttiva, ha
proposto «di configurare un sistema generale di autorizzazioni preventive per le cure
ospedaliere in modo da dare agli Stati membri la possibilita di gestire e pianificare
Iintero sistema sanitario» (Parere del Comitato delle Regioni, Assistenza sanitaria
transfrontaliera, 12-13 febbraio 2009, DEVE-IV-032).
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sione lasciava intendere come per lo Stato non sarebbe piu sufficiente
invocare tali obiettivi, essendo invece necessario dimostrare, attraverso
il riferimento a dati concreti, che I'imposizione dell’ obbhgo di auto-
rizzazione risultasse effettivamente necessaria a garantire la tenuta
complessiva del sistema®!.

Se intesa in senso rigoroso, la modifica avrebbe potuto aggravare
in modo sensibile I'onere probatorio imposto in capo agli Stati. Di-
mostrare che la mancanza di controlli sul flusso in uscita di pazienti
possa rappresentare un fattore in grado di compromettere I'equilibrio
finanziario dei sistemi sanitari nazionali o la programmazione e la ra-
zionalizzazione effettuata nel settore ospedaliero appare difficile, quando
non addirittura impossibile®?. Tanto piu che la Commissione aveva
inteso sottolineare come «dai dati disponibili emerge che 1 sistemi sa-
nitari degli Stati membri e la sostenibilita finanziaria dei loro sistemi
di sicurezza sociale non saranno compromessi se i principi della li-
bera circolazione concernenti la fruizione di assistenza sanitaria in un
altro Stato membro saranno applicati nei limiti della copertura ga-
rantita dal regime obbligatorio di assicurazione malattia dello Stato
di affiliazione»®>. Veniva, cosi, a stabilirsi per i regimi di autorizza-
zione preventiva una sorta di presunzione di illegittimita che gli Stati
avrebbero potuto superare solo fornendo dati che dimostrassero il
contrario. Dati di cui, almeno al momento, nessuno sembra disporre?*.

La formulazione utilizzata nella versione finale dell’atto elimina
I'obbligo per gli Stati membri di dimostrare in concreto il nesso tra
I'imposizione dell’obbligo di autorizzazione preventiva e la salva-
guardia dell’equilibrio finananziario del sistema di sicurezza sociale?”.
St tratta di una modifica senza dubbio condivisibile, determinando
I’abbandono di soluzioni il cui unico obiettivo sembrava essere quello
di restringere la capacita di intervento degli Stati membri. Un atteg-
giamento che, sebbene molto favorevole per la posizione del singolo

»1 Secondo alcuni autori, il rigore adottato sul punto dalla Commissione era so-
spetto tanto da ipotizzare che si volesse in realtd utilizzare «this provision in due
course as a bargaining chip during the negotiations, by ceding grounds on this point
and thus preventing other aspects of the proposal from being watered down». In
questo senso R. BAETEN, The Proposal for a Directive on Patients’ Rights, cit., p. 161.

22 W. SAUTER, The Proposed Patients’ Rights Directive, cit., p. 125.

»3 Considerando 31 della Proposta. Lo stesso concetto & ribadito anche Rela-
zione della Commissione allegata alla Proposta di Direttiva, cit., pp. 15 e 17.

24 W. SAUTER, The Proposed Patients’ Rights Directive, cit., p. 125. LA, mette
in luce come «few if any Member State may be expected to dispose of the data re-
quired to back up a prior authorization requirement at present, and, if the Com-
mission is right, their chances of doing so in the future are slim».

»5 R. SAUTER, Harmonization in Healthcare, cit., pp. 16-17.
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paziente, risulta poco equilibrato e rischia di rendere estremamente
difficoltoso il perseguimento di obiettivi fondamentali per la collettivita.

ii1) I requisiti per la concessione dell’autorizzazione

L’esame delle richieste di autorizzazione deve avvenire nel rispetto
di una serie di requisiti di carattere sia procedurale, sia sostanziale.

I primi, disciplinati dall’articolo 9 della Direttiva, mirano a garan-
tire che I'intero procedimento si svolga in modo oggettivo, traspa-
rente, non discriminatorio e tempestivo™. Quanto a tale ultimo aspetto,
il comma 3 della disposizione si limita a chiedere alle autorita na-
zionali di stabilire, rendoli pubblici, «tempi ragionevoli entro i quali
le richieste di assistenza sanitaria transfrontaliera devono essere trat-
tate», tenendo conto dello stato di salute del paziente e dell’urgenza
del caso®. Gli Stati sono anche tenuti ad assicurare che i pazienti
abbiano accesso a mezzi di ricorso giurisdizionale, di fronte ai quali
possano impugnare le decisioni adottate dalle autorita amministrative
relative alla fruizione dell’assistenza transfrontaliera.

Venendo, poi, ai requisiti di carattere sostanziale, occorre rilevare
come l’articolo 8(5) della Direttiva faccia divieto agli Stati membri di
rifiutare la concessione dell’autorizzazione quando lassistenza sani-
taria non possa essere prestata sul loro territorio «entro un termine
giustificabile da un punto di vista clinico, sulla base di una valuta-
zione medica oggettiva dello stato di salute del paziente, dell’anam-
nesi e del probabile decorso della sua malattia, dell’intensita del do-
lore e/o della natura della sua disabilita». La disposizione riprende,
sebbene con alcune minime variazioni di tenore letterale, la for-
mulazione contenuta nell’articolo 20 del Regolamento (CE) n. 883/2004.
Quest’ultimo stabilisce, infatti, che 'obbligo di autorizzazione sussi-
sta solo ove la cura non possa essere fornita «entro un lasso di tempo
accettabile sotto il profilo medico, tenuto conto dell’attuale stato di
salute dello stesso e della probabile evoluzione della malattia»*. In

26 Esigenze ribadite al considerando 47. Quanto alla tempestivita, I'art. 9(3) della
Direttiva si limita a prevedere che gli Stati membri stabiliscano «periodi di tempo
ragionevoli entro i quali le richieste di assistenza sanitaria transfrontaliera devono es-
sere trattatate», sancendo, al contempo, I'obbligo per gli Stati di renderli pubblici.

%7 La Proposta della Commissione si spingeva oltre, mettendo in luce, anche se
solo nel Preambolo, come fosse opportuno «che le decisioni in materia di assistenza
sanitaria transfrontaliera vengano di norma adottate entro quindici giorni di calen-
dario».

28 Quale, ad esempio I'utilizzo della locuzione «da un punto di vista clinico» e
non «sotto un profilo medico».

29 Una previsione per molti versi simile era contenuta all’articolo 22 del Rego-
lamento (CEE) n. 1408/71, il quale prevedeva che gli Stati fossero tenuti a conce-
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questo modo, la Direttiva, pur senza sconfessarla, sceglie di non ade-
rire completamente all'impostazione fortemente incentrata sul paziente
elaborata dalla Corte. 1l riferimento al «punto di vista clinico» sem-
brerebbe, infatti, voler sottolineare come la congruita del trattamento
alternativo offerto dallo Stato di affiliazione debba si essere valutata
in riferimento alle condizioni individuali del paziente, senza, pero,
trascurare le esigenze complessive del sistema. Resta da vedere se que-
sta variazione, a dire il vero quasi 1mpercett1blle rispetto alla posi-
zione espressa in giurisprudenza®® potra incidere sull’ atteggiamento
della Corte, determinando I’adozione di un approccio piu attento agli
interessi meta-individuali.

Il comma successivo prevede, inoltre, una serie di ipotesi nelle quali
lo Stato di affiliazione puod rifiutare di concedere 'autorizzazione.
Come chiarito al considerando 45, si tratta di circostanze nelle quali
«lassistenza transfrontaliera pud esporre il paziente o il pubblico ad
un rischio che prevale sull'interesse del paziente a ricevere I’assistenza
sanitaria transfrontaliera». In effetti, la disposizione prevede che le au-
torita nazionali possano negare Pautorizzazione quando 1 rischi per la
sicurezza del paziente superino 1 benefici che questo otterrebbe dal
farsi curare in un altro Stato membro, quando I’assistenza transfron-
taliera metta in pericolo la sicurezza del pubblico o quando il presta-
tore susciti gravi e specifiche preoccupazioni quanto alla sicurezza in-
dividuale e collettiva®®!. Da ultimo, lo stesso provvedimento puo es-
sere adottatto qualora lo Stato sia in grado di offrire un trattamento
analogo in un termine giustificabile dal punto di vista clinico.

Si tratta di una disposizione che, lungi dal costituire la codifica-
zione della giurisprudenza della Corte, ne rovescia presupposti e pro-
spettiva. La preoccupazione dei giudici & sempre stata quella di indi-
viduare le circostanze nelle quali le autorita nazionali fossero obbli-
gate a concedere I'autorizzazione, muovendo dall’assunto che in tutt
gli altri casi le stesse mantenessero intatta la loro capacita di rifiutare

dere 'autorizzazione a recarsi in un altro Stato membro solo ove le cure di cui il
paziente necessita «non poss[a]no essergli praticate entro il lasso di tempo normal-
mente necessario per ottenere il trattamento in questione nello Stato membro di re-
sidenza». In argomento vedi supra, par. 3.4, #ii). La scelta di rendere piti omogenei
1 requisiti dei due regimi & salutata con favore da R. SAUTER, Harmonization in
Healthcare, cit., p. 12.

260 Proprio in riferimento a tale distonia, vi ¢ chi sottolinea come I’atto sia «both
more and less than a faithful codification of the preceding [...] case law» (W. Sau-
TER, The Proposed Patients’ Rights Directive, cit., p. 130).

261 §i tratta di una clausola che alcuni Stati hanno voluto inserire soprattutto in
riferimento ai prestatori privati di cure sanitarie, i quali suscitano maggiori preoc-
cupazioni quanto al rispetto degli standard di sicurezza.
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tale provvedimento. I redattori della Direttiva hanno, invece, scelto
di mettere in evidenza una serie di ipotesi nelle quali 'autorizzazione
pud non essere concessa. Non ¢ chiaro quale sia la reale utilita della
disposizione, almeno dal punto di vista giuridico, posto che i motivi
di diniego previsti dalla lista sono gia previsti e dlsc1phnat1 in altre
disposizioni dell’atto. Paradigmatico in tal senso ¢ il riferimento alla
possibilita per lo Stato di negare l'autorizzazione quando I’assistenza
sanitaria possa «essere prestata entro un termine glustlflcablle dal un
punto di vista clinico»: condizione che riproduce quanto gia previ-
sto al comma 5 della medesima disposizione®®.

iv) Le modalita di rimborso: il rapporto con la normativa sul coor-
dinamento dei sistemi di sicurezza sociale

La Direttiva introduce un canale di accesso alle cure transfronta-
liere distinto e parallelo rispetto a quello disciplinato dalla normativa
sul coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale’®. Larticolo 8(3)
dell’atto prevede che, ove ne siano soddisfatte le condizioni, I’auto-
rizzazione a ricevere assistenza sanitaria in un altro Stato membro
deve essere concessa conformemente al Regolamento (CE) n. 883/2004,
fatta salva la pos51b1hta per il paziente di decidere diversamente.

L'obiettivo ¢ non privare il paziente transfrontaliero dei benefici
previsti dalla normativa sul coordinamento dei sistemi di sicurezza
sociale™, essendo questo regime per molti versi pit favorevole, al-
meno per quanto riguarda i trattamenti ospedalieri ed a551m11at1265 ri-
spetto a quello disciplinato dalla Direttiva. Questultima®®, codifi-
cando la giurisprudenza della Corte sul punto, prevede che il rim-
borso delle spese debba avvenire secondo quanto previsto dallo Stato
di affiliazione?” e possa essere prestato anche ex post, vale a dire dopo

262 Lo stesso puo dirsi in riferimento alle ipotesi di diniego relative ai rischi per
la sicurezza del paziente o del pubblico.

263 In questo senso viene confermato quanto gia affermato dalla Corte a pit ri-
prese in riferimento all’applicazione dell’art. 56 TFUE. Sul punto si veda supra, par.
3.5. In argomento, M. FALCONE, La direttiva 2011/24 sulla mobilita dei pazienti alla
luce della cittadinanza europea, in E. TRIGGIANT, (a cura di), Le nuove frontiere della
attadinanza europea, Bari 2011, pp. 378-381.

24 Come chiarito dal considerando 31.

265 Come noto per i servizi non ospedalieri o che non importino l'utilizzo di ap-
parecchiature pesanti, il regime della Direttiva risulta pitt favorevole, vietando agli
Stati di subordinare la rimborsabilita delle spese all’ottenimento di un’autorizzazione
preventiva.

266 Art. 7(4) della Direttiva.

%7 Non vi ¢, quindi, la garanzia che I'intervento dello Stato copra integralmente
le spese sostenute dal paziente transfrontaliero. Si tratta di un ulteriore elemento atto
a limitare il numero dei cittadini in grado di beneficiare del regime.
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che il paziente abbia gia provveduto al pagamento del servizio®s. Tale
elemento rischia di restringere sensibilmente il novero di coloro che
potranno effettivamente beneficiare del regime previsto dalla Diret-
tiva, di fatto limitandone I’accesso ai soli cittadini piti abbienti®®.

I regime di rimborso istituito dalla Direttiva risulta, inoltre, de-
potenziato rispetto alla giurisprudenza sulla mobilita dei pazienti, non
essendo codificato I'obbligo per lo Stato di affiliazione di integrare il
rimborso concesso ai sensi della normativa sul coordinamento dei si-
stemi di sicurezza sociale, nel caso in cui il rimborso previsto dalla
legislazione dello Stato di cura sia inferiore a quanto il paziente avrebbe
ottenuto ove si fosse affidato al proprio sistema sanitario. Come si &
gia avuto modo di osservare in precedenza, tale obbligo deriva dal-
'applicazione ‘in chiave complementare’ dell’articolo 56 TFUE, il
quale, secondo quanto affermato dalla Corte nel caso Vanbme/eelm
vieta di riservare al paziente transfrontaliero un trattamento meno fa-
vorevole rispetto a quello di cui avrebbe beneficiato qualora le stesse
cure gli fossero state fornite dal suo sistema di affiliazione. Viceversa,
larticolo 8(5) della Direttiva si limita a prevedere, in modo piutto-
sto generico, la facoltd per gli Stati membri di «garantire ai pazienti
diritti identici, quando si avvalgono dell’assistenza sanitaria tran-
sfrontaliera, a quelli di cui avrebbero beneficiato se avessero ricevuto
tale assistenza in una situazione analoga nello Stato di affiliazione».

La scelta, giustificata dalla necessita di evitare che «la copertura
superi il costo effettivo dell’assistenza sanitaria ricevuta»?!, rischia,

28 A tal fine, Iart. 7(6) della Direttiva prevede I'obbligo per gli Stati di dotarsi
di un meccanismo per il calcolo dei costi dell’assistenza sanitaria prestata in un al-
tro Stato membro da rimborsare ad un proprio assicurato. Il problema del calcolo
dei costi costituisce uno degli aspetti sicuramente pit problematici, posto che i cri-
teri contabili utilizzati variano sensibilmente da Stato a Stato. E altresi probabile che
la Direttiva possa costituire una spinta vero una maggiore armonizzazione anche
sotto questo profilo.

29 La Direttiva riproduce, quindi, quella tendenza all’elitarismo gia osservata, e
criticata, in riferimento alla giurisprudenza della Corte sulla mobilita dei pazienti (sul
punto si veda supra, par. 3.3). Il Parlamento europeo aveva proposto di effettuare
uno studio di fattibilitd per la creazione di una camera di compensazione al fine di
facilitare 1 rimborsi transfrontalieri (in senso analogo Senato della Repubblica ita-
liana, Risoluzione della 14° Commissione permanente sulla Proposta di direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio concernente lapplicazione dei diritti dei pazienti
relativi all’assistenza sanitaria transfrontaliera, 8 aprile 2009, p. 5). Il fondo non &,
perod, stato creato e, in ogni caso, non avrebbe rappresentato una soluzione efficace
al problema in esame, non sollevando i pazienti dall’onere di dover pagare in anti-
cipo 1 costi delle spese ricevute. Sul punto R. BAeTEN, L’UE et les soins de santé,
cit.,, p. 8.

20 Sul punto si veda supra, par. 3.5.

271 Articolo 7(4) della Direttiva.
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pero, di rivelarsi addirittura controproducente in termini di certezza
del diritto. Nulla vieta, infatti, alla Corte di continuare a ricorrere
alle norme del Trattato sulla libera circolazione dei servizi per im-
porre agli Stati di integrare il guantum del rimborso erogato ai sensi
della normativa sul coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale. In
questo modo verrebbe a crearsi una sorta di ‘terza via’ per il rim-
borso delle spese mediche sostenute in uno Stato membro diverso da
quello di affiliazione, una soluzione sicuramente incompatibile con il
principale obiettivo della Direttiva, ossia la semplificazione del qua-
dro normativo relativo all’assistenza sanitaria transfrontaliera?.

Considerazioni per molti versi analoghe possono essere formulate
anche in riferimento alla rimborsabilita delle cosiddette ‘spese acces-
sorie’, vale a dire di tutti quei costi indissociabilmente connessi alle
spese mediche in senso proprio. Larticolo 8(4), terzo alinea, si limita
a prevede che lo Stato di affiliazione «possa» farsi carico di tali co-
sti, senza prevedere un obbligo in tal senso. L'impostazione scelta si
discosta da quella della Corte, la quale, muovendo dall’assunto se-
condo cui le norme in materia di libera circolazione dei servizi im-
pongono la rimozione di ogni ostacolo alla mobilita dei pazienti, ha
decretato Iesistenza di un obbligo per lo Stato di affiliazione di pre-
vedere il rimborso delle spese accessorie nel caso in cui questo sia
previsto per 1 trattamenti erogati sul suo territorio?”.

5.3. L'individuazione degli obblighi dello Stato di cura

Larticolo 4 della Direttiva individua una serie di obblighi che lo
Stato di cura & chiamato a rispettare nell’erogazione del trattamento.
Nella versione finale dell’atto, la disposizione risulta decisamente pit
cauta rispetto a quella inizialmente proposta dalla Commissione. I ti-
mori degli Stati di vedere indebitamente ridotto il loro spazio so-
vrano in materia di gestione dei servizi sanitari hanno privato la norma
di gran parte del suo carattere innovativo. Resta, tuttavia, la novita
di una disposizione che prende in considerazione aspetti non disci-

72 In senso critico sul punto Editorial Comments. Towards an Improved Fra-
mework for Cross-Border Healthcare, in CMLR, 45, 2008, pp. 1331-1332. Nell’edi-
toriale si sostiene che la scelta di escludere dall’opera di codificazione la giurispru-
denza Vanbraekel pone «a problem of compatibility between the proposed direc-
tive and prlmary Community law». Tale impostazione non puo, perd, condividersi
posto che non ¢ ravvisabile alcun contrasto tra la disposizione in esame e le norme
di diritto primario sulla libera circolazione dei servizi. Se si accogliesse la tesi di que-
sti autori, inoltre, si dovrebbe ritenere incompatibile con le norme del Trattato an-
che Iart. 20 del Regolamento (CE) n. 883/2004.

75 Leichtle, cit., punto 36. In argomento si veda supra, par. 3.5.
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plinati a livello giurisprudenziale, rivolgendosi allo Stato di cura e
non, come tradizione, a quello di affiliazione?*.

Dapertura dell’articolo ¢ dedicata ai principi di universalita, ac-
cesso ad un’assistenza di qualita, equitd e solidarietd, i quali rappre-
sentano, come riconosciuto anche dal Consiglio, il nucleo essenziale
dei sistemi sanitari degh Stati membri?”®. Per quanto indubbiamente
importante, il richiamo ¢ espresso in termini cosi vaghi da apparire
quasi una clausola di stile priva di effetti concreti sul piano norma-
tivo. La disposizione non impone, infatti, il rispetto di tali principi
nell’offerta di assistenza sanitaria transfrontahera ma chiede solo che
se ne ‘tenga conto’. Ciononostante, vi & chi ritiene che questo tipo
di riferimento sia di per sé sufficiente a conferire a detti principi ef-
ficacia vincolante, ammettendo, per questa via, la possibilita di un
loro utilizzo da parte della Corte per valutare la legittimité delle scelte
adottate a livello nazionale”®. Tale lettura non pare, pero, condivisi-
bile, attribuendo alla clausola una portata eccessiva rispetto a quella
desumibile dal testo dellarticolo.

La disposizione si preoccupa di chiarire fin da subito come la pre-
stazione di assistenza sanitaria transfrontaliera debba avvenire confor-
memente alla legislazione dello Stato di cura e della normativa del-
'Unione in materia di standard di sicurezza. La scelta della legge ap-
plicabile tradisce un’impostazione diametralmente opposta a quella
che emergeva dalla Proposta della Commissione, la quale, invece, po-
neva dei limiti, anche se non cosi penetranti, alla capacita degli Stati
membri nel definire gli standard di qualita e sicurezza da rispettare
nell’erogazione dei trattamenti sanitari?”’. Viceversa, la disposizione in
esame intende ribadire con assoluta chiarezza come la definizione di
tali standard appartenga alla competenza esclusiva degli Stati anche
per quanto riguarda ’assistenza transfrontaliera.

Un analogo atteggiamento di cautela ¢ altresi ravvisabile per quanto
riguarda gli obblighi posti dal secondo comma della disposizione in

274 W. PaLm e R. BAETEN, The Quality and Safety Paradox, cit., p. 272. Gli Aa.
sottolineano come «[pJerhaps the revolutionary nature of the Directive [lies] in the
‘new’ patients’ rights, mainly described in Article 4 of the new Directive».

75 Conclusioni del Consiglio su principi e valori comuni, cit., p. 2. Sul punto, si
veda M. FALCONE, op. cit., pp. 386-389-

776 \W. SAUTER, The Proposed Patients’ Rights Directive, cit., p. 121.

27 Lart. 5 della Proposta di direttiva imponeva agli Stati di definire «standard
chiari di qualitd e sicurezza per I'assistenza sanitaria fornita sul loro territorio», la-
sciando, quindi, intendere che tale obbligo non riguardasse solo I’assistenza tran-
sfrontaliera, ma anche quella ‘meramente interna’. Inoltre, veniva chiesto agli Stati
che, nella definizione di tali standard, si tenesse conto «della scienza medica inter-
nazionale e delle buone pratiche mediche generalmente riconosciute».
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capo allo Stato di cura. Quest’ultimo ¢, prima di tutto, tenuto a ga-
rantire che i pazienti ricevano le necessarie informazioni relative agli
standard di qualita e sicurezza dai punti di contatto nazionali*’®, non-
ché dai prestatori di assistenza sanitaria, cosi da poter compiere le
proprie scelte in maniera consapevole”. In seconda battuta, lo Stato
di cura ¢ tenuto a garantire ai pazienti provenienti da altri Stati mem-
bri I'accesso a mezzi di ricorso adeguati, di fronte ai quali sia possi-
bile chiedere il risarcimento dei danni eventualmente subiti a causa
dell’assistenza transfrontaliera. Inoltre, deve garantire I'esistenza di
adeguati meccanismi di assicurazione per la responsabilita professio-
nale, nonché il pieno rispetto del diritto alla riservatezza nel tratta-
mento dei dati personali Da ultimo, la Direttiva si preoccupa del
problema della continuita della cura, riconoscendo il diritto del pa-
ziente ad avere accesso ad almeno una copia della sua cartella clinica
nella quale sia riportato il trattamento a cui si & sottoposto.

Larticolo in esame vieta, inoltre, allo Stato di cura di sottoporre
1 pazienti provenienti da altri Paesi membri a qualsiasi forma di di-
scriminazione basata sulla nazionalita. Divieto di discriminazione che,
come previsto dal comma 4 della disposizione, impone alle autorita
nazionali di garantire ai pazienti transfrontalieri lo stesso trattamento
previsto per quelli nazionali anche per quanto riguarda gli onorari
imposti dai prestatori, dovendosi includere nel novero, pur in assenza
di esplicita previsione normativa in tal senso, anche quelli privati.

Il divieto, il quale da attuazione ad uno dei principi fondamentali
dell’ordinamento dell’Unione europea®’, non vale, pero, nei casi in

78 La cui creazione & prevista dall’art. 6 della Direttiva. Si tratta di organismi
designati da ciascuno Stato e tenuti a contribuire alla diffusione di informazioni sulla
possibilita di ricevere cure in un altro Paese membro, aiutare i pazienti transfronta-
lieri nell’espletamento delle formalita e, eventualmente, per ottenere un adeguato ri-
sarcimento in caso di danni.

#” La questione dell’informazione dei pazienti tran frontalieri costituisce uno de-
gli aspetti piti delicati in questo contesto. Proprio I'assenza di informazioni costi-
tuisce uno dei principali ostacoli all’integrazione del mercato dei servizi sanitari. Se-
condo un’indagine di Eurobarometro, il 30% dei cittadini europei non & a cono-
scenza della possibilita di ricevere assistenza sanitaria al di fuori del proprio paese
di affiliazione (Cross-Border Health Services in the EU, Conducted by the Gallup
Organization, Hungary upon the request of the DG SANCO, Flash EB n. 210,
June 2007). Per tentare di ovviare a questo problema, Iart. 5, lettera b), della Di-
rettiva impone allo Stato di affiliazione di offrire adeguate informazioni ai pazienti
che ne facciano richiesta circa le 'opportunita di assistenza in altri Stati membri. Al
raggiungimento dell’obiettivo dovrebbero contribuire i punti di contatto nazionali.

20 Sul punto si veda, per tutti, G. TEsauro, Diritto dell’Unione eunropea, cit., p.
122. DA, mette in luce come il principio costituisca uno dei pilastri su cui si fonda
Iintero processo di integrazione.
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cui sia il paziente transfrontaliero a beneficiare di un trattamento pit
favorevole rispetto a quello nazionale. A tale proposito, la Direttiva
st limita, infatti, a chiarire come lo Stato membro di cura non sia ob-
bligato ad accordare una priorita ai pazienti transfrontalieri, senza,
per0, vietare tale comportamento. Questo nonostante si tratti di un
tipo di discriminazione destinato a incidere profondamente sul fun-
zionamento dei sistemi sanitari potendo, come sottolineato dalla stessa
Commissione, «compromettere nel lungo periodo gli investimenti in
conto capltale nella sanita»**'. Soprattutto nei casi in cui il contributo
del sistema sanitario nazionale sia calcolato ex ante in maniera for-
fetaria?® e non in base al numero delle prestazioni effettivamente ero-
gate, per gli istituti di cura risultera piti conveniente dare la prece-

enza ai pazienti provenienti da altri Stati membri, i quali, non es-
sendo computati nel calcolo per il contributo statale costituiscono
una fonte aggiuntiva di reddito. La scelta del legislatore europeo di
non vietare questo tipo di comportamenti, per quanto non del tutto
soddisfacente dal punto di vista della coerenza complessiva del si-
stema’®, risulta in linea con la giurisprudenza della Corte?, ai sensi
della quale le ipotesi di questo tipo, comunemente definite di “di-
scriminazione alla rovescia’, non rilevano per il diritto dell'Unione.
Secondo I'impostazione in parola il compito di approntare i rimedi
necessari per far fronte a questo tipo di situazioni, ev1tando, cosi, ai
propri cittadini di subire un trattamento deteriore rispetto a quello
riservato a coloro che abbiano fatto uso delle liberta previste dal Trat-

tato, grava esclusivamente sulle autorita nazionali®®.

! Relazione allegata alla Proposta di Direttiva, cit., p. 13.

® | questo quanto avviene in tutti i sistemi sanitari non a rimborso, non solo
quelli organizzati secondo il modello del servizio sanitario nazionale, ma anche quelli
che si rifanno al modello mutualistico. Per quanto riguarda, piti nello specifico, il
sistema olandese, si vedano le considerazioni svolte sul punto nelle Conclusioni Avv.
Gen. Ruiz-Jarabo Colomer, Smits e Perbooms, cit., punto 28.

23 R. BAETEN, The Proposal for a Directive on Patients’ Rights, cit., pp. 171-172.

24 Si veda, tra le altre, sentenza del 16 giugno 1994, causa C-132/93, Steen, in
Racc., p. 1-2715, punti 8-11. Per un’analisi critica di tale linea giurisprudenziale si
veda E SprtaLert, Le discriminazioni alla rovescia nella recente giurisprudenza co-
munitaria: rimedi insufficienti o esorbitanti?, in DUE, 2007, pp. 917-939. In senso
conforme R. Apam e A. T1zzaNo, Lineamenti di diritto dell’Unione europea, 2* ed.,
Torino 2010, pp. 372-374.

25 Per quanto riguarda 'Ttalia, la questione delle discriminazioni alla rovescia de-
rivanti dall’applicazione del diritto dell'Unione ¢ stata dapprima affrontata dalla Corte
Costituzionale, la quale aveva rilevato come anche queste forme di discriminazione
risultassero contrarie all’art. 3 Cost. (Corte Cost. 30 dicembre 1997, n. 443). Suc-
cessivamente, si & avuto l'intervento del legislatore, il quale, con la legge comunita-
ria per il 2004, ha inteso sancire in modo definitivo il principio della parita di trat-
tamento dei cittadini italiani rispetto a quelli degli altri Stati membri residenti osta-
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La previsione relativa al divieto di discriminazione fa salva la pos-
sibilita per lo Stato di cura di intervenire per impedire I'accesso a pa-
zienti provenienti da altri Stati membri, ove 'adozione di simili mi-
sure sia giustificato da motivi imperativi di interesse generale. Nel-
I'individuarli, la disposizione fa riferimento alla lista elaborata dalla
Corte in riferimento all’obbligo di autorizzazione preventiva. Sono,
dunque, giustificate eventuali restrizioni all’accesso di pazienti tran-
sfrontalieri nel caso in cui questo sia necessario al fine di assicurare
una gamma equilibrata di cure di qualita, garantire un controllo sui
costi ed evitare sprechi di risorse umane, tecniche o finanziarie. Le
misure restrittive dovranno, come pitt volte ribadito dalla Corte an-
che in riferimento alle restrizioni alla mobilita pazienti, essere neces-
sarie e proporzionate al raggiungimento dell’obiettivo e non rappre-
sentare un mezzo di discriminazione arbitraria®®. L'introduzione di
una specifica clausola di deroga che consenta agli Stati, in determi-
nate circostanze, di gestire i flussi in entrata non era prevista nella
Proposta della Commissione™ ed ¢ intervenuta solo in un momento
successivo. Si tratta di una scelta senz’altro positiva, consentendo allo
Stato di cura di trovare dentro al sistema gli strumenti per affrontare
eventuali situazioni di difficolta.

Al termine del processo di adozione dell’atto, questa parte della
direttiva risulta, nel complesso, decisamente meno innovativa rispetto
alla Proposta inizialmente presentata dalla Commissione. Le preoc-
cupazioni destate da previsioni in taluni casi eccessivamente proiet-
tate in avanti hanno determinato una reazione di chiusura da parte
degli Stati, segnando il ritorno a soluzioni improntate ad una mag-
giore cautela®.

Resta, tuttavia, I'importanza di previsioni normative che riguar-
dano questioni che vanno oltre a quelle affrontate dalla Corte. Per la
prima volta, infatti, un atto dell'Unione europea si propone di rego-
lare aspetti inerenti alle modalita di erogazione dei trattamenti sani-
tarl. A tale proposito, vi & chi ritiene Iatto una direttiva di armo-

biliti sul territorio nazionale (legge 18 aprile 2005, n. 62, in GU del 27 aprile 2005,
suppl. ord. N. 76).

26 Tnoltre, gli Stati sono tenuti a renderle pubbliche preventivamente.

27 In senso critico sulla scelta della Commissione si vedano W. SAUTER, The Pro-
posed Patients’ Rights Directive, cit., p. 122; R. BAgTEN, The Proposal for a Direc-
tive on Patients’ Rights, cit., p. 172.

288 Una scelta che ¢ stata criticata in dottrina, dove ¢ stata messa in luce la sua
incongruenza rispetto all’atteggiamento decisamente pil invasivo adottato dal legi-
slatore europeo per quanto concerne la riduzione degli ostacoli alla circolazione dei
pazienti. In questo senso W. Parm e R. BAeTEN, The Quality and Safety Paradox,
cit.,, p. 273
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nizzazione e non di mera liberalizzazione®®. Secondo alcuni autori,
latto segnerebbe il passaggio, per quanto riguarda il settore dei ser-
vizi sanitari, da un integrazione negativa ad una positiva™, ripropo-
nendo un modello di azione gia largamente utilizzato in altri ambit,
quale, ad esempio, quello dei servizi a rete””'. La fissazione di regole
comuni costituirebbe la fase di ri-regolazione facente seguito alla de-
regolazione 1mposta dalle pronunce della Corte. Questo tipo di let-
tura risulta, perd, poco convincente, soprattutto alla luce della scarsa
incisivitd di questa parte della Direttiva nella sua versione finale. Inol-
tre, gli standard comuni introdotti non andrebbero in ogni caso a
colmare i vuoti ipoteticamente creati dall'intervento della Corte, di-
sciplinando, infatti, aspetti neppure presi in considerazione a livello
giurisprudenziale e rivolgendosi nei confronti degli Stati di cura e
non, come avviene per la giurisprudenza sulla mobilita dei pazient,
di quelh di affiliazione. Il riferimento alla dinamica ‘de-regolazione/ri-
regolazione’ non serve, dunque, a spiegare 'evoluzione nel settore dei
servizi sanitari, posto che in questo ambito la ri-regolazione indotta
in via normativa incide su aspetti immuni dal processo di de-regolazione.

5.4. La cooperazione in materia di cure sanitarie

L'affermazione secondo cui la Direttiva vuole essere ‘qualcosa di
pit’ di una semplice codificazione della giurisprudenza sulla mobilita
dei pazienti trova ulteriore conferma nel Capo IV dell’atto, il quale
disciplina questioni inerenti alla governance del settore. Gli aspetti
presi in considerazione sono moltephc1 e non tutti correlati alla mo-
bilita dei pazienti. Lesempio piu evidente in questo senso & dato dal-
Iarticolo 14, relativo all’assistenza sanitaria on line (e-health), vale a
dire quella particolare modalita di prestazione transfrontaliera dei ser-
vizi sanitari che prevede l'utilizzo delle tecnologie dell’informazione
e della comunicazione, non implicando, dunque, alcuno spostamento
da parte del paziente®”.

2 In senso critico sul punto, gia in riferimento alla Proposta, R. BAETEN, The
Proposal for a Directive on Patients’ Rights, cit., pp. 165-166.

20 \W. SAUTER, The Proposed Patients’ Rights Directive, cit., pp. 126-127. In senso
pit generale sul binomio integrazione negativa/integrazione positiva si veda, per tutti,
G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, cit., pp. 393-396.

' M. MARESCA, L'accesso ai servizi di interesse genevale, de-regolazione e ri-re-
golazione del mercato e ruolo degli Users’ Rights, in DUE, 2005, pp. 441-471.

22 Per un inquadramento complessivo del tema, si veda S. CaLrens, The EU
Legal Framework on E-health, in E. MossiaLos, G. PERMANAND, R. BagTEN e T.
HEervey (eds), Health Systems Governance in Europe. The Role of European Union
Law and Policy, Cambridge 2010, pp. 561-588.
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Questa parte dell’atto introduce un obbligo di cooperazione in
capo agli Stati membri, con l'obiettivo di facilitare I'attuazione del-
latto. In effetty, il rafforzamento della cooperazione, non solo tra le
autorita pubbliche, ma anche tra gli altri attori del settore, potrebbe
avere ricadute sicuramente positive in termini di efficienza nella ge-
stione delle risorse e di qualita delle prestazioni offerte?”. A tal fine,
larticolo 10(1) della Direttiva individua una serie di ambiti nei quali
la cooperazione tra gli Stati gioca un ruolo fondamentale, quali, tra
gli altri, la definizione di standard di qualita e sicurezza e la defini-
zione del contenuto delle fatture. Il comma 3 affronta la questione
del rafforzamento della cooperazione transfrontaliera nelle regioni di
confine, accogliendo, in questo senso, le indicazioni emerse anche du-
rante il Processo di riflessione di alto livello sulla mobilita. dei pazienti.
La disposizione si limita, perd, a prevedere che la Commissione in-
coraggi gli Stati membri a cooperare in questo ambito, risultando,
dunque, meno incisiva rispetto a quanto previsto in altre parti del
Iarticolo in esame.

Larticolo 11 impone agli Stati di garantire il riconoscimento delle
prescrizioni mediche rilasciate in un altro Paese membro e che ri-
guardino un medicinale la cui immissione in commercio sia stata au-
torizzata ai sensi della direttiva 2001/83/CE** o del Regolamento
(CE) n. 726/2004*>. Si tratta di una questione che presenta numerosi
aspetti problematici* sia da un punto di vista politico, sia sotto un
profilo tecnico. Limitandosi a quest’ultima dimensione, basti rilevare
come la creazione di un sistema di riconoscimento delle prescrizioni
mediche ponga problemi di non poco momento quanto al controllo
sull’autenticita delle stesse e alla corretta identificazione del medici-
nale prescritto, soprattutto alla luce delle differenze ravvisabili sul
punto nei diversi Stati membri. La disposizione non affronta questi

3 Sul punto si veda quanto scaturito dal processo di alto livello di riflessione
sulla mobilitd dei pazienti, nel cui rapporto finale vengono individuate una serie di
aree prioritarie su cui occorre concentrare gli sforzi di cooperazione (Processo di 7i-
flessione di alro livello sulla mobilita dei pazienti, cit., pp. 4-6).

% Direttiva 2001/83/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 6 novem-
bre 2001, recante un codice comunitario relativo ai medicinali per uso wmano, in GU
L 311 del 28/11/2001, pp. 67-128.

% Regolamento (CE) n. 726/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio del
31 marzo 2004, che istituisce procedure comunitarie per Pautorizzazione e la sorve-
glianza dei medicinali per uso umano e veterinario, e che istituisce l'agenzia enropea
per i medicinali, in GU L 136 del 30.04.2004, pp. 229-261.

2% Su questi aspetti e, piti in generale, su alcuni profili della disciplina europea
del commercio di medicinali si veda O. PorcHIA, Principi dell’ordinamento europeo.
La cooperazione pluridirezionale, Bologna 2008, pp. 154-159.
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problemi in dettaglio, affidando alla Commissione il compito di adot-
tare le misure necessarie a tal fine.

Lobbligo di cooperazione favorisce, inoltre, lo sviluppo delle reti
di riferimento europee. Si tratta di strutture aperte alla partecipazione
di enti ospedalieri nazionali che dovrebbero contribuire alla realizza-
zione di economie di scala, soprattutto per la cura di patologie che
«richied[a]no una concentrazione particolare di risorse o di compe-
tenze». Larticolo 12(1) della Direttiva sottolinea come tale strutture
dovrebbero operare «soprattutto nel settore delle malattie rare», es-
sendo questo un ambito nel quale la realizzazione di economie di
scala potrebbe contribuire a superare gli ostacoli creati dal numero
ristretto di potenziali beneficiari. Nelle intenzioni della Commissione,
e come chiarito dalla disposizione in esame, queste strutture dovreb-
bero contribuire al perseguimento di una serie molto ampia ed ete-
rogenea di obiettivi. Tra questi contribuire a realizzare le potenzia-
lita della cooperazione in materia di assistenza sanitaria, rafforzare la
condivisione di conoscenze, migliorare I'erogazione di un’assistenza
di qualitd, massimizzare 'uso economicamente efficiente delle risorse
e, ancora, rafforzare la ricerca?”. Di fronte ad obiettivi tanto impor-
tanti ed onerosi appaiono del tutto inadeguati gli strumenti che la
Direttiva mette in campo per leffettiva costituzione delle reti. Una
situazione che non costituisce il frutto di un’autonoma scelta da parte
del legislatore europeo, ma che deriva dalla limitatezza dei poteri di
cui dispone I'Unione in questo ambito. Cosi, latto si limita ad in-
coraggiare gli Stati «a facilitare lo sviluppo delle reti», conferendo alla
Commissione una serie di poteri”, che, per quanto importanti, non
le consentono di risolvere alcune questioni di primaria importanza.
E questo il caso, ad esempio, del reperimento delle risorse finanzia-
rie necessarie per la creazione e il successivo funzionamento delle reti
di riferimento: un aspetto molto delicato dal punto di vista politico,
da cui dipende il successo dell’iniziativa.

5.5. La Direttiva e il sistema delle competenze

Lanalisi della Direttiva non pud prescindere dalla valutazione della
compabilita dell’atto con 1 principi fondamentali che regolano il si-
stema delle competenze nell’ordinamento dell’Unione europea. In

»7 Lart. 12(2) della Direttiva prevede che le reti di riferimento perseguano «al-

meno tre» degli obiettivi elencati.

28 Lart. 12(4) della Direttiva prevede che la Commissione adotti i parametri che
le reti dovranno rispettare, i criteri per I'ammissione alle stesse e i requisiti per la
loro valutazione, nonché agevoli lo scambio di informazioni e competenze.
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prima battuta, viene preso in considerazione il principio delle com-
petenze di attribuzione, esaminando, in particolare, ’acceso dibattito
sviluppatosi sull’individuazione della base giuridica dell’atto. Succes-
sivamente, I’analisi si concentra sulla compatibilita della Direttiva o,
meglio, di alcune sue parti con i principt di sussidiarieta e di pro-
porzionalita.

1) La controversa individuazione della base giuridica dell’atto

Lindividuazione della base giuridica ha rappresentato uno degli
aspetti pit controversi del difficile processo negoziale che ha portato
all’adozione della Direttiva. Nella sua versione finale, I’atto individua
una doppia base giuridica, facendo riferimento sia all’articolo 114
TFUE sia all’articolo 168 TFUE. La soluzione ¢ il frutto di un dif-
ficile compromesso tra i1 diversi attori coinvolti nel processo di ado-
zione dell’atto. In particolare, Commissione?” e Parlamento avevano
contestato I'inclusione dell’articolo 168 TFUE tra le basi giuridiche
dell’atto, mettendo in luce come la norma, relativa alla sanita pub-
blica, non conferisca alcuna potesta normativa in capo alle istituzioni
dell’'Unione. In effetti, la scelta, fortemente sostenuta dal Consiglio®®,
risponde, prima di tutto, ad esigenze di carattere politico, mirando
ad attenuare il carattere mercantilistico dell’atto derivante dal riferi-
mento all’articolo 114 TFUE*. Tale ultima norma** rappresenta, in-
fatti, lo strumento tradizionalmente utilizzato per la rimozione delle
barriere tra i mercati degli Stati membri, conferendo a Parlamento e
Consiglio il potere di adottare, attraverso la procedura legislativa or-
dinaria, misure di ravvicinamento delle disposizioni nazionali aventi
ad oggetto I'instaurazione o il funzionamento del mercato interno®®.

D’altro canto, non pud trascurarsi come il riferimento all’articolo

29 11 effetti, la Proposta presentata dalla Commissione il 2 luglio 2008 faceva ri-

ferimento al solo art. 114 TFUE (all’epoca art. 95 CE).

3% Comunicato stampa del Consiglio, 1 dicembre 2009, cit., p.13.

3% Come ammesso anche da chi aveva sostenuto 'opportunitd del riferimento
all’art. 168 TFUE durante il processo di adozione della Direttiva. Per tutti, R. Bag-
TEN, L’UE et les soins de santé, cit., p. 4.

392 Sulla disposizione si vedano, per tutti, E Caruso, Articolo 95, in A. Tizzano
(a cura di), Trattati dell’Unione europea, cit., pp. 654-659; R. Apam, Il diritto del
mercato interno: lart. 100 A e Parmonizzazione delle legislazioni, in Riv. Dir. Eur,
1993, pp. 681-725.

3% Si tratta di una competenza avente carattere funzionale, essendo finalizzata
alla rimozione degli ostacoli che impediscono I'integrazione del mercato europeo, e
destinata ad incidere in modo trasversale in ambiti settoriali diversi. I secondo pa-
ragrafo della disposizione esclude, perd, la possibilita di adottare misure di ravvici-
namento che riguardino le disposizioni fiscali, quelle sulla libera circolazione delle
persone e quelle relative ai diritti ed interessi dei lavoratori dipendenti.



Servizi sanitari e libera prestazione dei servizi 211

168 TFUE non sia del tutto privo di significato anche dal punto di
vista giuridico, risultando necessario per I’adozione di un atto che
persegue obiettivi ulteriori rispetto al completamento del mercato in-
terno, mirando, tra I’altro, al rafforzamento della cooperazione tra gli
Stati membri in materia di assistenza sanitaria. In effetti, come si avra
modo di vedere meglio in chiusura del presente paragrafo, alcuni de-
gli aspetti disciplinati nel Capo della Direttiva dedicato alla coopera-
zione in materia di cure sanitarie risultano debolmente connessi con
la realizzazione del mercato interno, rendendo, quindi, problematico
il riferimento al solo articolo 114 TFUE**.

Durante il processo di adozione dell’atto, vi era chi contestava la
possibilita di utilizzare P'articolo 114 TFUE per 'adozione di un atto
che incide sulle modalitd di organizzazione e fornitura dei servizi sa-
nitari, nonché, in ultima analisi, sulle scelte di politica sanitaria degli
Stati membri. Larticolo 168(5) TFUE, prevede, infatti, che le istitu-
zioni europee possano si intervenire con «misure di incentivazione
per proteggere e migliorare la salute umana», precisando, perd, come
questo debba avvenire «ad esclusione di qualsiasi armonizzazione delle
disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri» che ri-
guardino 'ambito in esame. La norma sembrerebbe impedire 'ado-
zione di qualsivoglia provvedimento di armonizzazione, anche se fon-
dato su altre disposizioni del Trattato, quale, nel caso di specie, I’ar-
ticolo 114 TFUE.

Si tratta, perd, di una lettura che non pud essere accolta, essendo,
tra laltro, gia stata rigettata in modo netto da parte della Corte. Nel
caso Tobacco Advertising 1 giudici hanno avuto modo di chiarire come
Particolo 168(5) TFUE non debba essere interpretato nel senso di
impedire I’adozione una misura di armonizzazione fondata sull’arti-
colo 114 TFUE per il semplice fatto che questa «[possa] avere un’in-
cidenza sulla salute umana»*®. Come chiarito dalla Corte a piu ri-
prese, ’elemento decisivo per determinare la possibilita di fare ricorso

3% A conferma di cid, basti rilevare come, in modo del tutto inusuale, si sia sen-
tita la necessita di ribadire, al considerando 2, che «[I]articolo 114 TFUE costituisc[a]
la base giuridica appropriata». In argomento R. SAUTER, Harmonization in Health-
care, cit., p. 10.

3% Sentenza del 5 ottobre 2000, causa C-376/98, Germania c. Parlamento e Con-
siglio (Tobacco Advertising), in Racc., p. 1-2247, punto 78. In argomento si vedano
G. Davies, The Community’s Internal Market-Based Competence, cit., pp. 216-217;
S. SANNA, Le azioni di sostegno dell’Unione enropea, in G. ADINOLFI e A. LANG (a
cura di), op. cit., pp. 370-372. Per un’interessante analisi della pronuncia della Corte,
si veda A. ODDENINO, La tutela della salute ¢ e resta ancillare rispetto alle altre po-
litiche della Comunita. Nota a CGCE 5 ottobre 2000 (C-376/98), in DPCE, 2001,
pp- 379-383.
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all’articolo 114 TFUE e se l'atto sia effettivamente destinato a mi-
gliorare le condizioni di funzionamento del mercato interno. La ri-
sposta al quesito deve essere elaborata in riferimento agli elementi
qualificanti dell’atto che siano suscettibili di controllo in via giurisdi-
zionale, quali P'obiettivo e oggetto®®.

Nel caso della Direttiva, I’analisi risulta complicata dal fatto che,
come illustrato in precedenza®”, si tratta di un atto che persegue obiet-
tivi diversi e presenta un contenuto non omogeneo, imponendo, per-
cio, un esame in piu fasi.

Non pare esserci alcuna difficolta nel ritenere che Iarticolo 114
TFUE costituisca una valida base giuridica per 'adozione di norme
relative alla questione della rimborsabilita delle spese relative alle cure
ricevute da un paziente in uno Stato membro diverso da quello di
affiliazione. Tanto piti che questa parte dell’atto costituisce in lar-
ghissima misura la codificazione di una serie di principi sviluppati
dalla Corte proprio attraverso I'applicazione delle norme del Trattato
sulla libera circolazione dei servizi, vale a dire uno dei capisaldi del
mercato interno.

Apparentemente pill problematiche potrebbero, invece, risultare le
parti della Direttiva che vanno oltre la semplice codificazione della
giurisprudenza sulla mobilita dei pazienti, essendo meno intenso ed
immediato il loro legame con il mercato interno. Al momento della
presentazione della Proposta da parte della Commissione, I’attenzione
della dottrina si era concentrata su quelle norme dell’atto che preve-
devano obblighi specifici per gli Stati quanto all’erogazione dei trat-
tamenti sanitari a favore dei pazienti transfrontalieri. Secondo alcuni
autor®® tali previsioni, presenti anche nella versione finale dell’atto,
sebbene in forma meno incisiva®®, esulerebbero dalla competenza del-
'Unione europea, rappresentando un tentativo di esercizio strisciante
di competenze che il Trattato riserva in esclusiva agli Stati membri.
Si ritiene, infatti, che la disciplina di aspetti quali la sicurezza e la

3% Sentenza del 12 novembre 1996, causa C-84/94, Regno Unito c¢. Consiglio, in
Racc., p. 1-5755, punto 25; sentenza del 13 maggio 1997, causa C-233/94, Germa-
nia c. Parlamento e Consiglio, in Racc., p. [-2405, punto 24; sentenza del 23 feb-
braio 1999, causa C-42/97, Parlamento c. Consiglio, in Racc., p. 1-869, punto 36;
sentenza del 29 aprile 2004, causa C-338/01, Commissione c. Consiglio, in Racc., p.
1-4829, punto 54; sentenza del 3 settembre 2009, causa C-166/07, Parlamento ¢. Con-
siglio, in Racc., p. 1-7135, punto 42. In dottrina si veda, per tutti, G. TEsauro, Di-
ritto dell’Unione europea, cit., pp. 160-161.

37 Proprio la necessita che I'analisi relativa alle competenze avvenga in riferi-
mento all’oggetto e allo scopo del trattato spiega la scelta di trattare I'argomento
solo dopo aver esaminato il contenuto della Direttiva.

3% R. BAETEN, The Proposal for a Directive on Patients’ Rights, cit., pp. 165-166.

3% Sul punto si veda supra, par. 5.3.
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qualita dei trattamenti, I'accesso alle informazioni da parte dei pa-
zienti transfrontalieri o esistenza di mezzi di ricorso efficaci non
possano considerarsi misure connesse al funzionamento del mercato
interno.

Limpostazione appare, perod, eccessivamente restrittiva e non in li-
nea con I'approccio generalmente adottato dalla Corte. Questa ha gia
avuto modo di chiarire come larticolo 114 TFUE non consenta solo
’adozione di misure che abbiano quale unico obiettivo la rimozione
degli ostacoli alla libera circolazione delle merci e dei servizi o alla
concorrenza, ma anche di provvedimenti che contribuiscano al fun-
zionamento del mercato interno, disciplinando aspetti ad esso con-
nessi’'®. Questo tipo di lettura rispecchia I'evoluzione che ha interes-
sato la concezione stessa di ‘mercato interno’. Concetto che non &
pitt inteso come semplice assenza di ostacoli, ma come ambito al cui
interno trovano oggl pieno riconoscimento anche valori ed interessi
di matrice non commerciale che risultano inscindibilmente connessi
al rapporti di natura economica e che costituiscono patrimonio co-
mune degli ordinamenti nazionali e dell’'Unione europea®!. Risulta,
quindi, evidente come anche I'obiettivo di stabilire alcune condizioni
minime che le autorita nazionali sono tenute a garantire nell’eroga-
zione dell’assistenza sanitaria transfrontaliera rientri tra le misure fi-
nalizzate a migliorare il funzionamento del mercato interno e, come
tale, possa essere perseguito attraverso ’adozione di un atto fondato
sull’articolo 114 TFUE.

Una soluzione analoga potrebbe essere adottata, sebbene con mag-
giori difficolta, anche con riferimento alla parte della Direttiva dedi-
cata alle questioni di governance. 1l riconoscimento delle prescrizioni
rilasciate in altri Stati membri e, pili in generale, il rafforzamento della
cooperazione tra gli Stati in questo ambito, sono, infatti, aspetti con-
nessi al funzionamento del mercato interno e, come tali possono es-
sere fatti rientrare nell’ambito di una misura adottata ai sensi dell’ar-
ticolo 114 TFUE. Meno evidente risulta, invece, la connessione per
quanto riguarda altri aspetti disciplinati in questo capo dell’atto, come,
ad esempio, I'instaurazione di una cooperazione tra i Paesi membri
al fine di creare delle reti di riferimento europee prevista dall’articolo

319 Tn questo senso sentenza del 9 ottobre 2001, causa C-377/98, Paesi Bassi c.
Consiglio (Invenzioni biotecnologiche), in Racc., p. 1-7079, punti 27-28.

! Tale concezione ampia del mercato interno ¢ stata magistralmente elaborata
da G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, cit., p. 396. Sul punto si veda, inoltre,
M. KRAJEWSKI, Providing Legal Clarity and Securing Policy Space for Public Servi-
ces through a Legal Framework for Services of General Economic Interest: Squaring
the Circle, in EPL, 14, 2008, p. 395.
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12 della Direttiva. A tale proposito, risulta, dunque, condivisibile la
scelta di fare riferimento anche all’articolo 168 TFUE, norma che,
come ricordato in precedenza, prevede un intervento dell’Unione teso
ad incoraggiare la cooperazione tra gli Stati in materia di assistenza
sanitaria, posto che il ricorso al solo articolo 114 TFUE sarebbe ri-
sultato problematico®

ii) Direttiva e principio di sussidiarieta

Il principio di sussidiarietd®® costituisce una pietra angolare del si-
stema delle competenze®, limitando la capacita di intervento dell’U-
nione ai soli casi in cui gli obiettivi dell’azione non possano essere
perseguiti in maniera efficace dai singoli Stati membri. Il criterio opera
solo in queti settori che non rientrino nella competenza esclusiva nel-
'Unione’™. Proprio facendo leva su tale ultimo elemento, vi era chi
escludeva ’applicabilita del principio di sussidiarietd nei confronti delle
misure di armonizzazione adottate ai sensi dell’articolo 114 TFUE3'S,
ritenendo che la competenza dell’'Unione in materia di mercato in-
terno avesse carattere esclusivo. U'impostazione, gia esplicitamente ri-
gettata dalla Corte®”, risulta oggi definitivamente superata con I’en-

312 Gi era espresso in questo senso anche il Bundesrat tedesco nelle sue osserva-
zioni sulla Proposta. Sul punto Comments of the European Commission on an Opi-
nion from the German Bundesrat. COM(2008) 414 — Proposal for a Directive on the
application of patients’ rights in cross-border healthcare, December 2008 disponibile su
hitp://www.ipex.eu/ipex/webdav/site/myjabiasite/groups/ CentralSupport/public/ EC%20Co
mments/COM_2008_0414/. Reply %20t0%20German%20Bundesrat%20COM2008414_E
N.pdf (visitato il 30 agosto 2011).

3 Non ¢ ovviamente possibile dar conto in modo esaustivo di tutta la lettera-
tura relativa al principio. Per tutti si vedano, H. Brisosia, Subsidiarite e répartition
des compétences entre I"Union et ses Etats membres, in J-B. Ausy e J. DUTHEIL DE
LA RocHERE (dir.), Droit administratif enropéen, Bruxelles 2007, 389-437; J. ZILLER,
Le principe de subsidiarité, i, pp. 377-391; P. Craig, EU Administrative Law,
Oxford 2006, pp. 419-426; A. Tizzano, Le competenze dell’Unione e il principio di
sussidiarieta, in DUE, 1997, pp. 229-233; G. Strozzi, Il ruolo del principio di sus-
sidiarieta nel sistema dell’Unione europea, in RIDPC, 1993, pp. 59-89.

34 Art. 5(3) TUE.

315 i ritiene che il principio si applichi anche agli ambiti di sostegno e non solo
alle materie di competenza concorrente. In questo senso O. PORCHIA, La sussidia-
rieta, cit, p. 640; E Przzertt e G. TiBERI, Le competenze dell’Unione e il principio
di sussidiarieta, in E. BassaNINt e G. TiBERI (a cura di), Le nuove istituzioni euro-
pee. Commento al Trattato di Lisbona, Bologna 2008, p. 146.

316 Conclusioni dell’Avv. Gen. N. Fennelly presentate il 15 giugno 2000, relative
alla causa C-376/98, Germania c. Parlamento e Consiglio (Tobacco Advertising), punto
142.

317 Sentenza del 10 dicembre 2001, causa C-491/01, British American Tobacco, in
Race., p. 1-11453, punto 179. In argomento si veda E. IppoLrro, Sussidiarieta e ar-
monizzazione: il caso British American Tabacco, in DUE, 2004, pp. 633-652.
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trata in vigore del Trattato di Lisbona. Larticolo 4 TFUE pone, in-
fatti, il mercato interno tra le materie di competenza concorrente®'s,
riconoscendo cosi, in modo definitivo, 'applicabilitd del principio di
sussidiarietd anche in questo ambito.

Un secondo aspetto, sempre di carattere preliminare, sul quale
conviene soffermarsi brevemente riguarda il rapporto tra il principio
di sussidiarieta e il principio delle competenze di attribuzione nel-
I’ambito del mercato interno. Nonostante si tratti di questioni di-
stinte®”’, si deve rilevare come I’esame sulla compatibilita di una mi-
sura di armonizzazione adottata sulla base dell’articolo 114 TFUE
con il principio di sussidiarieta finisca spesso per essere assorbito nella
precedente valutazione relativa al principio di attribuzione™. Le ra-
gioni di una tale commistione sono da ricercare proprio nel tipo di
competenza conferita in capo alle istituzioni dell’'Unione dalla di-
sposizione in esame. Come accennato in precedenza, si tratta di una
competenza funzionale, finalizzata, cioe, al perseguimento di un obiet-
tivo — migliorare le condizioni di funzionamento del mercato interno
— che, per dimensioni ed effetti, pud essere efficacemente perseguito
solo a livello sovranazionale. Questo fa si che «if an internal market
measure satisfies the test of competence, the requirements of subsi-
diarity are also satisfied»*!.

Lapproccio puo, inoltre, essere visto come un’ulteriore espressione
dell’atteggiamento di grande cautela tradizionalmente adottato dalla
Corte nel valutare il rispetto del principio di sussidiarietd da parte
delle istituzioni politiche™. Atteggiamento che, perd, sembra desti-
nato a mutare con I'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, il quale,

8 Sul punto si veda in particolare H. BRIBOSIA, Subsidiarite e répartition des
compétences entre I'Union et ses Etats membres, in G. Amato, H. Brisosia e B.
De WrrtTE (eds), op. cit., p. 407. PA. critica la scelta di considerare il mercato in-
terno una competenza concorrente, rilevando come «plutét que partagé ou exclu-
sive, ce type de compétence, par sa nature trasnationale, aurait pu étre qualifiée “pro-
pre’ a 'Union».

31 In argomento, per tutti, L. DANIELE, Diritto dell’Unione europea, 4* ed., Mi-
lano 2010, p. 371.

320 Sul punto si veda T. TripiMaS, The General Principles of EU Law, Oxford
2006, pp. 186-188. In generale, sull’applicazione del principio di sussidiarietd da parte
della Corte si vedano E SaNDERs, Subsidiarity Infringements before the European
Court of Justice: Futile Interference with Politics or a Substantial Step Toward EU
Federalism?, in Colum. J. Eur. L., 12, 2006, pp. 517-572; A. EsteLLA, The EU Prin-
caple of Subsidiarity and its Critique, Oxford 2001, pp. 137-176.

320D, Wyart, Community Competence to Regulate Medical Services, in M. Dou-
GAN e E. SpavenTa (eds.), Social Welfare and EU Law, Oxford 2005, p. 142.

32 Tn argomento O. PORCHIA, La sussidiarieta, cit., p. 646; R. Apam e A. Tiz-
ZANO, 0p. cit., p. 48; J. ZILLER, op. ct., p. 383.
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individuando con maggior precisione le categorie di competenze™ e

rafforzando la dimensione procedurale dei principi che ne regolano
Iesercizio, dovrebbe indurre ad un’applicazione pit rigorosa di que-
sti ultimi®®.

Per quanto riguarda nello specifico la Direttiva, si deve intanto ri-
levare come la questione del rispetto del principio di sussidiarieta sia
stata oggetto di un’analisi molto approfondita soprattutto da parte
dei parlamenti nazionali intervenuti nel corso del procedimento di
adozione dell’atto e del Comitato delle Regioni*®. E giocoforza rile-
vare come molti degli aspetti presi in considerazione in questa fase
dell’analisi siano strettamente connessi, quando non perfettamente
coincidenti, con quelli esaminati in riferimento al principio di attri-
buzione™. A tale proposito, ¢ possibile rilevare una sorta di iper-
trofia del controllo relativo al principio di sussidiarieta esercitato dai
parlamenti nazionali, i quali tendono a leggere ogni aspetto proble-
matico dell’atto come una possibile violazione del criterio in esame.
Potrebbe trattarsi di una distorsione creata dal fatto che solo questo
tipo di violazioni, e non, ad esempio, quelle del principio di attribu-
zione, consentono loro di attivare il meccanismo di allarme preven-

tivo introdotto dal Protocollo sulla sussidiarieta allegato al Trattato
di Lisbona®”.

32 In argomento E CARruso, La disciplina dell’esercizio delle competenze di Stati
membri ed Unione nel Trattato di Lisbona, in AANV., Studi in onore di Umberto
Leanza, vol. 11, Napoli 2008, pp. 935-948.

324 In questo senso O. PORCHIA, La sussidiarieta, cit., pp. 646-647.

32 Piu in particolare il Subsidiarity Monitoring Network, organismo creato per fa-
cilitare lo scambio di informazioni tra le autorita locali e regionali degli Stati membri
in merito agli atti della Commissione. Per quanto riguarda nello specifico la Proposta
della Direttiva in esame si veda il Report on the Consultation of the Subsidiarity Mo-
nitoring Network on the Proposal for a Directive on the application of patients’ rights
in cross-border healthcare, 26 November 2008, DEVE-IV-032, disponibile su hztp://sub-
sidiarity.cor.europa.en/ ListDocument/tabid/183/ctl/ View Document/mid/417/Userld/-
1/Docld/4488/Defanlt.aspx (visitato il 30 agosto 2011).

32 A tale proposito si noti come nella sezione dedicata al principio di sussidia-
rietd del rapporto adottato congiuntamente dal Senato e dalla Camera dei Rappre-
sentanti dei Paesi Bassi si affermi che «[n]or are the Senate and the House of Re-
presentatives convinced that under the proposed directive the Community would
fully respect the responsibilities of the Member States for the organisation and de-
livery of health services and medical care, as provided for in Article 152 (5) of the
EC Treaty» (Houses of the States General of the Kingdom of the Netherlands, As-
sessment of the Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Coun-
cil on the Application of Patients’ Rights in Cross-Border Healthcare, Reference num-
ber 1141877.02u/YTB/FB, 2 October 2008).

327 Sebbene, ¢ bene ricordarlo, 'intervento dei parlamenti europei sulla Proposta
di Direttiva sia avvenuto prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona. Sul
meccanismo si veda supra, par. 5.1.



Servizi sanitari e libera prestazione dei servizi 217

Il dibattito relativo alla compatibilita dell’atto con il principio di
sussidiarietd ha riguardato diversi aspetti della Direttiva. Da pit parti
si ¢ messo in luce come lintervento del legislatore europeo fosse
senz’altro giustificato per cio che riguarda le norme relative alla rim-
borsabilita delle spese sostenute per I’assistenza medica transfronta-
liera. La necessita di riportare a sistema gli interventi della Corte e
di definire con maggior chiarezza gli obblighi degli Stati in questo
ambito ¢, in fatti un compito che, come riconosciuto, tra gli altri,
dalla House of Lords, «can only be pursued by Community level ac-
tion»%,

Maggiori perplessita sono, invece, state sollevate per quanto ri-
guarda altre parti della Direttiva® e, piﬁ in particolare, quella rela-
tiva agli obblighi che lo Stato di cura & tenuto a rispettare nell’ero-
gazione delle cure. Uno degli aspetti piti problematici ¢ risultato es-
sere la previsione, contenuta nella Proposta di Direttiva del luglio
2008, che conferiva alla Commissione, in collaborazione con gli Stati
membri, il potere di elaborare orientamenti che facilitassero la defi-
nizione di regole piti chiare quanto alla qualita e alla sicurezza dei
trattamenti sanitari erogati a livello nazionale. Da piu parti™® si era
messo in luce come il conferimento di questa facolta alla Commis-
sione violasse il principio di sussidiarieta, risultando poco rispettoso
delle specificita nazionali in materia di organizzazione dei sistemi sa-
nitari. Preoccupazioni che, essendo pienamente condivise anche dai
governi degli Stati membri, hanno portato all’eliminazione della norma,
la quale non compare nella versione finale dell’atto. Piti in generale,
Iaffievolimento degli obblighi previsti in questa parte della Direttiva
ha rappresentato un momento di svolta nel dibattito relativo alla com-

32 House of Lords, Healthcare Across EU Borders, cit., punto 64.

32 La House of Lords si & spinta fino ad affermare che «[w]e are therefore con-
tent that the proposal is consistent with the principle of subsidiarity as long as it
does not go beyond the action required to clarify and to put into effect the prin-
ciples laid down the by the ECJ» (House of Lords, Healthcare Across EU Borders,
cit., punto 64). Una posizione analoga ¢ stata espresso anche dalla Camera irlandese
(House of the Oireachtas, Proposal for a Directive of the European Parliament and
of the Council on the Application of Patients’ Rights in Cross-Border Healthcare,
EU Scrutiny Report no. 26, 25 September 2009, p. 8).

330 Assemblée Nationale, Rapport d’information, cit., pp. 59-60; House of the Oi-
reachtas, EU Scrutiny Report no. 26, cit., p. 8. La questione & stata sollevata anche
da entrambe le camere del Parlamento olandese, sul punto si vedano i Comments of
the European Commission on an Opinion of both Chambers of the States General
of the Kingdom of the Netherlands. COM(2008) 414 — Proposal for a Directive on
the application of patients’ rights in cross-border healthcare, December 2008 disponi-
bile su http://www.ipex.en/ipex/cms/home/op/edit/pid/4¢matrix=2597yes#20080414 (vi-
sitato il 14 ottobre 2011).
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patibilita dell’atto con il principio di sussidiarietd, eliminando molti
degli aspetti piti controversi sotto questo profilo.
gl aspett p q P

ii1) Direttiva e principio di proporzionalita

Occorre, a questo punto, valutare se la Direttiva sia compatibile
con l'ultimo dei pilastri del sistema delle competenze, il principio di
proporzionalita®'. Si tratta, come gia nel caso della sussidiarieta, di
un criterio che attiene alle modalita di esercizio delle competenze e
non al loro riparto tra il livello nazionale e quello sovranazionale®.
Il principio opera, perd, anche negli ambiti che rientrano nella com-
petenza esclusiva dell’'Unione, limitandone ’azione a quanto neces-
sario per il conseguimento degli obiettivi previsti dal Trattato. In que-
sto contesto, gli aspetti pitt problematici della Direttiva sono due. I
primo attiene alla scelta di adottare un nuovo atto normativo per di-
sciplinare questioni gia regolate da altri strumenti di diritto derivato.
II secondo riguarda, invece, il capo della Proposta dedicato alle que-
stioni di governance e, piti in particolare, all'imposizione di un ob-
bligo di cooperazione in capo agli Stati membri.

Quanto al primo aspetto, si deve rilevare come, fin dal momento
in cui si decise di procedere all’adozione della Direttiva, vi era chi*®
contestava la necessita di ricorrere ad un nuovo strumento norma-
tivo per riportare a sistema i principi elaborati in via giurispruden-
ziale, ritenendo sufficiente una modifica della normativa sul coordi-
namento dei regimi di sicurezza sociale’*. Ipotesi che, pero, era stata

331 Sul principio si vedano ex multis T-1. HArRBO, The Function of the Propor-
tionality Principle in EU Law, in EL], 16, 2010, pp. 158-185 D-U. GALLETTA, Le
principe de proportionnalité, in J-B. Ausy e J. DUTHEIL DE LA RocHERE (dir), op.
at., pp. 356-376; P. Craig, op. ct., pp. 655-715; T. TRiDIMAS, op. cit., pp. 136-241;
E. CanN1zzARO, Il principio della proporzionalita nell’ordinamento internazionale,
Milano 2000, pp. 6-20; J. Jans, Proportionality Revisited, in LIEI, 27, 2000, pp. 239-
265; M.C. CicIrIELLO, ] principio di proporzionalita nel diritto comunitario, Napoli
1999, pp. 157-210; M. Lucaro, Principio di proporzionalita ed invalidita di atti co-
munitari nella ginrisprudenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, in
DCSI, 30, 1991, pp. 67-85.

32 In questo senso O. PORCHIA, La sussidiarieta, cit., p. 639.

33 1] dibattito sul punto aveva profondamente diviso anche la Commissione al
suo interno. In un primo momento, la Direzione generale occupazione, affari sociali
e pari opportunitd aveva, infatti, sostenuto anch’essa 'inutilita di ricorrere ad un
nuovo atto, ritenendo sufficiente una semplice modifica alla normativa sul coordi-
mento dei regimi di sicurezza sociale. In questo modo, essa voleva attrarre nel suo
ambito di competenza I'intera disciplina della mobilitd dei pazienti. Sul punto R.
BaETEN, The Proposal for a Directive on Patients’ Rights, cit., p. 158.

33 La possibilita di procedere in questo senso era stata prospettata nel corso del
processo di adozione del Regolamento (CE) n. 883/2004, il quale, come noto, ha
sostituito il Regolamento (CEE) n. 1408/71. Una delle ragioni per le quali si & de-



Servizi sanitari e libera prestazione dei servizi 219

rigettata dalla Commissione®”, la quale aveva fatto leva sull’'impossi-
bilita di ricondurre ad unita due regimi che, tra Ialtro, trovano fon-
damento in ambiti normativi diversi, rispettivamente la libera circo-
lazione dei lavoratori e la libera prestazione dei servizi®®.

Il meccanismo introdotto dalla Direttiva si differenzia da quello
previsto in materia di coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale
anche dal punto di vista operativo, soprattutto per quanto attiene al
quantum e alle modalita del rimborso. Proprio alla luce di tali diffe-
renze, & lecito ipotizzare che gli Stati saranno costretti ad istituire
meccanismi gestionali distinti, o comunque prevedere l'utilizzo di cri-
teri diversi, a seconda del canale scelto dal paziente®. Tutto cio de-
terminera un inevitabile aumento dei costi di gestione, con possibili
problemi di coordinamento tra i due sistemi.

In dottrina, vi € chi mette in luce come I'aggravio degli oneri ge-
stionali derivante dalla scelta di istituire un nuovo canale di accesso
all’assistenza sanitaria transfrontaliera sia del tutto sproporzionato ri-
spetto al numero di pazienti transfrontalieri. Secondo questi autori,
la portata ancora limitata del fenomeno, tra l'altro ammessa dalla
stessa Commissione®*, non giustificherebbe la creazione di un nuovo
regime, essendo all’'uopo sufficienti gli strumenti normativi gia esi-
stenti. La scelta di segno contrario adottata dalla. Commissione an-
drebbe, quindi, oltre a quanto necessario per raggiungere I'obiettivo
e, come tale, dovrebbe ritenersi una violazione del principio di
proporzmnahta.

L'argomentazione, per quanto ponga un problema reale, non puo,

ciso di non procedere in questo senso ¢ legata ad una scelta opportunistica da parte
della Commissione. Si era, infatti, preferito affrontare le questioni sollevate dalla giu-
risprudenza sulla mobilitd dei pazienti nella Direttiva Servizi, poiché per ’adozione
dell’atto, fondato sull’allora art. 95 TCE, era richiesta la maggioranza qualificata in
seno al Consiglio e non I'unanimitd come invece richiesto per le norme in materia
di coordinamento dei sistemi nazionali di sicurezza sociale. Sul punto Assemblée
Nationale, Rapport d’information, cit., pp. 36-37.

3% Si noti che tale possibilita non figura neppure tra le alternative prese in con-
siderazione dalla Commissione nella valutazione di impatto relativa alla Direttiva
(Documento di lavoro dei servizi della Commissione che accompagna la proposta di
direttiva concernente Lapplicazione dei diritti dei pazienti relativi all’assistenza sani-
taria transfrontaliera. Sintesi della valutazione di impatto, SEC(2008) 2164, pp. 4-5).

3% Sul punto si vedano le considerazioni svolte nelle Conclusioni Avv. Gen. P.
Mengozzi, Commissione c. Spagna, cit., punto 70.

37 A tale proposito, I’art. §(3) della Direttiva prevede che, ove ne siano soddi-
sfatte le condizioni, lo Stato ¢ tenuto a concedere 'autorizzazione preventiva ai sensi
del Regolamento (CE) n. 883/2004, facendo, perd, salva la facolta del paziente di
optare per una diversa soluzione.

338 Relazione allegata alla Proposta di Direttiva, cit., p. 17; Comunicazione 2008,
Quadro comunitario, cit., p. 9.
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perd, condividersi appieno. La necessita di un intervento di questo
tipo da parte degli organi legislativi del’'Unione europea & dimostrata,
per cid che riguarda il problema della rimborsabilita delle spese me-
diche sostenute in un Paese diverso da quello di affiliazione, dallo
stato di scarsa chiarezza che caratterizza la materia, cosi come am-
messo anche dagli stessi Stati membri. Inoltre, questo tipo di critiche
sembrano trascurare come ’atto non intenda solo codificare la giu-
risprudenza sulla mobilita dei pazienti. Esso interviene a disciplinare
ambiti ulteriori, andando ben oltre le questioni relative al rimborso
delle spese mediche sostenute in un Paese membro diverso da quello
di affiliazione®. E evidente, dunque, che I’adozione di un nuovo atto
risulti giustificato alla luce degli obiettivi perseguiti, non potendosi
ritenere sufficiente a questi fini una semplice modifica della norma-
tiva sul coordinamento dei regimi di sicurezza sociale.

Il secondo profilo di problematicita attiene all’obbligo di coope-
razione imposto dagli articoli 10 e seguenti della Direttiva. Una parte
della dottrina ritiene che I'obiettivo — il rafforzamento della coope-
razione in materia di assistenza sanitaria — avrebbe potuto essere per-
seguito attraverso modalitd diverse e meno restrittive della liberta sta-
tale. Secondo questi autori, lo strumento scelto dalla Direttiva risul-
terebbe, quindi, contrario al principio di proporzionalita, non poten-
dosi glustlflcare alla luce dell’obiettivo perseguito. La scelta ha solle-
vato forti resistenze anche da parte degli Stati membri, 1 quali ave-
vano fin da subito sostenuto la necessitd un approccio diverso, pit
compatibile con la natura di uno strumento che mal si presta ad es-
sere costretto in schemi normativi cosi rigidi**®. Dubbi in tal senso
sono stati espressi anche dal Comitato delle Regioni, il quale aveva
proposto di eliminare questo tipo di previsioni, sottolineando come
non si possa «regolamentare mediante direttiva la cooperazione»**..

L'impostazione appena descritta mette bene in luce un profilo di
oggettiva problematicita, vale a dire la difficolta di imporre attraverso
un atto normativo l'utilizzo di strumenti di soft law, 1 quali operano
secondo logiche diverse e meno formali**2. 1l rischio & che, per que-

3% In questo senso W. SAUTER, The Proposed Patients’ Rights Directive, cit., pp.
120-121. PA. osserva che la scelta «reveals ambition beyond codification», alle quali
non sarebbe stato possibile dar seguito nel caso in cui si fosse optato per una sem-
plice modifica della normativa sul coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale.

340 Sul punto COREPER, Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council on the Application of Patients’ Rights in Cross-Border Health-
care. Progress Report, 3 June 2009, 10026/09, p. 10.

3 Comitato delle Regioni, Assistenza sanitaria transfrontaliera, cit., p. 22.

32 Sugli strumenti di cooperazione e sul ruolo della soft law in tale ambito si
veda, per tutti, O. POrRcHIA, Principi dell’ordinamento europeo, cit., pp. 64-127. In
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sta via, si determini un eccessivo irrigidimento della procedura, soffo-
cando le possibilita di sviluppo della cooperazione e, in ultima ana-
lisi, incidendo negativamente sulla possibilita di giungere a risultati
positivi**. Ciononostante, non pare potersi condividere ’affermazione
secondo cui 'imposizione di un obbligo a cooperare risulti contraria
al principio di proporzionalita. La scelta ¢, infatti, giustificata dalla
necessita che il rafforzamento della cooperazione in ambito sanitario
non resti solo un auspicio, ma diventi realta. Obiettivo questo che
poteva essere perseguito solo attraverso 11mp051210ne di un obbligo
in capo agli Stati membri. Inoltre, non puo trascurarsi come tale ob-
bligo, in coerenza anche con quanto previsto dall’articolo 168 TFUE,
riguarda solo Iinstaurazione o il rafforzamento della cooperazione,
non incidendo, dunque sulle modalita attraverso le quali la stessa po-
tra svilupparsi, né sui risultati da raggiungere. Anche da questo punto
di vista, non pare, dunque, potersi condividere la posizione di chi ri-
tiene che la previsione in esame imponga un’ingiustificata restrizione
della liberta statale e, pertanto, risulti contraria al principio di pro-
porzionalita.

particolare sul “difficile rapporto’ tra hard law e soft law si vedano D. TRUBEK e J.
Scort, Mind the Gap: Law and New Approaches to Governance in the European
Union, in ELJ, 8, 2002, pp. 1-18.

3 In argomento si vedano T. HErVEY e L. TRUBEK, Freedom to Provide Health
Care Service within the EU: An Opportunity for a Transformative Directive, Legal
Studies Research Paper Series, paper no. 1050, May 2007. Gli Aa. ritengono che sa-
rebbe stato preferibile 'adozione di una «trasformative directive», vale a dire di un
atto composto da due parti: la prima, articolata secondo il metodo comunitario clas-
sico, nella quale avrebbe dovuto essere disciplinato il problema del rimborso delle
spese mediche transfrontaliere, e la seconda che, invece, avrebbe dovuto costituire
«a framework for creating non-binding norms through participatory mechanisms».
Latto avrebbe potuto rappresentare, sempre secondo le autrici, a «hybrid form of
old and new governance» (pp. 12-13).
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Osservazioni conclusive e prospettive di sviluppo

SommaRIO: 1. Limpatto del mercato interno sui sistemi nazionali di welfare. -
1.1. Mercato interno e competenze statali in materia di servizi socio-sanitari. -
1.2. Verso una pilt ampia applicazione delle norme sul mercato interno nei con-
fronti delle attivita socio-sanitarie?. - 1.3 Mercato interno e tutela dei valori so-
ciali. - 1.4. Dapertura di un ‘nuovo fronte™ I'applicazione delle norme sulla li-
berta di stabilimento nel settore socio-sanitario. — 2. Verso una progressiva si-
stematizzazione della materia: risultati e prospettive. - 2.1. La Direttiva sui di-
ritti dei pazienti transfrontalieri: una soluzione di compromesso in risposta al-
lattivismo della Corte. - 2.2. I servizi socio-sanitari come servizi di interesse ge-
nerale: quali prospettive per una disciplina organica della questione?

1. Limpatto del mercato interno sui sistemi nazionali di welfare

In via di conclusione & possibile formulare alcune considerazioni
di carattere piti generale sull'impatto che I'applicazione delle norme
relative al mercato interno ha, e potra avere, sull’organizzazione dei
sistemi nazionali di welfare. Seguendo l1mpost3210ne che ha caratte-
rizzato Dintero lavoro, la valutazione sara bipartita, prendendo in
esame I'impatto del fenomeno sia sui rapporti tra Stati membri ed
Unione, sia sul contenuto delle politiche socio-sanitarie. Inoltre, tali
considerazioni conclusive verranno elaborate mettendo a confronto
la diversa incidenza delle norme sulla concorrenza rispetto a quelle
sulla libera prestazione dei servizi. A tale proposito, verra preso in
considerazione un profilo ulteriore del rapporto tra la disciplina del
mercato interno e il settore socio-sanitario, vale a dire ’applicazione
in questo contesto delle regole sulla liberta di stabilimento, il quale
servira quale ulteriore elemento di raffronto. Lanalisi della giuri-
sprudenza recentemente sviluppatasi in riferimento a tale ambito, ol-
tre a presentare autonomi profili di interesse, consente di compren-
dere meglio I'impatto effettivo delle norme relative a concorrenza e
servizi sull’organizzazione dei sistemi nazionali di welfare.
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1.1. Mercato interno e competenze statali in materia di servizi socio-
sanitart

Quanto al primo aspetto, relativo all'incidenza delle norme sul
mercato interno nei confronti della ‘sovranita sociale” degli Stati mem-
bri, occorre, innanzitutto, riconoscere come il fenomeno in esame
non sia un monolite, ma assuma forme ed intensita mutevoli a se-
conda dell’ambito normativo preso in considerazione. Dall’analisi
svolta emergono alcune differenze in questo senso tra 'applicazione
delle norme sulla concorrenza® e quelle relative alla libera prestazione
dei servizi’. Le soluzioni adottate nel primo ambito risultano ten-
denzialmente piti attente agli equilibri istituzionali previsti dal Trat-
tato in materia di servizi socio-sanitari, rispetto a quanto avviene nel-
Ialtro contesto. Paradigmatica, per quanto riguarda le disposizioni
antitrust, ¢ P'enfasi posta dalla Corte sulla necessita di ridurre I'in-
tensita del controllo esercitato sulle misure statali adottate a tutela
dell'interesse generale quando queste riguardino un ambito, quello re-
lativo all’organizzazione e alla fornitura dei servizi sanitari, che ap-
partiene alla competenza esclusiva degli Stati membri*.

Inoltre, si deve rilevare come il problema della compatibilita delle
misure nazionali adottate nel settore socio-sanitario con le norme re-
lative al mercato interno venga affrontato secondo modalita e tempi
diversi nei due ambiti. Per quanto riguarda la materia della concor-
renza, la questione & esaminata, e talvolta risolta, gia nella fase ini-
ziale dell’analisi, vale a dire quella relativa all’applicabilité delle norme
del Trattato nei confronti delle attivita in esame®. La Corte, infatti,
pur senza tradire il tradizionale approccio funzionalista, & giunta ad
ammettere la possibilita di escludere dall’ambito applicativo delle di-
sposizioni antitrust quelle attivitd che presentino un carattere preva-
lentemente sociale. Viceversa, in materia di libera prestazione dei ser-

" Sul concetto si veda supra cap. 1, par. 1.

2 Da intendersi come comprensive anche delle norme sugli aiuti pubblici, salvo
diversa indicazione.

3 In argomento D. Gavrvro, Social Security and Health Services in EU Law:
Towards Convergence or Divergence in Competition, State Aids and Free Move-
ment?, EUI Working Paper RSCAS 2011/19, pp. 16-18.

* In questo senso E. Szyszczax, Modernising Healthcare: Pilgrimage for the Holy
Grail?, in M. Krajewskl, U. NEERGARD e J. VAN DE GRONDEN (eds), The Chan-
ging Legal Framework for Services of General Interest in Europe. Between Compe-
tition and Solidarity, Cambridge 2009, pp. 212-213.

> In generale sul punto G. MonT1, Servizi pubblici e concorrenza, in E. FERRART
(a cura di), Attivita economiche e attivita sociali nei servizi di interesse generale, To-
rino 2007, pp. 208-222. L’A. parla a questo proposito di prevalenza dell’exclusion
approach rispetto al derogation approach.
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vizi, la qualificazione dell’attivita avviene facendo riferimento alla sin-
gola prestazione, senza riconoscere alcun tipo di rilevanza al conte-
sto entro cui esso si colloca. In questo caso, la questione della com-
patibilitd delle misure nazionali & affrontata solo in un momento suc-
cessivo, quando, ciog, viene presa in considerazione la possibilita di
giustificare la restrizione attraverso il ricorso alle clausole di deroga
previste dal diritto dell’'Unione europea.

La questione non ha un interesse meramente teorico, incidendo
sull’articolazione del rapporto tra Unione europea ed autoritd nazio-
nali per quanto riguarda 'organizzazione dei servizi socio-sanitari.

In primo luogo, I'approccio utilizzato in materia di libera presta-
zione dei servizi determina un sensibile ampliamento dell’ambito ap-
plicativo della disciplina sovranazionale, tanto che, come ammesso
dalla Commissione nella Comunicazione sui servizi di interesse ge-
nerale del 2007, «la stragrande maggioranza dei servizi puo essere
considerata ‘attivitd economica’ ai sensi delle norme del trattato CE
in materia di mercato interno (articoli 43 e 49)»°. Questo fa si che la
‘stragrande maggioranza’ delle scelte nazionali in materia di welfare
possa essere sottoposta al vaglio delle istituzioni europee, rafforzando,
dunque, la loro capacita di intervento.

In secondo luogo, 'approccio utilizzato dalla Corte consente I’ap-
plicazione delle regole sulla libera prestazione dei servizi anche in
ambiti sottratti alle disposizioni antitrust’. La dimostrazione piu evi-
dente di questo stato delle cose & data dal caso Kattner®, nel quale si
discuteva se P'imposizione di un obbligo di iscrizione a una cassa pre-
videnziale di categoria potesse considerarsi una restrizione alla liberta
di prestazione dei servizi, oppure una pratica vietata ai sensi dell’at-
tuale articolo 102 TFUE. La Corte ha dapprima escluso la possibi-
lita di dare applicazione alle norme antitrust, rilevando come ’ente
oggetto della causa non potesse considerarsi un’“impresa’ ai sensi del
diritto dell’Unione, visto che svolgeva un’attivita di carattere esclusi-

¢ Comunicazione della Commissione, [ servizi di interesse generale, compresi i
servizi sociali di interesse generale: un nuovo impegno europeo, 20 novembre 2007,
COM(2007) 725 def., p. 5.

7 L. HANCHER e W. SAUTER, One Step Beyond? From Sodemare to DocMorris:
The EU’s Freedom of Establishment Case Law Concerning Healthcare, in CMLR,
47, 2010, pp. 127-128.

8 Sentenza del 5 marzo 2009, causa C-350/07, Kattner Stahlban GmbH, in Racc.,
p. 1-1513. Sulla pronuncia e, in particolare, sul diverso approccio adoperato dalla
Corte nei due ambiti si vedano le considerazioni svolte da M. LorTINi, La conce-
zione «statica» e la concezione «dinamica» dell’attivita economica: una recente sen-
tenza della Corte di giustizia in materia di servizi socialt, in RIDPC, 2009, pp. 1551-
1570.
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vamente sociale’. Successivamente gli stessi giudici hanno, pero, san-
cito applicabilita delle norme sulla libera circolazione dei servizi al
caso di specie, procedendo, cosi, a valutare se la decisione del legi-
slatore tedesco di imporre a tutte le imprese 'obbligo di iscriversi
alla cassa previdenziale di categoria, a titolo di assicurazione contro
gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali, potesse dirsi com-
patibile con gli attuali articoli 56 TFUE e seguenti’®.

La disparita tra le soluzioni adottate in riferimento allo stesso caso
mette bene in luce il diverso grado di ‘invasivita’ delle due discipline
rispetto alle scelte organizzative adottate a livello nazionale!!. Per
quanto riguarda le norme sulla concorrenza, queste possono trovare
applicazione solo nel caso in cui sia lo Stato a creare le condizioni
necessarie a tal fine, attraverso I’adozione di modelli organizzativi
aperti alla partecipazione di attori privati che agiscono secondo logi-
che imprenditoriali. Lo stesso non &, invece, richiesto nel caso delle
norme sulla libera prestazione dei servizi, le quali, come dimostra la
giurisprudenza sulla ‘mobilita dei pazienti’, sono in grado di trovare
spazio anche in contesti non liberalizzati. La differenza ¢ colta in
modo efficace da una parte della dottrina, la quale osserva come
«[cJompetition can regulate the players once the market game starts,
but it seems less suited to gettmg that game going»'2.

D’altro canto, la _maggior ‘invasivita’ delle norme sulla libera pre-
stazione dei servizi ¢ in qualche modo bilanciata dalla loro minor in-
cidenza sull’organizzazione dei sistemi di welfare. Potendo trovare
applicazione solo in situazioni che abbiano carattere transtrontaliero®,
queste ultime non sembrano, infatti, in grado di incidere direttamente

? Ivi, punti 33-68.

10 Jvi, punti 69-77. La Corte ha, perd, ammesso che la misura potesse ritenersi
legittima ai sensi del diritto comunitario, essendo diretta a garantire la sostenibilita
finanziaria del sistema previdenziale.

" In argomento G. Davies, The Process and Side Effects of Harmonization of
European Welfare States, Jean Monnet Working Paper no. 02/06, pp. 15-17.

2 G. Daviss, Health and Efficiency: Community Law and National Health Sy-
stems in the Light of Miiller-Fauré, in MLR, 2004, p. 104, spec. nota 53.

3 A tale proposito occorre, inoltre, rilevare come la giurisprudenza della Corte
abbia determinato il progressivo affievolimento del requisito, arrivando in alcuni casi
al suo completo superamento e, dunque, ad ammettere I’applicabilita delle norme
sulla libera circolazione dei servizi anche in situazioni non caratterizzate da alcun
elemento di transnazionalitd. Si veda, ad esempio, sentenza del 5 dicembre 2006,
cause riunite C-94/04 ¢ C-202/04, Cipolla, in Racc. p. 1-11421. Sul punto, per tutt,
R. MaSTROIANNTL, La liberta di prestazione dei servizi nella ginvisprudenza comuni-
taria. I principi genemlz, in E Bestagno e L. Rapicart pr BrRozoLro (a cura di), 7/
mercato unico dei servizi, Milano 2007, pp. 18-23; A. Bionoi, Alla caccia dei limiti
esterni della libera circolazione dei servizi, ivi, pp. 75-79.
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sulle scelte riguardanti aspetti essenziali del sistema'®. Cio risulta par-
ticolarmente vero laddove, come nei casi analizzati nel presente la-
voro, le norme sulla libera circolazione vengano apphcate in riferi-
mento a fenomeni di mobilita dei beneficiari dei servizi ¢, quindi,
non riguardino direttamente le scelte organizzative ‘interne’ adottate
dalle autoritd nazionali. La situazione ¢ diversa per quanto riguarda
le norme sulla concorrenza. Nel momento in cui si creino le condi-
zioni che consentano la loro applicazione, tali disposizioni sono de-
stinate ad incidere direttamente sull’ orgamzzazwne interna del servizi
socio-sanitari, modificando e conformando aspetti essenziali dei si-
stemi nazionali.

1.2. Verso una pin ampia applzcazzone delle norme sul mercato in-
terno nei confronti delle attivita socio-sanitarie?

Il combinarsi di tutti questi elementi fa si che l'incidenza delle
norme relative al mercato interno sulla capacita degli Stati di orga-
nizzare 1 loro sistemi di welfare sia di fatto ancora circoscritta. Per
il momento, i limiti derivanti dall’applicazione delle norme su con-
correnza e libera circolazione dei servizi non paiono avere un’inten-
sita tale da privare gli Stati della loro capacita di scelta per quanto
riguarda lorgamzzazwne e la fornitura dei servizi socio-sanitari®. Si
tratta, perd, di una valutazione relativa alla situazione attuale, che non
puo portare a trascurare come la ‘scoperta’® delle norme sul mercato
interno in riferimento all’ambito socio-sanitario sia destinata ad inci-
dere in modo sempre piu profondo sugli equilibri istituzionali pre-

" Sul punto Harzorouros V., Killing National Health and Insurance Systems
but Healing Patients? The European Market for Health Care Services after the Jud-
gement of the ECJ in Vanbraekel and Peerbooms, in CMLR, 39, 2002, p. 728.

> In questo senso S. VAN RAEPENBUSCH, Les services sociaux en droit commu-
nautaire ou la recherche d’un juste équilibre entre I’économique et le social, in J-V.
Louss e S. RopriGues (dir.), Les services d’intérér économique général et I’Union
Européenne, Bruxelles 2006, p. 161. Una conclusione analoga ¢ stata adottata anche
dalla Corte Costituzionale tedesca nella sentenza sulla ratifica del Trattato di Lisbona
da parte della Germania, nella quale si afferma che «there are [...] no indications ju-
stifying the assumption that the Member States are deprived of the rights, and the
practical possibilities of action, to take conceptual decisions regarding systems of so-
cial security and other social policy and labour market policy decision in their de-
mocratic primary areas» (ground 399). BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 30.6.2009, Absatz-
Nr. (1-421), versione in inglese disponibile su http://www.bverfg. de/entscheidun-
gen/es20090630_2bve000208en.html (visitato il 15 ottobre 2011).

16 Despressione ¢ la stessa utilizzata da G. Tesauro, Intervento pubblico nell’e-
conomia e art. 90 n. 2 del Trattato CE, in DUE, 1996, p. 724 in riferimento all’al-
lora art. 90.2 TCE (oggi art. 106 TFUE).
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visti dal Trattato in materia di welfare', soprattutto nel momento in
cui questo tipo di evoluzione dovesse consolidarsi o addirittura espan-
dersi'®. Le probabilita che questo avvenga sono alte, sia per quanto
riguarda la libera circolazione dei servizi, sia in materia di concorrenza.
In primo luogo, I'approccio utilizzato dalla Corte in materia di
mobilita dei pazienti & suscettibile di trovare applicazione anche in
altri ambiti del welfare State. Come osservato in dottrina, infatti, gli
stessi argomenti utilizzati per 1 servizi sanitari «can be made about
pensions, education and unemployment insurance»'’, aprendo, dun-
que, nuovi spazi per la disciplina sovranazionale. Laffermazione, seb-
bene astrattamente condivisibile, merita, pero, una precisazione. Per-
ché i principi elaborati in materia di mobilitd dei pazienti possano ef-
fettivamente trovare applicazione, &€ comunque necessario dimostrare
Iesistenza di un rapporto di carattere commerciale tra il prestatore
stabilito in un altro Stato membro e il beneficiario, un aspetto che
non ¢ immediatamente rinvenibile in tutti gli ambiti menzionati.
Potenzialmente ancora pit interessante & I’evoluzione che potrebbe
riguardare il rapporto tra le norme sulla concorrenza e I'organizza-
zione dei sistemi nazionali di welfare Da tempo, in molti Stati mem-
bri si registra un ricorso sempre pitt ampio a modelli organizzativi
basati sul mercato, nel tentativo di trovare risposte adeguate alle sfide
poste dai mutamenti che hanno interessato il tessuto socio-economico
e dal progressivo invecchiamento della popolazione europea. Una ten-
denza che si & ulteriormente rafforzata a causa della grave crisi eco-
nomica che ha investito tutti i Paesi europei a partire dalla fine del
2008, la quale ha ulteriormente acuito la necessita di trovare nuove
fonti di finanziamento per far fronte alla drammatica riduzione delle
risorse pubbliche destinate al welfare State® e alla contemporanea cre-
scita della domanda di servizi sociali e sanitari da parte di cittadini

17 S. GrusBoNt, Diritti sociali e mercato. La dimensione sociale dell’integrazione
europea, Bologna 2003, p. 84. I’A. preconizza addirittura una possibile «rottura del-
I'iniziale equilibrio costituzionale».

18 Per un’analisi delle possibili dinamiche innescate dalla ‘creazione’ di un mer-
cato delle cure sanitarie si veda M. Krajewski, Commodifying and Embedding Ser-
vices of General Interests in Transnational Contexts. The Example of Healthcare Li-
beralization in the EU and the WTO, in C. JOERGES e J. FALKE (eds), Karl Polanyi,
Globalization and the Potential of Law in Transnational Markets, London 2011, pp.
247-250.

Y G. Davies, Health and Efficiency, cit., p. 104.

2 A conferma di ci10, basti osservare che, come denunciato dalla Conferenza delle
Regioni e delle Province Autonome, i finanziamenti nazionali per le politiche sociali
sono passati dai 1231 miliardi di euro del 2008 ai 178 miliardi di euro del 2011
(Conferenza delle Regioni e delle Province Autonome, Le politiche sociali oggi: ri-
flessioni e proposte delle Regioni, 22 settembre 2011, 11/108/CR11a/C8).
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sempre piu in difficolta®’. Tutto cio potra contribuire a creare le con-
dizioni per un app11ca21one pit intensa delle norme sulla concorrenza,
le quali sono, cosi, destinate ad incidere in modo ancora piu sensi-
bile sulla liberta d’azione degli Stati membri per quanto riguarda le
scelte organizzative da compiersi nel settore in esame. L'applicazione
delle norme antitrust potra, inoltre, avere I'effetto di consolidare le
eventuali aperture decise a livello nazionale, rendendo molto piu dif-
ficoltoso, quando non impossibile, ogni tentativo di ‘tornare indie-
tro’ verso modelli gestionali caratterizzati da una maggior presenza
del potere pubblico?.

1.3. Mercato interno e tutela dei valori sociali

Passando ora ad esaminare la dimensione ‘sostanziale’ della que-
stione, occorre osservare come l'atteggiamento assunto dalla Corte
nel dare applicazione alle norme sul mercato interno nei confronti
dei servizi socio-sanitari sia stato da pili parti criticato perche non
sufficientemente attento ai valori sociali sottesi alle attivita in esame,
completamente sovrastati dalle ragioni del mercato.

Critiche di questo tipo sono state sollevate sia in riferimento alle
norme sulla concorrenza, sia, in modo ancora pitt deciso, rispetto alla
disciplina sulla libera prestazione dei servizi. In partlcolare ¢ stato
messo in luce come Papplicazione dei principi derivanti dalle norme
del Trattato sul mercato interno rischi di indebolire quello che co-
stituisce 1’elemento cardine di tutti 1 sistemi europei di welfare, vale
a dire il principio di solidarieta.

Largomentazione tocca, in effetti, uno degli aspetti piti proble-
matici dell’intera vicenda®. Lattuazione del principio di solidarieta si
basa, infatti, su una logica di chiusura, presupponendo Iesistenza di
una comunitd coesa e ben definita, al cui interno & possnblle istituire
meccanismi redistributivi per far fronte a rischi e necessitd cormuni.
Soprattutto dopo il consolidamento del welfare State, avvenuto in

2 In argomento B. Vis, K. van KersBERGEN e T. Hyranps, 7o What Extent
Did the Financial Crisis Intensify the Pressure to Reform the Welfare State?, in Soc.
Pol. & Admin., 45(4), 2011, pp. 338-353; E FicARr, A. SALvATORI e H. SUTHER-
LAND, Economic Downturn and Stress Testing European Welfare Systems, Eurostat
Methodologies and Working Papers, 2010.

22 Sul punto si vedano le considerazioni svolte supra, cap. II, par. 3.4.

3 Questo tipo di contrasto non riguarda solo le materie della concorrenza e della
libera circolazione dei servizi, ma costituisce un problema molto dibattuto anche in
riferimento alla disciplina sulla libera circolazione dei lavoratori. Sul punto si veda,
per tutti, S. GIuBBONI, Free Movement of Persons and European Solidarity, in ELR,
12, 2007, pp. 360-379.
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Europa agli inizi del secolo scorso, 1 confini spaziali di queste ‘co-
munitd solidali’ hanno finito per coincidere con quelli degli Stati na-
zionali. Viceversa, il processo di integrazione europea e, piul in par-
ticolare, la creazione di un mercato interno trovano il loro fonda-
mento in una logica di apertura, imponendo la rimozione o il pro-
gressivo superamento di tutte le frontiere tecniche, fisiche e fiscali tra
i mercati degli Stati membri?*. E evidente, quindi, come le due disci-
pline muovano da presuppost1 diversi e si ispirino a logiche per molti
versi contrastanti®.

Dall’analisi della giurisprudenza emerge, pero, con chiarezza il ten-
tativo da parte dei giudici di Lussemburgo di ricomporre la frattura,
attraverso soluzioni che non paiono affatto ispirate ad un liberismo
radicale, né sembrano attribuire priorita assoluta agli interessi mer-
cantili, come invece suggerito da alcuni autori. U'impostazione della
Corte appare prevalentemente ispirata alla logica del bilanciamento
degli interessi, secondo una tecnica ampiamente utilizzata anche in
altri ambiti del diritto del’Unione europea. L'obiettivo perseguito
dalla Corte sembra essere quello della tutela dei valori sociali el mer-
cato®, in coerenza con quello che rappresenta uno dei tratti fonda-
mentali del cd. ‘modello sociale europeo ’, fondato, appunto, sul ten-
tativo di trovare un punto di equilibrio ‘tra 'economico e il sociale™.

In materia di concorrenza, questo tentativo & evidente fin dal mo-
mento in cui viene determinata ’applicabilita delle norme dell'Unione.
In questo ambito, la valutazione del carattere economico dell’attivita,
presupposto necessario affinché le regole antitrust possano trovare
applicazione, avviene attraverso la ponderazione degli elementi soli-
daristici e di quelli commerciali, al fine di determinare quali preval-
gano nel conformare I’organizzazione e la fornitura del servizio. Ri-
sulta ispirato alla stessa logica anche il ricorso all’articolo 106(2) TFUE,
quale strumento per giustificare 'adozione da parte degli Stati mem-
bri di misure restrittive della concorrenza, al fine di salvaguardare 1

2 G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, 6* ed., Padova 2010, p. 395.

% a tensione tra questi due movimenti ¢ stata analizzata in modo magistrale in
M. FERRERA, The Boundaries of Welfare. European Integration and the New Spa-
tial Politics of Social Protection, Oxford 2005.

% Secondo I'impostazione accolta nella Comunicazione della Commissione, 7 ser-
vizi di interesse generale, compresi i servizi sociali di interesse generale: un nuovo im-
pegno europeo, 20 novembre 2007, COM(2007) 725 def., p. 6.

¥ In argomento vedi supra, Cap. I, par. 1 e dottrina ivi citata.

% S. VAN RAEPENBUSCH, Les services sociaux en droit communautaire ou la re-
cherche d’un juste équilibre entre I’économique et le social, in J-V. Louis e S. Ro-
DRIGUES (dir.), Les services d’intérét économique général et I’Union Européenne,
Bruxelles 2006, pp. 99-161.
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caratteri fondamentali dei sistemi nazionali di welfare. La norma, nu-
cleo essenziale della disciplina dei servizi di interesse economico ge-
nerale, codifica, infatti, un modello incentrato proprio sul bilancia-
mento dellinteresse alla realizzazione del mercato interno ¢ la ne-
cessita di garantlre adeguata tutela a valori sociali e politici di carat-
tere generale?.

L'impostazione ¢ altresi rmvenlblle, sebbene in modo meno netto
e convincente, anche in materia di libera prestazione dei servizi. Come
si & gia avuto modo di osservare, in questo ambito il bilanciamento
tra gli interessi mercantili e 1 valori sociali & tutto concentrato nella
seconda fase dell’analisi, quella in cui viene valutata 'ammissibilita
delle restrizioni imposte dalle autoritd nazionali alla libera circola-
zione dei servizi. In questo contesto, ’elemento piu significativo &
Iatteggiamento di maggior flessibilita adottato dalla Corte nell’appli-
care le clausole di deroga previste dal diritto dell’'Unione europea.
L'obiettivo ¢ proprio quello di garantire adeguata tutela alla stabilita
finanziaria dei sistemi nazionali di welfare, nonché alla loro capacita
di erogare servizi di qualita e accessibili su base universale.

Non tutte le soluzioni adottate dai giudici risultano, perd, conformi
al modello. In alcuni casi, le risposte offerte dalla Corte non sem-
brano tenere nella dovuta considerazione le ricadute che un’adesione
troppo meccanica ai principi su cui si fonda il mercato interno ri-
schia di avere sui sistemi di welfare. Questo fa si che le soluzioni
adottate risultino poco equilibrate, rendendo pit difficoltosa la tutela
dei valori sociali.

La situazione & piu evidente in materia di libera prestazione dei
servizi. In questo ambito, vi ¢ talvolta la tendenza ad un’eccessiva at-
tenzione verso 1 diritti del singolo paziente, inteso unicamente come
beneficiario di un servizio, senza tenere in dovuta considerazione il
contesto entro cui questi si collocano e da cui, in ultima analisi, di-
pendono. Il diritto di accesso a cure tempestive e di qualita, come
tutti 1 diritti sociali, pud, infatti, essere compiutamente realizzato solo
all’interno di un sistema in grado di preservare il _proprio equilibrio
attraverso un’attivita di bilanciamento delle necessita e degli interessi
individuali®®. La mancanza di adeguata attenzione nei confronti del
dato collettivo costituisce uno degli aspetti pit problematici di que-
sto filone giurisprudenziale, dimostrando come la Corte non riesca

¥ G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, cit., pp. 789-790.

30 Su questo aspetto si veda, per tutti, C. NewpICK, Citizenship, Free Movement
and Health Care: Cementing Individual Rights by Corroding Social Solidarity, in
CMLR, 43, 2006, pp. 1645-1668.
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sempre a valorizzare in modo adeguato una delle caratteristiche es-
senziali dei diritti sociali.

L4. Lapertura di un ‘nuovo fronte’: applicazione delle norme sulla
Liberta di stabilimento nel settore socio-sanitario

Il processo di infiltrazione del diritto dell’'Unione europea nella
sovranita sociale degli Stati membri non riguarda piu solo I'applica-
zione delle norme su concorrenza e libera presta21one dei servizi. La-
zione della Corte ha, infatti, segnato I'apertura di un ‘nuovo fronte™!,
potenzialmente molto delicato per quanto attiene il rapporto tra la
disciplina del mercato interno e P'organizzazione dei servizi socio-sa-
nitari. Si tratta dell’applicazione delle norme sulla liberta di stabili-
mento nei confronti dei limiti posti dagli Stati membri all'ingresso,
su base stabile, di nuovi operatori socio-sanitari nel loro territorio.
Questo tipo di restrizioni sono molto diffuse nel settore socio-sani-
tario, posto che in tutti gli Stati membri*? P'esercizio delle attivita in
esame ¢ subordinato all’ottenimento di un’autorizzazione preventiva,
rilasciata dalle autorita nazionali sulla base di una valutazione delle
capacita tecniche del richiedente e del fabbisogno sociale o econo-
mico dell’attivita stessa. Lobiettivo ¢ mantenere sotto controllo il li-
vello, sia qualitativo che quantitativo, dell’offerta di servizi socio-sa-
nitari, cosi da evitare che 'apertura a soggetti privati possa minare
equilibrio dell’intero sistema.

Lapplicazione delle norme sulla liberta di stabilimento in questo
ambito ¢ destinato ad avere ricadute importanti, soprattutto dal punto
vista degli equilibri istituzionali, incidendo in modo diretto sulla ca-
pacita degli Stati di organizzare i loro sistemi socio-sanitari. Le mi-
sure nazionali prese in considerazione in questo contesto riguardano,
infatti, aspetti fondamentali relativi all’organizzazione del sistema. Inol-

31 Sul carattere innovativo della questione si veda le conclusioni dell Avv. Gen.
Y. Bot presentate il 9 settembre 2008, relative alla causa C-169/07, Hartlauner, punto
50. ’Avvocato Generale rileva come «la Corte non sia mai stata invitata a pronun-
ciarsi sulla compatibilita di normative nazionali che, come quella in discussione nelle
cause principali, subordinano lo stabilimento degli operatori sanitari nello Stato mem-
bro ospitante a considerazioni di carattere economico e sociale afferenti al mercato
della prestazione di cure sanitarie». In senso conforme si vedano, inoltre, L. Han-
CcHER e W. SAUTER, op. at., p. 118.

32 Per una disamina complessiva di tale prassi si veda K. STOGER, The Freedom
of Establishment and the Market Access of Hospital Operators, in EBLR, 2006, pp.
1549-1553. Si vedano, inoltre, W. GEKIERE, R. BAETEN e W. PaLm, Free Movement
of Services in the EU and Health Care, in E. MossiaLos, G. PERMANAND, R. Bag-
TEN e T. HERVEY (eds), Health Systems Governance in Europe. The Role of Euro-
pean Union Law and Policy, Cambridge 2010, pp. 470-477.
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tre, € stato osservato come le norme sulla liberta di stabilimento, pur
non imponendo agli Stati I'adozione di misure di liberalizzazione,
hanno Peffetto di cristalizzare le eventuali aperture decise a livello na-
zionale, facendo si che «turning back the clock becomes difficult»*
Dal punto di vista dell'impatto sulla sovranita sociale degli Stati mem-
bri, 'applicazione di tali norme nei confronti delle attivita socio-sa-
nitarie potrebbe, dunque, avere ripercussioni per molti versi assimi-
labili a quelle relative alla disciplina della concorrenza.

I percorso logico-argomentativo seguito dalla Corte risulta, pero,
pit vicino a quello normalmente utilizzato in materia di libera pre-
stazione dei servizi che non a quello che caratterizza 'applicazione
della disciplina antitrust. Almeno in alcuni casi, 1 giudici hanno, in-
fatti, scelto di adoperare il cd. derogation approach®, atfrontando la
questione della compatibilita delle misure nazionali con le norme in
materia di libertd di stabilimento solo nella fase in cui viene valutata
applicabilita delle clausole di deroga previste dal diritto dell’'Unione
europea. Tale scelta non sorprende, posto che stabilimento e presta-
zione dei servizi rappresentano entrambi forme giuridiche di un’u-
nica fattispecie — la libera circolazione delle persone®, siano esse fi-
siche o giuridiche.

La compresenza di elementi tipici dell’'uno e dell’altro ambito spie-
gano la scelta di affrontare in questa fase del lavoro I'analisi della giu-
risprudenza relativa all’applicazione delle norme sulla liberta di sta-
bilimento nei confronti di attivita del settore socio-sanitario. L'esame
di alcune delle pronunce piu rilevanti adottate dalla Corte consente,
infatti, di apprezzare meglio le differenze e 1 punti di contatto tra i
due ambiti normativi — quello relativo alla tutela della concorrenza e
quello sulla libera prestazione dei servizi — per cid che riguarda il
loro impatto sulle competenze statali in materia socio-sanitaria e sulla
salvaguardia dei Valorl sociali sottesi alle attivitd in esame.

Un primo caso® rilevante a questo proposito ¢ quello relativo ad
un dlnlego di autorizzazione opposto dalle autorita austriache ad una
societa tedesca — la Hartlauer — la quale intendeva aprire due ambu-
latori dentistici, uno a Vienna e I’altro a Wels (Land dell’Austria Su-
periore). 11 d1n1ego si fondava su una norma della legislazione au-
striaca sugli istituti ospedaherl nella quale viene riconosciuta la pos-
sibilitd per le autoritd regionali di impedire lo stabilimento di nuovi

» L. HaNcHER e W. SAUTER, op. at., p. 118.

* G. MonT1, op. cat., pp. 208-222. In argomento vedi supra, par. 1.1.

% M. CoNDINANZL, La liberta di stabilimento, in G. Strozz1 (a cura di), Diritto
dell’Unione europea. Parte Speciale, 3* ed., Torino 2010, p. 160.

3 Sentenza del 10 marzo 2009, causa C-169/07, Hartlaner, in Racc., p. 1-1721.
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operatori nel caso in cui Pofferta di cure sia gia sufficientemente ga-
rantita dagli istituti pubblici o privati attivi sul territorio. La Corte,
investita della questione dal tribunale amministrativo austriaco di fronte
a cul la Hartlaner aveva proposto ricorso, ha sancito 'incompatibi-
lita della normativa austriaca rispetto alla disciplina sulla liberta di
stabilimento.

Laspetto piu interessante della decisione non ¢ tanto il risultato
finale, quanto il percorso argomentativo seguito dai giudici, caratte-
rizzato da una stretta aderenza ai principi generali, con poche, e li-
mitate, concessioni alle specificita del settore. Rilevato in modo piut-
tosto agevole il carattere restrittivo della misura adottata dalle auto-
rita austriache”, I'attenzione della Corte si ¢, infatti, concentrata sulla
questione della giustificabilita della restrizione. Sul punto, i giudici
hanno subito chiarito come l'obiettivo perseguito dalla misura au-
striaca — evitare che I"aumento incontrollato della domanda potesse
mettere in crisi I'equilibrio dell’intero sistema®® — dovesse conside-
rarsi, almeno in astratto, compatibile con le clausole di deroga pre-
viste dal diritto dell'Unione. Le soluzioni adottate ripropongono in
modo puntuale quelle gia elaborate in materia di mobilita dei pa-
zienti. Da un lato, ¢ stato osservato come il regime di previa auto-
rizzazione, contribuendo al mantenimento di un servizio medico-
ospedahero di qualita, rientrasse nell’ambito dell’articolo 52 TFUEY.
Dall’altro, si ¢ messo in luce come la misura in esame, mirando a
prevenire il rischio di una grave alterazione dell’equilibrio finanzia-

37 Jvi, punti 33-40. Si noti come la Corte non si soffermi neppure sulla que-
stione dell’applicabilita delle norme sullo stabilimento alle attivita sanitarie, ritenen-
dola oramai sufficientemente definita e limitandosi (punto 29) ad un fugace riferi-
mento a quanto affermato in materia di mobilita dei pazienti. In argomento si ve-
dano L. HANCHER e W. SAUTER, op. cit., pp. 133-134. Pitt in generale, sulla tendenza
da parte della Corte ad utilizzare una nozione ampia di ‘misura restrittiva’, andando,
dunque, verso la parificazione, da questo punto di vista, della disciplina dello stabi-
limento a quella sui servizi, si veda M. CONDINANZI, 0p. cit., pp. 188-192.

3% Questo nonostante la Hartlauer avesse fatto domanda solo per aprire due am-
bulatori e non perché questi ottenessero la qualifica di istituto convenzionato. Cio-
nonostante & stato fatto notare come I"aumento incondizionato di prestatori privati
in grado di concentrarsi sui settori pitt redditizi del mercato avrebbe comunque po-
tuto mettere in crisi il sistema, determinando un aumento della pressione concor-
renziale sui medici convenzionati, i quali hanno 'obbligo di fornire i servizi anche
nelle aree piti remote. Inoltre, & stato fatto notare come nel settore della sanita un
aumento dell’offerta non si traduca necessariamente in un vantaggio per i consuma-
tori, contribuendo, invece, a determinare un aumento della domanda, con conse-
guenze negative sugli enti di previdenza sociale. Su questi aspetti Hartlaner, cit.,
punti 42-43.

3 Jvi, punto 48.
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rio del sistema, perseguisse un obiettivo da considerarsi motivo im-
perativo di interesse generale®.

L'unica parziale concessione fatta dalla Corte alle specificita del
contesto in esame & data dal superamento della distinzione tra pre-
stazioni ospedaliere e non, cosi da consentire agli Stati di imporre il
requisito della previa autorizzazione anche in riferimento a strutture
destinate a fornire prestazioni del secondo tipo. Anticipando un’evo-
luzione che avrebbe poi caratterlzzato anche la glurlsprudenza in ma-
teria di mobilita dei pazienti*, la Corte® ha cosi riconosciuto come
la necessita di garantire agli Stati la possibilita di programmare I’of-
ferta di cure sussista anche relativamente a questa tipologia di pre-
stazioni, non potendosi rilevare, soprattutto per quanto riguarda ’ap-
phcazwne delle norme sullo stablhmento, alcuna differenza con I’'am-
bito ospedaliero. In questo contesto, il criterio fondamentale per de-
cidere 'ammissibilita di misure restrittive non puo essere il luogo fi-
sico in cui la prestazione ¢ stata erogata, quanto le esigenze di pro-
grammazione connesse alla prestazione stessa.

Una volta accertata Iastratta compatibilita dei motivi addotti dalle
autorita austriache con le clausole di deroga, la Corte ha, pero, san-
cito che, nel caso di specie, il requisito dell’autorizzazione preventiva
dovesse ritenersi illegittirno per due ordini di motivi.

In primo luogo, si ¢ ritenuto che le misure austriache non fossero
idonee al raggiungimento dell’obiettivo. Decisivo a tale proposito ¢
risultata Pesclusione dall’obbligo di autorizzazione degli studi asso-
ciati, nonostante si tratti di strutture che svolgono la stessa attivita
degli ambulatori dentistici autonomi, ponendo, dunque, gli stessi ri-
schi per la tenuta del sistema. La Corte ha, infatti, ritenuto che una
simile disparita di trattamento fosse incoerente rispetto all’obiettivo
perseguito, non consentendo di considerare giustificata la scelta di su-
bordinare I'apertura di uno studio dentistico autonomo ad una con-
dizione connessa al fabbisogno socio-economico dell’attivita®.

In secondo luogo, ¢ stato rilevato, in contrasto con quanto soste-

0 Jvi, punto 49.

# Sentenza del 5 ottobre 2010, causa C-512/08, Commissione c. Francia, non an-
cora pubbl. in Racc., punto 30. Sul punto si veda supra, Cap. IV, par. 3.1. La me-
desima impostazione ¢ stata codificata dall’art. 8 della Direttiva 2011/24/UE del Par-
lamento europeo e del Consiglio del 9 marzo 2011, concernente lapplicazione dei
diritti dei pazienti relativi all’assistenza sanitaria transfrontaliera, in GU L 88 del
04.04.2011, pp. 45-65. In argomento si veda supra, Cap. IV, par. 5.2.

2 Hartlauer, cit., punti 51-53.

# Jvi, punti 56-63. Sul punto si vedano le considerazioni svolte da W. GEKIERE,
R. BAETEN e W. PaLMm, op. at., pp. 490-491; L. HaNCHER e W. SAUTER, op. cit., p.
136.
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nuto dall’Avvocato generale*, come 1 criteri utilizzati ai fini del rila-
scio dell’autorizzazione non fossero né oggettivi, né trasparenti, la-
sciando un’eccessiva discrezionalita alle autoritd nazionali®. La solu-
zione recepisce una giurisprudenza ormai consolidata®, ai sensi della
quale la legittimita di un regime autorizzatorio dipende anche dalle
condizioni per il rilascio dell’autorizzazione. Tuttavia la sua applica-
zione in questo ambito risulta potenzialmente problematica, consen-
tendo alla Corte di sindacare nel merito le scelte adottate dalle au-
torita nazionali relative all’organizzazione e alla fornitura dei servizi
socio-sanitari. Si noti come, anche in questo caso, i giudici abbiano
proceduto ad un apphcazmne rigorosa dei principi tradizionali, senza
alcuna concessione alle specificita del settore in esame, né alla neces-
sita di garantire un adeguato margine discrezionale alle autorita na-
zionali in merito a scelte che rilevano della loro competenza esclusiva.

Un atteggiamento diverso, e tendenzialmente piu attento alle pre-
rogative statali, ¢ stato assunto dalla Corte in due sentenze succes-
sive, relative al regime di gestione delle farmacie in Italia"” e Germa-

a*. In entrambi questi casi, 1 giudici erano stati chiamati a valutare
la compatlblhta con le regole sulla liberta di stabilimento di una le-
gislazione nazionale che riservi ai soli farmacisti la possibilita di ge-
stire* una farmacia.

Anche in questa circostanza, la Corte ha fatto uso del medesimo
schema argomentatlvo tipico della giurisprudenza sulla libera presta-
zione dei servizi, e gia utilizzato in Hartlauer, risolvendo in modo
sbrigativo la questione relativa al carattere restrittivo delle misure na-
zionali e concentrando la propria attenzione sulla possibilita di giu-
stificare la restrizione attraverso il ricorso alle clausole di deroga. A
tale proposito, 1 giudici hanno rilevato come 1 limiti posti dalle legi-
slazioni italiana e tedesca fossero legittimi, perché giustificati da mo-
tivi imperativi di interesse generale, quali la tutela della sanita pub-
blica e dell’equilibrio finanziario dei sistemi di sicurezza sociale, non

# Conclusioni Avv. Gen. Y. Bos, Hartlaner, cit., punti 101-102.

* Hartlauer, cit., punti 64-72.

# La quale, si noti, ¢ stata codificata anche all’art. 10 della Direttiva 123/2006/CE
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 dicembre 2006, relativa ai servizi
nel mercato interno, in GU L 376 del 27.12.2006, pp. 36-68.

¥ Sentenza del 19 maggio 2009, causa C-531/06, Commissione c. Italia (Farma-
cie), in Racc., p. 1-4103.

* Sentenza del 19 maggio 2009, cause riunite C-171/07 e C-172/07, Apothekerkam-
mer des Saarlandes et al., in Racc., p. 1-4171.

* La legislazione tedesca limita ai soli farmacisti anche la possibilita di essere
proprietari di una farmacia.
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discriminatori e proporzionati al raggiungimento dell’obiettivo®. Se-
condo la Corte, infatti, riservare ai soli farmacisti la vendita dei me-
dicinali deve considerarsi una misura necessaria per evitare un con-
sumo eccessivo di tali prodotti, fenomeno che pone rischi evidenti
sia per la salute umana che per la tenuta finanziaria del sistema’!.
Questo perché si ¢ ritenuto che, se affidata ad un farmacista, la ge-
stione della farmacia non avvenga in base «ad un obiettivo meramente
economico, ma altresi in un’ottica professionale», cosi che la finalitd
di lucro sia in qualche modo temperata «dalla sua formazione, dalla
sua esperienza professionale e dalla responsabilita ad esso incombente»*.

Cio che merita di essere sottolineato, e che distingue le presenti
pronunce da Hartlauer, & l'atteggiamento di cautela adottato dalla
Corte nel giungere a tale conclusione. Sintomatica a tale proposito &
enfasi posta dai giudici di Lussemburgo sulla necessita che la valu-
tazione del rispetto degli obblighi derivanti dalle norme sulla liberta
di stabilimento avvenga tenendo conto del margine di discrezionalita
di cui godono le autorita nazionali per quanto riguarda la tutela della
sanita pubblica e 'organizzazione dei sistemi sanitari nazionali®>. Mar-
gine che, secondo la Corte, costituisce un corollario del riparto di
competenze fissato dal Trattato in questo ambito, il quale impone,
dunque, un affievolimento dello scrutinio esercitato a livello sovra-
nazionale, cosi da garantire agli Stati un spazio di manovra adeguato
nell’esercitare le loro prerogative.

Si noti come questo tipo di approccio presenti forti elementi di
consonanza con l'impostazione elaborata in riferimento all’applica-
zione dell’articolo 106(2) TFUE nei confronti di attivita del settore
socio-sanitario®. Si pensi, ad esempio, al caso BUPA%, dove si era
inteso stabilire un nesso diretto tra Pesercizio di un controllo poco
invasivo sulle misure nazionali adottate a tutela dell’interesse generale
e il rispetto del riparto di competenze previsto dal Trattato per quanto
riguarda ’'ambito sanitario.

% Commissione c. Italia (Farmacie), cit., punti 49-91; Apothekerkammer des Saar-
landes, cit., punti 25-61.

U A questo proposito la Corte ha osservato come «la prescrizione di medicinali
& presa a carico, nella maggior parte degli Stati membri, dagli organismi di assicu-
razione malattia interessati» (Commissione c. Italia (Farmacie), cit., punto 57;
Apothekerkammer des Saarlandes, cit., punto 33).

52 Commissione c. Italia (Farmacie), cit., punto 61; Apothekerkammer des Saar-
landes, cit., punto 37.

5 Commissione c. Italia (Farmacie), cit., punti 35-36; Apothekerkammer des Saar-
landes, cit., punti 18-19.

5 In argomento si veda supra, Cap. II, par. 4.3, 7).

% Sentenza del 12 febbraio 2008, causa T-289/03, BUPA, in Racc., p. I1-81, punto
167.
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L'approccio adottato dalla Corte & stato criticato da alcuni autori®
i quali ritengono che un atteggiamento di questo tipo finisca con i
danneggiare gli interessi degli utenti, privandoli dei vantaggi che po-
trebbero loro derivare da una piti compiuta liberalizzazione del set-
tore. Critiche che, pero, non possono condividersi appleno tradendo
una concezione meramente economicistica delle attivitd in esame.
Come si ¢ gia avuto modo di osservare in riferimento alla giuri-
sprudenza sulla mobilita dei pazienti”, una simile impostazione ri-
schia di valorizzare in modo eccessivo la posizione del singolo — qui
inteso solo come consumatore —, trascurando le esigenze collettive
connesse alla fornitura dei servizi socio-sanitari. Ritenere, come fanno
questi autori, che 1 limiti posti al regime di gestione delle farmacie
servano unicamente a «protecting entrenched professional interests»*
senza riconoscere la loro importanza per la tutela di interessi non
solo legittimi, ma addirittura essenziali, & segno di un approccio quanto
meno poco equilibrato.

Pertanto, si ritiene che, sebbene ancora poco chiara in alcuni dei
suoi snodi, 'impostazione scelta dalla Corte nel dare applicazione alle
regole sullo stabilimento nel settore socio-sanitario sia promettente,
consentendo una pit adeguata considerazione di tutti gli interessi in
gioco. La cautela dimostrata dai giudici di Lussemburgo, la quale,
perd, non sconfina mai nella rinuncia ad esercitare il ruolo di garan-
zia loro conferito dai Trattati, scongiura, infatti, i rischi derivanti da
un’applicazione troppo meccanica di tali norme, lasciando agli Stati
membri un adeguato spazio di manovra per quanto riguarda I'orga-
nizzazione dei sistemi nazionali di sicurezza sociale.

2. Verso una progressiva sistematizzazione della materia: risultati e
prospettive

2.1. La Direttiva sui diritti dei pazienti transfrontalieri: una soluzione
di compromesso in risposta all’attivismo della Corte

Il rapporto tra le norme sul mercato interno e I'organizzazione
dei servizi socio-sanitari ¢ una questione che, almeno per il momento,
¢ stata affrontata soprattutto a livello g1ur1spruden21ale. Le soluzioni
ai problemi di compatibilitd tra i due ambiti sono state per lo pit
fornite dai giudici su base casistica, attraverso Iapplicazione diretta

¢ L. HANCHER e W. SAUTER, op. cit., pp. 138-141.
57 In argomento si veda supra, Cap. IV, par. 3.6.
8 L. HaNcCHER e W. SAUTER, op. cit., p.140.
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di norme del Trattato. Tuttavia, da pit parti®® & stato messo in luce
come la complessita e I'importanza della questione richiederebbero
un intervento da parte degli organi politici, chiamati ad elaborare so-
luzioni caratterizzate da una maggiore sistematicita. Solo cosi, sem-
pre secondo questa linea di ragionamento, si potrebbe garantire che
il processo di infiltrazione della disciplina relativa al mercato interno
non avvenga secondo modalitd in grado di mettere a rischio la tutela
dei valori sociali sottesi ai servizi socio-sanitari, nonché i delicati equi-
libri istituzionali che caratterizzano il settore.

La Direttiva sui diritti dei pazienti transfrontalieri — adottata, dopo
qua51 tre anni di neg021ato il 9 marzo 2011 — costituisce una prima
risposta a questo tipo di esigenza, sebbene solo per quanto riguarda
un aspetto spec1f1co del problema. Come si ¢ avuto modo di osser-
vare in modo pit diffuso in precedenza®, I'atto si concentra, infatti,
su alcune questioni relative alla mobilita intracomunitaria dei pazient,
un fenomeno che, per quanto molto dibattuto, ha una portata an-
cora molto limitata dal punto di vista quantitativo, assorbendo solo
'1% delle risorse pubbliche destinate dai Paesi membri all’assitenza
sanitaria.

Latto costituisce il tentativo di riconciliare 1 diversi interessi ed
obiettivi perseguiti dai soggetti che hanno partecipato alla sua elabo-
razione. Nelle intenzioni degli Stati membri, la Direttiva doveva co-
stituire un argine al processo di infiltrazione delle norme sul mercato
interno e, in particolare, sulla libera prestazione dei servizi in ambito
sanitario, cristallizzando le soluzioni elaborate in via giurispruden-
ziale e ponendo un freno all’attivismo della Corte. Il Parlamento eu-
ropeo vedeva, invece, nella sua adozione I'opportunita di rafforzare
ed ampliare ulteriormente i diritti di cui beneficiano i pazienti euro-
pei, soprattutto nel momento in cui decidano di rivolgersi ad un pre-
statore stabilito in uno Stato diverso da quello di affiliazione. Da ul-
timo, la Commissione considerava I’elaborazione dell’atto un’occa-
sione per dare impulso allo sviluppo di una disciplina comune su al-

% Sul punto si veda, ad esempio, la Dichiarazione sui valori e principi comuni,
Allegata alle Conclusioni del Consiglio sui valori e principi comuni dei sistemi sani-
tari dell’Unione europea, 2 giugno 2006, 2006/C, in GU C 146 del 22.06.2006, p. 2,
nella quale il Consiglio, facendo riferimento alla questione dell’applicazione delle
norme sulla libera circolazione dei servizi nel settore sanitario, esprime «ferma con-
vinzione che in questo settore I'evoluzione debba derivare da un consenso politico
e non prettamente dalla giurisprudenza». Sul punto si vedano le considerazioni svolte
in M. FerrerA e S. SaccHr, A More Social EU: Issues of Where and How, in S.
Micosst e G.L. Tosato (eds), The European Union in the 21st Century. Perspecti-
ves from the Lisbon Treaty, Brussels 2009, pp. 36-43.

© Supra Cap. 1V, par. 5.
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cune questioni legate all’assistenza sanitaria, anche al di 1a della sua
dimensione transfrontaliera.

Come spesso accade in queste occasioni, la versione finale dell’atto
¢ un testo di compromesso, le cui soluzioni, pur affrontando molte
delle questioni sollevate dalle diverse parti, non possono dirsi del tutto
soddistacenti. Da un lato, la codificazione dei principi elaborati in via
giurisprudenziale presenta alcuni elementi di incertezza, anche in re-
lazione ad aspetti di primaria importanza, dai quali potrebbero sor-
gere nuove controversie. Dall’altro, la volonta di andare oltre la sem-
plice codificazione della giurisprudenza sulla mobilita dei pazienti, ad
esempio attraverso I'individuazione di norme minime per I’erogazione
delle cure a favore dei pazienti transfrontalieri, risulta fortemente de-
potenziata nella versione finale dell’atto, stante la ferma opposizione
degli Stati membri ad ogni tentativo di introdurre disposizioni che
possano ulteriormente ridurre il loro spazio sovrano in materia di ge-
stione dei servizi sanitari.

Resta, tuttavia, 'importanza di un atto che, benché affronti una
questione specifica e settoriale, contribuisce all’elaborazione di un qua-
dro piu sistematico che va oltre all’approccio casistico della Corte.
Lanalisi relativa all’efficacia di tale intervento normativo non potra
che essere compiutamente effettuata solo una volta che l'atto verra
recepito dagli Stati membri, 1 quali avranno I'occasione, in quella sede,
di colmare alcune delle lacune ancora presenti. Alla luce dell’atteg-
giamento da questi_ tenuto nel corso del processo di adozione della
Direttiva &, perd, quanto meno dubbio che gli Stati membri sapranno
cogliere Poceasione e contribuire, in questo modo, al consolidamento
del quadro normativo.

2.2. I servizi socio-sanitari come servizi di interesse gemerale: quali
prospettive per una disciplina organica della questione?

La riposta offerta dalla Direttiva sui diritti dei pazienti tran-
sfrontalieri all’esigenza di giungere ad una piti compiuta articola-
zione, anche sul piano normativo, del rapporto tra le norme sul
mercato interno e lorganlzzazmne dei servizi socio-sanitari & par-
ziale, riguardando solo un aspetto molto specifico del problema. Un
tentativo interessante di addivenire ad una disciplina pit organica
della questione ¢ quello compiuto dalla Commissione, attraverso
I'utilizzo dei principi elaborati in materia di servizi di interesse eco-
nomico generale. La scelta risulta senz’altro condivisibile, facendo
riferimento ad un ambito nel quale il problema di riconciliare I’ap-
plicazione delle norme sul mercato interno con la tutela di interessi
politici e sociali aventi carattere generale, nonché il rispetto per le
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competenze statali, & stato tradizionalmente affrontato, trovando
specifica disciplina anche a livello di diritto primario.

La riconduzione dei servizi socio-sanitari nell’alveo dei servizi di
interesse generale ¢ il frutto di un processo articolatosi in pit fasi, le
quali possono essere ricostruite facendo riferimento agli atti di soft
law adottati dalla Commissione a partire dalla seconda meta degli
anni "90°.. In origine, 1 servizi socio-sanitari erano considerati come
meri limiti esterni alla categoria dei servizi di interesse economico ge-
nerale e, in quanto tali, sostanzialmente esclusi dall’applicazione delle
norme sul mercato interno®. La situazione & cambiata con I'adozione
della Comunicazione del 2001 e del Libro Verde del 2003 sui ser-
vizi di interesse generale®. Sebbene entrambi ancora fortemente in-
centrati sui servizi di interesse economico generale ‘tradizionali’ — i
primis, quelli forniti dalle grandi industrie a rete — questi due stru-
menti segnano un passo decisivo verso I'assimilazione delle attivita
socio-sanitarie ai servizi di interesse economico generale. In partico-
lare, nel Libro Verde si afferma che gli elementi comuni su cui si
fonda il concetto comunitario di servizio di interesse economico ge-
nerale — il servizio universale, la continuita, la qualita del servizio,
accessibilita delle tariffe, la tutela degli utenti e dei consumatori —
«potrebbero anche apphcar51 al servizi sociali»®.

Lattrazione delle attivita socio-sanitarie nella categoria dei servizi
di interesse generale ha una doppia valenza. Da un lato, cristalizza e
conferma un principio ormai consolidato in giurisprudenza, ai sensi
del quale le attivita in esame, nel momento in cui abbiano natura eco-
nomica, rientrano anch’esse nell’ambito applicativo delle norme che
regolano il mercato interno. Dall’altro, contribuisce a chiarire meglio
1 limiti entro cui tali disposizioni possano effettivamente trovare ap-
plicazione nel settore in esame, garantendo la possibilita degli Stati
di imporre obblighi specifici in capo agli operatori a tutela dei fon-
damentali valori non commerciali sottesi ai servizi socio-sanitari.

I Libro bianco del 2004 sui servizi di interesse generale ha aperto
una nuova fase nell’evoluzione in esame, caratterizzata dal tentativo

' In argomento E. MENICHETTI, Servizi sociali e servizi economici di interesse
generale, in S. SCIARRA (a cura di), Solidarieta, mercato e concorrenza nel welfare
italiano. Profili di diritto interno e diritto comunitario, Bologna 2007, pp. 115-120.

2 Comunicazione della Commissione, I servizi di interesse generale in Europa,
11 settembre 1996, COM(1996) 443, def., p. 1.

% Comunicazione della Commissione, I servizi di interesse generale in Europa,
19 gennaio 2001, 2001/C 17/04.

¢ Libro Verde sui servizi di interesse generale, 21 maggio 2003, COM(2003) 270
def.

% vz, punto 49.
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di valorizzare le specificita delle attivitd socio-sanitarie rispetto ai ‘clas-
sic” servizi di interesse economico generale®®. Tentativo che ha por-
tato all’introduzione, nella successiva Comunicazione del 2006%, di
una nuova categoria, quella dei servizi sociali di interesse generale, ai
quali viene riconosciuto un «valore specifico [...] determinato anche
dal carattere vitale delle esigenze che sono destinati a soddisfare, ga-
rantendo in tal modo I'applicazione di diritti fondamentali quali la
dignita e I'integrita della persona»®. La Commissione sottolinea, inol-
tre, come le attivita facenti parte della categoria presentino specifici
criteri di organizzazione — ad esempio il fatto di operare in base al
principio di solidarieta — che vanno ad aggiungersi alle «caratteristi-
che classiche d’interesse generale (universalita, trasparenza, continuita,
accessibilita, ecc...)»®

II riconoscimento della specificita delle attivita socio-sanitarie in-
tende, prima di tutto, offrire una risposta alle preoccupazioni di chi
sostiene che un’estensione troppo meccanica dell’acquis relativo ai ser-
vizi di interesse economico generale potrebbe incidere negauvamente
sulla tutela dei valori sociali di cui le attivita in esame sono portatrici’
DUobiettivo € dimostrare I'accresciuta sensibilita delle istituzioni euro-
pee verso servizi che, come riconosciuto dalla Commissione, costitui-
scono «pilastri della societa e dell’economia europee», contribuendo al
perseguimento di «obiettivi e valori essenziali» dell'Unione europea’.

6 Comunicazione della Commissione, Libro Bianco sui servizi di interesse ge-
nerale, 12 maggio 2004, COM(2004) 374 def., p. 10.

¢ Comunicazione della Commissione, Attuazione del programma comunitario di
Lisbona: i servizi sociali d’interesse generale nell’Unione europea, 26 aprile 2006,
COM(2006) 177 def. Latto riguarda solo i servizi sociali e non i servizi sanitari. La
scelta, poco comprensibile se si guarda al dato sostanziale, si giustifica solo per ra-
gioni di opportunitd politica, non volendo la Commissione che il dibattito sui ser-
vizi sanitari di interesse generale potesse incidere sulla possibilitd di presentare un
proposta di atto normativo in merito alla questione della mobilita dei pazienti. In
senso fortemente critico, si veda Parere del Comitato economico e sociale, In me-
rito alla Comunicazione della Commissione — Attuazione del programma comunita-
rio di Lisbona: i servizi sociali d’interesse generale nell’Unione europea, 15 marzo
2007, TEN/253, punti 4.5-4.6. Il CES sottolinea come «in mancanza di una nota
esplicativa tale scelta risulta incomprensibile, tanto pitt che nell’enumerazione dei ser-
vizi sociali la Commissione cita espressamente le attivitd che favoriscono I'integra-
zione delle persone con esigenze a lungo termine legate ad un problema di salute».
Sul punto, si veda, inoltre, R. BAETEN, Health and Social Services in the Internal
Market, in C. DEGRYSE e P. PocHET (eds.), Social Developments in the European
Union 2006, Brussels 2007, pp. 5-11.

88 Comunicazione 2006, cit., p. 4 (corsivo aggiunto).

¢ Jvi, p. 10.

7® In argomento E. MENICHETTI, op. ct., pp. 131-136.

"t Comunicazione 2006, cit., p. 4.
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La portata innovativa dell’iniziativa della Commissione sembre-
rebbe, pero, esaurirsi sul piano politico, risultando decisamente pit
sfumata, quando non del tutto assente, dal punto di vista giuridico.
La nozione di ‘servizi sociali di interesse generale’ ha, infatti, una
portata meramente descrittiva e non prescrittiva, non potendo consi-
derarsi una categoria giuridica distinta dalle altre tipologie di servizi
di interesse generale’”. Non vi sono, infatti, norme che prevedono la
possibilita di un trattamento differenziato delle attivita che ne fanno
parte”. Come chiarito in una nuova Comunicazione adottata sull’ar-
gomento nel 200774, il riconoscimento delle loro peculiarita non le
sottrae dall’ambito applicativo delle norme sul mercato interno. A
tale proposito, I'elemento decisivo continuera ad essere il carattere
economico o meno dell’attivita, un dato che dovra essere determi-
nato caso per caso dalla Corte, facendo riferimento alla natura del
servizio e non ad altre caratteristiche”®. Ne consegue che, una volta
accertato il loro carattere economico, il perseguimento delle finalita

72 Dato questo ammesso dalla stessa Commissione: si veda Comunicazione 2006,
cit., p. 4. Uintroduzione di un’ulteriore categoria rischia di complicare ulteriormente
un quadro che, soprattutto dal punto di vista terminologico, risulta gia piuttosto
confuso. Si pensi alle difficolta relative alla distinzione tra ‘servizi di interesse gene-
rale’ e ‘servizi di interesse economico generale’, unica categoria quest’ultima espres-
samente prevista a livello di diritto primario, almeno fino all’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona (il quale fa riferimento al concetto di servizi di interesse gene-
rale nel Protocollo (n.26) sui servizi di interesse generale). 11 punto, sul quale non &
possibile soffermarsi oltre in questa sede, ¢ stato oggetto di analisi approfondita in
dottrina; per tutti, si vedano M. Krajewski, Providing Legal Clarity and Securing
Policy Space for Public Services through a Legal Framework for Services of General
Economic Interest: Squaring the Circle?, in EPL, 14, 2008, pp. 386-388; E. BErRGA-
MINI, La nozione di servizio di interesse generale nel diritto dell’Unione europea:
evoluzione e rapporto con le nozioni nazionali, in DPUE, 2007, pp. 3-18; M. Dony,
Les notions de «service d’intérét general» et «service d’intérér économique general»,
in J-V. Louts e S. Ropricues (dir.), Les services d’intérét économique général et I’U-
nion Européenne, Bruxelles 2006, pp. 3-38.

73 Un tentativo, a dire il vero un po’ velleitario, di riconoscere portata prescrit-
tiva alla nozione si ha nella Risoluzione del Parlamento europeo sui servizi sociali di
interesse generale nell’Unione europea, 14 marzo 2007, 2006/2134(INT), punto 5 dove
si sostiene la necessitd di un’inversione dell’approccio tradizionale, affermando che
«nel caso dei SSIG le norme in materia di concorrenza, di aiuti di Stato e di mer-
cato interno devono essere compatibili con gli obblighi di servizio pubblico e non
il contrario».

™ Comunicazione 2007, cit., pp. 5-6.

75 Sul punto D. Damjanovic e B. De Wirte, Welfare Integration through EU
Law: The Overall Picture in the Light of the Lisbon Treaty, in U. NEERGAARD, R.
NiLseN e L.M. ROSEBERRY (eds), Integrating Welfare Functions into EU Law. From
Rome to Lisbon, Copenhagen 2009, pp. 73-75; A. ALBANESE, Servizi sociali, in M.P.
Currt e G. Greco (a cura di), Trattato di diritto amministrativo europeo, Tomo 1V,
Milano 2007, pp. 1910-1911.
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sociali proprie dei servizi in esame dovra avvenire entro 1 limiti de-
rivanti dalle norme sul mercato interno, fatta salva la possibilita di
fare ricorso alle clausole di deroga previste dal Trattato o elaborate
in via giurisprudenziale nel caso in cui 'applicazione integrale di tali
disposizioni ostacoli il compimento della missione di interesse gene-
rale conferita loro dalle autorita nazionali.

Nonostante il concetto di ‘servizi sociali di interesse generale’ ab-
bia una portata limitata dal punto di vista giuridico, resta da valutare
se, come auspicato da alcuni, le iniziative di natura soft adottate dalla
Commissione in riferimento ai servizi di interesse generale possano
rappresentare un valido punto di partenza per un intervento di si-
stematizzazione complessiva della questione attraverso ’adozione di
un atto normativo.

Possibilita che era stata inizialmente avallata e sostenuta dalla stessa
Commissione, la quale nel Libro bianco del 2004 aveva sottolineato
Putilita di «sv1luppare un approccio sistematico al fine di identificare
e riconoscere le caratteristiche specifiche dei servizi sociali e sanitari
di interesse generale e chiarire il quadro nell’ambito del quale essi
possano essere gestiti e modernizzati»’*. L'iniziativa si insetiva nel piu
ampio dibattito relativo all’adozione di una direttiva quadro concer-
nente gli obiettivi e le modalita di organizzazione dei servizi di in-
teresse generale, inizialmente proposta dal Parlamento”, ma mai rea-
lizzatasi’®. Analogamente, anche 'iniziativa in materia di servizi so-
clo-sanitari era stata ben presto abbandonata, tanto che non se ne
trova pill neppure traccia nei successivi documenti adottati dalla Com-
missione. Nella Comunicazione del 2007, viene messo in luce come
Iesigenza di un simile intervento sia ormai venuta meno, dovendosi
ritenere che 1 principi individuati nel Protocollo sui servizi di inte-
resse generale allegato al Trattato di L1sbona offrano gid un quadro

sufficientemente completo e coerente”

76 Libro bianco 2004, cit., p. 17.

77 Risoluzione del Parlamento europeo sulla comunicazione della Commissione «I
servizi d’interesse generale in Europa», 13 novembre 2001, A5-0361/2001, in GUCE
C 140 del 13.06.2002, p. E/153.

78 Per una ricostruzione di tutti i principali passaggi della vicenda si veda M.
Krajewskl, Providing Legal Clarity, cit., pp. 381-383. Si vedano, inoltre, le consi-
derazioni svolte sul punto da D. GaLLo, [ servizi di interesse economico generale.
Stato, mercato e welfare nel diritto dell’Unione europea, Milano 2010, pp. 444-447.

7 Sul punto W. SAUTER, Services of General Economic Interest and Universal Ser-
vice in EU Law, in ELR, 2008, p. 173. L’A. osserva che questo utilizzo del Proto-
collo, per giustificare la rinuncia ad adottare una normativa che avrebbe potuto me-
glio garantire la capacitd degli Stati di intervenire a tutela dell’interesse generale, ap-
paia un po’ cinico, tradendo le finalita per cui il Protocollo stesso era stato adottato.
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La scelta di non procedere all’elaborazione di un quadro norma-
tivo pill sistematico in materia si spiega per la presenza di una serie
di problemi di natura tecnica — quale I'individuazione di una base
giuridica per I'adozione di un atto di quel tipo — e, soprattutto, per
la mancanza di consenso a livello politico®. Quanto a tale ultimo
aspetto, la situazione non sembra essere affatto cambiata rispetto a
quanto rilevato nel 2007. A fronte dell’; 1ncapac1ta degli Stati di tro-
vare un accordo sul punto, la Commissione®! appare oggi incline ad
evitare ogni forma di interferenza da parte del potere politico nell’a-
zione della Corte, lasciando che la questione sia disciplinata attra-
verso lapphcaz1one di principi derivati dalle norme del Trattato in
materia di mercato interno.

Permane, inoltre, la difficoltd di individuare una base giuridica ap-
propriata per latto, nonostante il Trattato di Lisbona abbia intro-
dotto una nuova competenza legislativa in capo all’'Unione in mate-
ria di servizi di interesse economico generale, ambito nel quale rien-
trano anche i servizi socio-sanitari aventi carattere economico. Lar-
ticolo 14 TFUE riconosce al Parlamento europeo e al Consiglio la
possibilita, attraverso il ricorso alla procedura legislativa ordinaria, di
fissare 1 principi e le condizioni, in particolare economiche e fman—
ziarie, che consentano a questi servizi di assolvere ai loro compiti®.
La dlsp03121one sembrerebbe, quindi, risolvere il problema di cui si
discute, conferendo all’'Unione la capacita di disciplinare in via legi-
slativa la questione del rapporto tra le regole del mercato interno e
1 servizi soclo-sanitari.

Una lettura pit attenta della norma rivela, perd, come questa even-
tualitd sia piuttosto remota, posto che Pesercizio della competenza
conferita in capo alle istituzioni europee risulta fortemente limitato
sotto diversi profili. La disposizione chiarisce, infatti, come I'inter-
vento del legislatore debba avvenire nel rispetto delle competenze de-

% Su questi aspetti si veda S. RODRIGUES, Towards a General EC Framework
Instrument Related to SGEI? Political Considerations and Legal Constraints, in M.
Krajewskr, U. NEERGAARD e ]. VAN DE GRONDEN (eds), op. cit., pp. 257-259.

8t Impostazione che appare pienamente condivisa anche dal Parlamento, il quale
ha recentemente avuto modo di ribadire come «una regolamentazione quadro del-
I’'UE sui SIEG [...] non sia una questione centrale per il momento» (Risoluzione del
Parlamento europeo sul futuro dei servizi sociali di interesse generale, 5 luglio 2011,
IN1/2009/2222, punto 48).

82 Sulla disposizione, la quale riproduce 'articolo I11-122 del Trattato costitu-
zionale, si vedano D. GALLO, [ servizi di interesse economico generale, cit., pp. 714-
728; A. WINTERSTEIN, The Internal Market and Services of General Economic In-
terest, in G. Amato, H. Brisosia e B. De WiTTE (eds), Génese et destinée de la
Constitution européenne. Genesis and Destiny of the European Constitution, Brus-
sels 2007, pp. 656-660.
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gli Stati membri «di fornire, fare eseguire e finanziare tali servizi»,
nonché degli equilibri istituzionali previsti da altre disposizioni del
Trattato. Sempre a questo proposito, 'articolo 14 TFUE ‘fa salvi’ gli
articoli 93, 106 e 107 TFUE, i quali, riproducendo quanto gia pre-
visto dagli articoli 73, 86 e 87 TCE, fissano i limiti a cui un even-
tuale intervento dell'Unione europea dovrebbe sottostare. Limiti che
sono sostanzialmente ribaditi anche nel gia citato Protocollo (n. 26)
sui servizi di interesse generale allegato al Trattato di Lisbona®, dove
si riafferma «l ruolo essenziale e 'ampia discrezionalitd delle auto-
ritd nazionali, regionali e locali nella fornitura, commissione e orga-
nizzazione di servizi di interesse economico generale». E evidente
che, se 1 vincoli richiamati dall’articolo 14 TFUE dovessero essere in-
terpretati in modo rigoroso, la portata innovativa della disposizione
sarebbe di fatto neutralizzata®, non potendo darsi alcuno spazio di
intervento significativo in capo alle istituzioni europee®.

Vi & poi un ultimo dato che merita di essere sottolineato, rappre-
sentando un ulteriore ostacolo alla possibilita che la competenza con-
ferita dall’articolo 14 TFUE possa essere effettivamente esercitata. Si
tratta della previsione secondo la quale I'intervento legislativo da parte
dell’'Unione europea deve avvenire sotto forma di regolamento. Lo
strumento risulta, infatti, poco adatto ad essere utilizzato in un am-
bito come quello dei servizi di interesse economico generale e, pit
ancora, per quelli del settore socio-sanitario®. A tale proposito, ba-
sti rilevare come tutte le proposte riguardanti la necessita di elabo-
rare un quadro normativo piu sistematico in materia di servizi di in-
teresse generale facessero riferimento allo strumento della direttiva
quadro, in quanto atto «meno imperativ[o] e piu flessibil[e] nella [sua]
implementazione»®.

Allo stato attuale non sembrano, quindi, esserci, né dal punto di

8 11 Protocollo non era previsto nel Trattato Costituzionale ed ¢ stato aggiunto
solo nella conferenza intergovernativa che ha portato all’adozione del Trattato di Li-
sbona. Sul Protocollo, in senso molto critico quanto alla sua utilitd, si vedano D.
Damjanovic e B. DE WITTE, op. cit., p. 28. Gli Aa. osservano che «[i]t is difficult
[...] to understand why this Protocol was needed, and what its political and legal
significance is.»

8 A. WINTERSTEIN, op. cit., p. 657.

% In questo senso D. Damjanovic e B. DE WITTE, op. cit., pp. 86-87.

86 Per un’analisi approfondita della questione si veda S. RODRIGUES, Towards a
General EC Framework Instrument, cit., pp. 261-262.

8 Pur non essendo previsto dal Trattato. La definizione ¢ tratta dalla Comuni-
cazione della Commissione, La Governance europea — Un Libro bianco, 5 agosto
2001, COM(2001) 428 def./2, p. 22. In senso critico K. LENAERTS ¢ M. DESOMER,
Towards a Hierarchy of Legal Acts in the European Union, in ELJ, 11, 2005, p. 447.
Secondo gli AA. si tratta di una categoria solo politica e non giuridica.
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vista politico, né da quello giuridico, le condizioni per un 1ntervento
normativo di sistematizzazione complessiva della materia®. 1l rap-
porto tra le norme sul mercato interno e Porganizzazione dei servizi
socio-sanitari & destinato a rimanere una questione disciplinata in via
giurisprudenziale, facendo si che la ricerca di un punto di equilibrio
tra 1 diversi interessi in gioco continui ad avvenire caso per caso, at-
traverso I'applicazione dei principi generali cosi come codificati dai
Trattati. Cio che sorprende ¢ che gli Stati accettino questa situazione,
lasciando campo libero ad una definizione in via giurisdizionale di
questioni che, imponendo scelte molto delicate dal punto di vista so-
ciale e finanziario, sono state tradizionalmente considerate di com-
petenza esclusiva degli organi politici. La situazione ¢ tanto pit sor-
prendente se si considera che si tratta di giudici sovranazionali e che,
come osservato in dottrina, questi «are not even applying welfare law.
They are using principles of economic liberty and regulation»®.

Questo non esclude, pero, la possibilita di interventi anche sul
piano normativo. E probablle che questo avvenga nel momento in
cui gli Stati ritengano che le soluzioni adottate in via giurispruden-
ziale siano ‘troppo avanzate’, perché poco rispettose delle loro com-
petenze, come avvenuto, ad esempio, nel caso della Direttiva sui di-
ritti dei pazienti transfrontalieri. L’adozione di atti che rispondono ad
esigenze ‘difensive’ contingenti rischia, perd, di incidere negativamente
sulla coerenza complessiva del quadro normativo, contribuendo ad
una sua ulteriore frammentazione. Vi &, poj, il problema relativo al-
'individuazione della base giuridica. In assenza di alternative valide,
questo tipo di interventi &, infatti, destinato ad essere adottato sulla
base dell’articolo 114 TFUE, vale a dire la norma che consente al-
’'Unione europea di intervenire per il ravvicinamento delle legisla-
zioni nazionali al fine di migliorare il funzionamento del mercato in-
terno.

Da questo punto di vista, non sembra essere cambiato molto ri-
spetto al passato. Gli Stati continuano ad essere molto gelosi della
loro sovranita sociale, come dimostrano i tentativi di riaffermare, di
fronte a tentativi di fuga in avanti delle istituzioni europee, I’antico
compromesso, fondato su una rigida divisione tra la dimensione so-
ciale e quella economica. A conferma di ci0, basti rilevare come, no-
nostante le modifiche apportate nel corso del tempo, I'intervento del-
I'Unione europea in materia di servizi socio-sanitari sia consentito

8 Come ammesso di recente anche nella Risoluzione del Parlamento europeo
sul futuro dei servizi sociali di interesse generale, 5 luglio 2011, INI1/2009/2222,
punto 37.

% G. Davies, The Process and Side Effects, cit., p. 5.
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solo se risulti in qualche modo funzionale al completamento del mer-
cato interno. Una soluzione che appare sempre meno condivisibile,
soprattutto alla luce delle sfide che 1 sistemi di welfare dei Paesi mem-
bri sono oggi chiamati ad affrontare in un contesto, come quello at-
tuale, di grave crisi finanziaria, economica e, in modo sempre pil
drammatico, sociale. Sfide che non hanno piti un carattere meramente
nazionale e che | impongono, quindi, una risposta unitaria da parte de-
gli Stati europei. In una situazione di questo tipo, il rafforzamento
delle competenze ‘sociali’ dell'Unione europea appare, dunque, sem-
pre pill necessaria. Al momento, non paiono, pero, esserci le condi-
zioni per una modifica in questo senso dei Trattati, nonostante si fac-
cia sempre piu forte ’esigenza di un intervento a livello sovranazio-
nale. Il rischio & che in questo contesto 'Unione agisca solo come
freno, imponendo limiti alle capacita di spesa degli Stati membri in
ambito sociale, al fine di salvaguardare la loro solidita finanziaria,
senza, perd, avere la possibilita, essendo priva delle necessarie com-
petenze sul piano giuridico e delle necessarie risorse dal punto di vi-
sta finanziario, di proporre soluzioni innovative che sappiano salva-
guardare quello che ancora resta del ‘modello sociale europeo’. Uno
scenario di questo tipo potrebbe senz’altro contribuire ad affossare
ulteriormente il processo di integrazione europea, incidendo negati-
vamente sulla sua legittimita agli occhi dei cittadini europei.
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