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PREMESSA

L’'ordinamento dell’'Unione europea non contempla petanze primarie in
materia di tutela della salute. Ed infatti le qu@strelative all'organizzazione e alla
prestazione dei servizi sanitari rappresentanoizicathimente oggetto di riserva
esclusiva statale, in una logica di impermeabititee € espressione massima del
principio di sovranita territoriale.

Gli Stati membri da sempre difendono la propriaoaatmia nel conformare
I'assetto dei rispettivi sistemi nazionali di protne sociale, condividendo I'idea che
azioni primariamente costituite da servizi alla Spera debbano necessariamente
collocarsi al livello di governo piu prossimo agitenti, in una dimensione non
meramente nazionale, ma addirittura infra-naziomalegionale: le acquisizioni di
tipo epidemiologico e le valutazioni sui bisognildgopolazione avvengono infatti
in maniera privilegiata a livello territoriale, etale livello si ritiene debbano essere
fornite le soluzioni piu opportune in termini diganizzazione dei servizi medico-
assistenziali e nella programmazione ed allocazimlle risorse finanziare a tal fine
necessarie, secondo una differenziazione che teogt delle tradizioni culturali
delle realta locali e dei molteplici tessuti sodial

Condividendo tali esigenze il Trattato di Roma rassegnava alla Comunita
economica europea alcuna competenza in materigedatdella salute, privilegiando
un’impostazione finalizzata a privilegiare esclasnente le finalita di creazione e
sviluppo del mercato unico.

Come noto solo a partire dall’Atto Unico del 1886 istituzioni comunitarie
hanno iniziato a colmare quello che da piu versegniva ormai censurato come un
gravedeficit sociale europeo, espandendo progressivamentepaigprazione anche
alla materia sociale; tuttavia, per quanto concepie strettamente il tema degli
interventi e delle politiche in ambito sanitarie, ihnovazioni che si sono succedute

nel tempo a livello di normazione primaria non hann alcun modo scalfito quel

! Cfr. G. FARES-M. CAMPAGNA La tutela della salute nellordinamento comunitarim P.
GARGIULO (a cura di),Politica e diritti sociali nell'lUnione Europea. Qum modello sociale
europeo? Napoli, 2011, p. 332.

In dottrina si & parlato altresi di “vocazione itemiale” dell'intervento pubblico in ambito sanita.
Cfr. D. MORANA, Tutela della salute in G. CORSO-V. LOPILATO (a cura di)l diritto
amministrativo dopo le riforme costituziongh. spec., I, Milano, 2006, p. 265.

2 Atto unico europeo del 28 febbraio 1986, in GUCE 169 del 29 giugno 1987.
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perentorio principio secondo cui, nellodierna di del Trattato, “l'azione

dell’'Unione rispetta le responsabilita degli Staembri per la definizione della loro

politica sanitaria e per I'organizzazione e la ftura di servizi sanitari e di assistenza
medica. Le responsabilita degli Stati membri inolual la gestione dei servizi sanitari

e dell’'assistenza medica e I'assegnazione delbesesloro destinate” (art. 168 par. 7

TFUE)’.

Di fronte a questa riserva di sovranita statualetema di organizzazione e
fornitura dei servizi sanitari, I'ordinamento delhione, stante l'ontologica e
connaturata valenza sovranazionale del tema saldte, giunto tuttavia
progressivamente ad individuare diversi profili oreno ad incidere, in maniera
diretta o indiretta, sulla tutela della salute’agibito dell’emersione di una strategia
di coesione sociale che annovera la promoziona dallute quale uno degli aspetti
piu importanti.

In linea generale e sistematica I'azione comuritareél settore della salute si
dipana, allo stato attuale di evoluzione dell'oeditento europeo, attraverso diverse
tipologie di intervento, e cioe:

— misure sussidiarie e strumentali rispetto all'egévcdi competenze e politiche
primarie dell’'Unione, ivi compresi i provvedimerdi armonizzazione finalizzati
al funzionamento del mercato interno;

— misure di incentivazione, di cooperazione e di dommento tra le politiche e i
programmi degli Stati membri;

— talune misure precettive aventi portata direttanithte tuttavia al settore della
gualita e sicurezza degli organi, del sangue entdicinali, nonché a quello

veterinario e fitosanitario;

® Trattato sul funzionamento dell’Unione europeargieme consolidata), in GUUE n. C 83 del 30
marzo 2010, p. 47.

Il medesimo principio era presente anche nei peted rattati di Maastricht, che introduceva per la
prima volta il Titolo X dedicato alla “sanita puldd”, e di Amsterdam.

L'art. 129 par. 4 del Trattato del 1992 (Trattatieecistituisce la Comunita europea — versione
consolidata 1992, in GUCE n. C 224 del 31 agost®2),9nel conferire al Consiglio la facolta di
adottare azioni di incentivazione e raccomandaziwali settore della salute, escludeva “qualsiasi
armonizzazione delle disposizioni legislative eotagientari degli Stati membri”.

Successivamente, a seguito delle modifiche e diellanerazione operata dal Trattato di Amsterdam
(Trattato che istituisce la Comunita europea —iwvaes consolidata 1997, in GUCE n. C 340 del 10
novembre 1997), il nuovo art. 152 precisava al iguparagrafo che “'azione comunitaria nel settore
della sanita pubblica rispetta appieno le competefegli Stati membri in materia di organizzazione e
fornitura di servizi sanitari e assistenza medica”.

VI
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— da ultimo, come si vedra a breve e oggetto primdela presente trattazione,
interventi di erosione indiretta della sovranitatake nel campo della salute che
non originano dalla spontanea o indirizzata inicéatongiunta degli Stati, bensi
dall'esercizio da parte dellUnione delle proprieontpetenze in materia
economica, attraverso la valorizzazione e la tutite libertd economiche
fondamentali sancite dai Tratthti
Innanzitutto I'Unione si impegna dunque a garantine livello elevato di

protezione della salute umanalla definizione e nell’attuazione di tutte le pre

politiche ed attivita(art. 168 par. 1 TFUE): cio avviene nell’ambitdleeolitiche
agricole, della sicurezza alimentare, della pratezidei consumatori, della tutela
dell’lambiente eté.

Non e esente da tale finalita indiretta neppursttamento del ravvicinamento
delle legislazioni nazionali funzionale al persegento del mercato interno, per
guanto l'utilizzo di tale facolta non possa trasfiarsi in un’occasione per aggirare ed
eludere l'espresso divieto, contenuto nel TrattdtoMaastricht e nella sostanza
confermato anche dai successivi interventi di macalifdi armonizzarazione dei
sistemi legislativi e regolamentari degli Stati niEmattraverso misure normative
comunitarie aventi principalmente ad oggetto laguimne ed il miglioramento della
salute umana.

La stessa Corte di giustizia si € pronunciata sultgp esaminando una direttiva
comunitaria mirante a ravvicinare le disposizioegislative, amministrative e
regolamentari degli Stati membri in materia di plidith e di sponsorizzazione dei
prodotti del tabacco, ovvero provvedimenti che pero natura perseguono
principalmente obiettivi di politica di tutela delsanita pubblidain detta occasione

il giudici del Kirchberg, trovandosi di fronte altantestazione circa la base giuridica

* G. FARES-M. CAMPAGNA La tutela della salute nell’ordinamento comunitarait., p. 325.

® Cfr. art. 168 par. 1 TFUE “Al fine di promuoverdi iteressi dei consumatori ed assicurare un
livello elevato di protezione dei consumatori, lidne contribuisce a tutelare la salute, la sicuaezz
gli interessi economici dei consumatori nonché anpovere il loro diritto all'informazione,
all'educazione e all'organizzazione per la salvadjaadei propri interessi”.

Art. 191 par. 1 TFUE “La politica dell’Unione in reaia ambientale contribuisce a perseguire i
seguenti obiettivi: (...) - protezione della saluteana”.

® Sent. Corte giust. 5 ottobre 2000, in causa n7&'9B8,Germania c. Consiglio (prodotti del tabacgo)
in Racc., 2000, p. 1-08419, che annulla la Dirett®8/43/CE del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 6 luglio 1998, sul ravvicinamento delle dispasni legislative, regolamentari e amministrative
degli Stati membri in materia di pubblicita e dosporizzazione a favore dei prodotti del tabacgo, i
GUCE n. L 213 del 30 luglio 1998, p. 9.

VIl
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prescelta per la direttiva rispetto agli scopi gffamente perseguiti dalla stessa, e
dopo aver escluso qualsiasi autonoma rilevanzapo alla tutela della salute, hanno
osservato come l'esercizio di competenze comusitarimateria di armonizzazione
non escluda di per sé il contestuale e parallefsggeiimento di obiettivi diversi e
ulteriori rispetto a quello della tutela del memabmune europeo, tanto piu che lo
stesso “art. 100A, n. 3, esige espressamente el@attnazione dell’armonizzazione,
sia garantito un livello elevato di protezione dedhlute delle persone”

Se decidendo il caso concreto sottoposto alla #eazione la Corte finiva per
negare la sussistenza dei presupposti per 'azaomenizzatrice dell’Unione, posto
che latto normativo incriminato rimaneva sostalmente estraneo rispetto alla
finalita di eliminazione delle distorsioni dellarmdrrenza e degli ostacoli alla libera
circolazione degli strumenti pubblicitari e dei godti che comunque contengano una
componente pubblicitaria, essa finiva dunque penfamare la liceita del
perseguimento parallelo e congiunto di entrambofiettivi, la tutela della salute ed
il consolidamento del mercato interno.

Dopo aver ribadito che l'intervento dellUnione epea in ambito sanitario
completa le politiche e le azioni degli Stati memparticolare attenzione viene posta
nell'incoraggiamento da parte delle istituzioni agmarie allacooperaziondra gli
Stati membri, in particolare per migliorare la cdempentarieta dei loro servizi
sanitari nelle regioni di frontiera. A tal fine dhtati coordinano tra loro le rispettive
politiche e i programmi nel settore della salute €ommissione potra adottare ogni
iniziativa utile a promuovere detto coordinamerito,particolare finalizzata “alla
definizione di orientamenti e indicatori, allorgamazione di scambi delle migliori
pratiche e alla preparazione di elementi necegsariil controllo e la valutazione
periodici” (art. 168 par. 2 TFUE).

Il diritto alla tutela della salute ha da ultimocemtemente trovato esplicito
riconoscimento all'interno della Carta dei dirittindamentali dell'Unione europ&a
proclamata a Strasburgo il 12 dicembre 2007 eacsgguito dell’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, l'art. 6 par. 1 TUE conferiseestessa efficacia giuridica dei
Trattati.

" Sent. Corte giust. 5 ottobre 2000, in causa n7&/9B8,Germania c. Consiglio (prodotti del tabacgo)
cit., punto 88.
8 In GUUE n. C 83 del 30 marzo 2010, p. 389.
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L’art. 35, rubricato “protezione della salute”, peele infatti che “ogni persona ha
il diritto di accedere alla prevenzione sanitariadieottenere cure mediche alle
condizioni stabilite dalle legislazioni e prassiziowali. Nella definizione e
nell’attuazione di tutte le politiche ed attiviteeldUnione e garantito un livello
elevato di protezione della salute umana”.

Ribadita la salvaguardia delle competenze nazionahateria, lo schema ricalca
guello della tutela indiretta della salute, da mgwendersi nelle azioni dell’Unione
indirizzate ad altro scopo

Veenndo ora all'ultima delle sopra menzionate mitalali intervento dell’'Unione
nel settore sanitario, si osservwvi che, se da tm ¢fi Stati membri esercitano
liberamente la propria competenza con riguardo a@kzlta del modello di
organizzazione del proprio sistema di assistenméiasia e alle modalita di fornitura
dei relativi servizi, definendo il livello di garaia del diritto alla salute che intendono
proporre al proprio interno nel contemperamento atire esigenze meritevoli di
tutela, essi risultano tuttavia assoggettati ghetto del diritto dell’Unione, ed in
particolare delle disposizioni del Trattato relatialla concorrenza e alle liberta
fondamentali.

Condizione per l'applicabilita di tali principi ahe alle cure sanitarie e

rappresentata peraltro dalla rilevanza economidbatiieita in questione e dalla

° Per completezza di osservi come la tutela dellaesaon rientra invece tra i diritti espressamente
sanciti dalla Convenzione europea dei diritti dmltho, ove la protezione della salute coincide
piuttosto con uno degli scopi di interesse geneidd@ei a giustificare I'adozione di misure statali
limitative degli altri diritti codificati dalla Covenzione, quali il diritto al rispetto della vitaiyata e
familiare, la liberta di riunione e associazione et

Tuttavia la stessa Corte di Strasburgo ha affernmatpit occasioni che “sebbene la Convenzione
sancisca quelli che essenzialmente sono i diiiitfli @ politici, molti di essi hanno implicaziordi
natura sociale o economica”’, rendendo dunque pbssitterpretazioni estensive dei diritti
fondamentali sanciti dalla Convenzione anche d#aasdei diritti economici e sociali (Corte europea
dei diritti umani, 9 ottobre 1979, ric. n. 6289/73rey c. Irlanda punto 29; Corte europea dei diritti
umani, 6 luglio 2005, ric. n. 65731/01 e 659008tkc e altri c. Regno Unitpunto 52).

Nel sistema CEDU la dimensione individuale deltttiralla salute é riuscita a conquistarsi uno spazi
autonomo, finendo per consentire al singolo dirrdiearne la tutela direttamente avanti alla Coite d
Strasburgo, principalmente attraverso il ricorda ahtegoria degli “obblighi positivi di proteziche
costituendo la protezione della salute elementésji@hsabile per garantire valori quali la vita kd i
benessere fisico, psichico e sociale della persmnana sanciti, tra I'altro, dagli artt. 2 (diritidla
vita), 3 (divieto di tortura) e 8 (diritto al risfte della vita privata e familiare) della CEDU (C@orte
europea dei diritti umani, 4 maggio 2000, ric. 53@5/99,Powell c. Regno Unitd21 marzo 2002, ric.

n. 65653/01Nitecki c. Polonial6 dicembre 2010, ric. n. 25579/@%, B. e C. c. Irlanda

Per maggiori approfondimenti sul punto vedi, intdo&, G. FARES-M. CAMPAGNALa tutela della
salute nell’ordinamento comunitariait., p. 329; A. SACCUCCIResponsabilita medica e tutela della
salute nella Convenzione europea dei diritti umapiando lo Stato risponde per le carenze dei serviz
medico-sanitari in G. CORSO-E. BALBONI (a cura diLe responsabilita in ambito sanitario
Torino, 2011.
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natura imprenditoriale del soggetto che la erogpetio questo affatto scontato ove
riferito ai servizi posti al servizio del bene dalucaratterizzati da una peculiare
valenza sociale e culturale, e tradizionalmententitieati come universalistici o
comunque svicolati rispetto alle logiche liberadi chercato.

In tale prospettiva il bene della tutela della salsi configura infatti come un
limite legittimo all’operativita dei principi dell€ostituzione Economica dell’Europa,
rendendo incerti e controversi i confini tra tutedel mercato interno e della
concorrenza e promozione della salute, intesa chmeione pubblica del tutto
estranea rispetto alle logiche concorrenziali endicato e collocantesi all'interno di
un percorso di programmazione dell’agire pubblicpréminente interesse collettivo
e socialé’.

L'unicita del settore dei servizi sanitari renddtduia possibile che un unico
principio quale quello di tutela della salute, &®®la di come venga declinato,
finisca per essere contemporaneamente agevolamgresso dall’applicazione delle
liberta economiche fondamentali sancite a livelldidtto primario dell’'Unione.

Esigenze di salvaguardia della salute pubblica stlabase del timore che una
rigorosa attuazione del dettato comunitario possdluiie negativamente
sull’equilibrio  finanziario dei sistemi territorial di previdenza sociale,
compromettendo la capacita degli stessi di gaeatitutti 'accesso permanente ad
un servizio sanitario di qualita.

Nello contempo, tuttavia, la salute del singoloneienvece positivamente incisa
da interventi sovranazionali che favoriscano lacalazione dei farmaci, il
riconoscimento delle qualifiche professionali méeicil diritto di stabilimento degli
operatori e delle strutture sanitarie, la fruiziode prestazioni diagnostiche o
terapeutiche in un altro Paese dell’Unione, il peaco riconoscimento delle
prescrizioni per farmaci o terapie étc.

Poste queste premesse di carattere generale maisie, la trattazione che segue
si concentrera esclusivamente sulla mobilita tramséliera, per motivi di salute,

degli affiliati ad un sistema di previdenza socidileno Stato membro.

195, CIVITARESE MATTUCCI, Servizi sanitari, mercato e “modello sociale europein Merc.
conc. reg., 2009, n. 1, p. 179 ss.

> A. ODDEDINO, Profili internazionali ed europei del diritto allaalute in R. FERRARA (a cura
di), Salute e sanitaMilano, 2010, p. 136.
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Un primo intervento di livello comunitario sul poné stato compiuto sul fronte
della libera circolazione delle persone mediardpprovazione del regolamento CEE
n. 1408/7%2 recentemente sostituito dal regolamento CE n/2888" (in vigore dal
1° maggio 2010), avente come scopo la realizzaztbnen coordinamento tra le
normative nazionali che favorisca un livello elevadi tutela della salute dei
lavoratori europei, e oggi, dismessa la connotazioorrelata alla circolazione per
motivi di lavoro, dei cittadini europei.

A tale atto normativo, limitatamente agli aspettnoessi alla disciplina delle
prestazioni di malattia godute dal singolo in umoaStato membro, viene dedicato il
Capitolo | del presente lavoro.

Ci si soffermera nel prosieguo a verificare se guali termini la tematica della
fruizione di prestazioni medico-assistenziali al fdori dei confini nazionali si
intreccia con il principio economico fondamenta&dlal libera prestazione dei servizi
(Capitolo II).

Verranno quindi esaminate condizioni e modalitipdisa a carico da parte dei
sistemi di sicurezza sociale degli Stati membrdeliti trattamenti, ponendo in luce
eventuali diversita di disciplina rispetto allausizione in cui il singolo abbia a
beneficiare delle medesime prestazioni nell’ambebproprio sistema sanitario, e si
procedera a verificare quindi la conformita deltesse rispetto al sopra evocato
principio di libera circolazione dei servizi, vadmdo se tali normative nazionali ne
rappresentino 0 meno una restrizione ingiustificAtéal fine si effettuera una analisi
organica della giurisprudenza prodotta in mateaadCorte di giustizia dell’'Unione
europea nel corso dell'ultimo decennio, soffermand@pprima sul requisito della
previa autorizzazione (Capitolo Ill), quindi sulé®ndizioni di concessione della
stessa e da ultimo sulla misura del rimborso danoscersi ai beneficiari delle

prestazioni transfrontaliere (Capitolo 1V).

12 Regolamento (CEE) n. 1408/71 del Consiglio, delgigno 1971, relativo all'applicazione dei
regimi di sicurezza sociale ai lavoratori subordieaai loro familiari che si spostano all'interdella
Comunita, in GUCE n. L 149 del 5 luglio 1971, p. 2.

13 Regolamento (CE) n. 883/2004 del Parlamento earepgel Consiglio, del 29 aprile 2004, relativo
al coordinamento dei sistemi di sicurezza socialeGUUE n. L 166 del 30 aprile 2004, p. 1,
parzialmente modificato dal regolamento (CE) n./2889 del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 16 settembre 2009, che modifica il regolamé@B) n. 883/2004 relativo al coordinamento dei
sistemi di sicurezza sociale e determina il cortterei relativi allegati, in GUUE n. L 284 del 30
ottobre 2009, p. 43.
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Tali valutazioni saranno funzionali ad una prim#ue critica della Direttiva
2011/24/UE sui diritti dei pazienti relativi all'sistenza sanitaria transfrontali€ta
definitivamente approvata il 9 marzo 2011, la quadein buona parte codificato |l
contenuto della precedente elaborazione giurispizidke della Corte,
discostandosene peraltro rispetto a taluni sigatific aspetti con conseguenze che
non e agevole allo stato prevedere (Capitolo V).

Gli Stati membri sono chiamati a conformare la ppegislazione nazionale ai

principi sanciti dalla direttiva entro il 25 ott@2013.

14 Direttiva 2011/24/UE del Parlamento europeo e @ehsiglio, del 9 marzo 2011, concernente
l'applicazione dei diritti dei pazienti relativila@ssistenza sanitaria transfrontaliera, in GUUHR 188
del 4 aprile 2011, p. 45.
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Capitolo |
La mobilita dei pazienti e il sistema di
coordinamento dei regimi nazionali di sicurezza

sociale

1. Il principio di territorialita e i diversi moddl nazionali di previdenza sociale; 2. La domanda d
prestazioni sanitarie transfrontaliere; 3. Il regohento 883/2004 sul coordinamento dei sistemi di
sicurezza sociale dei Paesi dell'Unione europeab@ondi applicazione e determinazione della legge
applicabile; 4. Il diritto alle prestazioni per matia e maternita in favore dei residenti in un@tst
diverso rispetto a quello competente; 4.1. La gisea positiva stabilita dal regolamento 883/2004;
4.2. La differenza tra “prestazioni in natura” e fpstazioni in denaro” nella lettura fornita dalla
Corte di giustizia; 5. La fruizione di cure medictierante un soggiorno temporaneo in un altro Stato
membro; 6. Il trasferimento programmato per curelda specializzazione

1. Il principio di territorialita e i diversi modellnazionali di previdenza sociale

Gli ordinamenti di sicurezza sociale degli Statilld@ione europea sono
accomunati dalla circostanza che il diritto di @asmeai servizi sanitari si configura
come undiritto territoriale: cio significa che i soggetti tutelati da taliteisi hanno
titolo per godere della copertura, totale o paeziatlei costi dell’assistenza
medico/sanitaria unicamente all'interno del propeiitorio nazionale

Peraltro la stessa configurazione di dinitto di accesso ai servizi sanitari
controversa. Essendo tali servizi riconducibilifimanziamento statale, parte della
dottrina osserva come la possibilita per il pazerdi usufruirne dipenda
necessariamente dalle risorse disponibili; rilevamaltre valutazioni di necessita
clinica, con la conseguenza che la volonta deladindi accedere ad un determinato
trattamento potrebbe venire disattesa allorquaned garticolare servizio non appaia
clinicamente adeguato rispetto alle esigenze dstgie o terapeutiche del
richiedenté.

1 Y. JORENS, The Right to Health Care across Bordeis M. McKEE-E. MOSSIALOS-R.
BAETEN, The Impact of EU Law on Health Care SysteBexlino, 2002, p. 86.
2T. HERVEY-J. McHALE,Health Law and the European UnioBambridge, 2004, pp. 109 ss.
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Pertanto, piu che basarsi su diritti esigibili dicasso ai servizi medici e
ospedalieri, i sistemi sanitari degli Stati si gutano normalmente in modo da
garantire chiare linee di responsabilita per lanifigazione, I'organizzazione e
I'offerta di dette prestazioni, sulla base delleassita e delle priorita cliniche di volta
in volta emergenti; ci0 € spesso accompagnatoimtatiiuzione di meccanismi di
controllo della qualita, al fine di assicurare dhgervizi messi a disposizione della
collettivita rispettino determinati standard, da some di regolamentazione
dell'esercizio delle professioni sanitarie, da stemti di reclamo e di ricorso
giurisdizionale, nonché da documenti indicantiblest practicese gli obiettivi di
gualita imposti ai prestatori pubblici o convenztn

| limiti di accesso risultano invece ridotti al nmm qualora i servizi sanitari
vengano offerti da soggetti del settore privata, gamunque nel rispetto dei codici di
etica professionale richiamati dalle stesse legista nazionali; limiti alla capacita
dei privati di fornire servizi di natura sanitap@ssono fondarsi su motivazione di
salute o di etica pubblica, come ad esempio in teénadorto, di espianto di organi o
di procedure di manipolazione genefica

Al di la di tali valutazioni, il dato di fondo & omunque rappresentato dal fatto che
gli Stati dell’'Unione europea possiedono le piu anfacolta nel disciplinare e
programmare i propri interventi in ambito sanitarsta nel settore pubblico che in
quello privato.

Cio é chiaramente sancito dall'art. 168 par. 7 THEE art. 152 par. 5 TCE),
secondo cui “I'azione dell’'Unione rispetta le rasgabilita degli Stati membri per la
definizione della loro politica sanitaria e perrjanizzazione e la fornitura di servizi
sanitari e di assistenza medica”, specificando ‘@beresponsabilita degli Stati
membri includono la gestione dei servizi sanitaridell’assistenza medica e
l'assegnazione delle risorse loro destirfate”

Il principio e stato piu volte ripreso dalla Codegiustizia dell’Unione, la quale

in piu occasioni ha affermato che “il diritto conitamio non menoma la competenza

% Per una parziale rassegna della legislazioneivelat tali tematiche eticamente sensibili all'imier
degli ordinamenti dei diversi Stati membri cfr. HERVEY-J. McHALE, Health Law and the
European Unioncit., p. 110 in nota.

* La norma, introdotta con il Trattato di Lisbonasstuisce e riformula, ulteriormente chiarificameo

il contenuto, I'art. 152 par. 5 TCE, a sua voltaddotto dal Trattato di Maastricht, ai sensi dealg
“l'azione comunitaria nel settore della sanita pidab rispetta appieno le competenze degli Stati
membri in materia di organizzazione e fornituraelivizi sanitari e assistenza medica”.
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degli Stati membri ad organizzare i loro sistemévienziali®: cid significa che,
mancando una armonizzazione a livello comunitaspetta ai singoli Stati
disciplinare le condizioni di iscrizione ai rispettregimi di previdenza sociale,
nonché quelle cui & subordinato il diritto ad oftenle prestazioni previdenziali e/o
sanitarie.

Sono dunque i singoli ordinamenti normativi naziomadeterminare le modalita
di accesso dei pazienti alle prestazioni fornitenérno di ciascuno Stato membro:
se infatti tutti i Paesi del’Unione possiedonotesisi pubblici di copertura sanitaria
che interessano sostanzialmente la totalita dedolpzione residentei diversi
ordinamenti differiscono tuttavia significativamentuno dall’altro quanto a modalita
organizzative e a meccanismi di erogazione delfi@oe

In linea di principio il discrimine corre tra sisté sanitari basati su fondi
assicurativi (c.d. “fondi malattia” o “fondi di assrazione sociale”) e regimi
riconducibili ad un servizio sanitario nazionalaainziato attraverso la politica
fiscalé.

| sistemi di assicurazione sociale, che carattanaztutti i Paesi fondatori della
Comunita europea (con l'esclusione della soladjaki fondano su un modello c.d.
Bismarckiano nel quale e la legge a determinaalegorie assoggettate all'obbligo
assicurativo, obbligo che si e progressivamentesest larga parte della popolazione

resident& il sistema & finanziato mediante il pagamentopdémi assicurativi,

® Cfr. sent. Corte giust. 7 febbraio 1984, in cans&38/82,Duphar BV in Racc., 1984, p. 00523,
punto 16; sent. Corte giust. 17 giugno 1997, irsaan C-70/95Sodemare SAn Racc., 1997, p. I-
03395, punto 27; sent. Corte giust. 17 febbraio31@® cause riunite n. C-159/91 e C-16(P@ducet e
Pistre, in Racc., 1993, p. 1-00637, punto 6; sent. Caoitest. 28 aprile 1998, in causa n. C-158/96,
Kohll, in Racc., 1998, p. 1-01931, punti 17 e 18; s€wutte giust. 28 aprile 1998, in causa n. C-120/95,
Decker in Racc., 1998, p. 1-01831, punti 21 e 22; s€urte giust. 12 luglio 2001, in causa n. C-
157/99,Geraets-Smits e Peerboognts Racc., 2001, p. 1-05473, punti 44 e 45.

G. DAVIES, Welfare as a Servicén Legal Issues of Economic Integratja2002, 29, p. 27, osserva
come I'espressione ha di fatto acquisito $tatus of a catechistin

® Sj stima che oltre il 95% della popolazione euspia coperta da sistemi pubblici di assicurazimne
assistenza sanitaria. Cfr. A.P. VAN DER MHyree movement of persons within the European
Community: cross-border access to public benefitsord, 2003.

" Cfr. Y. JORENSThe Right to Health Care across Bordeti., p. 84.

Per ulteriori approfondimenti vedi G. CILIONBjritto sanitario, Santarcangelo di Romagna, 2003, p.
238 ss.; E. JORIMiritto sanitario, Milano, 2006, p. 359 ss.; R. FREEMAMhe Politics of Health in
Europe Manchester, 2000; M. McCARTHY-S. REBS3ealth Systems and Public Health Medicine in
the EC London, 1992; J. ELOLA-A. DAPONTE-V. NAVARROHealth Indicators and the
Organization of Health Care Systems in EuropeAmerican Journal of Public Healt1995, 85, p.
1397.

8 Di regola i lavoratori e le persone ad essi asatmicon un reddito inferiore ad un determinatdatém

i beneficiari di assegni sociali, nonché i rispettamiliari a carico, sono assicurati obbligatoniente
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normalmente correlati al reddito e calcolati tereendconsiderazione la complessiva
spesa sanitaria; 'amministrazione € affidata aoigmi territoriali pubblici o semi-
pubblici come i fondi sociali assicurativi

Al loro interno i sistemi assicurativi si suddivitu ulteriormente in due gruppi in
ragione delle modalita di intervento, allorquan@sdicurato abbisogni di prestazioni
medico-sanitarie: meccanismo del rimborso e mesoamidelle prestazioni in natura
(in kind).

Nellambito del modello “a rimborso”, applicato irFrancia, Belgio e
Lussemburgo, gli assicurati sono tenuti a pagarettdmente il prestatore del
servizio, salvo successivamente essere rimborabpirdprio fondo assicurativo sulla
base delle spese sostenute a fronte della presmmadei documenti giustificativi; i
pazienti possono scegliere liberamente la strutarstaria cui rivolgersi.

Viceversa nei sistemi fondati sui benefici in natgfh assicurati, qualora si renda
necessario un intervento di natura medica, si ge@nno ad una struttura sanitaria
che abbia concluso un accordo di convenzionamemtoildoro fondo assicurativo,
dalla quale riceveranno in natura, gratuitamenserea anticipazione di costi, tutta
I'assistenza sanitaria di cui necessitano; il paeiedi regola, non € dunque tenuto a
corrispondere alcunché alla struttura sanitaria gihdornisce la prestazione, che
viene invece pagata direttamente dal fondo asgiearaon il quale la stessa si e
convenzionata. Tale sistema trova applicazioneust#a, Germania e Olanda.

La seconda categoria € rappresentata dal moddlEedézio sanitario nazionale
(c.d. Beveridge modgl adottato da molti Paesi europei, tra cui Graet&yna,
Irlanda, Italia, Spagna, Portogallo, Grecia, DamgaaFinlandia e Svezia, il quale,
diversamente dal modello assicurativo, prevede idtioduniversale di accesso alle
cure mediche e offre a tutta la popolazione premtazanitarie dirette secondo lo
schema dei benefian kind o in natura.

Il sistema si sovvenziona attraverso la fiscalitdayale, mediante un prelievo
contributivo proporzionale al reddito e lo Statgestore e proprietario della maggior
parte delle strutture. | pazienti normalmente n@ggmo per le prestazioni che
ricevono, salva l'eventuale previsione di un cafimamento del sistema

complessivo, a carico della generalita degli ifaidi talune fasce piu abbienti, sotto

contro le spese per malattia; i soggetti con redaidggiore vengono incentivati (e talvolta obbiigat
sottoscrivere polizze sanitarie private.
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forma diticketsper le prestazioni specialistiche, le analisiichie e I'acquisto dei
farmaci.

Sul piano organizzativo, in molte realta nazionalenodello in esame, che
inizialmente si presentava come fortemente cempratlo, sta conoscendo processi di
progressivo decentramento in un’ottica federalditaniglior allocazione e gestione
delle risorse.

Alla luce del quadro ora descritto €& facile compexe le difficolta che nella
prassi si determinano nel distinguere tra le deveicrme di partecipazione dei
pubblici poteri e dei privati nella gestione dedianita, stante peraltro I'esistenza di
ordinamenti che vedono la compresenza di elemaanducibili a sistemi diversi,

nonché di zone di confine tra gli stessi di diféanquadramento.

2. La domanda di prestazioni sanitarie transfrontadier

| regimi nazionali di previdenza sociale degli 5taell’'Unione europea
prevedono usualmente il rimborso dei costi sostedat un proprio iscritto o
assicurato per prestazioni sanitarie ricevute inaltro Stato solo in un numero
limitato di situazioni, ad esempio nel caso ditematenti medici urgenti che si rendano
assolutamente necessari e non rinviabili nel calisan soggiorno temporaneo
all’estero, oppure dopo aver ricevuto una previaorarazione da parte degli
organismi all'uopo preposti presso lo Stato di ioeg ed in quest'ultimo caso
preoccupazioni di ordine finanziario conducono spead interpretare le condizioni
di rilascio di tale autorizzazione in maniera maoketrittiva.

Ne consegue che gli Stati membri sono soliti rédret’autorizzazione rispetto a
trattamenti che possono essere erogati sul progmiidorio.

Da uno studio & emerso che negli anni 1998 e 1®@dn Bretagna ha concesso
circa 600 autorizzazioni all’anno, la Francia 2@0Danimarca 30 e la Svezia non piu
di 20; senz’altro piu generosi, tenuto anche caleita popolazione residente, i dati di
Belgio e Lussemburgo, che negli anni oggetto desszione hanno autorizzato ogni

anno rispettivamente 2000 e 7000 trasferimentcpee all’'esterd

° Dati statistici riferiti ai singoli Stati membrioso rinvenibili in W. PALM-N. NICKLESS-H.
LEWALLE-A. COHEUR, Implications of Recent Jurisprudence on the Coatiam of Health Care
Protection Systemgelazione a cura della DG Occupazione e Affartidloe di AIM, Association
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La riluttanza degli Stati membri nel sovvenzionateasferimenti all’estero dei
propri cittadini per ragioni di salute giustificd marginale impatto finanziario
esercitato dalle cure transfrontaliere sui biladei singoli Paesi: lo studio sopra
richiamato ha posto in evidenza come in media am&tato membro spenda per tale
voce circa 2 euro per abitante all'anno, ed il m#o di cure sostenute all'estero
rappresenta meno dello 0,5% della spesa complessiaiva al settore salute.
All'inizio del secolo attuale la spesa globale cdesgiva per le cure all’estero
nell’Unione europea corrispondeva a circa lo 02%della spesa globale nel settore
sanitarid®.

Accanto alla tendenza delle amministrazioni a redarrichieste autorizzazioni
per motivi di programmazione finanziaria e di sliédbidei conti pubblici, i dati sopra
richiamati sono altresi giustificati da ostacolialdine sociologico che giocano un
ruolo nel disincentivare la scelta del pazienteaeatiarsi all’'estero per ivi ricevere
prestazioni sanitarie: vengono infatti in riliew® barriere linguistiche, le distanze, i
tempi e i costi del viaggio, la carenza di informoaz circa i trattamenti disponibili, la
scarsa disponibilita dei medici locali nell'indiziare i propri pazienti all’estero, la
complessita delle procedure amministrative necesstu.

Per tali ragioni la domanda di cure transfrontalieriguarda dunque
principalmente le aree di confine, gli Stati pat&mente piccoli (ad esempio il
Lussemburgo) e le prestazioni che richiedono la#d di tecnologie o metodologie
all’avanguardia; ma anche nelle zone frontalieeawnate da una stessa lingua, e
addirittura laddove lo spostamento dei pazienth&i@romosso e incentivato come
parte di un processo di pace (vedi il caso dedifida del Nortf), la scarsita di
informazioni ostacola di fatto la stessa poss#iper i cittadini malati di valutare

opzioni alternative rispetto a quelle nazionali.

Internationale de la Mutualité Bruxelles, 2000, inhttp://ec.europa.eu/employment social/soc-
prot/disable/report.pdf

10 Ulteriori dati in R. BUSSEBorder-crossing Patients in the Elih Eurohealth 2002, 8, p. 19; R.
BUSSE,Consumer Choice of Healthcare Services across Bsrde R. BUSSE-M. WISMAR-P.C.
BERMAN, The European Union and Health Services: The Impathe Single European Market on
Member StatesAmsterdam, 2002.

3. JAMISON-M. BUTLER-P. CLARKE-M. McKEE-C. ONEILLCross-border Co-operation in
Health Services in IrelandCentre for Cross-Border Studies, Armagh, 2001.
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Negli anni piu recenti si € evidenziato tuttavia sensibile incremento della
domanda di cure all’estero, come testimoniano &espza delle “Euroregioni,
nonché il numero di controversie in materia insat@nti agli uffici giudiziari
nazionali e talvolta giunte all’attenzione del =mpo organo interpretativo
comunitario.

Vari sono i fattori che si rivelano in grado dinstilare la domanda, tra cui: una
maggiore generale propensione delle persone aasppsina crescente contrazione
delle risorse umane e finanziarie che determinallungamento delle liste d’attesa ed
altri problemi di accesso, la sperimentazione dwuudrattamenti limitata ad alcuni
Paesi europei, il piu agevole reperimento di infaziani da parte dei pazienti o dei
loro familiari, ad esempio tramite internet, lasgente cooperazione e integrazione
delle aree di confine, la facilitazione nel comparaosti espressi in una valuta
comune, la possibilita di operare vendite a distaia diminuzione dei costi di
trasporto a seguito della diffusione di compageiea low cost?

E la tendenza dei pazienti a diventare consumatempre piu consapevoli e
attenti sul mercato europeo della salute & oggpauata dai prestatori di servizi
sanitari, meglio informati rispetto ai servizi affiedagli operatori sanitari esteri e
desiderosi essi stessi di rivestire un ruolo atsubmercato emergente della salute,
dagli organismi di gestione dei sistemi sanitatidgti dall'obiettivo condiviso di
offrire ai propri affiliati il servizio migliore dronte del minimo esborso, e non da
ultimo dai politici e dai media, che aumentandadasapevolezza negli utenti circa i
diversi livelli di prestazioni mirano a fare premse sugli Stati che spendono di meno

nel settore salute affinché incrementino gli inrastti.

2 | ’Euroregione, detta anche Gruppo Europeo di Cramene Transfrontaliera (GECT), & una
struttura di cooperazione transfrontaliera con @eaita e capacita giuridica fra due o piu territor
collocati in diversi stati dellUnione europea ol dmntinente europeo in genere, finalizzata a
promuovere interessi che travalicano i confini ecaperare per il bene comune delle popolazioni di
confine.

Tale soggetto giuridico e stato istituito ufficiamte dal Regolamento (CE) n. 1082/2006 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 5 luglio&telativo a un gruppo europeo di cooperazione
territoriale (GECT), in GUUE n. L 210 del 31 luglgD06, p. 19. La composizione di un GECT deve
prevedere almeno due stati membri e v'e la possilithe entita di paesi non UE partecipino qualora
la legislazione del Paese terzo o gli accordi tedi B 1embri e Paesi terzi lo consentano.

13 E. MOSSIALOS-M. McKEEEU Law and Social Character of Health CaRruxelles, 2004, p. 85;
A. COHEUR, Cross-border Care: New Prospects for Convergemaper presentato alla conferenza
organizzata dalla Presidenza belga dell’'Unione geaiodal titoloEuropean Integration and Health
Care Systems: A Challenge for Social Pgli@pent, 7-8 dicembre 2001.
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3. Il regolamento 883/2004 sul coordinamento dsiiesni di sicurezza sociale dei
Paesi dell’lUnione europea: ambito di applicazionedeterminazione della legge

applicabile

Ragioni di ordine espositivo inducono ad inizidesdme analizzando le fonti del
diritto derivato che disciplinano la tematica delevimento di cure mediche in un
altro Stato membro.

L’interesse del legislatore comunitario si € sinSldito indirizzato verso una
normativa sulla sicurezza sociale rivolta ai lataramigranti da considerarsi quale
indispensabile corollario della liberta di circdlaze, strumento primario per la
realizzazione del mercato interno. Affinché i siligei determinino a spostarsi
all'interno dell’Unione anche per ragioni di lavoi € imposta infatti la necessita di
prevedere norme di tutela a fronte ad esempioedeiitualita che gli stessi fuori del
proprio Paese rimangano colpiti dai tradizionachi connessi alla sicurezza sociale,
malattie comprese; se infatti la responsabilitalpdutela della salute e I'erogazione
di prestazioni sanitarie, siano esse diagnosticherapeutiche, rimane in capo ai
singoli Stati e non esiste un comune sistema eorapeprevidenza sociale o di
assistenza sanitaria, € evidente che, in mancanzaumd qualsivoglia
regolamentazione a livello comunitario, i potenizlaloratori migranti potrebbero
essere dissuasi dal lasciare il proprio Paese qudleterogeneita delle discipline
nazionali dovesse comportare per loro e per i famil rischio di perdere i benefici
previdenziali e assistenziali garantiti dall’ordim@nto nazionale, ovvero un
trattamento deteriore nello Stato membro di resideivi compreso 'accesso alla

sanita e alle cure medictle

4 Fondamento per la disciplina normativa in parol@gpresentato dall'art. 42 TCE (oggi sostituito
dall'art. 48 TFUE) ai sensi del quale “il Consiglieliberando secondo la procedura di cui all'aftic
251, adotta in materia di sicurezza sociale le misnecessarie per linstaurazione della libera
circolazione dei lavoratori, attuando in particelam sistema che consenta di assicurare ai lavbrato
migranti e ai loro aventi diritto: a) il cumulo ditti i periodi presi in considerazione dalle varie
legislazioni nazionali, sia per il sorgere e lasemazione del diritto alle prestazioni sia pezalcolo

di queste, b) il pagamento delle prestazioni adliespne residenti nei territori degli Stati membri.”

La stessa Corte ha riconosciuto che privare i lBeor, come conseguenza dell’esercizio della libera
circolazione, dei vantaggi previdenziali loro gaitaalla legge di uno Stato membro comporterebbe
l'evidente effetto di dissuadere gli stessi dabeszio della libera circolazione, determinando un
ostacolo a tale liberta. Cfr. sent. Corte giustsgfiembre 1994, in causa n. C-12/Pg&ke in Racc.,
1994, p. 1-04337, punto 22.

Vedi sul punto per tutti G. TESAURQ@iritto dell’Unione europea 2010, VI ed., Padova, CEDAM,
p. 520 ss.
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La risposta del legislatore comunitario a tali p@goazioni e stata I'introduzione,
attraverso il regolamento 1408/71, di un sistemacalbrdinamento dei regimi
nazionali di sicurezza sociale degli Stati merfbriale disciplina ha ricevuto
attuazione attraverso il regolamento 574772

Innumerevoli modifiche ed aggiornamenti successamm intervenuti ed
occasionati dagli sviluppi del diritto comunitar® nazionale in materia hanno
contribuito a rendere tali norme di coordinamentartipolarmente complesse e
macchinose, circostanza questa che ha indottgigl&ore europeo a sostituirle con
un nuovo strumento normativo, nel contempo modeamdole e semplificandole e
fermo restando il perseguimento dell’originario eibvo della libera circolazione
delle persone.

Cid ha portato all’adozione del regolamento 883#0al quale ha sostituito la
previgente fonte ed e divenuto applicabile in tglitiStati membri il 1° maggio 2010,
ovvero il giorno dell’entrata in vigore della susaplina di attuazione contenuta nel
regolamento 987/38,

Va tuttavia osservato che le variazioni portate mgolamento 883/2004 alla
previgente sistematica delle questioni afferer&l &uizione di prestazioni sanitarie
intracomunitarie appaiono di scarso rilievo, avend® atto operato in tema di
prestazioni di malattia e materrfitauna mera risistematizzazione e riformulazione
delle norme gia contenute nel regolamento 1408tvntenendo fermo il contenuto
sostanziale dei principi sanciti da tale fonte stpal centro di una cospicua serie di
successivi interventi interpretativi della Cortegdistizia.

Solo alcune norme del regolamento 883/2004 sonwatedalle questioni oggetto
del presente studio; un rapido inquadramento cossple dell’atto consente peraltro
di rendere piu agevole la successiva trattazione.

5 Regolamento (CEE) n. 1408/71 del Consiglio, delgigno 1971, relativo all'applicazione dei
regimi di sicurezza sociale ai lavoratori subordieaai loro familiari che si spostano all'interdella
Comunita, cit.

6 Regolamento (CEE) n. 574/72 del Consiglio, delr@drzo 1972, che stabilisce le modalita di
applicazione del regolamento (CEE) n. 1408/71 inelall'applicazione dei regimi di sicurezza soegial
ai lavoratori subordinati e ai loro familiari chespostano all'interno della Comunita, in GUCE w4
del 27 marzo 1972, p. 1.

" Regolamento (CE) n. 883/2004 del Parlamento earepgel Consiglio, del 29 aprile 2004, relativo
al coordinamento dei sistemi di sicurezza soctite,

18 Regolamento (CE) n. 987/2009 del Parlamento eorepeel Consiglio, del 16 settembre 2009, che
stabilisce le modalita di applicazione del regolatogCE) n. 883/2004 relativo al coordinamento dei
sistemi di sicurezza sociale, in GUUE n. L 284 i&bttobre 2009, p. 1.

9 Disciplinate, in entrambi gli atti normativi, dtiterno del Titolo Ill Capitolo I.
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L’art. 3 delinea I'ambito di applicazione materialel regolamento, precisando
che la disciplina di coordinamento delle normatiazionali degli Stati membri
riguarda tutti i benefici correlati ai settori dcgrezza sociale, a prescindere dalla
natura generale o speciale, contributiva o menbretpme adottato, e pertanto le
prestazioni di malattia, quelle di maternita e pata, quelle di vecchiaia e ai
superstiti, quelle connesse agli infortuni sul leve alle malattie professionali, gli
assegni in caso di morte, nonché le prestaziodisticcupazione, di pensionamento
anticipato e quelle familiari; ne rimane invece lesa |'“assistenza sociale e
medica®®, la quale si distingue dalle prestazioni previdaihzin ragione
dell’elemento di discrezionalita che viene riconogx alla pubblica amministrazione
in sede di valutazione delle condizioni individuatl economiche del richiedente ai
fini dell'erogazione del beneficfa

Tuttavia la progressiva affermazione di un conceqitd ampio disicurezza
sociale collegata al principio di solidarieta quale valdondante dell’ordinamento
giuridico comunitario, ha fatto si che a tale noeiwenissero ricondotte anche quelle
“prestazioni speciali a carattere non contributiwbie condividono la natura della
sicurezza e dell'assistenza sociale e sono statgtiwome diritti soggettivi, quali la
pensione sociale, le pensioni e le indennita ailatuéed invalidi civili, ai sordomuti,
ai ciechi civili, gli assegni per assistenza aigienati per inabilité.

E stata peraltro la stessa Corte di giustizia éndate una autonoma nozione
comunitaria di “sicurezza sociale”, superando ladizionale distinzione tra
previdenza ed assistenza, vigente in molti ordimdimeazionali, tra cui quello
italiano, e affermando che nella nozione di prevEdesociale vanno ricomprese tutte
qguelle prestazioni erogate dalla legge a fronteliditi soggettivi tutelabili in via
giurisdizionale, per le quali si prescinda da unalutazione individuale e
personalizzata dei presupposti e delle modaligraijazione, tipica dell'assistenza, e

sia riconosciuta ai beneficiari una posizione giica ben definitd.

20 Art. 3 par. 5 regolamento 883/2004.

21T, HERVEY-J. McHALE,Health Law and the European Unigtit., p. 113.

22 Art. 70 regolamento 883/2004; le “prestazioni $ple@ carattere non contributivo” sono elencate
nell’allegato X inserito nel regolamento applicat{CE) n. 988/2009.

% Sent. Corte giust. 5 maggio 1983, in causa n.83®iscitello, in Racc., 1983, p. 01427, punto 10,
in tema di pensione sociale erogata dallINPS a&x 28 della legge italiana 30 aprile 1969 n. 153;
come rileva I’Avvocato generale Mancini il discrimei tra previdenza e assistenza non puo peraltro
essere rappresentato neppure nell’eventuale natora contributiva del regime, quand’anche
I'erogazione del beneficio si fondi sullo statoldsogno della persona e non sia condizionato alla
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Respinte le tesi che, per distinguere tra previdenassistenza, fanno riferimento
alle finalita della norma e alle sue qualificaziaul piano interno, la Corte ha
elaborato una nozione particolarmente ampia dreraa sociale, che, nell’ottica del
perseguimento sia dell’appagamento dei bisogni gmindell'individuo che della
garanzia di un determinato livello di Vitaricomprende tutte le prestazioni sociali a
carattere non contributivo previste dal dirittoeimo i cui criteri e requisiti di
erogazione, soggettivi e oggettivi, siano previamefssati dal legislatore e non
derivino invece da una valutazione individualizza¢dle condizioni di bisogno delle
persone, lasciata alla discrezionalita degli amstiatori localf®.

Venendo ora ai criteri di determinazione della &fdr efficacia soggettiva della
norma (ambito di applicazionetionae personaruin il regolamento 883/2004 si
applica ai cittadini europei assoggettati all'oatimento legislativo di uno o piu Stati
membri, nonché ai loro familiari e superstfiil regolamento si applica altresi agli
apolidi e ai rifugiati residenti sul territorio camitario e soggetti alla legislazione di
uno Stato membro, nonché ai superstiti di cittadiom comunitari gia assoggettati

alla legislazione di uno o piu Stati membri, serapgesiano loro stessi a rientrare in

maturazione di determinati periodi di attivita laativa, d'iscrizione o di assicurazione: la chiara
formulazione dell’art. 4 par. 2 del regolamento 84Q riconduce infatti tale fattispecie alla catego
della previdenza e sicurezza sociale, e non aadell’assistenza (conclusioni avv. gen. Manciri de
10 marzo 1983, in causa n. 139/B#5citello, in Racc., 1983, p. 01427, punto 6).

4 Sent. Corte giust. 5 maggio 1983, in causa n.8RBMiscitello, cit., punto 12; conclusioni avv. gen.
Mancini del 10 marzo 1983, in causa n. 139R2citellg, cit., punto 4.

% peraltro la stessa Corte ha, in altra occasiosmgreato che, man mano che la sicurezza sociale si
estende a gruppi di lavoratori autonomi, che lestaioni vengono finanziate mediante il prelievo
fiscale e che ai loro beneficiari sono riconoscidiiitti soggettivi perfetti, le vecchie categorie
concettuali tendono ad offuscarsi, con la conseguehe “non si puo escludere I'eventualita che, in
ragione del campo d'applicazione soggettivo, dsgiipi perseguibili e delle modalita d'attuazione,
talune legislazioni possano rientrare al temposste®ll’'una e nell’altra categoria”, sfuggendo cadi
una chiara classificazione in grado di estromettereleterminato beneficio dall'oggetto delle norme
di coordinamento. Cfr., ad esempio, sent. CortetgRP giugno 1972, in causa n. 1/F#li , in Racc.,
1972, p. 00457, punto 13 della motivazione e, imiei analoghi, sent. Corte giust. 28 maggio 1974,
in causa n. 187/7%;allemeynin Racc., 1974, p. 00553; sent. Corte giust.t8boe 1974, in causa n.
24/74,Biason in Racc., 1974, p. 00999; sent. Corte giust. d&mbre 1974, in causa n. 39/Chsta

in Racc., 1974, p. 01251; sent. Corte giust. 2brf@ 1987, in cause riunite n. 379, 380, 381/85 e
93/86, Giletti, in Racc., 1987, p. 00955; sent. Corte giust. R@rep 1991, in causa n. C-356/89,
Stanton Newtgnin Racc., 1991, p. I-03017.

% | "ambito di applicazione soggettiva del regolanoeh408/71, inizialmente circoscritto alla categoria
dei lavoratori subordinati e dei rispettivi familigera stato nel frattempo esteso ai lavoratoto@ami

e ai membri delle loro famiglie in forza del Reguknto (CEE) n. 1390/81 del Consiglio, del 12
maggio 1981, che estende ai lavoratori non sai&riaitloro familiari il regolamento (CEE) n. 1408/
relativo all’'applicazione dei regimi di sicurezzacile ai lavoratori subordinati e ai loro familiahe

si spostano all'interno della Comunita, in GUCH.1.43 del 29 maggio 1981, p. 1.
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una delle suddette categorie (cittadino dell’'Unioapolide o rifugiati residente sul
territorio comunitario) ed a vedersi applicaredgislazione di uno Stato membfto

Le norme di coordinamento in materia di previdesaeiale sono state peraltro
estese anche ai cittadini di Stati terzi legalmeasedenti nel territorio di uno Stato
membro in forza del regolamento 1231/2010, eniratagore il 1° gennaio 20£1

Sul piano dei contenuti, gia si é ricordato cheegolamento 883/2004 pone una
disciplina di coordinamento delle legislazioni mamli in materia di sicurezza
sociale, volta principalmente a consentire ai latan che si spostano all'interno
della Comunita di poter continuare a godere deebenprevidenziali e sanitari cui
hanno accesso nello Stato di affiliazione al pmprstema previdenziale.

L’art. 42 CE (oggi art. 48 TFUE), base giuridicalleedisposizioni in esame,

consente infatti “un coordinamento e non un’armpaizone delle legislazioni degli

27 Art. 2 regolamento 883/2004.

28 Cfr. regolamento (UE) n. 1231/2010 del Parlamentmpeo e del Consiglio del 24 novembre 2010
che estende il regolamento (CE) n. 883/2004 egbleamento (CE) n. 987/2009 ai cittadini di paesi
terzi cui tali regolamenti non siano gia applicabilicamente a causa della nazionalita, in GUCE n.
344 del 29 dicembre 2010, p. 1.

Questo regolamento, cui per il momento non ademisd@animarca e Regno Unito, & sostanzialmente
sovrapponibile al previgente regolamento 859/2@02, gia aveva provveduto ad estendere ai cittadini
di Paesi terzi regolarmente residenti in uno dggiti membri il regolamento 1408/71.

Il regolamento 1231/10, come gia il suo direttod@aessore, pone due condizioni per I'accesso dei
cittadini stranieri di Paesi terzi alle norme ew@epn materia di coordinamento dei sistemi di sizaa
sociale: la residenza legale nel territorio di Btato membro ed il fatto che la situazione dehditio

del Paese terzo non sia confinata, in tutti i spietti, all'interno di un solo Stato membro, aioa si
tratti di una situazione che presenta unicamemganhe con un Paese terzo ed un solo Stato membro
(ma il secondo requisito non riguarda i rifugiatlipci).

La portata transnazionale europea del rapportopdidita ogniqualvolta la questione verta intorno al
rimborso di prestazioni sanitarie fruite dal cittewlextracomunitario in uno Stato membro diverso da
quello in cui & legalmente residente.

Piu problematica & invece I'applicabilita a soggetttracomunitari degli altri principi sanciti dal
regolamento, ad esempio la totalizzazione dei gerii assicurazione maturati in un Paese
dell'Unione con quelli eventualmente maturati iregedenza in un altro Stato membro ai fini del
conseguimento dei diritti pensionistici.

In tale prospettiva, il principio di parita di ttainento con i cittadini comunitari rispetto all'asso

alle prestazioni di assistenza sociale aventi aatudiritto soggettivo giova a tutti i cittadini Baesi
terzi regolarmente residenti in uno Stato dell’Urde che possano dimostrare un precedente regolare
soggiorno in un altro Stato membro (e dunque ndm, &x artt. 11 e 21 della Direttiva 2003/109/CE,
agli stranieri in possesso di permesso di soggi@BE@er soggiornanti di lungo periodo).

Di conseguenza, in forza del regolamento in paeotiel principio del limite del diritto comunitario
rispetto alle situazioni puramente interne, le moroontenute nei regolamenti 883/2004 e 987/09
trovano applicazione ogniqualvolta si dimostri dhettadino extracomunitario, attualmente resigent
legalmente in ltalia e richiedente una delle pmetd che formano oggetto della disciplina
comunitaria in questione, prima di giungere neltrmPaese abbia gia soggiornato legalmente almeno
in altro Stato membro.
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Stati membri, lasciando sussistere differenze tegimi previdenziali nazionali e, di
conseguenza, nei diritti delle persone occupatéengiori degli Stati stessi®.

In assenza, dunque, di un sistema comune europgoutlezza sociale per tutti i
lavoratori migranti, gli Stati membri continuanaciplinare in maniera autonoma |
propri sistemi previdenziali, in particolare detémando le condizioni di iscrizione al
regime e quelle di erogazione delle prestazioni.

Il coordinamento predisposto dal regolamento 88B42@i fonda su quattro
principi cardine: la tendenziale unicita della leg@pplicabile alla vicenda
transfrontaliera, la non discriminazione sulla bdsba nazionalita, la totalizzazione
dei periodi di assicurazione e I'esportabilita benefici da uno Stato all’altro.

Ai sensi dell’art. 11 la legge applicabile, saledccezioni relative a situazioni
particolari, coincide con la legge dello Stato uni ¢iene svolta l'attivita lavorativa,
subordinata o autonoma, indipendentemente dal ldogesidenza del lavoratore; lo
stesso criterio di collegamento rileva anche rigpetle persone che hanno diritto a
ricevere prestazioni pensionistiche a motivo oanseguenza di un’attivita lavorativa
svolta, che vengono considerate come se ancoreitassero tale attivita

E sulla base dei criteri di collegamento cosi deteati che viene individuato
I'ordinamento competente ai fini dell'iscrizioneagsicurazione del soggetto presso |l
sistema nazionale di sicurezza sociale, del prelidsi contributi corrispondenti e
delle condizioni previste per il godimento delleestazioni cui ha diritto il
beneficiario.

Viceversa il criterio di collegamento della residar della dimora, se porta a uno
Stato diverso da quello di affiliazione, pud ecoeaimente rilevare ai fini
dellindividuazione dei presupposti e delle modaliti erogazione, da parte di tale
Stato e per conto dell'istituzione competente, liefici previdenziali in naturan(
kind), e in particolare di quelli sanitari che rappréaeo la principale categoria di

prestazioni in natura disciplinata dal regolamento.

2 Conclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del 2hngio 2003, in causa n. C-56/0dizan in
Racc., 2001, p. 1-12403, punto 41.

3011 pubblico dipendente & soggetto alla legislagiotello Stato membro al quale appartiene
'amministrazione da cui egli dipende, la persoha dceve indennita di disoccupazione in base alla
legislazione dello Stato membro di residenza ¢ stigglla legislazione di detto Stato, la persona
chiamata o richiamata alle armi o al servizio @vil uno Stato membro & soggetta alla legislazitbne
tale Stato, tutte le rimanenti categorie di perssoo soggette alla legislazione dello Stato merdbro
residenza (art. 11 par. 3 regolamento 883/2004).
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4. |l diritto alle prestazioni per malattia e materaitn favore dei residenti in uno

Stato diverso rispetto a quello competente
4.1.La disciplina positiva stabilita dal regolamento38004

Ai sensi dell’art. 17 del regolamento 883/2004diaarato, o il suo familiare, che
risieda sul territorio di uno Stato membro divedsoquello competente beneficia
nello Stato membro di residenza delle prestazioninatura erogate per conto
dell'istituzione competente dall'istituzione delolyp di residenza, secondo le
disposizioni della legislazione che essa applicme se fosse assicurato in virtu di
tale legislazione (lo stesso contenuto recava li&treg. 1408/7%5.

Ha inoltre diritto alle prestazioni in denaro ertegdall’istituzione competente in
base alle disposizioni della legislazione che eggdica; tuttavia, previo accordo tra
l'istituzione competente e l'istituzione del luodoresidenza, le prestazioni possono
essere corrisposte da quest’ultima istituzione quarto della prima, ai sensi della
legislazione dello Stato competente (art. 21 r8§/3004).

Si tratta di un’eccezione alla sopra richiamataol@generale secondo cui ogni
lavoratore, subordinato o autonomo, che svolgartpr@m attivita in uno Stato
membro, deve essere assoggettato (solo) allademsk previdenziale di quel Paese.

L’eccezione riguarda varie categorie di persone, giex diverse ragioni, Si
trovano a dover risiedere per un lungo periodo im altro Stato membro, pur
rimanendo autorizzate a conservare liscrizioneegime di sicurezza sociale del
Paese di origine: lavoratori distaccati, frontalistudenti, pensionati che una volta
andati in quiescenza decidano di trasferirsi, petivnpersonali, in un altro Stato

membro.

31 per Stato membro competente si intende lo Statirsi trova l'istituzione competente, definita
dall'art. 1 lett. q) del regolamento come:

i) l'istituzione alla quale I'interessato & iscoithl momento della domanda di prestazioni,

ii) Iistituzione nei cui confronti I'interessatoahdiritto a prestazioni o ne avrebbe diritto se, éigbuo
familiare o i suoi familiari risiedessero nello ®tanembro nel quale si trova tale istituzione;

iii) l'istituzione designata dall’autorita compete dello Stato membro in questione;

iv) se si tratta di un regime relativo agli obbiigiel datore di lavoro per le prestazioni di cliea. 3
par. 1, il datore di lavoro o I'assicuratore inss&to o, in mancanza, I'organismo o I'autorita giesfa
dall'autorita competente dello Stato membro in tjoes.

32 a previgente disposizione, a differenza dell'alkéy trovava applicazione solo nei confronti dei
cittadini dell’'Unione che fossero altresi lavoratsubordinati o autonomi e che soddisfacessero alle
condizioni richieste dalla legislazione dello Statanpetente per avere diritto alle prestazioni.
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In caso di distacco, che non pud eccedere i veattigqumest, il lavoratore &
esentato dall'onere di assicurarsi con il sistemavigenziale e assistenziale dello
Stato in cui presta temporaneamente la propriaitattiavorativa; tuttavia, per
beneficiare delle prestazioni sanitarie nel Padasaudva residenza, il lavoratore
distaccato deve farsi iscrivere a tale titolo poeeslocali istituzioni di assicurazione
malattia e maternita, previa presentazione del fwde-106 (o S1) rilasciato
dallistituzione competente del Paese di origfne

Analoga procedura € prevista per i cittadini eurgpe si trasferiscono in un altro
Stato membro per motivi di studio, nonché per otatori frontalieri, ovvero per quei
lavoratori, subordinati o autonomi, che esercitampattivita professionale nel
territorio di uno Stato e risiedono nel territodoun altro Stato dove, di massima,
ritornano ogni giorno o almeno una volta alla sedna”.

Anche per tali soggetti la protezione sanitariai@ve nello Stato di residenza con
oneri a carico del Paese ove vengono versati riboiit le cui istituzioni sono tenute
al rilascio del modello E-106 sul quale verranneriis, a cura dellistituzione del
Paese di residenza, anche i familiari a cdfico

Il regolamento 883/2004 ha invece eliminato la jpiacel disciplina riguardante
l'ipotesi di trasferimento della residenza, duramt@ malattia, in uno Stato membro
diverso da quello cui appartiene l'istituzione catgmte che ha gia ammesso |l
soggetto a beneficiare di prestazioni in tale Statquesto caso l'art. 22 par. 1 lett. b)
del regolamento 1408/71 richiedeva che, ai fini delntenimento del beneficio,

l'interessato venisse previamente autorizzato idatlizione competente a trasferire

% Cfr. art. 12 regolamento 883/2004: il termine dhtiquattro mesi & andato a sostituire il previgent
termine di dodici mesi, prorogabili per altri dodlioriginariamente previsto dall'art. 14 del
regolamento 1408/71; per i distacchi superiori & @mni occorre I'assenso, manifestato a livello
ministeriale, di entrambi gli Stati interessatieafirosecuzione del regime di sicurezza socialespriés
Paese competente di origine (la deroga € prevastard. 16 del regolamento 883/2004).

311 rilascio del modello E-106 & effettuato dallstituzioni territorialmente competenti dietro
presentazione del modello Al (ex E-101) rilascdadi’istituto demandato all’esazione dei contributi
previdenziali e che attesta che il versamento daghisi, nei successivi due anni, continuera agtess
eseguito su quel territorio anche durante il distaall’estero. Cfr. comunicazione Ministero della
Sanita d.d. 3.4.1996 prot. n. 1000/11/1419 e corazione Ministero della Salute d.d. 12.10.2010.prot
n. DG RUERVI/I1/18839/1.3.b/1.

% Art. 1 lett. f) regolamento 883/2004.

% Si richiama altresi I'attenzione sull'art. 18 degolamento 883/2004 che contiene norme specifiche
che affermano il diritto dei frontalieri a ottengreestazioni sanitarie in natura anche sul teiatdello
Stato competente, ossia di occupazione; il regaimn@88/2009, in vigore dal 1° maggio 2010, ha
inoltre esteso anche ai familiari dei lavoratowrfalieri il diritto a fruire di prestazioni in nata
durante la dimora nello Stato membro competentét(dprecedentemente limitato alle cure urgenti e
necessarie).
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la propria residenza (o a ritornare nel territatelo Stato membro in cui gia aveva
stabilito tale residenza), prevedendo tuttavia oha tale autorizzazione potesse
venire rifiutata solo qualora venisse accertato gherasferimento dell'interessato
fosse tale da compromettere il suo stato di sadut@pplicazione del trattamento
medico. La fattispecie pud oggi ritenersi ricompredlinterno dell’art. 17 del
regolamento 883/2004, con I'eliminazione di quasistanza autorizzatoria e del pur
remoto rischio di diniego della stessa.

Una norma specifica si occupa poi della situaziole#a persona assicurata
residente in uno Stato diverso da quello competehéesi trovi occasionalmente a
dimorare sul territorio di tale ultimo Stato: essmeficia in tal caso delle prestazioni
in natura erogate dall'istituzione competente, costi a carico della stessa, secondo
le disposizioni della legislazione che essa applmae se gli interessati risiedessero
effettivamente in tale Stato membro (art. 18 regealato 883/2004).

In maniera autonoma viene invece regolamentateofalizione dei titolari di
pensione: qualora questi abbiano maturato un alinttevidenziale secondo la
normativa di uno Stato membro, al cui sistema durgizza sociale essi risultano
iscritti in virtu dei propri trascorsi lavorativima abbiano successivamente spostato la
propria residenza in un altro Stato membro, essefi@ano di prestazioni medico-
sanitarie in natura nella misura in cui vi avrelobdiritto ai sensi della legislazione
dello Stato membro competente a versare la pendmhdove risiedessero tutt'ora in
detto Stato; tali prestazioni sono erogate dallligione del luogo di residenza come
se linteressato godesse di un diritto alla peresieralle prestazioni in forza di tale
ordinamento, con oneri a carico dello Stato lalegislazione riconosce al pensionato
il diritto alle prestazioni in natufa

Una simile opportunitd presenta un significativdievio sociale, stante la
diffusione del fenomeno della “migrazione” di cdiai europei, una volta raggiunta
l'etd della pensione, dai Paesi del nord Europasover piu soleggiati Paesi
mediterranei, con conseguente registrazione diamsiderevole numero di persone

che atale titolo accedono alle cure mediche eeodgait sistemi previdenziali di questi

37 Cosi dispone I'art. 24 del regolamento 883/20@ agt. 28 regolamento 1408/71.

Ove invece il pensionato riceva la pensione aiisgela legislazione di due o piu Stati membri, uno
dei quali sia contemporaneamente lo Stato di regalelel soggetto: in tal caso egli beneficera delle
prestazioni in natura erogate dall'istituzione lelgo di residenza e a spese della medesima, ceme s
avesse diritto alla pensione soltanto ai sensiad&dgislazione di tale Stato membro (art. 23
regolamento 883/2004).
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ultimi Paesi e sensibile impatto sulla capacita@zicnale delle strutture interessate
le descritte conseguenze trovano peraltro un gopéso nelle indagini sociologiche
che evidenziano come spesso tali soggetti tendaoraare nel loro Paese d’origine
nella fase finale della loro vita, e cioé propritagdo le condizioni di salute rischiano
di compromettersi piu frequentemente, serbando megdducia nei confronti delle
istituzioni sanitarie del proprio Paese di ischigd;

Per gquanto concerne la fattispecie della dimorapteanea sul territorio dello
Stato competente, questa é disciplinata in maipieraestrittiva rispetto ai pensionati
che abbiano optato per spostare la loro residemamé Stato membro diverso da
guello in forza della cui legislazione € sorto ifittb al trattamento pensionistico:
rispetto alla pit ampia previsione di cui all’ak8 par. 1 del regolamento 883/2004, la
disciplina corrispettiva contenuta nell’art. 27 g2dispone infatti che la prima norma
citata si applichi anche ai pensionati che si ttova dimorare nello Stato membro
competente ad erogare la loro pensione, ed in situata l'istituzione responsabile
per il costo delle prestazioni in natura ad esspelsate nello Stato membro di
residenza, ma solo qualora detto Stato membro aipbéo in tal senso e figuri in un
apposito elenco contenuto nell’allegato 1V al regeénto.

In molti casi peraltro gli stessi pensionati, andieante la residenza sul territorio
di uno Stato membro diverso da quello competentapifestano I'intenzione di
recarsi per brevi periodi presso il Paese di oegoer ivi usufruire di prestazioni
diagnostiche o terapeutiche programrifatéspetto a tali ipotesi la Corte di giustizia
ha stabilito che competenti ad autorizzare un exdatspostamento per sottoporsi a
dette terapie nello Stato competente siano prof@iastituzioni dello Stato di
residenza e non invece quelle dello Stato di oefdin

Ai sensi dell'art. 35 del regolamento 883/2004 ithlvorso delle spese per
prestazioni sanitarie sostenute dall’istituzionevienziale di uno Stato membro per

conto di quella competente deve essere integrade:aeviene sulla base delle

% T. HERVEY-J. McHALE,Health Law and the European Unigtit., p. 114.

Tali autori ricordano anche come negli anni pasaftuni Stati del sud degli Stati Uniti, ed in
particolare California e Florida, abbiano adottgiolitiche di riduzione della propria offerta
previdenziale pubblica con lo scopo dichiarato ttirmere una diminuzione dell’afflusso di persone a
basso reddito verso quei Paesi.

39T, HERVEY-J. McHALE Health Law and the European Uniotit., p. 114.

0 Cfr. P. DWYER, Retired EU Migrants, Healthcare Rights and Europe®ocial Citizenshipin
Journal of Social Welfare and Family La®001, 23, p. 311.

1 Sent. Corte giust. 3 luglio 2003, in causa n. 6/2%,ANOZ in Racc., 2003, p. I-07045.

17



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

modalita stabilite dal regolamento attuativo, paewgiustificazione delle spese
effettivamente sostenute oppure su base forfettarimeno che i due Stati membri
interessati, o le autorita competenti degli stesisihiano previsto specifiche modalita

di rimborso oppure abbiano rinunciato ad ogni nexp rimborso.

4.2.La differenza tra “prestazioni in natura” e “prestgoni in denaro” nella

lettura fornita dalla Corte di giustizia

Il discrimine tra prestazioni in natura e prestazio denaro, nella misura in cui
incide sulla possibilita per I'assicurato di rice¥® meno un determinato servizio in
caso di trasferimento della propria residenza imlino Stato membro, é stato oggetto
di attenzione da parte della Corte di giustizia.

Come si e osservato nel precedente paragrafo, deiptiha regolamentare
distingue chiaramente le prestazioni in naturaedatestazioni in denaro, instaurando
un duplice meccanismo secondo il quale, nello Stitaesidenza, I'assicurato
beneficia, da un lato, delle prestazioni in naturaconformita della legislazione
applicabile allistituzione del luogo di residengadall’altro lato, delle prestazioni in
denaro in conformita della legislazione applicahiléstituzione competente.

Tale duplice meccanismo consente di assicuraregglesto affiliato al regime di
previdenza sociale di uno Stato membro che risieddéimora in un altro Stato
membro, da un lato, di “esportare” le prestaziondénaro cui ha diritto in base alla
legislazione dello Stato competente e, dall’altibaccedere nello Stato membro di
residenza alle stesse prestazioni in natura cundharitto gli affiliati al regime di
detto Stato. Peraltro, il rinvio alla legislaziodello Stato di residenza o di dimora
consente da un lato di assicurare beneficiariocéaso, nello Stato membro di
residenza o di soggiorno, alle prestazioni cormsjgmti al suo stato di salute in
condizioni di uguaglianza rispetto alle persondliafé al sistema di previdenza
sociale di quest’ultimo Stato membro, dall’altréolai evitare che le istituzioni di tale
Stato, chiamate a erogare prestazioni in natuna lavoratore affiliato al sistema di
un altro Stato membro, siano obbligate ad applicara normativa diversa dalla

propria: € dunque in base a tale legislazione ehenso definiti, ad esempio, il tipo
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di prestazione, le modalita di erogazitheonché la sua durata e I'estensione della
coperturé®.

Le prestazioni vengono erogate “per conto deltligibne competente”, che sara
quindi tenuta, in forza dell’art. 35 del regolan®nt rimborsarle integralmente
all'istituzione del luogo di residenza o di dimora.

Una simile disciplina comporta inevitabilmente ahetrasferimento di residenza
in un altro Stato membro potrebbe provocare laifzetdtale o parziale di diritti a
prestazioni previdenziali in natura, e ci0 ognigo#h queste non vengano
contemplate dall’'ordinamento dello Stato di resmenai sensi del regolamento
883/2004 un trasferimento di residenza non puo coresiderarsi ininfluente rispetto
alle prestazioni di cui I'assicurato puo goderePa@tse che lo ospita.

La problematica € stata recentemente oggetto ttelizone della Corte di
giustizia in occasione di una vertenza che in Garamgedeva contrapporsi la sig.ra
von ChamierGlisczinski, cittadina tedesca residente a MonacdBaviera, alla
propria cassa malattia di affiliazione. Versandama grave situazione di mancanza
di autonomia, I'ordinamento tedesco garantiva sdiieurata il diritto all’assistenza
totale in regime istituzionalizzato mediante eragag da parte dell’organismo
previdenziale di un forfait a copertura delle spdsassistenza, di quelle per cure
mediche e di quelle di assistenza soéfale

Dovendo trasferire la propria residenza in Austilaseguito del marito che
intendeva ivi intraprendere una nuova attivita caroiale, la sig.ra von
ChamierGlisczinski aveva pertanto richiesto alla cassavigemziale che le
prestazioni dell’assicurazione per la mancanzauthreomia cui ella aveva diritto in
forza della normativa tedesca le venissero dispemsdla medesima forma presso un
istituto situato nelle vicinanze della citta diiShurgo.

L’istanza era stata tuttavia respinta sul presuggpolse il trattamento economico
in questione andava qualificato come “prestazioneaitura” ai sensi del regolamento

di coordinamento, con la conseguenza che, non geed® il diritto austriaco alcuna

*2In alcuni regimi nazionali, ad esempio, le spesele cure mediche prestate in strutture pubbliche
sono di regola prese a carico dall'istituzione cetapte, in altri invece vige un sistema di rimbois®
percentuale di copertura delle spese per cure imed@ria poi da sistema a sistema.

3 Cfr. conclusioni avv. gen. Mengozzi del 11 setteenB008, in causa n. C-208/0Pgtra von
Chamier-Glisczinskiin Racc., 2009, p. 1-06095, punto 45.

*4 Sent. Corte giust. 16 luglio 2009, in causa n.08/Q7,Petra von Chamier-Glisczinskin Racc.,
2009, p. 1-06095.
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erogazione di prestazioni in natura destinate aimop rischio di mancanza di
autonomia per le persone che si trovassero nedesatcondizione della ricorrente,
guest’ultima non avrebbe potuto esportare in Aasla reclamata prestazione in
natura nella forma del rimborso spese, potendo ial gndere dell’assegno di
assistenza previsto dalla normativa tedesca paunaidhporto ben inferiore rispetto
alla sovvenzione richiesta

Richiesta di pronunciarsi se la disciplina regolataee debba venire interpretata
nel senso che il soggetto assicurato, o il suolfamaj non abbiano diritto ad alcuna
prestazione in denaro né ad alcun rimborso perocdelf’istituzione competente, da
parte dell'istituzione del luogo di residenza, mgditesi in cui le disposizioni della
legislazione vigente per quest’'ultima istituzionennprevedano, per gli assicurati
presso tale istituzione, prestazioni in natura bepftanto prestazioni in denaro, la
Corte ha ricordato come, a prescindere dalle qoladifofferte dai singoli ordinamenti
nazionali rispetto alle varie tipologie di intertersocio-assistenziale, le nozioni di
“prestazioni in natura” e di “prestazioni in deriadebbano ricevere un’autonoma
interpretazione nell’ambito del diritto comunitario

Con la sentenza Vaassen-Geebbels la Corte aveMrgperaaramente affermato
che le “prestazioni in natura” possono prenderdara forma del rimborso dei costi
anticipati dall’assistito per le cure mediche rig®; mentre la nozione di “prestazioni
in denaro” riguarda essenzialmente le prestaziesiigate a compensare una perdita
di retribuzione del lavoratore maléfo

E, facendo applicazione di tale insegnamento, dssain altra occasione
riconosciuto come le prestazioni dell’assicurazianancanza di autonomia che
consistano nella presa a carico o nel rimborsopdss correlate a tale condizione
dell'assicurato, in particolare quelle destinatogrire le cure ricevute a domicilio o
presso istituti specializzati, gli acquisti di apgechiature o la realizzazione di lavori,
rientrino incontestabilmente nella nozione di “paegoni in natura®’.

La stessa Corte ha peraltro riconosciuto come sega® periodico, pur destinato
a coprire talune delle spese conseguenti allo statmancanza di autonomia (ad

“5 Per un quadro della normativa tedesca rilevanteseht. Corte giust. 16 luglio 2009, in causa n. C
208/07,Petra von Chamier-Glisczinskiit., punti 11 ss.

“5 Sent. Corte giust. 30 giugno 1966, in causa r6%HVaassen-Goebbels Racc., 1966, p. 00408.

*" Sent. Corte giust. 5 marzo 1998, in causa n. @9BMolenaar, in Racc., 1998, p. 1-00843, punto
32.
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esempio quelle relative all'aiuto prestato da uadema non identificabile come un
vero e proprio rimborso delle spese sostenute sacduuna tale condizione, debba
essere comunque ricondotto alla categoria dei diussiziché a quella delle
“prestazioni in natura”, e cido quand’anche non d¢eidd la natura di strumento di
compensazione di una perdita di retribuzione suloigh suo beneficiario: in
particolare pesano a favore di una qualificazicorae “prestazione in denaro” di tale
Pflegegeldtalune caratteristiche dello stesso, quali laquicita del versamento, il
suo essere svincolato rispetto alla previa effettuee di determinate spese e alla
presentazione di pezze giustificative delle stdssepnfigurazione fissa dell’'importo
dellassegno, indipendente cioe dall'entita dellgese realmente sostenute dal
beneficiario per sopperire alle necessita dellavstaanormale, nonché, da ultimo, la
piena liberta di utilizzazione delle somme conceksparte del beneficiaftd

Alla luce di tale giurisprudenza, non riscontransiffatte caratteristiche nel
supporto economico correlato all'assistenza coragletuna struttura protetta di cui
godeva in Germania la sig.ra von Cham@&isczinski, la Corte non ha potuto che
gualificare detto beneficio come “prestazione itura’, non esigibile nei confronti
delle istituzioni dello Stato di residenza ogniyaétla il sistema previdenziale di tale
Paese contempli, in relazione a situazioni analogplamente “prestazioni in denaro.

Posto che, come si e detto, il soggetto richiedenitimlato a ricevere un beneficio
in natura per conto dell’istituzione competenteoselo le disposizioni previste dalla
legislazione dello Stato membro di residenza, dlidre operazione logica da
effettuarsi mira dunque a verificare se 'ordinamoesiello Stato di residenza preveda
'erogazione di “prestazioni in natura”, ad esempatla forma della presa a carico o
del rimborso delle spese sostenute, per il soddisténto delle medesime esigenze
coperte dallo strumento previdenziale gia ricongscial soggetto in forza della
legislazione dello Stato di affiliazione.

Viceversa, ove tali benefigh kind non siano previsti dallo Stato di residenza,
'assicurato beneficera unicamente dei sussidi @mici riconducibili a “prestazioni
in denaro” secondo il diritto comunitario eventuahite previsti dallo Stato membro

di affiliazione, e cio anche laddove la legislazodel Paese di residenza non

8 Sent. Corte giust. 5 marzo 1998, in causa n. @9BMolenaar, cit., punti 33 e 34. La Corte
osserva come una tale sovvenzione periodica passaecutilizzata dal beneficiario anche per farne
dono ad una persona della propria famiglia o deppo ambiente che lo assiste gratuitamente.
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contempli prestazioni di siffatta natura; essi samaversate al beneficiario dalle
istituzioni dello Stato competente alle condizigmeviste dalla legislazione dello

stess?’.

5. La fruizione di cure mediche durante un soggioramporaneo in un altro Stato

membro

L’accesso alle prestazioni sanitarie durante urgi®eogo temporaneo in un altro
Stato membro, con costi a carico del sistema peewvidle di iscrizione al quale
vengono versati i contributi, presuppone che ltostiasalute del paziente necessiti di
cure immediate proprio durante la momentanea pexnznin quello Stato.

Piu precisamente, ai sensi dell’art. 19 del regelato in esame, che ha preso il
posto del precedente art. 22 par. 1 lett. a) dgblaenento 1408/71, “la persona
assicurata e i suoi familiari che dimorano in urtat& membro diverso dallo Stato
membro competente hanno diritto alle prestaziomiatura chesi rendono necessarie
sotto il profilo medico nel corso della dimora, uém conto della natura delle
prestazioni e della durata prevista della dimorali Pprestazioni sono erogate per
conto dell'istituzione competente dall'istituziote! luogo di dimora, ai sensi delle
disposizioni della legislazione che essa applicGane se gli interessati fossero
assicurati in virtu di tale legislazione”.

La richiesta condizione si verifica ad esempio gleann soggetto, in vacanza sul
territorio di uno Stato membro, si ammala improauente e necessita dunque di un
trattamento medico immediato, non rinviabile firearemento del rientro nello Stato
di residenza senza che cid comporti rischi pealats o la vita dell’assicuratd

La questione controversa € invece se la normafesiséa solo alle situazioni
patologiche non prevedibili prima della partenzai@mmprenda invece anche le
malattie preesistenti che tuttavia rendano necesdarante il soggiorno temporaneo

un trattamento medico non rinviabile. Al riguardo & espressa peraltro la

9 Sent. Corte giust. 5 marzo 1998, in causa n. G9BMolenaar, cit., punti 37 e 38; sul punto vedi
anche Y. JORENSThe Right to Health Care across Bordet#., p. 89.

* N. STIEMER, Sickness Insurance Viewpoint of the EU Member State Y. JORENS-B.
SCHULTE, Coordination of Social Security Schemes in Connactiith the Accession of Central
European State8ruges, 1999, p. 231.
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Commissione Amministrativa istituita ai sensi delgolamentd® che, nella sua
decisione n. 163, pur ammonendo contro un uso iprraella norma finalizzato ad
aggirare il procedimento autorizzatorio previstt’ad. 20 del regolamento 883/2004
per chi intenda recarsi allestero al precipuo scogi ricevere trattamenti
programmati, ha osservato come un’interpretaziocogpb restrittiva del presupposto
di applicabilita della stessa potrebbe causareigmifieativo ostacolo alla liberta di
circolazione di quei cittadini le cui condizioni glalute richiedano interventi medici
continui e regolari, e che potrebbero pertantodrsiva necessitare di un trattamento
immediato proprio durante il periodo di vacanza.téhe prospettiva la suddetta
Commissione ha pertanto ritenuto che trattameatititi e ossigenoterapici debbano
comunque essere erogati al paziente che ne necdasiinte il suo soggiorno
all'estero, purché tale soggiorno sia motivato agiani diverse da quelle di cura e
nonostante all’evidenza tali prestazioni si inges nell’ambito di una situazione
patologica caratterizzata da cronicita; rispettal@a conclusione non rileva neppure la
circostanza che il soggetto, prima di partire, ltisessersi informato circa la
disponibilita in loco di strutture in grado di eog i predetti trattamenifi

Se, dunque, il beneficio delle prestazioni in ratin caso di permanenza
temporanea intracomunitaria non pud essere limigdl® cure resesi necessarie a
causa di una malattia manifestatasi improvvisameraa esclusione delle terapie
connesse ad una patologia preesistente e conodailitssicurato, come ad esempio
una malattia cronica, la Corte di giustizia haawtt chiarito che il presupposto per
far valere il diritto in esame € che l'assicuratorahte la dimora abbisogni di
prestazioni delle quali sia stata constatata l'idia& necessita sotto I'aspetto
clinico, e non rinviabili al termine del soggioreenza danno per il pazierite

Sebbene il regolamento non offra chiarimenti suhtpy appare ragionevole
ritenere che la valutazione intorno allimmediatcessita del trattamento competa

all'autorita dello Stato erogatore dello stesso.

L Cfr. l'art. 19 par. 2 del regolamento 883 /200He @lla Commissione Amministrativa assegna la
funzione di elaborare un elenco delle prestaziomatura che, per essere corrisposte nel corsa dell
dimora in un altro Stato membro, necessitano pdivinaratici dell’accordo preventivo tra la persona
interessata e l'istituzione che presta le cure.

2y, JORENSThe Right to Health Care across Bordet., p. 90 in nota.

%3 Sent. Corte giust. 2 maggio 1996, in causa n. @20 Paletts in Racc., 1996, p. 1-02357, punto
20; sent. Corte giust. 25 febbraio 2003, in causa-826/00JKA, in Racc., 2003, p. 1-01703, punti 40-
41.
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Per ricevere da un medico o una struttura sanifar#blica o convenzionata le
cure necessarie e non rinviabili alle stesse camdizapplicabili agli assistiti del
Paese ospitante l'assicurato deve esibire un daatomelasciato dalla propria
istituzione competente che attesti il diritto ghlestazioni in natura, come la tessera
TEAM (Tessera Europea Assicurazione Malattia, chstitsiisce il precedente
modello E-111). Se la persona assicurata non desmgbnun siffatto documento,
l'istituzione del luogo di dimora, su richiesta® atrimenti necessario, puo rivolgersi
direttamente all'istituzione competente per ott&ér

L’originario sistema di coordinamento dei regimisiturezza sociale degli Stati
membri delineato dal regolamento 1408/71 conos@evaltro altre due fattispecie
nelle quali la persona era abilitata a riceveretamoni da parte delle istituzioni del
Paese ospitante durante un soggiorno temporaneto nstlesso, e cCio
indipendentemente dal verificarsi delle descrittedizioni dellimmediatezza e della
necessita della diagnosi o del trattamento di date:diritto era previsto a vantaggio
dei pensionatie dei loro familiari (art. 31 reg. 1408F7), nonché dedisoccupatj e
dei rispettivi familiari, rispetto al periodo dirdora in un altro Stato membro alla
ricerca di un’occupazione, tenuto conto della reatelle prestazioni e della durata

prevista del soggiorno (art. 25 reg. 1408/71).

> Art. 25 regolamento 987/2009.

Nei regimi che adottano il modello della prestazionkind I'assistenza € in forma diretta e pertanto
nulla & dovuto, eccetto il pagamento di un eveetu@ket che rimane a carico dell'assistito. Dove
invece vige un sistema basato sull'assistenza rimdoindiretta (es. Francia, Belgio, Lussemburgo,
Svizzera), il piu delle volte viene richiesto ilgaanento delle prestazioni salvo rimborso successivo
che pud essere richiesto direttamente sul poststitlizione erogatrice (es. alla LAMal per la
Svizzera, al CPAM per la Francia), e che verra atato nei limiti e alle condizioni tariffarie
riconosciute per i propri assicurati.

In caso contrario, se il rimborso di tali spese Bostato richiesto direttamente presso l'istitueiciel
luogo di dimora, esso potra essere richiesto, ahemto del rientro, all'istituzione competente satmn

le tariffe di rimborso applicate dallistituzioneeldluogo di dimora, presentando le ricevute e la
documentazione sanitaria.

5| titolare di una pensione o di una rendita dmsecondo la legislazione di uno Stato membro (...),
il quale abbia diritto alle prestazioni seconddelgislazione di uno di questi Stati membri, comeepu
suoi familiari, che dimorano sul territorio di ur8iato membro diverso da quello in cui risiedono,
beneficiano: a) delle prestazioni in natura erogia#'istituzione del luogo di dimora, secondo le
disposizioni della legislazione che essa applicaai@co dell'istituzione del luogo di residenza del
titolare ...”
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Nel vigore di tale disciplina la Corte di giustizieon la sentenza pronunciata in
data 25 febbraio 2003 nel caso IKA, aveva perahiaramente delineato la portata
della disciplina speciat&

La vicenda riguardava un pensionato di nazionagfigca e iscritto al sistema
previdenziale del suo Paese, il quale durante ggismo in Germania in visita al
figlio, era stato sottoposto ad in intervento dioduzione di una sonda cardiaca.

Al di la del controverso carattere immediatamergeessario del trattamento nel
caso di specie, e dato per accertato che l'intatesson avesse inteso aggirare la
procedura della previa autorizzazione prevista gdir interventi elettivi e
programmati, la vicenda ha fornito alla Corte l'asione per chiarire la portata
dell'art. 31 del regolamento allora in vigore, ass@do come, alla luce del dato
letterale, mentre la norma generale allora contemdll'art. 22 par. 1 lett. a)
conferiva al soggetto temporaneamente soggiornafitestero un diritto alle
prestazioni in natura a condizione che il suo sthtsalute fosse tale da richiedere
'erogazione delle stesse in forma immediata, ' sanciva un diritto analogo a
favore del titolare di pensione, ma senza prevedai@na corrispondente
precisazione relativa allo stato di salute delésso.

Essa ha dunque respinto la proposta dei govereivieuti volta a operare, a
discapito della lettera e della struttura dell’attomunitario, una interpretazione
analogica della norma relativa ai pensionati a fth garantire I'uguaglianza tra gli
assicurati sociali. Ha ritenuto infatti che, ac@wdo ai titolari di pensione un
trattamento piu generoso rispetto a quello risenattutti gli altri assicurati, il
legislatore comunitario avesse inteso favorire labiita di questa fascia della
popolazione, particolarmente vulnerabile a causaalattie croniche o dei danni alla
salute provocati dall'eta, ma dotata di disponidileconomiche e di tempo tali da
permettere soggiorni piu frequenti negli altri Staembri, evitando in tal modo che
tali persone dovessero rinunciare a spostarsi p&émore di una mancanza di
copertura assicurativa in caso di peggioramentdodelstato di salute.

Recentemente il requisito della necessita delaimahto € stato introdotto anche

nei confronti dei pensionafi I'attuale art. 27 par. 1 del regolamento 883/2004

% Sent. Corte giust. 25 febbraio 2003, in causa-82@00,IKA, cit.; cfr. N. COGGIOLA Cittadini
comunitari titolari di pensione e libera prestazedei servizi sanitari in uno Stato membro divetao
quello di residenzan Foro Amm. CDS2003, 2, pp. 410 ss.
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dispone infatti che l'art. 19, unitamente al rifeeénto in esso contenuto alle
“prestazioni in natura che si rendono necessatte g@rofilo medico nel corso della
dimora, tenuto conto della natura delle prestaziondella durata prevista della
dimora”, si applichi anche al pensionato che abli¢to alle prestazioni in natura in
virtu della legislazione dello Stato membro erogatdella pensione, nonché ai suoi
familiari, qualora essi dimorino in uno Stato memdiverso da quello di residenza.

Il regolamento 883/2004 ha altresi individuato 'nefjenza la condizione cui
rimane subordinata ogni prestazione sanitaria taraada ricevere presso lo Stato
membro di dimora temporanea, ove diverso da qumilopetente, superando cosi
anche l'eccezione prevista a favore dei lavoratmmentaneamente disoccupati.

Peraltro, alla Iluce della ricordata interpretaziordferta da dottrina,
giurisprudenza e organi comunitari circa la corafigi della necessita ed urgenza
delle cure, compatibile anche con uno stato dilpgia cronica rispetto alla quale si
renda necessario intervenire su eventuali prevedibisodi manifestatisi durante la
dimora temporanea all’estero, le conseguenze dheddifica normativa appaiono
meno allarmanti e senz'altro non tali da rappresmentun ostacolo tale da
significativamente scoraggiare le persone appanteradia terza eta dal compiere

viaggi verso altri Stati membri.

6. Il trasferimento programmato per cure di alta s@dizizazione

Accanto alle situazioni in cui I'intervento si remimmediatamente necessario a
causa di un malessere manifestatosi improvvisamehieante il soggiorno
temporaneo in un altro Paese, il regolamento 88&/28ancisce il diritto per
I'assicurato presso il regime previdenziale di 8tato dell’'Unione di recarsi in un
altro Stato membro allo scopo di ricevere cure &stipe ed adeguate al proprio stato
di salute, previa autorizzazione da parte delligibpne competente.

Il campo di applicazione personale di questa nomoatenuta nell’art. 20 del

regolamento, prescinde dalla circostanza che tgrassati al trasferimento si siano

" Regolamento (CE) n. 631/2004 del Parlamento ewor@pdel Consiglio, del 31 marzo 2004, che
modifica il regolamento (CEE) n. 1408/71 del Cofisigelativo all'applicazione dei regimi di

sicurezza sociale ai lavoratori subordinati, aiol@ori autonomi e ai loro familiari che si spostan

all'interno della Comunita e il regolamento (CEEB#4/72 del Consiglio che stabilisce le modalita d
applicazione del regolamento (CEE) n. 1408/71, qeanto riguarda l'allineamento dei diritti e la
semplificazione delle procedure, in GUUE n. L 1@D @l aprile 2004, p. 1.
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avvalsi della liberta di circolazione funzionaléaalealizzazione del mercato interno:
essi potranno pertanto far valere il diritto lorost riconosciuto, collocandosi
all'interno del campo di applicazione del dirittelidJnione, anche nel caso in cui
non si siano mai precedentemente spostati in u &tato membro per lo
svolgimento di un’attivita lavorativa o per la pi@done di un servizio, ovvero nel
caso in cui la loro situazione anteriore alla mdtd di autorizzazione debba
qualificarsi come meramente interna allo Statcsgi@urazion®.

Le prestazioni in natura previamente autorizzategeeo erogate per conto
dell'istituzione competente da parte delle istitizidello Stato prescelto secondo la
normativa del sistema di sicurezza sociale di quiésto, come se il beneficiario
fosse ad esso iscriftb

L’ente competente che ha rilasciato I'autorizzagi@ninvece tenuto all’integrale
rimborso delle spese sostenute dall’istituzionarséra che ha fornito materialmente

le prestazioni, in forza della disciplina di cul'ait. 35 regolamento 883/2004, che

%8 Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 selttee 1997, in causa n. C-120/93ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, in Racc., 1998, p. 1-01831, punto 27.

Sul piano dell’efficaciaationae personarundella norma, questa, gia contenuta nell’art. 22 paett.

c) del regolamento 1408/71, si applicava origimagate ai lavoratori subordinati o autonomi che,
soddisfacendone le condizioni, fossero iscrittiumd dei regimi di previdenza sociale sulla base dei
criteri di collegamento stabiliti dall’articolat@munitario.

In seguito il regolamento (CEE) n. 3095/95 del Gglits del 22 dicembre 1995 (in GUCE n. L 335
del 30 dicembre 1995, p. 1), ha disposto che lanadn questione si applicasse a tutte le persoee ch
fossero cittadini di uno Stato membro e assicussteondo la legislazione di uno Stato membro,
nonché ai familiari conviventi: a seguito di talediifica, dunque, non era piu indispensabile essere
lavoratore o familiare di un lavoratore per poteracare il disposto dell’art. 22; era invece sliite
essere assicurato, senza che rilevasse a quéide tito

Le residue norme del Capitolo | del Titolo Il averad oggetto “Maternita e malattia” continuavano
invece a rivolgersi solo alla categoria dei lavorathe si spostavano nell’'ambito della Comunita.

Da ultimo I'ampliamento della platea dei destinataperato a mezzo del regolamento 883/2004 e
volto al superamento del profilo lavorativo del getio onde ricomprendervi in generale le persone a
qualsivoglia titolo affiliate ad un sistema di ppione sociale di uno Stato membro, ha interessato
tutte le corrispondenti norme del nuovo atto ledigb (anche in tale provvedimento contenute
allinterno del Titolo IIl Capitolo 1), e dunque nosolo quelle relative al trasferimento programmato
per motivi di salute (o all'insorgenza imprevistalld necessita del trattamento durante un soggiorno
temporaneo all’estero avvenuto ad altro titolo).

¥ Rimane dunque a carico del fruitore della prestazil’eventuale quota di compartecipazione alla
spesa prevista secondo la normativa dello Statgatsoe, e cid anche se 'ordinamento dello Stato
competente non richiede il pagamento di analogketicSi vedra peraltro nel proseguo a quali
condizioni e con quali limiti la Corte di giustizdell’'Unione abbia comunque previsto il rimborso di
tali costi supplementari rimasti a carico del patae cfr. sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in saun.
C-368/98,Vanbraekel in Racc., 2001, p. I-05363 e sent. Corte giustgilgno 2010, in causa n. C-
211/08,Commissione c. Spaghia Racc., 2010, p. I-05267.

L'art. 22 par. 1 del regolamento 1408/71 stabilivee la durata dell’erogazione delle prestazioni era
determinata dalla legislazione dello Stato comgetea norma non é stata riproposta all'interno del
regolamento 883/2004.

27



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

prevede che i rimborsi tra istituzioni possano esséfettuati “a pie di lista”, previa
giustificazione delle spese effettivamente sos&mytpure su base forfettafia

In due ipotesi particolari, tuttavia, espressamentgemplate dagli artt. 20 par. 4
e 27 par. 5 del regolamento 883, I'istituzione cetepte a rilasciare I'autorizzazione
preventiva e a rimborsare i costi dei trattamerdgati nel diverso Stato membro non
coincide con listituzione dello Stato presso ilatpiil paziente € assicurato: cio
avviene quando il desiderio di spostarsi in uroaBtato membro per ragioni di cura
venga espresso dai familiari di una persona asgecwhe risiedano in uno Stato
membro diverso dallo Stato membro in cui risiedgéasona assicurata, ovvero da
pensionati, o dai relativi familiari, che risiedaimouno Stato diverso rispetto a quello
erogatore della pensione e responsabile per ibateite prestazioni in natura fornite
a tali soggetti nel loro Paese di residenza, serhpreaispetto ad entrambe le
situazioni lo Stato membro di residenza abbia oppat il rimborso in base a importi
fissi. In questi soli casi I'istituzione del luogh residenza dei familiari del soggetto
assicurato ovvero del luogo di residenza del peaso o dei relativi familiari e
considerata l'istituzione competente.

Come si é detto i costi delle prestazioni in natw@egate, per conto
dell'istituzione competente, dall’istituzione dehdze prescelto per I'erogazione della
terapia, devono essere integralmente rimborsatiesttyltima: fattore decisivo € che
I'assicurato abbia ricevuto il trattamento sandatichiesto dalle sue condizioni di
saluté”.

In un’occasione la Corte di giustizia, sollecitatd punto, ha inoltre chiarito che,
siccome le spese inerenti alle cure di cui trattestiano a carico dell’ente competente
che ha rilasciato I'autorizzazione, I'ente dellatBtmembro dove l'interessato si reca
per ricevere tali cure e tenuto, in presenza di tatea autorizzazione, a dispensarle
anche se in base alla legislazione che esso appitaarebbe obbligato a farlo, ma
ne avrebbe solo la facolta

Un regolamentazione particolare € prevista perofépi in cui la persona
assicurata, desiderosa di recarsi in un altro Stegmbro per sottoporsi a trattamenti

% In caso di rimborso sulla base di imposti fissiesti devono essere tali da assicurare un rimborso
che si avvicini il piu possibile alle spese effetti Due o piu Stati membri o le autorita competenti
questi Stati possono peraltro prevedere altre nitadgil rimborso oppure rinunciare ad ogni rimborso
fra le istituzioni rientranti nella loro sfera dimpetenza.

®1y. JORENSThe Right to Health Care across Bordeti., p. 92.

%2 Sent. Corte giust. 31 maggio 1979, in causa n/7B3Rierik II, in Racc., 1979, p. 01977, punto 15.
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medico-sanitari programmati, risieda in uno Stativerdo rispetto a quello
competent®: in tal caso la richiesta di autorizzazione dewseee indirizzata
all'istituzione del luogo di residenza, la qual®yredera senza indugio ad inoltrarla
all'istituzione competente; la prima istituzionerifiehera quindi se le condizioni di
cui alla seconda frase dell’art. 20 par. 2 del lmgento di base siano soddisfatte
nello Stato membro di residenza.

Listituzione competente puo rifiutare di conceddi@utorizzazione richiesta
soltanto se, conformemente alla valutazione detligione del luogo di residenza, le
suddette condizioni non risultano soddisfatte n&tato membro di residenza della
persona assicurata, ovvero se le medesime curemsssere prestate nello Stato
membro competente stesso, entro un lasso di temygtfigabile dal punto di vista
medico, tenuto conto dell’attuale stato di salutaletla prognosi della persona
interessata.

L’istituzione competente informa della sua decisidlistituzione del luogo di
residenza, mentre, in mancanza di risposta ertamini stabiliti dalla legislazione
nazionale, I'autorizzazione dell'istituzione comgmtie € considerata concessa.

In deroga al principio dell’'unicita della legislamie applicabile, su cui si fonda il
coordinamento posto in essere dal regolamento,otanativa sui viaggi intesi a
ricevere cure adeguate al di fuori dello Stato menb residenza si prefigge di fare
in modo che il diritto dell’assicurato a benefigadi determinate prestazioni possa
trovare soddisfazione anche in un altro Stato memdpantomeno nei casi in cui il
trasferimento appaia necessario in considerazioake dcondizioni di salute
dell'interessato. In altre parole, lo scopo perg#egl garantire agli assicurati il diritto
a ricevere cure appropriate in un altro Stato membenza per questo subire
svantaggi economici e senza che ci0 possa straeolgastemi esistenti nei diversi

Stati memb#fi*.

83 Art. 26 par. 2 regolamento (CE) n. 987/2009 dell#P@ento europeo e del Consiglio, del 16
settembre 2009, che stabilisce le modalita di appione del regolamento (CE) n. 883/2004 relatlvo a
coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale, cit

84 Cfr. conclusioni riunite avv. gen. Tesauro delsBtembre 1997, in causa n. C-120@Bcker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 56.
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Il regolamento riconosce alle istituzioni competeabh’ampia discrezionalita
nell'autorizzare il trasferimento per cure in urralStato membro, che porta a
registrare prassi alquanto diversificate tra i tiv&tati membf?.

Esso si limita infatti a stabilire le condizioni ipresenza delle quali
'autorizzazione non puo venire rifiutata: ai serdell’art. 20 par. 2, che ha
riformulato, mantenendone sostanzialmente invailatontenuto, lI'art. 22 par. 2 del
regolamento 1408/71, “I'autorizzazione rédtius deve essere) concessa qualora le
cure di cui trattasi figurino fra le prestazionepiste dalla legislazione dello Stato
membro in cui risiede linteressato e se le curejuiestione non possono essergli
praticate entro un lasso di tempo accettabile sbtppofilo medico, tenuto conto
dell’attuale stato di salute dello stesso e deitdbabile evoluzione della malattf4”

Due sono dungue i presupposti dell'obbligo per haimstrazione nazionale di
acconsentire al trasferimento: che le prestazichieste figurino fra quelle previste
dalla legislazione dello Stato membro in cui rigidihteressato e che non possano
essergli praticate entro un lasso di tempo riteaotettabile sotto il profilo medico.

In realta, nella sua formulazione originaria I'a@2 par. 2 del regolamento
1408/71 si limitava a prevedere che l'autorizzagioron potesse venire rifiutata
“quando le cure di cui trattasi non possono egsegstate all'interessato nel territorio
dello Stato membro in cui egli risiede”.

Nessun riferimento veniva quindi operato alla cstenza che dovesse trattarsi di
prestazioni contemplate anche nello Stato di isnTez

Per tale ragione il dettato della norma e stato ediatamente oggetto di due
successivi interventi interpretativi della Cortegilistizia, occasionati nell’ambito di

una controversia vertente sul rifiuto opposto datepadel competente ente

% Rilevazioni statistiche fanno emergere che PamsiecSvezia, Francia e Regno Unito concedono
molto raramente un’autorizzazione a recarsi akestper cure mediche, solitamente quanto le liste
sono eccessivamente lunghe; piu disponibili a Weoere il consenso risultano invece Belgio e
Lussemburgo. In altri Paesi, come Germania, DamieaGrecia, Irlanda, Paesi Bassi e Portogallo,
l'autorizzazione viene concessa anche per trattimenuova generazione non ancora offerti presso |
proprie strutture pubbliche o convenzionate. Pgrr@pndimenti cfr. W. PALM-J. NICKLESS-H.
LEWALLE-A. COHEUR, Implications of Recent Jurisprudence on the Coatiam of Health Care
Protection Systemsit.

% Ai sensi dell'art. 22 par. 2 dell'abrogato regokto 1408/71 “l'autorizzazione richiesta (...) non
puo essere rifiutata quando le cure di cui trafigsirano fra le prestazioni previste dalla legisiame
dello Stato membro, nel cui territorio l'interessaisiede, se le cure stesse, tenuto conto dedto sfi
salute dello stesso nel periodo in questione e gelbbabile evoluzione della malattia, non possono
essergli praticate entro il lasso di tempo normabmenecessario per ottenere il trattamento in
guestione nello Stato membro di residenza”.
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previdenziale olandese di rimborsare ad una lanoeatresidente nei Paesi Bassi e
titolare di una pensione d’invalidita in forza @elégislazione di quello Stato, le spese
sostenute per una cura termale idroterapica segella Repubblica Federale di
Germani&”.

Richiesta sostanzialmente di chiarire se un lavoeatthe intendesse recarsi in un
altro Stato membro per sottoporsi a cure adegubtepeoprie condizioni di salute,
potesse fruire all’estero solo delle prestaziomatura contemplate dalla legislazione
del proprio ente previdenziale, la Corte ha prelemmente osservato che,
nell'individuare il destinatario dell'autorizzaziemel lavoratore che “soddisfa alle
condizioni richieste dalla legislazione dello Stammpetente per avere diritto alle
prestazioni”, la norma non intende per ci0 stesstimitare la propria sfera
d’applicazione alle cure rientranti nella gamma ledeprestazioni nazionali
contemplate dalla legislazione dello Stato competanconcedere I'autorizzazidfte
con tale formulazione essa si limita infatti a deti@are la cerchia di coloro che, in
linea di principio, sono ammessi a godere dellstamoni mediche in un altro Stato
membro ai sensi del regolamento stesso, enunciandocondizione generale di
applicazione della disposizione in esame, cui i mdnNsuccessivi aggiungono
condizioni specifiche.

Come ricordato dall’Avvocato generale Mayras nelle conclusioni, scopo della
norma contenuta nell’art. 22 par. 2 del regolame08/71, nella sua generica
formulazione originaria, era quello di “consentainteressato di ricevere cure che

non potrebbero essergli utiimente somministrateteneitorio dello Stato membro in

67 Sent. Corte giust. 16 marzo 1978, in causa n.7F1Pferik I, in Racc., 1979, p. 00825 e sent. Corte
giust. 31 maggio 1979, in causa n. 182Fierik Il, cit.

Piu precisamente la vicenda giudiziaria che haimaig la richiesta di pronuncia pregiudiziale
d’interpretazione avanzata alla Corte vedeva cpptate avanti al Centrale Raad Van Beroep
olandese, in sede di impugnazione di una sentermaupciata dal Raad van Beroep di Zwolle, la
competente cassa malattia olandese cui era istaigagnora Pierik, soccombente in primo grado, e
un'associazione professionale operante sulla badla dlegge sull’assicurazione dell'inabilita al
lavoro”, che, in forza di una norma derogatoriatale legge, aveva acconsentito ad anticipare alla
paziente il rimborso delle spese sostenute in Gelan@er una prestazione in natura in realta
riconducibile come tale alla competenza della cassalattia (limitandosi la competenza
dell'associazione alla riscossione dei contributilla corresponsione delle prestazioni in denago),
condizione tuttavia che l'interessata richiedessilppagamento alla cassa malattia cui era iscett
autorizzasse l'associazione stessa a presentarsaiavverso I'eventuale diniego opposto dallaaass
medesima. Cfr. conclusioni avv. gen. Mayras delfésbraio 1978, in causa n. 117/Hierik |, in
Racc., 1979, p. 00825.

% Funzionale ad una tale conclusione & altresiférimento operato dal primo inciso dellart. 22
all'art. 18 del regolamento, relativo al cumulo geiriodi assicurativi per I'acquisto del dirittoleal
prestazioni. Cfr. sent. Corte giust. 16 marzo 1978ausa n. 117/7Rierik |, cit., punto 13.
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cui egli risiede e nell’ambito del quale egli érigo”®°

, € Ci0 secondo le disposizioni
applicabili dall’ente del luogo di erogazione dgi@stazione, come se fosse ad esso
iscritto, e riservando la sola regolazione dellaataudell’erogazione alla legislazione
dello Stato competente.

Ne conseguiva il riconoscimento in capo all'isarittd un regime di previdenza
sociale del diritto di recarsi, a spese della peopassa malattia o del proprio sistema
sanitario, presso un altro Stato membro per ia@uire cureppropriateal suo stato
di salute, e cioe qualsiasi trattamento volto atrestare efficacemente la malattia o
I'affezione da cui l'interessato era colpimcheove tali cure non rientrassero nella
gamme delle prestazioni in natura previste dalislazione del Paese d’origifle

La posizione dell’lAvvocato generale é stata fattappa dalla Corte, che ha
chiarito come I'obbligo di rilasciare I'autorizzazie ricomprendesse sia il caso in cui
la cura prestata in un altro Stato membro fosse gificace di quella di cui
l'interessato avrebbe potuto beneficiare nel pm@tato di origine, sia quello nel
guale le cure prescritigon avrebbero potuto somministrarsel territorio dello Stato
competente.

Scopo della norma era infatti “garantire al lavoratla possibilita di fruire delle
cure adeguate al suo stato di salute, somminisiratqualsiasi Stato membro,
prescindendo dal luogo di residenza e dallo Stamibmo al quale appartenga I'ente
previdenziale cui egli & iscrittd"

L’'unica condizione prevista ai fini del rilascio |dgutorizzazione a recarsi
all’estero per motivi di salute veniva pertantoiwiduata nella circostanza che la
prestazione sanitaria richiesta corrispondessatihmento piu adeguato allo stato di
salute dell'interessato, a prescindere da ognriafee accertamento sul fatto che il
trattamento in parola potesse o meno dispensait@mbito nello Stato membro di

iscrizion€?.

%9 Conclusioni avv. gen. Mayras del 22 febbraio 19@&ausa n. 117/7Pierik |, cit., punto 1.

0y, JORENSThe Right to Health Care across Bordeti., p. 91.

"L Sent. Corte giust. 16 marzo 1978, in causa n.7F1Pferik I, cit., punti 17 e 22.

2 Tali importanti precisazioni sono peraltro soldirettamente desumibili dalla citata sentenza Rieri
I, dato che in realta la domanda del giudice nad®mon riguardava direttamente la possibilita di
ammettere a rimborso cure non contemplate dalnséstarevidenziale dello Stato di iscrizione, ma, al
contrario, la legittimita del comportamento deliassa malattia che aveva motivato il suo rifiuto a
rimborsare le spese sostenute dalla signora Pgeile base della norma olandese, maggiormente
restrittiva rispetto al regolamento, secondo lalguatitolari di una pensione d’invalidita possono
essere autorizzati a fruire all’estero di prestaizivolte al mantenimento, al recupero o
all'accrescimento della capacita lavorativa, “setoed in quanto ess®n rientrinonel novero delle
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E, in presenza di una valutazione di ordine medperata dall’ente competente,
il quale riconoscesse che le cure richieste caglitw un trattamento necessario ed
efficace della malattia da cui il paziente era tadfel’autorizzazione non poteva
essere negata neppure nel caso in cui cure ritepropriate fossero
deliberatament€ escluse dalla gamma delle prestazioni contempldadia
legislazione applicata dall’'ente competente, “ashgsio per motivi di ordine medico,
di deontologia medica o di carattere finanziarieyeyo perche una cura del tipo in
guestione non € in generale valutata positivameelle Stato membro in cui si trova
I'ente previdenziale competente, o perché detta non é considerata compresa nella
sfera dell’assistenza sanitaria, né, d’altra pate® essere somministrata in forza di
un'altra legislazione di detto Stato membro cugsplichi il regolamentd™.

Un soggetto coperto dal regolamento 1408/71 aveweuk diritto a fruire dei
migliori trattamenti sanitari offerti allinterno ela Comunita; [istituzione
competente era tenuta ad autorizzare il trasfetimemche ove il trattamento
programmato all’estero si presentasse piu effichaguello analogo ottenibile nello

Stato di iscrizione.

prestazioni in natura disciplinate da talune digiosi della legislazione previdenziale vigente nei
Paesi Bassi” (cfr. sent. Corte giust. 16 marzo 18vBausa n. 117/7PRierik I, cit., punto 3).

Per tale impostazione della domanda pregiudizialeCorte ha affermato che, in forza della sua
formulazione, l'art. 22 par. 2 del regolamento @ieli rifiutare I'autorizzazione richiestanche nel
caso in cui le cure prestate nello Stato membrisaizione sonomeno efficacidi quelle di cui
I'interessato puo fruire in un altro Stato (pun®),le ha concluso, tra I'altro, che I'espressioleectire

di cui trattasi” non si riferisce a cure specificf@nite unicamente sul territorio dello Stato di
destinazione, ma contempla qualsiasi cura adegiglta malattia o dell'affezione morbosa da cui
l'interessato €& colpito (punto 20); che I'espressidprestazioni erogate per conto dell'istituzione
competente dall’istituzione del luogo di dimora brésidenza” non indica esclusivamente le cure
erogate in quest'ultimo Stato di destinazione, meha quelle che I'ente competente dello Stato di
origine ha facolta di erogare (punto 21); infineedhobbligo di cui all’art. 22 par. 2 di rilasciare
l'autorizzazione richiesta riguarda non solo il @a@e cui le cure non possono somministrasi nel
territorio dello Stato competente, ma si estenddhaml caso nel quale la cura prestata in un St
membro appare piu efficace di quella di cui l'issato puo fruire nello Stato membro di origine
(punto 22).

3 Cfr. conclusioni avv. gen. Mayras del 3 maggio9,9# causa n. 182/7®jerik Il, in Racc., 1979, p.
01977, punto 2.

" Sent. Corte giust. 31 maggio 1979, in causa n.7B3PRierik II, cit., punto 2.

L'Avvocato generale Mayras esclude peraltro dabbladp di autorizzazione le cure ed i trattamenti
manifestamente contrari alla moralita pubblicaa&tato di origine, pur riconoscendo l'inutilitajee
pericolosita, di sviluppare valutazioni astratteoino a considerazioni di etica medica, in forziede
quali determinate cure avrebbero potuto esserbataiamente escluse dalla gamma delle prestazioni
prese a carico della casse malattia: il caso d@l@ora Pierik non rientrava infatti, manifestanegiin
alcuna di tali ipotesi.

Anche la Commissione, nelle sue osservazioni, apevaltro suggerito che agli Stati membri fosse
consentito rifiutare l'autorizzazione in ipotesi wattamenti “seriamente contrari alle norme etiche
prevalenti”, sul presupposto che gli Stati imamy@oempetenti in tema di moralita pubblica. Cfr. P.
WATSON, Social Security Law of European Communitleandra, 1980, p. 258.
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Per bloccare le conseguenze dellampia letturdaaielR2 par. 2 fornita dal dato
testuale della norma e dalle citate sentenze debtate di giustizia € quindi
intervenuto il Consiglio, riformulando il dettatoelth disposizione nel senso di
riconoscere un maggior potere discrezionale agli tembri: I'obbligo di concedere
'autorizzazione e stato dunque limitato alle solge ricomprese nella gamma di
prestazioni previste dalla legislazione dello Statocui regime previdenziale il
soggetto richiedente & iscritto o assicufato

A prima vista l'intervento emendativo del Consighotrebbe apparire come una
negazione della liberta di circolazione dei pazient

In realta mediante tale riformulazione della nomgliaStati membri hanno inteso
di fatto escludere I'esistenza di dmitto del soggetto ad ottenere I'autorizzazione per
trattamenti non ricompresi nel pacchetto di prestazpreviste nello Stato di
iscrizione, riconoscendo alle autoritd nazionalaupiu larga discrezionalita nel
decidere se un soggetto possa o meno recarsitatbeger cure mediche a spese del
proprio ente di iscrizior@

L’introduzione di un limite all’obbligo di formulaane del consenso a recarsi
all'estero per cure non esclude, tuttavia, la gmisi per ciascuno Stato membro di
prevedere normative piu favorevoli per i beneficiatel proprio sistema

previdenziale, anche con riguardo a trattamenticuperti dal sistema steséo

> Regolamento (CEE) n. 2793/81 del Consiglio, del skftembre 1981, recante modifica del
regolamento (CEE) n. 1408/71 relativo all’applicam dei regimi di sicurezza sociale ai lavoratori
subordinati ed ai loro familiari che si spostaniiraérno della Comunita e del regolamento (CEE) n.
574/72 che stabilisce le modalita d’applicazionerdgolamento (CEE) n. 1408/71,GUCEn. L 275
del 29 settembre 1981, p. 1.

%Y. JORENS,The Right to Health Care across Borderit., p. 92; A.P. VAN DER MEIFree
Movement of Persons within the European Commu@@tpss-border Access to Public Benegfits
Maastricht, 2001, p. 300; T. HERVEY-J. McHALBegalth Law and the European Unigatit., p. 116.

T Cfr. sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in caus&+868/98Vanbraekelcit., punto 31.
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Capitolo Il
Le cure transfrontaliere e il principio di libera

circolazione dei servizi

1. “Assistenza diretta” e “assistenza indiretta” i fruizione di cure transfrontaliere: il rapporttra

il regime di coordinamento europeo e gli ordinameraizionali degli Stati membri; 2. Le prestazioni
sanitarie come prestazioni di servizi di rilevaremnomica; 2.1. La natura delle prestazioni sanéar
nei sistemi previdenziali “a rimborso”; 2.2. La nat delle prestazioni sanitarie nei sistemi
previdenziali “a rimborso”; 3. Il rapporto tra le arme nazionali e le norme di diritto derivato
comunitarie in tema di assistenza transfrontaliet&ventuale conformita delle discipline interne

rispetto al regolamento 883/2004

1. “Assistenza diretta” e *“assistenza indiretta’” nellafruizione di cure
transfrontaliere: il rapporto tra il regime di codinamento europeo e gli

ordinamenti nazionali degli Stati membri.

Il regolamento 883/2004 relativo al coordinamentei distemi di sicurezza
sociale, la cui disciplina positiva é stata anaiaznel capitolo precedente, individua
le condizioni in presenza delle quali la personsicasata, nonché i suoi familiari,
sono abilitati a ricevere trattamenti sanitari mouStato membro diverso da quello di
residenza con presa a carico delle relative spestainente in capo allo Stato di
iscrizione.

Tale tipologia di “assistenza diretta”, che opetdav@llo di rapporti finanziari tra
corrispondenti enti previdenziali, & attivabile,qe® si € visto, in due situazioni: in
presenza di un repentino ed imprevisto peggiorameidla salute del soggetto
durante un soggiorno temporaneo sul territorio Wi altro Stato membro e che
richieda trattamenti sanitari immediati e non rabili, oppure previa autorizzazione
dell'istituzione competente a ricevere cure adeguatesso i professionisti o le
strutture di un altro Paese dell’'Unione europea.

Nella prassi l'autorizzazione al trasferimento pmire programmate viene
prevalentemente rilasciata in relazione a prestazoogate in regime di ricovero
ospedaliero, con il consenso dell’ente previdepzd®llo Stato nel quale e prevista

I'erogazione delle cure: gli enti coinvolti, respaibili del fatto che il paziente riceva
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guanto prima le cure di cui necessita, decidonaniticipo e di comune accordo in
guale centro questi dovra essere curato, senzaloclstesso abbia la facolta di
scegliere. In tal modo viene garantita un’assistesamitaria in condizioni di parita
con i cittadini dello Stato membro nel quale il jeste si reca, presso un centro
gestito dall'istituzione di tale Stato o con eseawenzionato; I'ente previdenziale di
iscrizione prende a carico le relative spese ingduaell’interessato, essendo
obbligato, ai sensi dell’'art. 35, a tenere interateeindenne [listituzione che ha
dispensato le prestazidnin capo al singolo beneficiario del servizio tes soltanto
'onere di corrispondere la quota di compartecipagi alla spesa sanitaria
eventualmente prevista per tutti gli assicuratspeelo Stato di erogaziohe

Il regolamento vincola allo stesso modo tutti ghtieprevidenziali degli Stati
membri e delinea condizioni minime uniformi in peaga delle quali un diniego
dell'autorizzazione al trasferimento e da riteneitggittimo: per il legislatore
europeo un tale obbligo di concedere il consendoaaferimento all’estero sussiste
ogniqualvolta vengano in rilievo prestazioni conptate dalla legislazione dello
Stato di residenza dell'interessato e ivi non peddili entro un lasso di tempo
accettabile sotto il profilo medico, in considema® dello stato attuale di salute del
soggetto e della probabile evoluzione della suattial

Sotto questo profilo la norma comunitaria si limahidentificare i casi nei quali €
escluso che [listituzione nazionale competente gosgfiutare l'autorizzazione
richiesta, fissando dei paletti minimi che non pogs essere oltrepassati nel
momento in cui I'organismo competente esercita flappa discrezionalita; tale
disciplina non intende viceversa circoscrivere potési nelle quali una siffatta
autorizzazione puo essere concessa, tanto chewssanvivere con norme nazionali
meno restrittive che consentano il rilascio delsamso anche in situazioni diverse

rispetto a quelle codificate dalla norma regolamentomunitaria

! Vedi anche conclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo Celodel 21 gennaio 2003, in causa n. C-56/01,
Inizan cit., punto 29.

2 La determinazione della misura della quota a oadiel paziente autorizzato a fruire di assistenza
diretta in un altro Stato membro in virtd del regokento 883/2004 & stata tuttavia oggetto
dell'intervento interpretativo della Corte, che eanalizzatonfra, Cap. IV par. 2 (sul punto cfr. sent.
Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n. C-368M@nbraekelcit., e sent. Corte giust. 15 giugno 2010,
in causa n. C-211/0&ommissione c. Spagneéit.).

3 Condizioni piu favorevoli per il rilascio dell'antizzazione sono previste ad esempio
nell’ordinamento belga, ove l'art. 221 n. 1 delicedecreto 4.11.1963 (recante esecuzione delleelegg
9.8.1963) prevede il diritto dell'assicurato diestére I'autorizzazione a ricevere prestazioni asieit
all'estero quando, ai fini della guarigione, sidanndispensabile “un ricovero ospedaliero che @oss
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Quest'ultima infatti non armonizza la materia delsferimento oltre confine dei
pazienti per ragioni diagnostiche o terapeutichea mstaura un sistema di
cooperazione e di coordinamento tra gli Stati telibne volto a garantire agli
assicurati un regime di assistenza diretta in foedlaguale il paziente non é tenuto ad
anticipare alcun costo per le prestazioni ricevaliéestero, mentre tra i Paesi
coinvolti si instaura un meccanismo di rimborsiempensazioni che, stante la sua
dimensione sovranazionale, pud essere promossstisogmlo a livello comunitarfo

Gia si € visto peraltro che, ai sensi dell’art. p@8. 7 TFUE, I'azione dell’'Unione
nel settore della sanita pubblica rispetta applermmpetenze degli Stati membiri in
materia di organizzazione e fornitura di serviziigai e di assistenza medicaio
significa che il diritto dell’'lUnione non pregiudi¢a competenza dei Paesi membri ad
organizzare i propri sistemi previdenziali e clmemancanza di un’armonizzazione a
livello comunitario, spetta alla normativa di ciaso Stato determinare sia le
condizioni di iscrizione ad un regime di previdengecial8, sia quelle cui &

subordinato il diritto a godere delle prestazidmmtezione sociale

essere effettuato in condizioni sanitapi@& favorevoliall'estero”; presupposto che all’evidenza puo
concretizzarsi anche in presenza di prestazionicugerte dal sistema previdenziale nazionale o di
prestazioni comunque erogabili in termini congmiclae nello Stato di iscrizione ed adeguate rispetto
ai bisogni clinici del paziente.

Il guadro normativo ora decritto viene analizzaatlad Corte di giustizia nel caso Vanbraekel, il lgua
prende origine proprio da un ricovero ospedaliercessario per la guarigione della paziente, einhe,
ossequio alla normativa belga, sarebbe potuto @nevencondizioni sanitarie piu favorevoli all'este
“Ne risulta che, qualora un’autorizzazione vengacessa sulla base di una norma nazionale che,
come la normativa controversa nella causa prinejppievede la concessione di un’autorizzazione
guando viene accertato che un ricovero ospedagigboavvenire in condizioni sanitarie piu favorevoli
all’estero, si deve ritenere che una siffatta dartezione costituisca un’autorizzazione ai senbiade

22, n. 1, lett. c), del regolamento n. 1408/71'h{s€orte giust. 12 luglio 2001, in causa n. C-383/
Vanbraekelcit., punto 31).

* La legislazione di un singolo Stato non puo infdispiegare effetti su altri ordinamenti sovrani e
dunque l'obbligo imposto ad un organismo previdelezidi rimborsare direttamente I'omologa
istituzione straniera — sulla base della tariffadelle modalita da quest'ultima applicate — per
prestazioni mediche erogate in favore di un propssicurato, nonché il divieto per tale istituziahe
addebitarne i relativi cosi in capo al paziente nbausufruisce, possono derivare solo da un sistkma
coordinamento tra Stati che abbiano trasferito eud¢lla propria sovranita ad un ordinamento
sovranazionale quale I'Unione europea (cfr. seotteCgiust. 23 ottobre 2003, in causa n. C-56/01,
Inizan, cit., punto 22).

® Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n7Z@!, Watts in Racc., 2006, p. 1-04325, punto
146.

® 1l problema del rapporto tra tale autonomia sta@@li principi comunitari della concorrenza nel
mercato € stato piu volte affrontato dalla Cortbeaempio in sent. Corte giust. 12 settembre 2000,
cause riunite n. C-180/98 a C-184/%avloy, in Racc., 2000, p. 1-06451; sent. Corte giust. 21
settembre 1999, in causa n. C-67/8hany; in Racc., 1999, p. 1-05751; sent. Corte giustfebbraio
1993, in cause riunite n. C-159/91 e C-16@8ucet e Pistrecit.

" Cfr. sent. Corte giust. 27 gennaio 2011, in causa-490/09 Commissione c. Lussemburgo Racc.,
2011, p. 00000, punto 32; sent. Corte giust. 12dug001, in causa n. C-157/9Geraets-Smits e
Peerboomscit., punti 4446; sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causza-885/99 Miiller-Fauré e
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Accanto al regime di assistenza diretta predispdat@istema comunitario, quasi
tutti gli ordinamenti nazionali prevedono tuttadatonomi meccanismi di rimborso
delle spese anticipate dai propri assicurati peestpzioni sanitarie ottenute
all'esterd, subordinati al ricorrere di autonome condizioniusualmente altresi
all'attivazione di una procedura autorizzatoria petrasferimenti programmati
analoga a quella prevista dal regolamento di coardento dei sistemi di sicurezza
sociale.

La differenza piu significativa riscontrabile tragimi di assistenza “diretta” e
“‘indiretta” attiene alle modalita di retribuzionesidtrattamenti sanitari fruiti oltre
confine: nel caso dell’'assistenza diretta la pmstee sanitaria ricevuta presso una
struttura pubblica o convenzionata ubicata sultteio di uno Stato membro viene
presa direttamente in carico dalla cassa malati@l@azienda sanitaria di affiliazione
del paziente, sulla base delle tariffe e dellaidis@ legislativa dello Stato in cui
viene erogata; nel caso dell'assistenza indirettegce, il costo della prestazione
sanitaria ricevuta all’estero viene sostenuto tHmente dal soggetto che ne
usufruisce, il quale godra di un totale o parziaeborso da parte del proprio ente
previdenziale.

Normativa interna e comunitaria differiscono pewakinche per quanto concerne
la selezione della platea dei beneficiari dellpattive discipline: ed infatti, a fronte
di un’astratta varieta di destinatari delle nornagianali, il regolamento 883/2004 si
applica solo ai cittadini dell’'Unione e ai loro fdiari che siano iscritti ad un qualche
regime legale di previdenza sociale di uno degiti®hembri.

Se la gran parte delle normative nazionali dei Paespei € accomunata dal
fatto di subordinare il diritto al rimborso dellpese di cura sostenute all’'estero
all’attivazione di un procedimento di autorizzaaomreventiva che coinvolga
I'organismo competente, cio che differenzia tralodiversi ordinamenti sono invece

i presupposti cui essi subordinano I'accoglimeretyidtanza®.

Van Riet in Racc., 2003, p. 1-04509, punto 100; sent. €gitist. 16 maggio 2006, in causa n. C-
372/04,Watts cit., punto 92.

8 Nel panorama normativo comparato si distinguedittamento del Regno di Spagna, il quale
contempla un autonomo regime di rimborso solo pecure urgenti a fronte di un pericolo di vita,
mentre per tutte le altre fattispecie applica galamento 883/2004.

® Conclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del 8fngio 2003, in causa n. C-56/0dizan cit.,
punto 27.

19 | a giurisprudenza della Corte di giustizia dellibme europea, che, dal 1998 ad oggi, ha piu volte
analizzato la conformita delle norme nazionali sakferimento per cure all’estero con i principi di
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Nel sistema normativo italiant ad esempio, i cittadini residenti in Italia erigt
agli elenchi delle ASL possano godere, ove prevideautorizzati, del parziale
rimborso della spesa sostenuta per prestazionagindsi, cura e riabilitazione fruite
presso centri di altissima specializzazione ak¥estqualora tali prestazioni non siano
ottenibili tempestivamente in forma adeguataalla particolarita del caso clinico
presso presidi e servizi pubblici o convenzionatitsrritorio italiand? la richiesta di
autorizzazione deve essere rivolta al competentar@€eegionale di riferimento, il
guale é chiamato a valutare la sussistenza sitbot@rnazionale di strutture idonee
ad eseguire, entro termini ragionevoli, le prestaizisanitarie richieste, nonche il
requisito dell'altissima specializzazione dellautitira esterd. La disciplina italiana
dell'assistenza indiretta per cure all’estero esardalla preventiva autorizzazione
solo le prestazioni di comprovata eccezionalitauegenza, ivi comprese quelle
usufruite dai cittadini che gia si trovino all’esieper altre ragioni, con onere di
presentare la domanda di rimborso allUSL competergntro tre mesi
dall’effettuazione della relativa spesa a penaediadienza dal relativo dirifto

In Lussemburgo, il Paese europeo che, per le sudige condizioni geografiche
e sociali, vanta la percentuale maggiore di traskemti all’estero per motivi sanitari,

lart. 20 par. 1 del Codice di previdenza socialesi come modificato con legge

liberta sanciti dal Trattato, aiuta a fornire uradro, seppur non esaustivo, delle discipline lagis
nazionali rilevanti nella materia.

1 Legge 23 ottobre 1985, n. 598prme per la programmazione sanitaria e per il giasanitario
triennale 1986-88in GU 5.11.1985 n. 260 e Decreto del Ministrolalé&danita 3 novembre 1989,
Criteri per la fruizione di prestazioni assisterizian forma indiretta presso centri di altissima
specializzazione all'esteron GU 22.11.1989 n. 273.

Un sistema analogo vige in Portogallo, come si evidai riferimenti normativi contenuti in sent.
Corte giust. 27 ottobre 2011, in causa n. C-255@®@nmissione c. Portogallan Racc., 2011, p.
00000, punti 3 ss.

12 A sensi dellart. 2 c. 3 del citato DM 3.11.1989 considerata “prestazione non ottenibile
tempestivamente in Italia” la prestazione per laerogazione le strutture pubbliche o convenzionate
con il Servizio sanitario nazionale richiedono wripdo di attesa incompatibile con I'esigenza di
assicurare con immediatezza la prestazione stessia, quando il periodo di attesa comprometterebbe
gravemente lo stato di salute dell'assistito ovyaecluderebbe la possibilita dell'intervento olealel
cure; € considerata “prestazione non ottenibilflorma adeguata alla particolarita del caso clinieo”
prestazione che richiede specifiche professionalnzero procedure tecniche o curative non praticate
ovvero attrezzature non presenti nelle struttuatiaite pubbliche o convenzionate con il Servizio
sanitario nazionale (art. 2 c. 4 DM 3.11.1989).

* Art. 4 DM 3.11.1989.

14 Art. 7 DM 3.11.1989. Si tenga conto peraltro cle sistema costituzionale italiano la sanita &
materia di competenza regionale, per cui la deacr#égolamentazione trova applicazione solo in
mancanza o ad integrazione delle norme regionasiettore: vedi, a titolo di esempio, per il Friuli
Venezia Giulia legge regionale 30 agosto 1994 ninBUR 31.8.1994 n. 35 e deliberazione Giunta
regionale n. 1763 del 26 aprile 1995; per la Toackgge regionale 6 aprile 1993 n. 23, in BUR
16.4.1993 n. 22; per la Campania legge regionalett®bre 1978 n. 46, in BUR 31.10.1978 n. 49; per
la Calabria legge regionale 16 gennaio 1975 m BUR 18.1.1975 n. 3.
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27.7.1992, stabilisce che, salve le ipotesi di augenti resesi necessarie durante un
soggiorno all’estero, gli assicurati possono riceyarestazioni sanitarie oltre confine
solo se previamente autorizzati dalla competendsecarevidenziale; a sua volta lo
Statuto dell’Unione delle Casse Malattia, entratovigore I'1.1.1995, subordina il
rilascio dell’autorizzazione (la quale deve esgeereduta da una richiesta scritta di
un medico stabilito in Lussemburgo che indichi lpedalista o il nosocomio
consigliato all’assicurato) alla duplice condiziooke il trattamento richiesto sia
rimborsabile in base alla normativa nazionale e ebgo non sia disponibile nel
territorio nazionale, ovvero che la qualita dellerec fornite in Patria non risulti
sufficiente in rapporto alla particolare patologia cui lI'assicurato € colpito; i
trattamenti cosi autorizzati verranno assunti &oatall’assicurazione competente in
base alle tariffe applicabili nello Stato di erogae della prestaziof®

L'ordinamento belga contempla invece la facolta rofhborso delle spese
sostenute per ricoveri ospedalieri fruiti all’estepve previamente considerati
indispensabili per la guarigione dell'assicuratd mh@dico curante di questi nonché
ricevibile a condizioni piu favorevoli al di fuodiel Belgio™®.

In Francia, completando cosi la tripletta deglitiSeuropei che in misura
prevalente prevedono un regime previdenziale “aboir®o” anche rispetto alle
prestazioni sanitarie erogate sul proprio termtonprima della riforma del 2005
intervenuta al fine di adeguare il sistema alleicazioni pervenute dalla Corte di
giustizid’, il Codice della sicurezza sociale prevedeva eheakse di assicurazione
malattia, a titolo eccezionale e previo parere aoné del medico di controllo,

potessero accordare all’assicurato o al suo famillaimborso forfettario delle cure

15 Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/46,Kohll, cit., punti 6 ss.; conclusioni riunite
avv. gen. Tesauro del 16 settembre 1997, in cau€ali20/95Decker e in causa n. C-158/9Kphll,
cit., punto 31.

16 Cfr. regio decreto 4 novembre 1963, recante esmueiziella legge 9 agosto 1963 (cfr. sent. Corte
giust. 12 luglio 2001, in causa n. C-368/Y@&nbraekelcit., punto 7).

" Decreto 19 aprile 2005, n. 386, relativo alla prescarico delle prestazioni ricevute fuori dalla
Francia e che modifica il Codice della sicurezzaiae (Parte regolamentare, Decreti del Consiglio d
Stato), in JORF 27.4.2005, p. 7321, che introdweCodice di sicurezza sociale, dopo l'art. R.332-2
gli artt. R.332-3, R.332-4 e R.332-5 al fine dieigtare nel diritto interno la giurisprudenza contania
relativa alla libera prestazione di servizi e dilzera circolazione delle merci in materia di cure
mediche. Cfr. sent. Corte giust. 23 ottobre 20@3causa n. C-56/01nizan in Racc., 2001, p. I-
12403.

Il testo del Codice della sicurezza sociale fraacesconsultabile irhttp://www.legifrance.gouv.fr/
affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT00000607318®8ss0 €& strutturato in quattro partPartie
Iégislative (articoli individuati con la lettera L)Partie réglementaire - Décrets en Conseil d’Etat
(articoli individuati con la lettera RPartie réglementaire - Décrets simpl@sticoli individuati con la
lettera D);Partie réglementaire - Arrétarticoli individuati con la lettera A).
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prestate al di fuori della Francia, qualora egligsse dimostrare di non aver potuto
ricevere nel territorio francese le cure adegubpeaprio stato di saluté

Nei Paesi Bassi, ove opera un sistema assicuratikind®, 'autorizzazione a
sottoporsi a trattamenti medico-sanitari all’esteom rimborso delle spese da parte
della Cassa malattia di affiliazione € condizionatdue presupposti: ovvero che il
trattamento in esame possa essere considerato wmmgrestazione coperta ai sensi
della normativa nazionale, secondo il criterio datattere “usuale” del trattamento
considerato negli ambiti professionali intere$8atthe la cura sia necessaria al
trattamento medico dell’assicurato e, tenendo cdetanetodi di cura disponibili nei
Paesi Bassi, una cura adeguata non possa essepeste@mente ottenuta sul
territorio dello Stat®".

Si osservi peraltro come il modello del rimborso postdelle spese mediche
sostenute all’estero, che accomuna tutte le somazionate normative nazionali,
viene eccezionalmente in rilievo anche nellamld& sistema di assistenza diretta
delineato dal regolamento 883/2004: cio si verjfaxd esempio, rispetto all’ipotesi di
cure resesi necessarie nel caso di un soggiornpotameo all’estero, qualora le
formalita previste dalla procedura non abbiano footassere tempestivamente
espletate durante la dimora sul territorio dell@t&tmembro diverso da quello

competent&; oppure qualora l'interessato, dove aver attiifrocedimento volto

18 Codice della sicurezza sociale (Parte regolamentecreti del Consiglio di Stato), art. R.332-2.
Tale disciplina, dopo la riferma intervenuta nel020 trova residuale applicazione solo per le
fattispecie transfrontaliere che non coinvolgonedfdell’Unione europea.

19 | egge sulle casse malattia (ZFW) del 15 ottobré419n Staatsblad 1964, n. 392, e successive
modifiche, il cui art. 9 dispone che “il Ministraip stabilire in quali casi ed a quali condizionpsid
autorizzare un assicurato a rivolgersi, per faeralun suo diritto a prestazione, ad una persona o
istituto al di fuori dei Paesi Bassi”; tale disposne e stata attuata dal Regolamento sulle cure
all'estero nell'ambito dell'assicurazione malatt{®hbz) del 30 giugno 1988, iMNederlandse
Staatscourantl988, n. 123, che all'art. 1 stabilisce che “pesicin cui una cassa malattia puo
autorizzare un assicurato a rivolgersi, per faeralin suo diritto a prestazione, ad una pers@thun
istituto al di fuori dei Paesi Bassi, s'intendonocaisi in cui la cassa malattia ha constatato clestqu
era necessario per il trattamento medico dell'asato”.

Cfr. sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in caus&rl57/99,Geraets-Smits e Peerboontdt., punti 3

SS.

2 Decreto relativo alle prestazioni in natura alditdi assicurazione malattia del 4 gennaio 1966, in
Staatsblad 1966, n. 3, e successive modificheattha l'art. 8 par. 2 ZFW.

2l Le due citate condizioni sono state sviluppateréfazione alle cure transfrontaliere dalla
giurisprudenza del Centrale Raad van Beroep (GBagpello per la legislazione sociale). Cfr. sent.
Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n. C-157/(08raets-Smits e Peerboaned., punto 22.

22 Cfr. art. 34 par. 1 reg. 574/72, oggi sostituigd'drt. 25 par. 4 reg. 987/09, il quale cosi dispp*

Se la persona assicurata ha effettivamente sostéstailmente o in parte le spese delle prestaaoni
natura erogate nel quadro dell'articolo 19 del tagento di base e se la legislazione applicata
dall'istituzione del luogo di dimora consente imiborso di tali spese alla persona assicurata,
guest'ultima puo inoltrare domanda di rimborsoistifuzione del luogo di dimora. In tal caso, qaest
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ad ottenere assistenza diretta nelllambito dekmsiat comunitario, si sia sottoposto
alle cure prima della pronuncia dell’autorita congme sull’istanza di autorizzazione
prevista dall’'art. 20, ovvero prima di attenderesito di un eventuale ricorso
amministrativo o giurisdizionale avverso una dexisi di diniego della richiesta
autorizzazion®.

Le norme nazionali si integrano altresi in piu ®@boai con il sistema di
coordinamento comunitario, ad esempio quando detfaoprie condizioni per il
rilascio dell’autorizzazione al godimento dell’atshza diretta transfrontaliéfa
oppure nel momento in cui riempiono di contenut@rimo dei due presupposti
codificati dall’art. 20 del regolamento 883/200ddividuando le prestazioni coperte

dal sistema di protezione sociale naziofrale

2. Le prestazioni sanitarie come prestazioni di semiizilevanza economica
2.1.La natura delle prestazioni sanitarie nei sistemaydenziali “a rimborso”

Gia si e ricordato come il diritto dell’lUnione namterferisca con la competenza
degli Stati membri ad organizzare i propri sist@n@videnziali e come, mancando un

guadro armonizzato a livello comunitario, spettciascun ordinamento nazionale

le rimborsa direttamente I'importo delle spese cheispondono a tali prestazioni nei limiti e alle
condizioni tariffarie di rimborso della sua leg&iane.

Se il rimborso di tali spese non é stato richielitettamente presso l'istituzione del luogo di dimde
spese sostenute sono rimborsate alla personassataedall’istituzione competente secondo le tariff
di rimborso applicate dallistituzione del luogo dimora, oppure gli importi che sarebbero stati
oggetto di rimborso all'istituzione del luogo dinmtbra, qualora fosse applicato I'articolo 62 del
regolamento di applicazione nel caso in questione”.

% sulla questione la Corte si & pronunciata in paldre con le sentenze Vanbraekel, Leichtle e
Elchinov, oggetto di trattazione nel prosieguo.

24 E cid a fronte di una normativa comunitaria chdimsita a indicare agli operatori del diritto le
circostanze al ricorrere delle quali un dinieg@diorizzazione va ritenuto illegittimo. Cfr. consioni
awv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del 21 gennaio 2@0&usa n. C-56/01nizan, cit., punto 32.

In tale prospettiva una legge nazionale che conferrampli gli scenari di possibile concessione
dell'autorizzazione non si pone neppure in contrasn il tradizionale divieto di misure nazionaii d
attuazione delle norme regolamentari comunitatiec vedi sent. Corte giust. 7 febbraio 1973, in
causa n. 39/7Z;ommissione c. Italian Racc., 1973, p. 00101; sent. Corte giust. difgio 1977, in
causa n. 50/76dmsterdam Bulb B.VYin Racc., 1977, p. 00137.

% Ad esempio mediante la predisposizione di elenbkimenzionino in modo preciso i trattamenti e i
metodi di cura offerti o che piu genericamente if&ee riferimento a categorie o tipologie di
prestazioni. Sul punto vedifra, Cap. IV par. 1.2 e cfr. sent. Corte giust. 502010, in causa n. C-
173/09,Elchinoy in Racc., 2010, p. 1-00000, punti 56 ss.

Sulla facolta per uno Stato di elaborare, al fineedlizzare le economie di scala che intende etten
elenchi limitativi che escludano determinati prdddal sistema di rimborso della previdenza sociale
cfr. sent. Corte giust. 7 febbraio 1984, in caus238/82 Duphar BV cit., punto 17.

42



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

determinare le condizioni di concessione delle tamsni in materia di previdenza

sociale. E peraltro lo stesso Trattato a limit4reziativa normativa sovranazionale,

statuendo che l'azione dell’'Unione nel settore alstnita pubblica deve rispettare
appieno le competenze degli Stati membri in mawdiri@rganizzazione e fornitura di

servizi sanitari e assistenziali (art. 168 par FUE)%°.

Ciononostante, secondo il consolidato insegnamdetia Corte di giustizia, gli
Stati membri, nell’esercizio di tale competenzancsdenuti a rispettare il diritto
dell’Unione, in particolare le disposizioni relatiwalla libera prestazione dei serfizi

Ed e in forza di questo principio che i giudicildissemburgo si sono trovati a
confrontarsi con [larticolato tema della compatthil rispetto alle regole di
funzionamento del mercato interno delle disciplim&@zionali e comunitarie sul
trasferimento all’estero per motivi di salute.

Il controllo di conformitd alle norme del Trattatba interessato sia il
procedimento di autorizzazione preventiva, siaokedizioni ed i termini di rilascio di
tale autorizzazione al trasferimento, sia anconmaikura della presa a carico da parte
degli organismi nazionali competenti dei costi dualmente sostenuti dal singolo
paziente per i trattamenti ricevuti all’estero.

In pratica la Corte di giustizia si e trovata affatftare la delicata questione del
rapporto esistente tra prestazioni sanitarie ecio di libera circolazione delle
persone e dei servizi, nonché del contemperamesttdiritto del paziente a scegliere
liberamente il luogo ove sottoporsi ad un determoin@attamento sanitario con
l'esigenza degli Stati di salvaguardare i propstesni previdenziali, sempre piu
sofferenti dal punto di vista delle risorse finaramente disponibili, e di
scongiurare, o almeno contenere, il rischio chssflincontrollati di pazienti verso o
dallesterno possano rendere particolarmente ddfic’organizzazione e la

programmazione dei regimi sanitari stessi.

% Sent. Corte giust. 27 ottobre 2011, in causa B58/09,Commissione c. Portogall@it., punto 47;
sent. Corte giust. 27 gennaio 2011, in causa r@@e89,Commissione c. Lussemburgit., punto 32.

27 Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/d6, Kohll, cit., punti 19; sent. Corte giust. 12
luglio 2001, in causa n. C-157/9&eraets-Smits e Peerboanuit., punto 44; sent. Corte giust. 13
maggio 2003, in causa n. C-385/9iiller-Fauré e Van Rietcit., punto 100; sent. Corte giust. 16
maggio 2006, in causa n. C-372/@atts cit., punto 92; sent. Corte giust. 5 ottobre 204C@ausa n.
C-173/09, Elchinoy, cit., punto 40; sent. Corte giust. 15 giugno 20%0 causa n. C-211/08,
Commissione c. Spaghait., punto 53; sent. Corte giust. 27 gennaio12(f causa n. C-490/09,
Commissione c. Lussemburgiit., punto 32; sent. Corte giust. 27 ottobre 20 causa n. C-255/09,
Commissione c. Portogalleit., punto 48.
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Per fornire una risposta a tali quesiti si € tu#taposta preliminarmente la
guestione relativa alla natura delle prestaziondiogesanitarie, volta a verificare se
esse configurino o meno “servizi” ai sensi del #tat, e se di conseguenza possano
essere sindacate sotto il profilo del rispettoadatbrme primarie che garantiscono la
libera prestazione dei servizi all’interno dell’dnie europea.

La normativa comunitaria di riferimento e rapprdatm dagli artt. 56 e 57 del
Trattato sul Funzionamento (gia artt. 49 e 50 TA[¥imo vieta qualsiasi restrizione
alla libera prestazione di servizi all'interno ddhione nei confronti dei cittadini
degli Stati membri stabiliti in un Paese dell’Ungodiverso da quello del destinatario
della prestazione.

Come costantemente riconosciuto dalla giurispruglesamunitaria tale norma
non tutela solamente il diritto del prestatore detvizio a spostarsi liberamente
all'interno dello spazio comunitario per fornirengei a destinatari stabiliti in uno
Stato membro diverso da quello sul cui territorgh si trova, ma sancisce altresi la
liberta di ricevere o beneficiare, in quanto desttinio, dei servizi offerti da un
prestatore stabilito in un altro Stato membro, aeszsere limitato da impedimenti o
restrizionf®.

La Corte ha infatti dichiarato che I'art. 49 TCBuwa genericamente applicazione

guando il prestatore ed il destinatario del seovigono stabiliti in Stati membri

2 Vedi, in particolare, sent. Corte giust. 6 noveenB003, in causa n. C-243/0Gambellj in Racc.,
2003, p. 1-13031, punto 55 e la giurisprudenzadivata. Per approfondimenti in tema di libera
circolazione delle persone e dei servizi vedi GSABRO, Diritto dell’lUnione europeacit., p. 588
ss.; F. BESTAGNO-L.G. RADICATI DI BROZOLO (a cura)dll mercato unico dei servizMilano,
2007; M. CONDINANZI-B. NASCIMBENE, Cittadinanza dell’Unione e libera circolazione d=ll
personein M.P. CHITI-G. GRECO (a cura diJrattato di diritto amministrativo europed, Milano,
2007, p. 87 ss.; M. CONDINANZI-B. NASCIMBENE, d_libera prestazione dei servizi e delle
professioni in generajen A. TIZZANO (a cura di)Jl diritto privato dell’Unione europeal, Torino,
2006, p. 330 ss.; R. FOGLIAa libera circolazione dei lavoratariin A. TIZZANO (a cura di),ll
diritto privato dell’'Unione europeal, Torino, 2006, p. 982 ss.; R. MASTROIANNLiberta di
prestazione dei servizin L.C. UMBERTAZZI (a cura di)Annuari italiani di diritto d’autore 1997,

p. 607 ss.; R. MASTROIANNIl.a libera prestazione dei serviizh G. STROZZI (a cura dipiritto
dell’'Unione europea, Parte specialél Ed., Torino, 2010.

Cfr. sent. Corte giust. 31 gennaio 1984, in causd@te n. 286/82 e 26/83,uisi e Carbongin Racc.,
1984, p. 00377, punto 16, ove si afferma che Hark prestazione dei servizi comprende la libelda,
parte dei destinatari dei servizi, di recarsi inaltno Stato membro per fruire ivi di un servizégnza
essere impediti da restrizioni, anche in materipagjamenti, e che i turisti, i fruitori di cure niglte e
coloro che effettuano viaggi di studi o d’affarvd@o essere considerati destinatari di servizi”.

Sent. Corte giust. 15 giugno 2010, in causa n. OB, Commissione c. Spagneit., statuisce che “i
servizi di assistenza ospedaliera che un prestastabilito in uno Stato membro fornisce in
qguest'ultimo ad un destinatario stabilito in unr@ltStato membro rientrano nella nozione di
prestazione di servizi ai sensi dell'art. 49 CEgltannel caso, di cui trattasi nella presente fatige, in
cui il soggiorno temporaneo del destinatario di falestazioni sanitarie nello Stato membro di
stabilimento del prestatore riguardi motivi divedsi quelli sanitari”.
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diversf®, con la conseguenza che anche i servizi fornitizaespostarsi da un
prestatore stabilito in uno Stato membro a un datdrio stabilito in un altro Stato
membro costituiscono una prestazione transfromgalie servizi ai sensi del suddetto
articolo del Trattatd.

Il successivo art. 57 TFUE (ex art. 50 TCE) circbsr invece I'ambito di
applicazione della disciplina e fornisce una defome di cid che deve considerasi
“servizio”: si tratta di tutte le prestazioni norimeente fornite dietro retribuzione, e
quindi configurabili come attivitd economiche, negolate dalle disposizioni relative
alle altre liberta economicamente sancite dal &tajtin particolare sono considerate
servizi le attivita di carattere industriale, comniale, artigianale e le libere
professioni.

Gia con la sentenza pronunciata nel caso Luisi ébdda la Corte aveva
precisato, in maniera anapodittica, che “i turistiruitori di cure mediche e coloro
che effettuano viaggi di studi o d’affari devoncs@® considerati destinatari dei
servizi™,

L’'orientamento & stato successivamente ribadittaregntenza Grogah che ha
riconosciuto come l'interruzione della gravidanza mtervento medico, effettuata in
conformita del diritto dello Stato in cui viene gaéa, costituisca un servizio ai sensi
del Trattato. Anche in quella sede, tuttavia, lat€mon ha potuto presentare in
maniera argomentata il proprio convincimento, péidhmancato accertamento di un

sufficiente collegamento economico tra l'attivitaoka da un gruppo di studenti

2 Sent. Corte giust. 28 ottobre 1999, in causa B508, Vestergaard in Racc., 1999, p. 1-07641,
punto 19.

% Vedi, in particolare, sent. Corte giust. 10 magh@®5, in causa C-384/93]pine Investmentsn
Racc., 1995, p. 1-01141, punti 21 e 22, nonché. Seaite giust. 6 novembre 2003, in causa n. C-
243/01,Gambellj cit., punto 53.

31 Sent. Corte giust. 31 gennaio 1984, in causetdumi 286/82 e 26/83,uisi e Carbongcit., punto
16.

Si tratta di una delle prime pronunce della Coiitgidstizia in materia di servizi; queste infati,
differenza delle pronunce in tema di libera cireae delle merci, hanno cominciato a manifestarsi
con una certa frequenza solo nel corso degli @M a partire dalle sentenze sulle guide turistiche
(sent. Corte giust. 26 febbraio 1991, in causa-b5@&/89,Commissione c. Francjan Racc., 1991, p.
[-00659; sent. Corte giust. 26 febbraio 1991, insean. C-180/89Commissione c. Italiain Racc.,
1991, p. 1-00709; sent. Corte giust. 26 febbrai®119n causa n. C-198/8@ommissione c. Gregian
Racc., 1991, p. 1-00727), da quelle sulle televisigsent. Corte giust. 18 giugno 1991, in caus&-.
260/89, Elliniki Radiophonia Tiléorassi AEin Racc., 1991, p. 1-02925; sent. Corte giust.I&fio
1991, in causa n. C-288/8Gpouda in Racc., 1991, p. I-04007; sent. Corte giustliflio 1991, in
causa n. C-353/89Commissione c. Paesi Bassi Racc., 1991, p. 1-04069) e dal piu celebreocas
Sager relativo a servizi di assistenza in favoretid@ari di brevetti o di altri diritti di propeta
industriale (sent. Corte giust. 25 luglio 1991¢causa n. C-76/9G&ager in Racc., 1991, p. 1-04221).

32 Sent. Corte giust. 4 ottobre 1991, in causa n5@9D,Grogan in Racc., 1991, p. 1-04685.
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irlandesi (diffusione di informazioni sull'identit® sull’'ubicazione di cliniche

abortive di un altro Stato membro) e le struttutr@rsere che offrivano i servizi

contestati ha portato ad escludere nel caso diiespapplicabilita alla suddetta

attivita della norma rilevante del Trattato sullecalazione dei servizi: la Corte ha
infatti ritenuto che le informazioni diffuse dagliudenti non fossero riconducibili a
prestazioni di natura economica, le uniche intettesslalla disciplina sulla libera
circolazione dei servizi, costituendo esse piuttdsina manifestazione della liberta
di espressione e di informazione, indipendente’atallita economica svolta dalle
cliniche stabilite in un altro Stato membta”

Queste prime attestazioni della Corte non sonawiattrimaste incontrastate nella
giurisprudenza successiva, posto che, come nofmekazioni sanitarie presentano
natura previdenziale e a norma del Trattato le @enze comunitarie non si
estendono né all’organizzazione, né alla fornieaservizi sanitari e di assistenza
medica, materie che rimangono invece nella piespomsabilita degli Stati memobiri
(art. 168 par. 7 TFUE, ex art. 152 par. 5 TCE).

In tale prospettiva la Corte ha in particolare avatcasione di soffermarsi ad
analizzare la natura degli enti di copertura dsflistenza sanitaria sotto il profilo del
diritto comunitario della concorrenza: nella seaterPoucet e Pistre, dopo aver
ricordato che in materia di concorrenza opera wrmone di impresa coerente con la
definizione offerta in ambito di libera circolaz®m® ricomprendente qualsiasi entita
che eserciti un’attivita economica, a prescindea#iodstatus giuridico e dalle
modalita di finanziamento della stessa, ha dicknacae le casse malattia e gli enti
che concorrono alla gestione del pubblico serviiaia previdenza sociale svolgono
una funzione di carattere esclusivamente soci@eché le prestazioni corrisposte da
tali soggetti sono stabilite dalla legge e sonapeddenti dall'importo dei contributi
versati. Non viene in rilievo dunque un’attivitaoeomica ma un’attivita fondata sul
principio di solidarieta sociale e priva di scopdutro, con la conseguenza che “gli
enti incaricati di svolgerla non costituiscono i@ge ai sensi degli artt. 85 e 86 del

Trattato’*.

3 Sent. Corte giust. 4 ottobre 1991, in causa n5@90, Grogan cit., punto 26. Cfr. S. O'LEARY,
The Court of Justice as a Reluctant ConstitutioAdjudicator: An Examination of the Abortion
Information Casgein European Law Review, 1992, p. 138-157.

34 Sent. Corte giust. 17 febbraio 1993, in causetdun C-159/91 e C-160/®oucet e Pistrecit.
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Anche nella successiva sentenza SodeinémeCorte ha valorizzato il carattere
sociale degli organismi di previdenza a dispetiocdacorrente elemento economico,
dichiarando compatibile con i principi del mercatterno una norma italiana che, in
un’ottica solidaristica, escludeva dal sistema dinwenzionamento della Regione
Lombardia gli operatori sanitari privati che pensisgero fini di lucro: pur
riconoscendo una restrizione della liberta di $it@einto, i giudici di Lussemburgo
hanno infatti sottolineato la piena competenzaidgigiti membri nell'organizzazione
del proprio sistema previdenziale, osservando cdaenormativa regionale in
guestione, sebbene limitativa rispetto alle pobtibdi insediamento di operatori
stranieri sul territorio nazionale, non operassmir@ discriminazione tra societa a
scopo di lucro italiane e corrispondenti societaallii Stati membri, escludendo
piuttostode planosia le une che le altre dal pubblico sistema diveazionament8.

La qualificazione delle prestazioni medico-sangacome servizi di interesse
economico generale e la conseguente estensiontormentale principio della
libera circolazione anche alllambito previdenzialeno intervenute invece con la
pronuncia emessa dalla Corte nel caso Kahll

Riservandoci di approfondire in seguito la vicerdacreta che ha occasionato il
pronunciamento della Corte di giustizia, basti menzionare che la controversia
riguardava la conformita rispetto al Trattato deflermativa lussemburghese che
subordinava il diritto al rimborso delle spese per trattamento da fruirsi presso
'ambulatorio di un professionista medico stabilatbestero all'ottenimento di una
previa autorizzazione da parte della cassa d’iserez rimborso che nel caso concreto
era stato contenuto nei limiti di quanto previses pnaloghe prestazioni dalle tariffe
domestiche dello Stato di iscrizione.

Dopo aver ricordato linsegnamento istituzionalecas®lo cui il diritto
comunitario non menoma la competenza degli Stathionead organizzare i propri
sistemi di sicurezza socidfe rimanendo in capo a ciascuno di essi, in mancdnza
armonizzazione a livello comunitario, la competeazdeterminare le condizioni di

iscrizione ad un regime di previdenza socrldi concessione delle prestazioni in

% Sent. Corte giust. 17 giugno 1997, in causa nORY, Sodemare SAt.

% A. CACACE, Associazioni "no profit" e concessione di pubbbeirvizi. Note critiche ad una
sentenza della Corte di giustizia, in Rivista @&ala di diritto pubblico comunitario1998, p. 688-693.
37 Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/96,Kohll, cit.

3 Sent. Corte giust. 7 febbraio 1984, in causa 8/8@3 Duphar B\ cit., punto 16; sent. Corte giust.
17 giugno 1997, in causa n. C-70/$®demare SAit., punto 27.
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materia di previdenza sociale, la Corte, nel reeepitegralmente le conclusioni

formulate unitariamente dall’Avvocato generale Teeaispetto alle cause Decker e
Kohll, ha ritenuto che la natura previdenziale dawormativa nazionale non é tale,
di per sé, da determinarne la sottrazione al cadipapplicazione della disciplina

comunitaria sulla prestazione dei servizi: anch&ia ambito gli Stati membri sono
dunque tenuti a rispettare il diritto comunitanmsto che “la natura particolare di
talune prestazioni di servizi non puo sottrarré a#tivita al principio fondamentale

della libera circolazioné®.

Per argomentare tale posizione in relazione alletesee, apparentemente
contrastanti, precedentemente rese in tema di camnza, la Corte ha per un verso
osservato che la libertd lasciata agli Stati diaaigzare i regimi di assistenza
sanitaria quanto all’accesso e ai benefici erogati pud comunque portare ad una
violazione del divieto di discriminazione in badk anazionalita, circostanza questa
che aveva ad esempio consentito di salvare la rniwanataliana nella causa
Sodemare; per altro verso ha osservato come |éazadni operate in tali occasioni in
relazione alla natura degli enti di previdenza alecfossero strettamente correlate
alle peculiarita dei soggetti esaminati, i qualiutielato trovavano il fondamento della
propria esistenza in una legge, anche per quantcecoe la misura della
contribuzione, I'impiego dei fondi e l'entita dellgrestazioni, e dall’altro erano
caratterizzati da un’erogazione delle prestazioon rcorrelata né proporzionale
all'entita dei contributi versati.

L’esclusione della natura economica di impresaeieosi riconosciuta (solo) in
capo ad enti previdenziali fondati sul principio siblidarieta, laddove cioé le
prestazioni corrisposte sono “stabilite dalla leggendipendenti dallimporto dei
contributi”®, ritenendosi con cid giustificata una sottraziodal campo di
applicazione del diritto comunitario limitatament& quelle norme nazionali
intimamente connesse al funzionamento e alla sepevza di regimi di sicurezza

sociale aventi le caratteristiche sopra ricortfate

% Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sefiee 1997, in causa n. C-120/9%ecker e in
causa n. C-158/9€konhll, cit., punto 20; sent. Corte giust. 14 luglio 198¥causa n. C-32/93Vebh
in Racc., 1994, p. 1-03567, punto 10.

0 Sent. Corte giust. 17 febbraio 1993, in causeitdum. C-159/91 e C-160/®oucet e Pistrecit.,
punto 18.

*1 Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sefee 1997, in causa n. C-120/93ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punti 19-22.
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La Corte ha dunque fornito un’interpretazione gjnmte e restrittiva di un
concetto quale quello di sicurezza sociale ritenuierogatorio rispetto
all'applicazione delle regole del mercato intéfnan cid confortataa contrario da
una propria precedente giurisprudenza laddovefairafva che enti incaricati della
gestione di un regime assicurativo complementarasato sul principio di
capitalizzazione e su di un legame diretto tra tieantare dei contributi e quello delle
prestazioni, e dunque al di fuori dell'operativital principio di solidarieta, possano
essere qualificati come imprese ai sensi delleodizpni del Trattato in materia di
concorrenz®.

E ben vero che in altra occasione la Corte, nuonénehiamata a sindacare la
guestione dell’'obbligatorieta dell'iscrizione ad sistema di sicurezza sociale, ma
guesta volta in relazione al processo di liberalizane attuato con una direttiva sul
coordinamento delle disposizioni nazionali in miatedi assicuraziorié sembra
andare nella direzione opposta affermando chesfgodizioni del Trattato finalizzate
alla realizzazione della liberta di stabilimentdedla libera prestazione di servizi non
possono consentire di “regolamentare la materita ggkvidenza sociale, la quale
rientra in altre disposizioni del diritto comunitr*>.

Va tuttavia osservato come una tale perentoriaraffieione vada contestualizzata
rispetto al caso concreto ivi esaminato, nell’emidedichiarato intento dei giudici di
garantire nuovamente legittimazione comunitarisoem@ nazionali che sanciscano
'obbligatorieta dell'iscrizione ai regimi di predénza sociale aventi natura
solidaristica: come si e detto la sottrazione d#iVita di tali regimi alle norme sulla
concorrenza si impone a garanzia della sopravvavelegli stessi e della salvaguardia
del principio di solidarietd; I'intento manifestattalla Corte nella sentenza Garcia

non e pertanto quello di sancire un’assoluta esttardella materia della sicurezza

Nella stessa prospettiva cfr. sent. Corte giustmifzo 2004, in cause riunite n. C-264/01, C-306/01
C-354/01 e C-355/0JA0K Bundesverbandn Racc., 2004, p. 1-02493.

“2V/.G. HATZOPOULOS Do the Rules on Internal Market Affect National HieZCare Systems®

M. McKEE-E. MOSSIALOS-R. BAETENThe Impact of EU Law on Health Care SysteBexlino,
2002, p. 128.

3 Sent. Corte giust. 16 novembre 1995, in causa244194,FFSA in Racc., 1995, p. 1-04013, punti
17-22.

* Direttiva 92/49/CEE del Consiglio, del 18 giugn®92, che coordina le disposizioni legislative,
regolamentari e amministrative riguardanti l'assizione diretta diversa dall'assicurazione sulta i
che modifica le Direttive 73/239/CEE e 88/357/CHErZa direttiva “assicurazione non vita”), in
GUCE n. L 228 dell'l1 agosto 1992, p. 1.

*5 Sent. Corte giust. 26 marzo 1996, in causa n. &23Garcia, in Racc., 1996, p. 1-01673, punto
13.
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sociale rispetto ai principi comunitari sul libemercato, quanto piuttosto quello di
ribadire ulteriormente che, in mancanza di armadine a livello comunitario,
nessuna norma del Trattato pud, direttamente orettidmente, condurre allo
“smantellamento dei sistemi nazionali di sicurezmaiale”, ovvero alla distruzione
dei diversi regimi quali attualmente esistentisiagoli Stati membff.

Per I'Avvocato generale Tesauro “la circostanza ghétati membri, allo stato
attuale del diritto comunitario, conservino intaldapropria competenza in materia
previdenziale, cosi come in altre materie, norceramente tale da consentire loro di
adottare, nella materia di cui si tratta, normatitie violino il diritto comunitario®”,
con la conseguenza che il carattere previdenzglla disciplina controversa in tema
di autorizzazione a sottoporsi a trattamenti sandlestero non é affatto tale da
escludere, di per sé, ogni possibile verifica figpealle norme del Trattato sulla
circolazione dei servizi: il principio che emergecliare lettere dal caso Kohll é
dunque che anche nell’esercizio dei poteri loratapé in materia previdenziale gli
Stati membri sono comunque tenuti al rispetto dta comunitario, e che non sono
consentite restrizioni ingiustificate alla liberacolazione delle persone per la sola
ragione che il beneficio eventualmente concesssirgjoli dalle pertinenti norme
comunitarie si scontra con misure nazionali in goa@lmodo afferenti alla materia
previdenziale.

La posizione cosi chiaramente espressa dei giddicKirchberg é stata peraltro
nuovamente messa in discussione pochi mesi piu dardre sentenze pronunciate
dalla Grande Sezione e apparentemente contragtp@ito alla soluzione offerta nel

caso Kohll.

4 Cfr. conclusioni avv. gen. Tesauro del 29 febbrk®96, in causa n. C-238/9@arcia, in Racc.,
2004, p. 1-01673, nota 6.

In particolare, venendo in rilievo nel caso di spda censurata conformita del regime di iscrizione
obbligatoria rispetto ad una direttiva di coordireanto in materia di assicurazione, il prof. Tesauwo
ritenuto che né le norme del Trattato relative atlbilimento e alla prestazione di servizi (&t.par.

2 e 66 TCE, attuali artt. 53 par. 1 e 62 TFUE),quelle piu direttamente riguardanti il settore
previdenziale o comunqgue sociale (artt. 51 e 117TE€&, attuali artt. 48 e 151 ss. TFUE), possano
costituire la base giuridica adeguata per I'adozidh misure volte allo smantellamento dei sistemi
nazionali di sicurezza sociale.

*" Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sefiee 1997, in causa n. C-120/9%ecker e in
causa n. C-158/9@&ohll, cit., punto 25; sent. Corte giust. 28 aprile 1,988&ausa n. C-158/9&ohll,
cit., punto 19.
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In tutti tre i casi portati alla sua attenzione l{&hy, Brentjens’ e Drijvende) e
risolti nella stessa ddfala Corte ha sostenuto in termini pressoché idectie, se &
vero che accordi collettivi stipulati tra organizini rappresentative dei datori di
lavoro e dei lavoratori possono avere effetti st della concorrenza, tuttavia
condivisibili obiettivi di politica sociale perseijuda tali accordi e tendenti alla
comune ricerca di misure volte a migliorare le dmimhi di occupazione e di lavoro
ne uscirebbero gravemente compromessi qualoratiespaiali interessate dovessero
considerarsi assoggettate ai principi comunitariladeoncorrenza; ha pertanto
affermato che, “da un’interpretazione utile e co&edell’insieme delle disposizioni
del Trattato risulta quindi che gli accordi con¢lasl’'ambito di trattative collettive
tra parti sociali al fine di conseguire tali obittdebbono essere considerati, per la
loro natura ed il loro oggetto, non rientranti feetibito di applicazione dell’art. 85, n.
1, del Trattato®.

2.2.La natura delle prestazioni sanitarie nei sistemapdenziali “in kind”

La sentenza Kohll riguardava trattamenti ambulatoaofferti da un dentista nel
proprio studio professionale e presi in carico daistema di sicurezza sociale, quale
guello del Granducato di Lussemburgo, fondato asdiicurazione obbligatoria e sul
rimborso posticipato delle spese sanitarie sostethait’assicurato.

Quid juris invece rispetto a quei regimi previdenziali chentemplano
unicamente I'erogazione gratuita di prestaziomatura e che dunque non prevedono
un rimborso delle spese sostenute per ricevereatadistenza, a prescindere che cio
avvenga nelllambito di un servizio sanitario naaleno di un sistema che opera
attraverso accordi di convenzionamento con operatorati? Quid juris poi per i
trattamenti erogati nell’ambito di strutture ospesta, tenendo conto che in Kohll la
Corte, pur chiamata ad occuparsi di servizi di raatambulatoriale, ha, come
vedremo, ricompreso tra gli argomenti idonei a tificare eventuali restrizioni alla
libera circolazione dei servizi anche l'interesseamservare un servizio medico-

ospedaliero equilibrato ed accessibile a tutti?

8 Sent. Corte giust. 21 settembre 1999, in caus&-67/96, Albany; cit.; sent. Corte giust. 21
settembre 1999, in cause riunite n. C-115/97 e U971 Brentjens' in Racc., 1999, p. 1-06025; sent.
Corte giust. 21 settembre 1999, in causa n. C-Z18¥8jvende in Racc., 1999, p. 1-06121.

9 Sent. Corte giust. 21 settembre 1999, in cau€a6v/96 Albany, cit., punto 60.
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In tali situazioni i servizi offerti si configurancome attivita economiche ex art.
57 del Trattato sul funzionamento, assoggettate ldera circolazione comunitaria,
oppure sono viceversa riconducibili al potere d&jtti membri di organizzare i
propri sistemi di assicurazione malattia?

La risposta a questi dubbi e stata offerta agérjrieti del diritto con le sentenze
pronunciate il 12 luglio 2001 nelle cause SmitsrBeems® e Vanbraekét, allorché
la Corte, nuovamente chiamata a sindacare la faqwitr gli Stati membri di
subordinare ad una procedura di autorizzaziondrittad del soggetto a fruire di
prestazioni mediche in uno Stato membro diversquadlo sul cui territorio e iscritto
ad un qualche regime di previdenza sanitaria, svista costretta a valutare
preliminarmente la natura delle prestazioni in eetdzione, contestualmente
rappresentate da trattamenti erogati in ambientpedaiero e da interventi
direttamente prestati in natura a cura del regitesss, e dunque non pagati dal
fruitore del servizio.

All'esito della sua analisi la Grande Sezione éntaua confermare ed estendere,
anche rispetto alle descritte situazioni, la védidielle conclusioni gia raggiunte nel
caso Kohll.

In particolare le vicende della signora Smits esiighor Peerbooms riguardavano
cure ospedaliere ricevute, rispettivamente in Garma&d in Austria, da parte di
pazienti affiliati al regime di previdenza socialei Paesi Bassi, il quale contempla
unicamente prestazioni in natura di cui gli assitiUruiscono gratuitamente in forza
di convenzioni concluse tra la propria cassa malatprofessionisti od istituti di cura
privati, senza che il sistema preveda un esborqmada del paziente ed il successivo
rimborso delle spese dallo stesso anticipate pegvere l'assistenza; il caso
Vanbraekel aveva invece ad oggetto spese di cwstersgde presso un ospedale
francese da parte di una paziente residente inideld) assicurata presso la locale
cassa malattia belga, che, come noto, opera irseoendo il modello del rimborso
dei costi anticipati e puntualmente giustificati'dasicuratg?.

In entrambi i procedimenti avanti alla Corte alcuei ben dieci Governi
intervenuti hanno escluso che nei casi di specssgdarsi applicazione delle regole

del Trattato in materia di servizi, e cio in quanerebbero in rilievo prestazioni

0 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29,Geraets-Smits e Peerboonait.
>L Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.68/88,Vanbraekelcit.
*2 Sistema prevalentemente in vigore in Belgio, Lodsergo e Francia.
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sanitarie non remunerate dall'interessato ed affamell’ambito di un regime
solidaristico di sicurezza sociale non ricondueilailla disciplina del libero mercato.

Tale posizione é stata fatta propria dall’Avvocgenerale Colomer nella causa
Smits® e dall’Avvocato generale Saggio nella causa Vasie®’, attraverso percorsi
argomentativi abbastanza omogenei.

Nel primo caso viene domandato alla Corte di griestse i principi di libera
circolazione dei servizi ostino ad una normativaneoquella olandese che, in un
sistema previdenziale che opera attraverso l'efogazdi prestazioni in natura,
impone agli assicurati di ottenere la previa aaazione dalla propria cassa malattia
di affiliazione qualora intendano rivolgersi ad professionista o ad un istituto non
convenzionati, stabiliti nel territorio nazionalealestero: per rispondere al quesito
occorre tuttavia preliminarmente assicurarsi cHe pancipi trovino applicazione
anche rispetto ad un regime di assicurazione maldie, a differenza di quello preso
in esame nel caso Kohll, non prevede un rimborstie dspese sostenute,
contemplando invece essenzialmente prestazioniaira fornite gratuitamente
all'assicurato da operatori privati che hanno saftito opposte convenzioni con le
singole casse previdenziali.

Nell’operativita di un sistema cosi strutturatorapporto giuridico che lega il
paziente al proprio ente previdenziale fa sorgemmemo un diritto a prestazioni di
servizi ai sensi del Trattalt?

L’Avvocato generale Colomer, focalizzando la prapattenzione sull’assistenza
in natura prestata dai professionisti o dagliustibspedalieri di cura convenzionati e
verificando se in essa sia 0 meno presente l'elemealella remunerazione,
condizione imprescindibile per I'applicabilita degftt. 49 ss. del Trattato CE (attuali
artt. 56 ss. TFUE), ha concluso per la soluziorgatiea.

La giurisprudenza della Corte in materia di istoma pubblica ha ravvisato nel

concetto di remunerazione o retribuzione, intesaectcorrispettivo economico della

%3 Conclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del I&ygio 2000, in causa n. C-157/99eraets-
Smits e Peerboomm Racc., 2001, p. 1-05473.

** Conclusioni avv. gen. Saggio del 18 maggio 200@ausa n. C-368/98anbraekelin Racc., 2001,

p. 1-05363.

> Nessun rilievo assume invece la questione circafara delle prestazioni ricevute nel diverso®tat
membro dai ricorrenti dei procedimerati quo da parte di operatori hon convenzionati, dato che,
quand’anche si trattasse di servizi di natura ecoo®, non viene in contestazione la liberta dei
pazienti di recarsi all'estero quali destinatarisdrvizi, e gli stessi non lamentano di aver ri¢evn
loco un trattamento peggiore rispetto ai cittadieilo Stato ospitante (cfr. conclusioni avv. genizR
Jarabo Colomer del 18 maggio 2000, in causa n.T9985Geraets-Smits e Peerbogned., punto 36).
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prestazione considerata, corrispettivo che € génerde pattuito fra il prestatore e il
destinatario del servizio”, la chiave per escluderee i principi del mercato
comunitario trovino applicazione rispetto all'ineagnento impartito nell’ambito del
sistema di istruzione pubblica second®ria

Richiamando tale posizione dalla Corte, I'Avvocagenerale Colomer ha
trasposto il ragionamento alla relazione tripartitv@ caratterizza I'offerta di cure nel
sistema assistenziale in esame, ove i servizitotiesingoli pazienti dagli operatori
sanitari vengono pagati da un terzo, ossia daldahdsicurezza sociale di iscrizione
del paziente stesso; ha quindi esaminato fino gpahéo gli importi erogati dal fondo
all’operatore convenzionato, singolo professionstastituto di cura, rappresentino
una effettiva remunerazione delle prestazioni tdferilevando come essi vengano
piuttosto calcolati sulla base di fattori non dmetente correlati ai trattamenti sulla
base di formule matematiche astratte, e osservemui@ una quota del finanziamento
venga addirittura corrisposta anche in assenza rdeffattiva erogazione di
prestazioni, al fine di garantire un minimo sosteghnanziario al soggetto
convenzionaty.

Sotto questo profilo il regime di sicurezza soci@ejuestione viene affiancato,
per gli elementi di somiglianza che rammostra, @i qgistemi sanitari nazionali
caratterizzati dal fatto che gli enti previdenziali dotano di mezzi propri e di
personale assunto direttamente con un orario figsiad uno stipendd.

All’'esito di tale analisi I'Avvocato generale harmdue concluso dichiarando che

le prestazioni di assistenza sanitaria in natue itihegime previdenziale olandese

* Sent. Corte giust. 27 settembre 1988, in cau@$8/86,Humbe| in Racc., 1998, p. 05365, punto
17; vedi anche sent. Corte giust. 26 aprile 1988ausa n. 352/8Bond van Adverteerderin Racc.,
1988, p. 02085.

*" Le convenzioni concluse tra la cassa da un lagb istituti di cura o i professionisti indipendént
dall’'altro fissano infatti in anticipo il contenu® la qualita delle prestazioni, nonché il contriba
carico dell’ente previdenziale. Nel caso degli algesi tratta di una tariffa per I'assistenza desh a
finanziare il bilancio di ciascun istituto di cupguttosto che a rimborsare il costo reale dei razov
ospedalieri: le tariffe sono infatti soggette ais@ne annuale, di modo che se le entrate delldtsta
risultano superiori alle spese ammissibili, si dimsce la tariffa per ciascun giorno di ricoverda esi
aumenta in caso contrario.

Per i professionisti si tratta invece di un impoftofettario fisso calcolato mediante una formula
aritmetica in cui si sommano i ricavi medi con sttanedi di mantenimento di una studio e si divilde
risultato per il numero stimato di pazienti assistimporto cosi quantificato viene riconosciutd
medico per ciascun assicurato che abbia scelto ottoporsi alle sue cure, e viene pagato
indipendentemente dal numero di pazienti effettieata ricevuti, in quanto si presume che alcuni
pazienti necessitino di cure mediche frequenti neealtri non si rechino dal medico neppure unaavolt
all'anno.

%8 Conclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del I&ygio 2000, in causa n. C-157/99eraets-
Smits e Peerboomsit., punti 44-46.
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garantisce agli assicurati non possono qualificarsme servizi di interesse
economico secondo le norme rilevanti del Trattatmza peraltro operare a tal fine
alcuna distinzione tra i trattamenti erogati atémo di strutture ospedaliere e quelli
offerti da professionisti indipendenti presso bjprio ambulatorio.

Analogo convincimento si rinviene nelle conclusiorassegnate nel caso
Vanbraekel, avente ad oggetto, come si vedra piwo&nditamente, la conformita
con i principi del mercato interno in materia dinga delle modalita di
guantificazione del rimborso delle spese per cepedaliere fruite in un altro Stato
membrg®.

Dopo aver ricordato come I'applicazione delle nomgeaerali di diritto primario
sulla libera circolazione vada correlata all’eszgerdi assicurare il rispetto della
competenza degli Stati membri in materia di assrstesociale, in particolare quanto
allorganizzazione dei sistemi di assistenza sdaffa e come esigenze legate al
mantenimento di un “servizio medico-ospedalieroildmato ed accessibile a tutti”,
unitamente al “rischio di grave alterazione dellidrio finanziario del sistema
previdenziale”, possano astrattamente giustifidareleroga al generale divieto di
ostacoli alla libera prestazione dei seRliziAvvocato generale Saggio si & posto il
problema se, al di la delle prestazioni presupposteaso Kohll, i servizi e prodotti
che costituiscono parte integrante del sistematag@minazionalejn primis quelli
collegati all’organizzazione e al funzionamentoleledtrutture ospedaliere, siano
ricompresi o esclusi dall’applicazione delle norsndla libera circolazione.

La questione in tale maniera diversamente prodpettariferita a prestazioni in
natura erogate nell’ambito di un sistema sanitagaionale quantunque la vicenda
processualsub judicesi fosse sviluppata nell’ambito di un regime pdeviziale c.d.
“a rimborso” rispetto al quale I'elemento dellarfrenerazione” del servizio pareva
ormai riconosciut®, tradisce probabilmente la sensibilitd dell’Avvarayenerale
italiano verso quel primo modello previdenzialeaevblonta di cogliere 'occasione
presentataglisi al fine di affrontare la contro@egiestione in maniera piu generale
rispetto alle contingenze del giudizio a quo.

*¥Vediinfra, Cap. IV par. 2.

% Sent. Corte giust. 14 luglio 1994, in causa n. 2183, Webh cit.; sent. Corte giust. 7 febbraio 1984,
in causa n. 238/8RNuphar BV cit.; sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in cans&-158/96Kohll, cit.

®1 Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/96,Kohll, cit., punti 41 e 50.

%2 | a vicenda riguardava infatti il rimborso da padella cassa malattia belga di cure ospedaliere
ricevute in Francia, i cui costi sono stati sostedalla paziente.
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Anche in questo caso il precedente giurisprudemzidi riferimento e
rappresentato dalla citata sentenza Humbel del,18&f1ale, sindacando la natura di
servizio della pubblica istruzione secondaria, geim disconoscere carattere di
“retribuzione” anche all’eventuale pagamento dicamone o di una tassa scolastica,
in ragione del fatto che lo Stato, nellistituire sistema scolastico, non intende
svolgere attivita remunerate, ma si limita ad adenepai propri compiti in campo
sociale, e che tale sistema viene di regola firsdaziramite il bilancio pubblico, e
non invece dagli alunni o dai loro genifSri

A parere dell’Avvocato generale Saggio, riconducetadi condizioni al sistema
sanitario nazionale, ne consegue che vanno settrattapplicazione delle
disposizioni sulla libera circolazione quelle pazsvni che, da un lato, sono parte
integrante del sistema sanitario pubblico, esséstitaite e organizzate dallo Stato, e
che, dall’altro, vengono finanziate attraverso fignabblici.

Divergendo dall’'opinione dei due Avvocati generdl Corte, nelle citate
pronunce dell’estate del 2001, ha rigettato titaggomenti proposti, sia per quanto
concerne le prestazioni ospedaliere di cui al dfmabraekel, sia con riferimento al
regime di prestazioni in natura sottostante al Gwds e Peerbooms.

Richiamandosi alle sentenze Luisi e Carbone, Greggohll, la Grande Sezione
ha pertanto sancito senza esitazione il princiaegale secondo cui “le attivita
mediche rientrano nell’ambito di applicazione dell’ 60 del Trattato, senza che in
proposito si debba distinguere a seconda che le siano dispensate in ambito
ospedaliero o fuori dallo stes§4”

E, respingendo la distinzione tra trattamenti oaped e trattamenti non
ospedalieri quale emerge dalle conclusioni dell’'deato generale Saggio, la stessa
Corte e andata oltre chiarendo come la logica cherge dalla nota giurisprudenza
Albany, Brentjens e Drijvende sulla (non) riconduiliia dei sistemi di sicurezza
sociale alle regole di concorrenza non puo essaspdsta al tema dell'applicazione
delle liberta fondamentali, in tal modo conferenplortata generale a quanto gia
affermato nel caso Kohll, ovvero che “la naturatipatare di talune prestazioni di
servizi non puo avere l'effetto di escludere tafivita dall’applicazione delle norme

in materia di libera circolazione”, cosicché “lactistanza che la normativa nazionale

%3 Sent. Corte giust. 27 settembre 1988, in caug8a3186,Humbe] cit., punto 19.
% Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.68/88,Vanbraekelcit., punto 41; sent. Corte giust.
12 luglio 2001, in causa n. C-157/9@eraets-Smits e Peerboonad., punto 53.
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oggetto della causa principale rientri nellamipt@videnziale non vale ad escludere
I'applicazione degli artt. 59 e 60 del Trattatd”

Quanto invece alle prestazioni dispensate nell'tonbidi un regime di
assicurazione malattia che prevede interventi toraail ragionamento dei giudici
del Kirchberg si svolge secondo due principali ttlira.

In primo luogo viene giudicata come irrilevanteae prospettiva, la distinzione,
valorizzata dagli Avvocati generali, tra sistemiséth su prestazioni in natura e
sistemi che prevedono una procedura di rimborsganente che riceve trattamenti
all’estero presso un professionista o un istitite eson abbiano sottoscritto accordi di
convenzionamento con I'ente competente provvedattinempre alla diretta
remunerazione degli stessi, ed & successivaméoitedia ricevere itimborsodelle
somme versate; le vicende transfrontaliere vedarfatti coinvolti nella maggior
parte dei casi operatori non convenzionati conassa territoriale di iscrizione del
pazienté®.

In secondo luogo, riferendosi alle modalita di fim@mento del regime in esame
e facendo richiamo alla sentenza Bond van Adveetsdd quale, ai fini del requisito
della remunerazione, non considera necessario Ickeriispettivo venga pagato
direttamente da coloro che usufruiscono del seffizia Corte afferma che “la
circostanza che un trattamento medico ospedaliardirenziato direttamente dalle
casse dell'assicurazione malattia sulla base drexarioni e di tariffe prestabilite non
€ comungue tale da sottrarre tale trattamentottreedei servizi di cui all’art. 60 del
Trattato™®®,

Ribadendo I'operativita dei criteri delineati in ibel quanto alle caratteristiche
della “retribuzione”, i giudici della Grande Sezeésono giunti quindi, senza ulteriori
spiegazioni, a conclusioni opposte rispetto a guelbnseguite dagli Avvocati

generali, dichiarando chenélla presente fattispecigpagamenti effettuati dalle casse

% Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.68/88,Vanbraekelcit., punto 42; sent. Corte giust.
12 luglio 2001, in causa n. C-157/9@eraets-Smits e Peerboonad., punto 54.

% Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29, Geraets-Smits e Peerboaneit., punto 55:

“A tale riguardo si deve ammettere che una presta&zimedica dispensata in uno Stato membro e
pagata dal paziente non pud essere esclusa datbadibapplicazione della libera prestazione di
servizi assicurata dal Trattato per il solo fatte d rimborso delle cure in questione & richiestitolo
della normativa sull'assicurazione malattia di ltroaStato membro che prevede essenzialmente un
intervento in natura”.

67 Sent. Corte giust. 26 aprile 1988, in causa n/@5Bond van Adverteerdersit.

% Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29, Geraets-Smits e Peerboonuit., punto 56;

in termini analoghi conclusioni riunite avv. geresburo del 16 settembre 1997, in causa n. C-120/95,
Decker e in causa n. C-158/9Kphll, cit., punto 41.
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malattia nellambito del sistema di convenzionarmemredisposto dalla ZFW,
ancorché forfettari, tuttavia costituiscono sicuramente il corrispettivo delle
prestazioni ospedaliere e presentandubitabilmenteun carattere retributivo per
listituto ospedaliero che ne beneficia e che sealgattivita di tipo economicé®.

La dottrina non ha mancato di osservare come questa dichiarazione presenti
un carattere assiomatico, non essendo supportataloda tipo di prova o di
ragionamento. Lo stesso dato letterale del paragrgaminato appare rivelatore: la
Corte di giustizia afferma infatti che “ancorché&sdbbene”) una certa soluzione
possa sembrare logica, “tuttavia” e I'esatto comdra presentarsi “sicuramente” e
“indubitabilmente” come la conclusione piu correttdutilizzo di aggettivi forti
anziché di argomenti di convincimento viene vistone un segno di debolezza del
giudizio, rivelatore della determinazione dei gmdiel Kirchberg, o comunque della
maggioranza degli stessi, a riportare gli schensiclirezza sociale sotto 'ombrello
delle regole del Trattaf8

All’epoca delle pronunce in esame la carenza disgliga base motivazionale su
una questione che gli Avvocati generali, con angsgomentazioni, avevano risolto
in maniera diametralmente opposta, rendeva di thtfiwile agli interpreti del diritto
apprezzare I'esatta portata ed i futuri sviluppliedgalutazioni operate dalla Corte,
anche perché le stesse venivano testualmente @itt®salla concreta fattispecie
portata in giudizio.

L'unica conclusione certa che poteva trarsi allaeluelle sentenze Smits e
Peerbooms, da un lato, e Vanbraekel, dall’altra,are la nozione di “retribuzione”
ai sensi dell’ex art. 60 TCE era stata dilatatpuwaito di ricomprendervi pagamenti
che presentavano solo una relazione indiretta @@nvizi offerti, evidenziandosi un
parziale scostamento rispetto alla previgente gpunidenza Humbel: in sostanza la
Corte finiva per abbandonare una relazione puraenenbnomica tra compenso e
profitto, privilegiando invece una relazione di gocsecondo cui il denaro trasferito
dai fondi di sicurezza sociale € comunque diretti@raunerare costi di cura o di
assistenza.

Qualificando, nella maggior parte dei casi, le @&®ni sanitarie come servizi

secondo la definizione offerta dal Trattato, lat€a giunta pertanto a tracciare una

%9 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29,Geraets-Smits e Peerbognait., punto 58.
0V.G. HATZOPOULOSDo the Rules on Internal Market Affect National Hle€are Systems?it.,
p. 132.
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chiara distinzione tra le norme comunitarie suiterita fondamentali, in linea di
principio applicabili anche ai sistemi di sicurezzaciale, e le regole in materia di
concorrenza, che invece non trovano applicazicsgetio a questi ultimi in ragione
dell’'oggetto e della natura degli accordi di orgaazione che li riguardafio

Il quadro cosi come delineato dalle sentenze esdeniha trovato costante
conferma nelle pronunce successive della Corteluditigia, le quali da un lato ne
hanno esteso I'ambito di applicazione ad ogni tig@ di regime di sicurezza sociale,
e dunque anche ai “servizi sanitari nazionali” finati con la politica fiscale e
operanti attraverso la prevalente attivita di medie lavorano alle dipendenze del
regime previdenziale dello St&fpdall’altro hanno evidenziato maggiore cautela nel
definire la natura delle prestazianikind ed evitato di riproporre I'ampia definizione
di “retribuzione” offerta nel caso Smits e Peerbgom

Si € cosi giunti a ribadire che “una prestazionéiogenon perde la sua qualifica
di prestazione di servizi per il fatto che vengagara carico da un servizio sanitario
nazionale o da un regime di prestazioni in nat(ira”

Contemporaneamente pero si € motivata tale conclesitenendo scriminante la
circostanza che, anche ove operino regimi assieumat tutela universale in natura,
il paziente che si reca in un altro Stato membofjgre di trattamenti sanitari al di
fuori del sistema del regolamento 883/2004 provsatapre a pagare personalmente
il medico che ha effettuato la prestazione ovvastitlto ove le cure gli sono state
prestaté* ne consegue che una prestazione medica ricavutia altro Stato membro
e remunerata direttamente dal paziente non pud@mess rientrare nell’ambito di
applicazione della libera circolazione dei seryiar il solo fatto che il rimborso delle
cure in questione viene successivamente sollecitlatdorza della normativa

sull'assicurazione malattia in un altro Stato, duague questo preveda

"l Sent. Corte giust. 21 settembre 1999, in caus€-67/96, Albany, cit.; sent. Corte giust. 21
settembre 1999, in cause riunite n. C-115/97 a W] Brentjens' cit.; sent. Corte giust. 21
settembre 1999, in causa n. C-219/@ijvendg cit.

2 secondo la definizione rinvenibile nelle conclusiavv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del 18 maggio
2000, in causa n. C-157/9G¢raets-Smits e Peerbognes., punto 38.

3 Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8&9M,Miiller-Fauré e Van Rieit., punto 103.

" Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8®M, Milller-Fauré e Van Riefcit., punto 39;
sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n. Z&3KWatts cit., punto 88.
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essenzialmente interventi in natura oppure sidtstaio secondo un sistema sanitario
nazionalé>.

La Corte abbandona invece il secondo argomentaaiassa portato a sostegno
della qualificazione delle prestazioni sanitariemeoservizi ai sensi del Trattato,
fondato su una interpretazione molto lata dei ctihadi “retribuzione” e di
“corrispettivo economico della prestazione”, ritgérapplicabili a qualsiasi sistema di
sovvenzionamento delle attivita svolte ancorchéatmasu versamenti forfettari e
funzionale ad un obiettivo di sostenibilita ed dipuio del bilancio piuttosto che di
incremento del profitto secondo la logica impreowdie privatistica.

E pertanto il punto conclusivo oggi definitivamenteaggiunto dalla
giurisprudenza comunitaria € che rientra nel cadipgpplicazione delle norme sulla
libera circolazione la “situazione di un pazienkec.. riceve in uno Stato membro
diverso dal suo Stato di residenza prestazioni dms@re dietro corrispettivo,
indipendentemente dal modo di funzionamento dekrsia nazionale a cui tale
persona appartiene e presso il quale I'assunziegd dneri di tali prestazioni e
successivamente sollecitata” e cio “senza cheacbsogno ... di determinare se le
prestazioni di cure ospedaliere fornite nell'amhdioun servizio sanitario nazionale
come I'NHS costituiscono esse stesse servizi aisgglle disposizioni del Trattato
sulla libera prestazione dei serviZi”

Tali argomentazioni, sviluppate dalla Corte nelocdatts, se da un lato spianano
la strada al sindacato di conformita comunitaridled@ormative nazionali che
regolano procedimenti e condizioni di rimborso eledpese sostenute all’estero per
prestazioni medico-sanitarie, e ci0 a prescindeaiadnatura ambulatoriale o
ospedaliera delle prestazioni stesse e dei regipriedidenza sociale interessati dalla
vicenda transfrontaliera, dall’altro lato pongonttdvia qualche interrogativo circa la
possibilita di assoggettare al medesimo sindaceioterpretazione e di validita il
regime di assistenza diretta disciplinato dal reg@nto 883/2004, che normalmente
esclude un esborso diretto di denaro da parteatedflriario del servizio e lascia alle
istituzioni interessate piena discrezionalita regalare i propri rapporti economici,
sino al punto di arrivare a consentire agli Statiridunciare volontariamente a

gualsiasi tipo di reciproco rimborso.

5 Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8&9®, Milller-Fauré e Van Riefcit., punto 103;
sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n. &K Watts cit., punto 89.
® Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n7 2/}, Watts cit., punti 90 e 91.
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A prescindere da quanto si dira in seguito in lielaz al tema del rapporto tra il
regolamento in parola e le disposizioni del Trattatlla libera circolazione dei
servizi, si puod tuttavia sin da ora escludere uifi@rdnziazione di trattamento tra
medesime prestazioni diagnostiche o terapeuticiesfirontaliere la quale origini

unicamente dal supporto normativo che ne disciplatzesso e la presa a carico.

3. Il rapporto tra le norme nazionali e le norme dritto derivato comunitarie in
tema di assistenza transfrontaliera: I'eventualenfoomita delle discipline

interne rispetto al regolamento 883/2004

Si e visto nel paragrafo precedente come la Cartgiustizia, con la propria
consolidata giurisprudenza, abbia accertato ch@dstazioni mediche fornite dietro
corrispettivo rientrano nell’ambito di applicaziomelle disposizioni relative alla
libera circolazione dei servizi, senza che si debla fine distinguere a seconda che
si tratti di cure dispensate in ambito ospedalierduori dallo stesso, e che la
circostanza che la normativa nazionale rientri 'ambito previdenziale e, nello
specifico, preveda interventi in natura anziché iar#e rimborso delle spese
sostenute, non vale a sottrarre i trattamenti nethd’'obbligo di rispetto di tale
liberta fondamentale; gli stessi giudici hanno doviwttavia in pitu occasioni fornire
risposta alla questione che si € immediatamentéapagli interpreti, ovvero se
l'eventuale conformita di una normativa nazionalpetto alla regolamentazione
comunitaria in materia di previdenza sociale deptatori migranti (regolamento
883/2004) sia di per sé sufficiente a respingerei @gldebito di violazione dei
menzionati principi posti a garanzia del meréato

In diverse occasioni sia gli enti previdenziali eenuti nei giudizi domestici che
gli Stati intervenuti nel procedimento davanti allarte si sono infatti opposti ad
un’applicazione estensiva delle norme sulla liberaolazione alle prestazioni di
servizi medico-sanitari ogniqualvolta queste ultisi@no disciplinate all'interno del
regolamento 883/2004 in maniera conforme e nonraddittoria rispetto alle norme

nazionali.

" Vedi sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in caus&+158/96 Kohll, cit.; sent. Corte giust. 12 luglio
2001, in causa n. C-368/98anbraekel cit.; sent. Corte giust. 15 giugno 2010, in cans&-211/08,
Commissione c. Spagheit.
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Tali soggetti processuali osservano come la sualdedgolamentazione
comunitaria, adottata in forza delle norme del tatat sulla libera circolazione dei
lavoratori, debba essere considerata come unaplimgcispeciale che precisa il
regime applicabile alle prestazioni di servizi samj per quanto nel rispetto delle
sovranita statali in tema di organizzazione e fonamento dei singoli sistemi
nazionali e previdenziali.

A giudizio degli stessi, in tali situazioni, una eeNuale dichiarazione di
incompatibilita della normativa controversa rispedt principio di libera circolazione
dei servizi travolgerebbe automaticamente anchealaita di alcune norme del
regolamento, conferendo in tal modo a tale primciyma ingiustificata prevalenza su
quello di libera circolazione dei lavoratori netteee della previdenza sociale di cui
all'art. 42 TCE, base giuridica della norma coman& di diritto derivato: si
instaurerebbe in tal modo una gerarchia tra norare@mlinate che non troverebbe
alcun fondamento nel Trattato stesso e che rappersbbe un ostacolo all’adozione
di una migliore regolamentazione di coordinamenttle settoré.

In sostanza I'eccezione svolta da Stati e organ@euidenziali che si oppongono
al giudizio di conformita della Corte muove dallanstatazione che, in molti casi, i
procedimenti, i presupposti e i meccanismi contesteciplinati dalle norme interne,
sono di fatto analoghi e conformi a quelli previdél regolamento comunitario di
coordinamento dei sistemi nazionali, e dunque desigunon vietal?; parimenti in
diverse situazioni altri procedimenti, presuppestneccanismi, questa volta auspicati

alla luce dei principi di libera circolazione, n@ono in realta contemplati dal

'8 Cfr. conclusioni avv. gen. Mengozzi del 25 febbraD10, in causa n. C-211/08pmmissione c.
Spagnain Racc., 2010, p. 1-05267, punto 67.

La temuta conseguenza di un tale sindacato, owteeovenga posta in discussione la validita di una
norma regolamentare che in diversa prospettiva presenta problemi di compatibilita rispetto alla
norma del Trattato che ne rappresenta la basedgardi adozione, € stata subito liquidata come
irrilevante dall’Avvocato generale Tesauro, podie ana tale compatibilita con la disposizione che n
costituisce il fondamento giuridico non pud certmfigurarsi come motivo sufficiente perché detta
normativa sfugga all'applicazione di altre pertitigrorme del Trattato (conclusioni riunite avv. gen
Tesauro del 16 settembre 1997, in causa n. C-12D&ker e in causa n. C-158/9Kphll, cit., punto

32, che richiama sent. Corte giust. 20 marzo 18B€ausa n. C-21/8&u Pont de Nemourén Racc.,
1990, p. 1-889, punti 20 e 21).

Va peraltro sottolineato che é stata la stessaeCartsottolineare che il potere discrezionale
riconosciuto al legislatore comunitario dall'art2 4TCE deve essere esercitato con modalita
obiettivamente giustificate (sent. Corte giustldglio 1976, in causa n. 19/76riches in Racc., 1976,

p. 01243, punto 18), insegnamento questo dal gsiafgud agevolmente desumere che le misure
normative adottate ai sensi di tale norma non pussestringere ingiustificatamente la portata dei
diritti riconosciuti dal Trattato ai cittadini d&linione.

" E la situazione che viene in rilievo in sede diras delle procedure di previa autorizzazione al
trasferimento quale condizione per il rimborso elslbese sostenute.
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regolamento 883/2004, circostanza questa che sedaielvisione si opporrebbe ad
una loro introduzione per via interpretativa giprisdenzialé&”.

Senz’altro non revocabile in dubbio e che la noivaatomunitaria analizzata nel
precedente Capitolo persegue un obiettivo di fooolmune rispetto alle normative
nazionali sul rimborso per cure all’estero, queatioé di consentire al singolo di
fruire, a prescindere dall'ente previdenziale/sistesanitario di affiliazione o dal
luogo di residenza, di prestazioni medico-sanitariratura erogate in qualsiasi altro
Stato membro, e cid senza doversi fare carico delégive spe<; in tale prospettiva
il meccanismo di assistenza diretta delineato akaihamento europeo trova
applicazione sia rispetto alla fruizione di conamibni diagnostiche o trattamenti
specialistict?, sia qualora le prestazioni richieste consistaglbacquisto di prodotti
o di presidi medié?.

8 E il caso del “rimborso complementare” delle spsestenute per cure fornite in un altro Stato
membro sino a concorrenza delle tariffe vigentim&tato membro di iscrizione, laddove la normativa
di quest’ultimo preveda un siffatto rimborso e deiffe applicate in forza della stessa si rivelpia
vantaggiose di quelle praticate dallo Stato memmglajuale le cure sono state erogate (cfr. semteCo
giust. 12 luglio 2001, in causa n. C-368/9&nbraekel cit.; sent. Corte giust. 15 giugno 2010, in
causa n. C-211/08Commissione c. Spagnait.; sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in cans&-
372/04,Watts cit.; sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in caus@-173/09Elchinoy; cit.).

8. Sent. Corte giust. 16 marzo 1978, in causa n.7F1Plerik |, cit., punto 14.

8 Con la conseguenza che la fattispecie posta aafoadto del giudizio presupposto parrebbe
senz'altro rientrare, “quantomeno a prima vista&l rtampo di applicazione del regolamento
comunitario, e dunque astrattamente destinatasgte=da questo disciplinata. Conclusioni riunite. av
gen. Tesauro del 16 settembre 1997, in causa 20{34,Decker e in causa n. C-158/9Bphll, cit.,
punto 28; conclusioni riunite avv. gen. Tesaurolfekettembre 1997, in causa n. C-120[®&cker e

in causa n. C-158/9&ohll, cit., punti 28 ss.

8 La questione dell’applicabilita dell'art. 22 delgolamento 1408/71 anche rispetto all’acquistonin u
altro Stato membro di prodotti e supporti medici, esempio farmaci, risolta dalla Corte nel senso
dell’equiparazione tra beni e servizi , e statee@lta oggetto di un acceso confronto interpredatia

la Commissione e gli Stati intervenuti: mentre itifdéa Commissione riteneva che I'articolo in
guestione fosse applicabile solo alle prestaziomiiohe in senso proprio, per gli Stati il concetto
“prestazioni” ricomprenderebbe tutti i trattamengcessari a trattare una determinata patologia, e
dunque anche i farmaci, i prodotti ed i presidiitsaihindispensabili a tal fine.

In tal senso deporrebbero sia l'interpretazionenifar dalla Corte al concetto di prestazioni per
“malattia e maternita” costituenti l'oggetto del falo | del Titolo Il del regolamento e
ricomprendenti in generale tutte le prestaziomatura erogate per “cure sanitarie di natura medlica
chirurgica” (sent. Corte giust. 10 gennaio 1980;ansa n. 69/79). Jordens-Vosterén Racc., 1980,

p. 00075, punto 7), sia il disposto dell'art. 19 degolamento 574/72 (attuativo del regolamento
1408/71), che al fine di evitare che i lavoratoanttalieri, cui in linea generale & consentito d@gso
alle cure mediche sia nello Stato di residenzairciyeiello competente di impiego, possano decidere d
rivolgersi per I'acquisto dei prodotti sanitari medjo dei due Stati in cui cid sia piu convenieaidini

del rimborso, dispone che gli stessi possano ategaismedicinali ed altri beni unicamente nel
territorio dello Stato membro in cui gli stessi somstati prescritti: come sottolineato anche
dall’Avvocato generale Tesauro nelle sue conclustamgiunte (punto 29) sarebbe infatti illogico
ritenere che cio che € vietato ai lavoratori frbataal fine di evitare le speculazioni cui si &ttb
cenno sia invece consentito agli altri lavoratoragli assicurati di uno qualsiasi degli altri Stati
membri.
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Altrettanto evidente in molte situazioni e I'anakogli disciplina riscontrabile tra
regolamento e norme nazionali. Ad esempio, la owefisa misura nazionale
lussemburghese analizzata nel caso Kohll, nel elenil meccanismo di rimborso
dei costi di cura sostenuti all’'estero, riprodu@stanzialmente le condizioni e i
termini di cui alla disciplina sovranazionale, datbe entrambe le normative
subordinano la presa a carico delle spese meditéttuate al di fuori del territorio
nazionale al possesso di un’autorizzazione prevergd entrambe esigono, quale
prima condizione ai fini del rilascio della stesshge le prestazioni richieste siano
ricomprese nel novero di quelle ammesse a rimbdafla legislazione dello Stato in
question&” I'analogia sussiste anche rispetto alla seconddizione posta a presidio
della concessione del consenso al trasferimentppregentata nel sistema
comunitario dalla circostanza che il bene o seoviachiesti non possano essere
ricevuti nell'ordinamento intern@ntro un lasso di tempeufficiente a garantirne
I'utilita ed efficacia, e, nel sistema lussembuigedal fatto che sul territorio
nazionale il trattamento richiesto non sia dispib@ib la qualita delle cure fornite non
risulti sufficiente in rapporto alla patologia dlggetto.

Quantunque le normative che vengono in rilievo liegan sostanza le medesime
fattispecie e perseguano analoghe finalita, e femaaazionale sia conforme, se non
talora sovrapponibile, a quella sovranazionale abrdinamento, ci0 non esclude
tuttavia di per sé ogni ulteriore verifica circadservanza delle liberta fondamentali
garantite ai singoli dal Trattato; e cido non fofistain considerazione del fatto che

E ben vero, ricorda ancora I'’Avvocato generale, nbe caso di acquisto di occhiali o di prodotti
medicinali ben difficilmente si realizzeranno lendizioni poste dall'art. 22 per la concessione
dell'autorizzazione, dato che difficilmente la disyibilita degli stessi potrebbe non essere gagantit
entro un lasso di tempo adeguato ad evitare il ipegigento delle condizioni di salute dell’assicarat
tuttavia tale circostanza non pud considerarsisileial fine di escludere I'equiparazione tra beni
servizi ai fini dell’applicabilita della norma siaksistenza diretta, implicando essa semplicemede
l'autorizzazione mai verra praticamente rilascidtafronte alla richiesta di acquisto di prodotti e
supporti medici, salvo che i tratti di articoli paolari, ad esempio protesi, non reperibili sutiterio
nazionale, e salvo ovviamente che si tratti di spescasionate al momento della fruizione di cure
mediche autorizzate in un altro Stato membro.

8 Diverso lo scenario se per astratto la normatisasémburghese fosse messa invece a confronto con
guella contenuta nella versione originaria dell'@22 del regolamento 1408/71 cosi come interpretato
dalla Corte di giustizia con le gia citate senteRzerik | e Il, che prevedeva l'obbligo di rilascio
dell’autorizzazione in ogni ipotesi in cui la cypeestata in un altro Stato membro si fosse rivgtaia
efficace di quella di cui l'interessato avrebbeypotbeneficiare nel proprio Stato di origine o non
avrebbero potuto venire somministrata sul termtali quest'ultimo: in tal caso infatti la discipdin
interna, limitando il rimborso alle ipotesi di cuceperte dal sistema assicurativo interno, si $sreb
rivelata piu restrittiva, e dunque in contrasto glirscopi di salvaguardia della libera circolazdatti
propri dalla norma comunitaria.
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non € possibile escludersi a priori un’eventualealidita della stessa norma
comunitaria in questioffe

In tal modo, sin dalle sue prime pronunce in telaaorte ha concluso che “la
circostanza che un provvedimento nazionale possareegventualmente conforme a
una disposizione di diritto derivato, nel caso pgede l'art. 22 del regolamento
1408/71, non produce di per sé [leffetto di sotgartale provvedimento
all'applicazione delle disposizioni del Trattald”

Secondo I'Avvocato generale Tesauro un giudizimat conformita ai principi
sanciti dal Trattato della disciplina nazionale troversa potrebbe infatti
astrattamente ripercuotersi in ultima analisi su#iessa validita delle norme
regolamentari comunitafié

Inoltre, 'esame di compatibilita delle norme namb con gli artt. 34 e 56 del
Trattato sul Funzionamento prescinde dal giudiziooshformita o meno delle stesse
rispetto alla disciplina europea di rango derivaéo la ragione che quest’ultima non
configura in realta undex specialisdi armonizzazione dei sistemi previdenziali
allinterno dell’Unione, ma lascia sussistere i gah regimi nazionali nella
prospettiva di promuovere un mero coordinamentogtrastessi e di agevolare la
circolazione dei lavoratori e dei loro famili&ti

In assenza di un sistema armonizzato e di una rivaneomune in tema di
trasferimento all’estero per ragioni diagnostichéempeutiche e di presa a carico
delle relative spese, gli Stati mantengono intéggroprie prerogative, organizzando

8 Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 selttee 1997, in causa n. C-120/93ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 26.

8 Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/96,Kohll, cit., punto 25.

8" Tale eventualitd & chiaramente prospettata dalidato generale, secondo il quale “'analisi cui si
procedera in relazione alle giustificazioni invacae il risultato cui si perverra implicheranno
inevitabilmente una presa di posizione quanto adliédita dell'art. 22 del regolamento. L'eventuale
incompatibilita della normativa controversa con giit. 30 e 59 potrebbe infatti rivelarsi tale —
sempreché e nei limiti in cui le due norme (naziereacomunitaria) impongano una stessa disciplina,
rispondano a una stessa logica e perseguano fmstespo — da portaigso factoa una dichiarazione

di invalidita della disposizione comunitaria in pk”

E ancora: “la valutazione di tali giustificazionbroportera necessariamente una presa di posizione
qguanto alla validita dell'art. 22 del regolamentdna volta stabilito che tale norma, imponendo
I'obbligo di autorizzazione preventiva, comporta sgfiessi effetti restrittivi determinati dalla mrsu
nazionale in discussione, € infatti inevitabileifreare se essa, cosi come la misura nazionale s@m
compatibile con gli artt. 30 e 59 del Trattato” fctusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 settembr
1997, in causa n. C-120/95¢ecker e in causa n. C-158/9Kphll, cit., punti 13 e 44).

8 J. NICKLESS,The Internal Market and the Social Nature of Healthre in M. McKEE-E.
MOSSIALOS-R. BAETEN,The Impact of EU Law on Health Care SysteBerlino, 2002, p. 61; cfr.
conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sebeni997, in causa n. C-120/9Becker e in causa

n. C-158/96Kohll, cit., punto 33.
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i rispettivi sistemi previdenziali e determinandendizioni e modalita di accesso a
tutte le prestazioni, ivi comprese quelle da riceveltre confing® le norme
nazionali cosi elaborate nellambito dell’autonoroiganizzativa e gestionale degli
ordinamenti interni non possono pertanto in alcuadon venire condizionate o
influenzate da una normativa comunitaria di rangerivdto che non mira
all'unificazione delle regole.

Il regolamento 883/2004 persegue infatti in tematdle transfrontaliere autonomi
obiettivi attraverso l'attivazione di peculiari stnenti procedimentali, e precisamente
mira a permettere all’assicurato, debitamente @nato dall’ente competente, di
fruire di prestazioni mediche in natura per con&b suddetto ente ma secondo la
normativa dello Stato in cui le stesse sono formiteid senza andare incontro a spese
supplementari.

Come sottolineato dall’Avvocato generale Tesausvébbe pertanto arbitrarim,
assenza di una normativa comune in materitenere che una misura nazionale
sfugga ad ogni verifica di compatibilita con le mer del Trattato soltanto perché
rientrante tra quelle oggetto della normativa conauia di coordinamento adottata in
base all'art. 51%.

Prima del caso Kohll la Corte aveva peraltro giatawccasione di affrontare il
problema, risolvendolo in maniera analoga: nelleiseariunite Stoeber e Piosa
Pereird" i giudici si erano infatti trovati ad analizzaeedonformita al Trattato di una
normativa tedesca che, per coloro che abbianoniiclbo o la residenza abituale sul
territorio federale, subordina il diritto a godekegli assegni familiari alla circostanza
che i figli a carico cui tali assegni si riferis@rabbiano anch’essi domicilio o
residenza abituale in Germania

La disciplina in parola appariva senz’altro comipigdi e non contrastante con la
parallela disciplina sul beneficio degli assegnmifari riferito a fattispecie di
dimensione transnazionale intracomunitaria contemal regolamento 1408/71, il

guale infatti, se da un lato introduceva, ai fiel dodimento dei benefici, un divieto

8 Sent. Corte giust. 9 luglio 1980, in causa n. 89Bravina, in Racc., 1980, p. 02205, punto 7; sent.
Corte giust. 5 luglio 1988, in causa n. 21/Bérowitz in Racc., 1988, p. 03715, punto 23; sent. Corte
giust. 7 febbraio 1991, in causa n. C-227R8nfeldf in Racc., 1991, p. 1-00323, punto 12; sent. Corte
giust. 15 gennaio 1986, in causa n. 41RW#4na, in Racc., 1986, p. 00001, punto 20.

% Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sefiee 1997, in causa n. C-120/93ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 33.

1 Sent. Corte giust. 30 gennaio 1997, in causetdumi C-4/95 e C-5/955t6ber e Piosa Pereiran
Racc., 1997, p. 1-00511.
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di discriminazione fondata sulla residenza dei fiami?, dall’altro, limitatamente
agli assegni familiari erogati dalla Repubblica &@e Tedesca a lavoratori
autonomi, circoscriveva l'operativita del suddgitoncipio di non discriminazione ad
una categoria di soggetti piu ristretta, rapprestentia coloro che fossero tenuti ad
iscriversi ad un regime pensionistico obbligatasi@d un regime di assicurazione
contro il rischio vecchiaia previsto per i lavora@utonom;>,

Nel caso di specie i ricorrenti, in quanto lavoratscritti ad un regime
previdenziale facoltativq risultavano esclusi dallambito di applicazionelld
disciplina comunitaria relativa a tali eventi assati, con conseguente legittima
applicazione della normativa tedesca la qualenadéll’erogazione delle prestazioni
familiari, non computava i figli domiciliati o redenti al di fuori della Germania:
osserva infatti la Corte che “nulla osta a cheSthti membiri limitino il beneficio
degli assegni familiari alle persone che apparteagad una comunita solidaristica
costituita da un regime di assicurazione vecchlafatti gli Stati membri sono liberi
di stabilire le condizioni cui € subordinato ilitto a prestazioni previdenziali, atteso
che il regolamento n. 1408/71 ha unicamente unzidae di coordinamentd®.

Il riconoscimento di un tale ambito di autonomiatgale, non precluso neppure
dall'esistenza di una disciplina comunitaria pivdigevole e volta ad agevolare la
circolazione solo limitatamente a determinate tig@ di assicurati, non ha peraltro
trattenuto la Corte dal verificare se la normate@esca in questione (la quale, per le
categorie di beneficiari non ricomprese nel reg@ato, precludeva la concessione di
assegni familiari riferiti a figli a carico non fdenti né domiciliari in Germania)
fosse 0 meno compatibile con i principi del Trattagulla liberta di stabilimento,
concludendo al riguardo che tale legge, nel preeetien trattamento deteriore dei
lavoratori migranti rispetto a quello riservatocétadini che non si sono avvalsi del
diritto alla libera circolazione, poiché soprattuttfigli dei primi non risiedono nel

territorio dello Stato membro che eroga le prestazj ed in assenza di “elementi atti

92 Art. 73 reg. 1408: “un lavoratore soggetto allgiséazione di uno Stato membro (...) ha diritto, per
familiari residenti nel territorio di un altro Statmembro, alle prestazioni familiari previste dalla
legislazione del primo Stato, come se risiedesserterritorio di quest'ultimo”.

93 Cfr. allegato |, parte I, C, lett. b), cui fa rinwart. 1 lett. a) punto ii) del reg. 1408/71.

Si osservi che il diritto tedesco consente ai latami autonomi di iscriversi ad un regime di
assicurazione vecchiaia solo entro un anno dalbriell’attivita lavorativa autonoma.

% Sent. Corte giust. 30 gennaio 1997, in causeteumi C-4/95 e C-5/9%tober e Piosa Pereirait.,
punto 36.

% Quelli di cui all'allegato I, parte I, C, lett. blel reg. 1408/71.
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a giustificare oggettivamente tale disparita dittrmento”, debba essere “considerata
discriminatoria e pertanto incompatibile con I'&2 del Trattato™.

Con tale sentenza i giudici di Lussemburgo hanrg chiarito che una norma
nazionale non puod essere letta esclusivamentduakadi una fonte comunitaria di
diritto derivato ad essa eventualmente conforméddae questa fonte si limiti a
coordinare gli ordinamenti interni e non intendangiwe disciplinare in maniera
integrale ed uniforme la materia, perseguendo giretiiettivi attraverso strumenti
altrettanto peculiari.

Il regolamento 1408/71, nel momento in cui non redd®a il divieto di non
discriminazione in base alla residenza del fanglianche a categorie di soggetti da
esso non contemplati (ovvero ai lavoratori autonoisuritti ad un regime
previdenziale facoltativo) e dunque non vietavaeaito a tali lavoratori I'operativita
del trattamento discriminatorio disposto dalla keggdesca, ma al tempo stesso
tuttavia non introduceva una disciplina armonizzd¢a fattispecie, non poteva di
per sé venire considerato idoneo ad impedire untexae applicazione a dette
categorie di soggetti del principio di non discmazione proveniente da fonte
diversa, addirittura di rango primario: la Corte atuto cosi chiarire che il diritto
alle prestazioni familiari per tali assicurati, segcindere dai limiti imposti dalla
disciplina interna tedesca, trova fondamento direéinte nei principi fondamentali di
libera circolazione sanciti dal Trattato comuniacon i quali la normativa nazionale
conferente si poneva pertanto in contrasto.

Per quanto di interesse in questa sede la Cortlieiingue fornito validi argomenti
a sostegno della tesi che ritiene infondato un igd@ead anapodittico divieto di
esame circa la compatibilita di una normativa naaie con le norme del Trattato
provviste di effetto diretto in ragione del soldtéache la normativa in parola é
conforme al regolamento 883/2004 o, quantomenessa non vietata

Facendo applicazione di tale insegnamento essabsiapotuto affermare nello
specifico che l'art. 22 del regolamento 1408/71tu@e art. 20 del regolamento
883/2004) non impone di per sé che il rimborsoadsfiese di cura eventualmente

previsto dall’ordinamento nazionale debba necemsemnte venire subordinato al

% Sent. Corte giust. 30 gennaio 1997, in causeteumi C-4/95 e C-5/9%tober e Piosa Pereirait.,
punti 38 e 39.

" Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 seftee 1997, in causa n. C-120/93ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 34.
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rispetto del procedimento autorizzatorio contentplddlla norma comunitaria per il
regime di assistenza diretta: ed infatti tale aftic“interpretato alla luce della sua
finalita, non e inteso a disciplinare — e quindi non impeeliaffatto— il rimborso da
parte degli Stati membri, in base alle tariffe igore nello Stato competente, delle
spese sostenute in occasione di cure fornite iraltno Stato membro, anche in
mancanza di un’autorizzazione prevfa”

L’'art. 22 non comporta dunque che, per i casi in non si addivenga
all'autorizzazione ivi prevista per legittima seeltell’assicurato che non abbia
attivato tale procedura o per mancanza dei prestipga la concessione della stessa
e subordinata, i pazienti curati in un altro Paesembro debbano sopportare
interamente i costi delle prestazioni ivi fruitevevo non abbiano diritto ad alcun tipo
di rimborso®, tale disposizione, anche quanto impone una disaippressoché
omogenea a quella naziondfe non gioca infatti alcun ruolo né riveste alcuna
influenza rispetto alle corrispondenti norme inegrrdelle quali andra dunque
autonomamente accertata la conformita al dirittmaaitaric”.

Analogamente in altra occasione la Corte ha difilesoeutralita del regime
istituito dall’'art. 22 del regolamento n. 1408/7ispetto alla possibilita di
eventualmente riconoscere ai beneficiari del siatgmevidenziale di uno Stato
membro, in virtu del principio di libera circolazie, il diritto di ottenere il rimborso
complementare delle spese rimaste a suo carice@lesStato di soggiorno, qualora
le tariffe dello Stato di iscrizione siano piu vaggiose di quelle praticate dallo Stato

di erogazione delle prestazibHi

% Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/96,Kohll, cit., punto 27; sent. Corte giust. 23
ottobre 2003, in causa n. C-56/0izan cit., punto 19.

% Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sefee 1997, in causa n. C-120/93ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 56.

190 Ad esempio quella in vigore in Lussemburgo, chevede il rimborso, previa autorizzazione ed in
base alle tariffe in vigore nel Granducato, deflese sostenute in occasione di cure fornite inlno a
Stato.

191 Conclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del @angio 2003, in causa n. C-56/(dizan, cit.,
punto 32; sent. Corte giust. 23 ottobre 2003, imsaan. C-56/01lnizan, cit., punto 17; sent. Corte
giust. 12 luglio 2001, in causa n. C-157/€&&raets-Smits e Peerboont#t., punti 44-46; sent. Corte
giust. 13 maggio 2003, in causa n. C-385M@ller-Fauré e Van Rietit., punto 100.

102« art, 22 del regolamento n. 1408/71 non & intasdisciplinare — e quindi non impedisce affatto -
il imborso da parte degli Stati membri, in bade &hriffe vigenti nello Stato membro di iscrizigne
delle spese sostenute in occasione di cure fomite altro Stato membro (v. sentenza 28 aprile8199
causa C-158/96Kohll, Racc. pag. 1-1931, punto 27), qualora la nornaatiello Stato membro di
iscrizione preveda un siffatto rimborso e le tariffpplicate in forza di tale normativa si rivelipi
vantaggiose di quelle praticate dallo Stato memm@loquale le cure sono state erogate” (sent. Corte
giust. 12 luglio 2001, in causa n. C-368/¥@&nbraekelcit., punto 36).
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Capitolo Il
Le prestazioni medico-sanitarie transfrontaliere

e il requisito della previa autorizzazione

1. Le cure ambulatoriali e la circolazione dei poiti sanitari; 1.1. L'esistenza di un ostacolo alla
liberta di circolazione di merci e servizi; 1.2.dstratta previsione di ragioni giustificative della
normativa nazionale. Misure discriminatorie e irtdisamente applicabili; 1.3. Segue. La tutela della
salute; 1.4. Segue. L'accesso a cure di qualitatptr;, 1.5. Segue. L’equilibrio finanziario delssema

di sicurezza sociale; 2. La disciplina delle curspedaliere; 2.1. Le questioni rimaste irrisolte a
seguito della giurisprudenza Decker e Kohll e lapnsta fornita dalla Corte nel caso Smits e
Peerbooms; 2.2. | chiarimenti forniti dalla Cortéglustizia nella causa Smits e Peerbooms: il resgim
“di convenzionamento” olandese al cospetto dellerm® sulla libera circolazione dei servizi; 2.3. La
rilevanza delle esigenze di programmazione e dioratizzazione dell'intervento statale; 3. Cure
ambulatoriali erogate nei regimi di assistenza cemzionata o nell’ambito di un servizio sanitario
nazionale; 4. L'applicazione dei principi elaboratalla Corte a un caso particolare: le cure termali
ricevute nell’'ambito di un sistema “di restituzidné. La libera circolazione dei servizi sanitardel

sistema di previa autorizzazione previsto dal regwnto 883/2004 per l'assistenza diretta

comunitaria

1. Le cure ambulatoriali e la circolazione dei prodanitari
1.1.L’esistenza di un ostacolo alla liberta di circolaze di merci e servizi

Il precedente Capitolo ha acclarato che, nellaowisi del supremo organo
interpretativo comunitario, la libera circolaziordei servizi riguarda anche le
facilitazioni correlate al trasferimento all’estgrer motivi di salute; i principi/pilastri
posti a puntello del corretto funzionamento del catr interno europeo
rappresentano dunque la lente attraverso la qsakervare le norme che subordinano
a peculiari procedure e condizioni il rimborso dedpese mediche effettuate da un
assicurato in uno Stato membro diverso da queltesidenza.

Si tratta ora di accertare se la previsione noraali un procedimento di previa
autorizzazione ai fini del rimborso delle spesdesugte in un altro Stato membro per

prestazioni medico-sanitarie produca effetti réstrisulla libera circolazione dei
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servizi, ed eventualmente se una tale restrizimssa ritenersi giustificata alla luce
delle deroghe codificate dal Trattato ovvero detimali interesse generale elaborati
dalla giurisprudenza comunitaria.

La questione € stata per la prima volta affrondafla Corte di giustizia in
occasione delle sentenze pronunciate il 28 aprB88lall’esito di due rinvii
pregiudiziali disposti nell’ambito di altrettantirgredimenti che, avanti al giudice
nazionale, vedevano il signor Kohll e il signor Rec contrapporsi alle rispettive
casse di assicurazione maldittia

Tali sentenze, dopo aver per la prima volta san&taplicabilita delle norme
fondamentali del mercato interno anche nell’amhiétia sicurezza sociale, hanno
segnato l'avvio dell’opera di costruzione del “ttwivivente” per quanto concerne la
libera circolazione degli assicurati e, nella stessisura, la libera prestazione di
servizi medici transfrontalieri tra Stati membrélsolco di tale elaborazione € andata
recentemente ad innestarsi la normativa di armemipne europea, chiara e
dettagliata, in grado di intercettare le rinnovadeanze, sociali e culturali, nel
frattempo intervenufe

Le vicende nazionali poste a fondamento dei citativii pregiudiziali
riguardavano rispettivamente due cittadini lussemgiesi, il signor Kohll e il signor
Decker, assicurati presso la cassa malattia dejoludi residenza; come gia
precedentemente ricordato i residenti nel GrandudatLussemburgo, coperti dal
locale sistema di previdenza sociale, provvedorairéuire direttamente il medico o
la struttura sanitaria di cui usufruiscono e vermaoiccessivamente parzialmente

rimborsati dalla cassa malattia presso la quale assicurati.

! Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/46,Kohll, cit.; sent. Corte giust. 28 aprile 1998,
in causa n. C-120/9%ecker cit.; in dottrina cfr., A. BONOMONota a corte Giust. UE — 28 aprile
1998 (causa C-120/95)n Giustizia civile 1998, 7-8, p. 1753; L. BIGLJAa libera circolazione dei
servizi sanitari nella Comunita europea Rivista di diritto industriale, 2004, II, p.3@-244; A.
BAEYENS, Free Movement of Good and Services in Health Car€omment on the Court Cases
Decker and Kohll from a Belgian Point of View European Journal of Health Law, 1999, pp. 85.3

K. SIEVEKING, The Significance of the Transborder UtilisatiorH&falth Care Benefits for Migrants
in European Journal of Migration and Law, 2000, 343 A. BONOMO ,La libera circolazione dei
malati, in Giustizia civile 1998 | p.2391-2401; N. COGGI®, La Corte di Giustizia Ce si pronuncia
in materia di rimborso di spese mediche sosteruiialtro Paese membrin Responsabilita Civile

e Previdenza, 4/1999, pp. 956-960; G. CARDORNESstazioni sanitarie e libera circolazione di mierc
e servizi: un caso di “strabismo” della Corte di @itizig in Dir. Lav., 2/1999, pp. 193 ss.; A.P. VAN
DER MEI, Cross-border Access to Medical Care within the Bpa@n Union : Some Reflections on the
Judgments in Decker and Kohith Maastricht journal of European and comparaléwe, No. 5 (1998),

p. 277-297

“ Direttiva 2011/24/UE del Parlamento europeo e @ehsiglio, del 9 marzo 2011, concernente
I'applicazione dei diritti dei pazienti relativila@ssistenza sanitaria transfrontaliera, cit.
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In particolare il signor Kohll intendeva sottopotlie figlia ad un trattamento
ortodontico, mentre il signor Decker voleva acaristper sé un nuovo paio di
occhiali con lenti da vista: sia I'acquisto di o@thche le prestazioni dentistiche sono
coperti in Lussemburgo dal sistema assicurativoitas@m che provvede a
rimborsarne parzialmente agli assicurati i relatsti. Tuttavia né il signor Kohll né
il signor Decker volevano acquistare i suddettiiberservizi in Lussemburgo: il
primo desiderava infatti portare la figlia da umoodlontista tedesco con ambulatorio a
Treviri, il secondo si era invece recato in Belper ordinare il presidio sanitario di
cui aveva bisogno in base alla prescrizione di culista stabilito in Lussemburgo.
Entrambi, una volta effettuato I'acquisto e ricevilttrattamento, auspicavano quindi
di poter ricevere un rimborso dal proprio fondoi@gstivo di iscrizione come se |l
prodotto o il trattamento fossero stati ricevutilinssemburgo: erano cioé pronti a
pagare direttamente il fornitore estero per quioiténere in seguito dalla propria
cassa la restituzione di quanto versato sulla asej limiti, delle condizioni e delle
tariffe in vigore nel loro Paese di residenza.

L’istanza di rimborso relativa al costo degli oahtda vista veniva respinta dalla
competente cassa malattia, la quale, ritenendo oderdrisolvere la questione
applicando il diritto previdenziale nazionale, matra il proprio rifiuto con la
mancata richiesta di autorizzazione preventiva qoittg dalla normativa rilevante
lussemburghese, la quale, in relazione al tema @ielizione di cure all’estero ed in
attuazione dei principi espressi dal regolamentf81241, condiziona il diritto al
rimborso all'ottenimento di una previa dichiarazodi rimborsabilita da parte del
competente ente previdenzfaleitenendo che il mancato rimborso fosse contrario
alle norme comunitarie sulla libera circolaziondleemerci, il signor Decker si
vedeva costretto ad adire I'autorita giudiziariagtee in considerazione del fatto che
le condizioni sulla base delle quali valutare lana@ssione dell’autorizzazione si
presentavano come particolarmente restrittive, rez’altro tali da portare ad un
diniego ogniqualvolta la prestazione richiesta 'dsdlicurato consistesse nel mero
acquisto di un paio di occhiali o, piu in generaleprodotti e presidi medici prescritti

nel Paese di resideriza

3 Cfr. art. 20, n. 1, del Codice lussemburghesead@videnza sociale, entrato in vigore il 1° gémna
1994, che riproduce quanto gia previsto dall'@itdél previgente Codice.

* Le condizioni e le modalita relative alla concessi dell’autorizzazione sono stabilite dagli Statut
delle casse assicurative, che prevedono che liamtmione possa essere concessa per prestazioni
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Il signor Kohll, che diversamente dal signor Deckewveva invece
preventivamente richiesto alla propria cassa mal##utorizzazione per consentire
alla figlia minore di beneficiare di un trattamerdgodontico in Germania, si era
visto negare tale autorizzazione in quanto la pméshe richiesta non era stata
considerata urgente ed un uguale trattamento sarstaio disponibile anche in
Lussemburgo; decideva pertanto di impugnare lastew di rifiuto avanti al giudice
asserendo che la procedura autorizzatoria in parmhiesta solo per prestazioni
fornite in uno Stato membro diverso da quello dsidenza dell’assicurato,
configurasse un’indebita ed ingiustificata lesiothe principio comunitario della
libera prestazione dei servizi.

La Corte, investita della questione, si e trovat@dosger stabilire innanzitutto se
una normativa nazionale che subordini ad autoriemazpreventiva il rimborso di
spese mediche effettuate in uno Stato diverso ddlogdi residenza sia tale da
scoraggiare ed ostacolare gli scambi intracomurotéa libera prestazione di servizi
nel settore sanitario.

Per quanto concerne una normativa che, pur norandet I'importazione né
andando ad incidere sulla possibilita di acquisti®stero medicinali o presidi
medico-sanitari, richieda tuttavia l'autorizzaziomgeventiva limitatamente agli
acquisti effettuati al di fuori del territorio namale, introducendo cosi una disparita
di trattamento basata sul luogo di acquisto ded@ith essa costituisce un deterrente
allacquisto di tali prodotti in uno Stato membrovetso da quello di residenza,
risolvendosi pertanto in una potenziale limitazidede importazioni di tali prodotti e
dunque in una misura di effetto equivalente a i@stri quantitative all'importazione,
idonea ad ostacolare gli scambi intracomunitarueqdie vietata ai sensi dell’art. 34
TFUE,

astrattamente rimborsabili in base alla normatisaionale e qualora il trattamento richiesto non sia
disponibile nel territorio nazionale ovvero la gtabelle cure fornite non risulti sufficiente iapporto
alla particolare patologia da cui I'assicurato Pite. Cfr. conclusioni riunite avv. gen. Tesaurel A6
settembre 1997, in causa n. C-120/98&¢ker e in causa n. C-158/98phll, cit., punto 31.

® Cfr. sent. Corte giust. 11 luglio 1974, in caus&/4,Dassonville in Racc., 1974, p. 00837, punto 5,
secondo cui “ogni normativa commerciale degli Staémbri che possa ostacolare direttamente o
indirettamente, in atto o in potenza, gli scambracomunitari va considerata come una misura
d’effetto equivalente a restrizioni quantitative”.

Una attuazione di tale principio puod rinvenirsilaesentenza pronunciata dalla Corte nel causa che
vedeva contrapporsi la Commissione alla Francigetis alla qualificazione di determinate
agevolazioni fiscali nel settore della stampa; lpe€orte “il fatto che uno Stato membro escluda le
imprese di stampa da determinate agevolazionilfipea le pubblicazioni che esse fanno stampare
negli altri Stati membri & atto a frenare le imparibni di prodotti stampati originari di tali Statideve
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Secondo la Corte di giustizia una siffatta nornati@ppresenta un “ostacolo alla
libera circolazione delle merci in quanto incoraggjli assicurati ad acquistare i
prodotti di cui trattasi nel Granducato piuttosk® ¢n altri Stati membri e, pertanto, é
atta a frenare I'importazione di occhiali montatijuesti Stat®.

Quanto poi alla previa autorizzazione finalizzdtaraborso delle spese correlate
a prestazioni medico-sanitarie ottenute in un &tieto membro, essa e parimenti tale
da restringere la libera circolazione dei servii settore di attivita di cui si tratta, e
si pone dunque in contrasto con l'art. 56 del Atatt

E ben vero che la normativa che preveda un taleamémo, rivolgendosi a tutti
i residenti iscritti al sistema di sicurezza soeialazionale, non pone alcuna
discriminazione fondata sulla nazionalita del destrio del servizig tuttavia, per
costante giurisprudenza della Corte, I'art. 56 aditapplicazione di qualsiasi misura
indistintamente applicabile che abbia come effditeendere la prestazione di servizi
tra Stati membri piu difficile della prestazione srvizi puramente interna ad uno
Stato membrd

Assoggettare alla previa autorizzazione il rimbatstie spese mediche sostenute
all'estero, e non invece quelle effettuate nel Paek iscrizione, comporta
inevitabilmente che i pazienti siano meno inclidi @scire dai confini nazionali per
sottoporsi a cure, consapevoli che, in mancanzaauorizzazione, dovranno
sopportare per intero i relativi costi. La disanalj ponendo in essere, sia pure
indirettamente, una diversita di trattamento destidatari del servizio fondata

quindi essere considerato una misura d'effetto ved@imte ad una restrizione quantitativa, misura
vietata dall'art. 30 del Trattato” (sent. Corte gfiu7 maggio 1985, in causa n. 18/84mmissione c.
Francia, in Racc., 1985, p. 1-01339).

Per approfondimenti vedi G. TESAURDiIritto dell’'Unione europeap. 427 ss.

® Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n2@/d5,Decker cit., punto 36. Si consideri altresi che,
viste le condizioni particolarmente restrittiveeatjuali viene sottoposto il rilascio dell'autoriziane,
ben difficilmente la stessa potrebbe essere coadrsglazione al mero acquisto di un paio di cakhi

o0 in generale di prodotti sanitari prescritti neitato di residenza e nello stesso usualmenteibdper

di fatto, dunque, la disciplina lussemburgheserocwetrsa finisce per rendere rimborsabili unicamente
i prodotti acquistati sul territorio nazionale.

La circostanza che gli assicurati rimangano libéacquistare i beni in questione dove preferisgc@no
dunque anche in uno Stato membro diverso da qdetesidenza, non implica necessariamente che la
normativa investigata non crei alcun ostacolomlfortazione di tali beni.

" Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 seltiee 1997, in causa n. C-120/@kecker e in causa

n. C-158/96Kohll, cit., punto 42.

8 Cfr. sent. Corte giust. 29 novembre 2001, in cauga-17/00De Costerin Racc., 2001, p. 1-09445,
punto 30; sent. Corte giust. 8 settembre 2005ause riunite n. C-544/03 e C-545/08pbistar SA e
Belgacom Mobile SAIn Racc., 2005, p. 1-07723, punto 30; sent. Cojtest. 5 dicembre 2006, in
cause riunite n. C-94/04 e C-202/@ipolla, in Racc., 2006, p. 11421, punto 57; sent. Coiistg5
ottobre 1994, in causa n. C-381/@3mmissione c. Francian Racc., 1994, p. 1-05145, punto 17.

Vedi altresi, sul punto, G. TESAUROJritto dell’'Unione europeap. 598.
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sull’origine della prestazione, tende dunque aaggiare gli assicurati dal rivolgersi
a prestatori stabiliti in un altro Stato membroetetimina di conseguenza un ostacolo
alla liberta di circolazione dei servizi.

Come osservato dall’Avvocato generale Tesauro umdglesnormativa non si
limita peraltro a produrre effetti dissuasivi satei confronti dei destinatari dei
servizi, ma, dal momento in cui trattiene gli stedal rivolgersi a professionisti
stabiliti negli altri Stati membri, €& inevitabilmn destinata a ripercuotersi
negativamente anche sui prestatori stabiliti ingljustessi Stati: eccezion fatta per il
limitato numero di casi in cui l'autorizzazione ne&concessa, questi potranno infatti
offrire solamente servizi non rimborsabili

In tale prospettiva la norma in parola non saragdenqualificabile solo come
dissuasiva rispetto ai pazienti destinatari detdraento prescritto, ma altresi come
discriminatoria nei confronti dei prestatori dehggio, in funzione dello stabilimento
degli stessf.

Nessun rilievo riveste peraltro la circostanza dhedisciplina nazionale,
limitandosi a definire le modalita cui & sottopodtamborso di spese mediche nei
rapporti tra I'assicurato e I'ente previdenzialegahle egli € iscritto, non condizioni
direttamente I'accesso alle cure mediche in altatiSed infatti anche una misura,
discriminatoria o indistintamente applicabile, chen riguarda direttamente la
prestazione di un servizio puo essere tale daeéneidegativamente sulla prestazione
del servizio stesso.

Cio emerge ad esempio dalla sentenza pronuncifitaGarte nel caso Svensson,
ove é stata dichiarata incompatibile con le noreleldattato sulla libera circolazione
dei servizi una normativa nazionale che subordin@ava&oncessione di un aiuto
sociale per I'alloggio alla condizione che i relagrestiti destinati al finanziamento
della costruzione, dell'acquisto o della ristrutéizione dell’alloggio fossero contratti

presso istituti di credito stabiliti nello Stato questione: pur non riguardando tale

® Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 seltiee 1997, in causa n. C-120/@kecker e in causa
n. C-158/96 Kohll, cit., punto 43; vedi anche conclusioni avv. génlomer del 22 ottobre 2002, in
causa n. C-385/99uller-Fauré e Van Rietin Racc., 2003, p. 1-04509, punto 43.

19 a Corte considera infatti discriminatorie quelErmative nazionali che prevedono regimi distinti i
funzione dellbrigine della prestazione: cfr. sent. Corte giust. 26la@®88, in causa n. 352/88pond
van Adverteerderscit., punti 26 e 29; sent. Corte giust. 16 diceenh992, in causa n. C-211/91,
Commissione c. Belgion Racc., 1992, p. 1-06757, punti 9-11; sent.t€@iust. 4 maggio 1993, in
causa n. C-17/9Zederacion de Distribuidores Cinematograficos (o) in Racc., 1993, p. I-
02239, punto 14.
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normativa direttamente la prestazione del sendzijorestito bancario, essa era infatti
ritenuta tale da scoraggiare gli interessati dablgersi presso istituti di credito
stabiliti in altri Stati memb#.

In conclusione, alla luce di quanto sopra, e péstgossibile affermare che, sia
per i destinatari dei servizi medico-sanitari, glee i prestatori degli stessi, le misure
nazionali fondate sulla previsione di una proceddiaprevia autorizzazione
limitatamente alle attivita transfrontaliere si gono senz’altro in contrasto con I'art.

56 del Trattato sul funzionamento dell’'Unione ewap

1.2.’astratta previsione di ragioni giustificative dal normativa nazionale.

Misure discriminatorie e indistintamente applicabil

Accertato che misure come quelle investigate nedietenze Decker e Kohll
producono una restrizione rispetto al principio lidiera circolazione, il passo
successivo consiste nell’accertare se una talecalstdrapposto all’obiettivo di
realizzazione del mercato interno comunitario pguge dai Trattati possa ritenersi
altrimenti giustificato alla luce dell’ordinamenguuridico dell’Unione europea.

Preliminarmente, al fine di selezionare le finaliggtrattamente idonee a
giustificare una deroga all'operativita dei principomunitari, occorre tuttavia
stabilire se ci si trovi di fronte a misure forma&nte discriminatorie o, viceversa,
indistintamente applicabili: alla luce della giymisdenza comunitaria esiste infatti tra
misure distintamente applicabili, e dunque disanetorie, e misure indistintamente
applicabili, una sostanziale differenza sul piartbedeccezioni consentite.

Le misure discriminatorie sono infatti ritenute arssibili solo ove possano farsi

rientrare in una deroga espressamente previstardtato, ad esempio per motivi di

1 Sent. Corte giust. 14 novembre 1995, in causa4B84193,Svenssonin Racc., 1995, p. 1-03955; si
veda altresi sent. Corte giust. 28 gennaio 1992airsa n. C-204/9®achmannin Racc., 1992, p. I-
00249, secondo la quale le norme del Trattato $ibkkaia prestazione dei servizi vietano la nornaativ
di uno Stato membro che subordini la possibilitadddurre dal reddito imponibile i contributi
dell'assicurazione contro la malattia e I'invaladid contro la vecchiaia e il decesso alla condeicime
tali contributi siano stati versati nello Statosste. Dette disposizioni nazionali, nell'esigere che
l'assicuratore sia stabilito in uno Stato membreoché gli assicurati possano fruire, in questo Stdito
talune possibilita di deduzione d’'imposta, scoraggiinfatti gli assicurati dal rivolgersi ad assatori
stabiliti in un altro Stato membro, e costituiscamqaindi, per questi ultimi, un ostacolo alla libera
prestazione dei servizi.
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ordine pubblico, di pubblica sicurezza e di tutdklla salut&; fra tali deroghe,
contenute all'interno di norme eccezionali e detoga e, pertanto, di stretta
interpretazione, non sono senz’altro ricompresi gtopi di natura economica
eventualmente sottesi ad una misura nazionalettiestr”.

Per quanto concerne invece le misure restrittidestmtamente applicabili, queste
sono giustificabili anche in ragione di esigenzentiresse generale diverse e ulteriori
rispetto a quelle menzionate dal Trattitooccorre peraltro osservare che anche
rispetto a normative applicabili a prescindere’dafine del prodotto ovvero della
nazionalita o dell’origine del prestatore del seiwila Corte ha costantemente
sottolineato il carattere eccezionale delle limaarz alle liberta economiche
fondamentali garantite dal Trattato, giustificatdosnella misura in cui l'interesse
generale perseguito non sia gia salvaguardato datiele cui il prodotto o il
prestatore di servizi & sottoposto nello Stato nmrenah originé” e, in applicazione

12 pju precisamente le eccezioni alloperativita geincipi comunitari sul libero mercato sono
codificate, quanto alle merci, dall'art. 36 TFUEK @t. 30 TCE) ed individuate nel perseguimento di
scopi di moralitd pubblica, ordine pubblico, pubhlisicurezza, tutela della salute, protezione del
patrimonio artistico, storico e archeologico, tatdkella proprieta industriale e commerciale; quaito
servizi dall’art. 62 TFUE (ex art. 55 TCE), chehimma I'omologa disposizione dettata in tema di
liberta di stabilimento (art. 52 TFUE, ex art. 46H), facendo dunque riferimento a motivi di ordine
pubblico, pubblica sicurezza e sanita pubblica.

13 Sent. Corte giust. 26 aprile 1988, in causa n/@hBond van Adverteerdersit., punto 32; sent.
Corte giust. 25 luglio 1991, in causa n. C-288/88uda cit., punto 11; sent. Corte giust. 25 luglio
1991, in causa n. C-353/8@ommissione c. Paesi Bassit., punto 15; sent. Corte giust. 29 aprile
1999, in causa n. C-224/9Cjola, in Racc., 1999, p. I-02517, punto 16.

14 Cfr. in materia di merci sent. Corte giust. 20Hieo 1979, in causa n. 120/Mewe-Zentral AG
(Cassis de Dijon)in Racc., 1979, p. 00649. La Corte ha invece idensato giustificate dall'interesse
generale misure restrittive della libera prestazidaei servizi sin dal caso Van Binsbergen (sentteCo
giust. 3 dicembre 1974, in causa n. 33Mdn Binsbergenin Racc., 1974, p. 01299); approccio questo
successivamente corredato da un inquadramentonsite e teorico pil completo e raffinato grazie a
sent. Corte giust. 25 luglio 1991, in causa n. 828, Gouda cit., punti 11-15; sent. Corte giust. 25
luglio 1991, in causa n. C-353/88pmmissione c. Paesi Baseit., punti 15-19; sent. Corte giust. 25
luglio 1991, in causa n. C-76/98&ager cit., punto 15; sent. Corte giust. 30 novembr@5l$n causa n.
C-55/94,Gebhard in Racc., 1995, p. 04165, punto 37.

Per approfondimenti vedi G. TESAURDiIritto dell’'Unione europeap. 600 ss.

15 per quanto concerne la circolazione delle merdtdate di giustizia ha elaborato il principio del
mutuo riconoscimentan forza del quale si presume che un prodottdtietgamente commercializzato
allinterno di uno Stato membro possa essere impmiE commercializzato senza intralci anche negli
altri Stati membri in ragione del fatto che, pur @ssenza di una disciplina comunitaria di
armonizzazione, deve ritenersi che le diverse ntivamanazionali in materia di condizioni di
produzione e di commercializzazione dei prodo&nsicomungque ugualmente rispettose della salute e
della tutela dei consumatori: in presenza di s#fatorme nazionali che, pur nella disparita delle
discipline tecniche di dettaglio, perseguano obvietbmuni correlati alle esigenze sopra menziomrate
garantiscano un equivalente livello di protezioed'dtilizzatore, appare alla Corte ingiustificatbe
uno Stato membro possa pretendere che i prodatgsn importati osservino alla lettera le speao#fich
tecniche prescritte per i prodotti nazionali o ¢hmedesimi prodotti vengano sottoposti a controlli
analoghi a quelli gia effettuati in altri Paesi nigm
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del principio di proporzionalita, a condizione cthenedesimo risultato non possa
essere ottenuto mediante misure meno restrittille kgerta in parol&.

In relazione alla controversa misura nazionale sthii®ordina I'acquisto di presidi
e prodotti sanitari nonché la fruizione di prestazimedico-sanitarie in un altro Stato
membro all’'ottenimento di una previa dichiaraziahaimborsabilita da parte delle
autorita competenti, i governi che hanno presentsgervazioni nelle procedure
pregiudiziali insorte avanti alla Corte hanno faitalere a vario titolo che le
restrizioni eventualmente cagionate dalla normatatroversa sarebbero giustificate
sia in ragione della tutela della salute, e dungjugna delle deroghe espressamente
previste dal Trattato, sia ai fini della salvaguardell’equilibrio finanziario del
sistema sanitario, e dunque in forza di un motivanteresse generale di natura
economica astrattamente inidoneo a giustificareaweatuale misura discriminatoria.

Per quanto concerne la circolazione dei medicmalei prodotti sanitari i giudici
del Kirchberg, rigettando le conclusioni della Coissioné’ e aderendo all’opinione
dellAvvocato generale, hanno ritenuto che la masautorizzatoria in questione, la

guale impone un onere supplementare ai fini dedlacessione di un vantaggio (il

Solo in mancanza di tali condizioni la Corte rikgepossano venire tollerati intralci agli scambi
intracomunitari determinati dalla disparita dellésaipline nazionali sulla produzione e sulla
commercializzazione dei prodotti, e cio in vistd sleddisfacimento di esigenze imperative correlate
all'efficacia dei controlli fiscali, alla proteziendella salute, alla lealta delle transazioni coneiaé,

alla difesa dei consumatori e alla tutela dell’asnité; e sempre che non sia possibile applicarerenisu
ugualmente efficaci rispetto allo scopo perseguita si minore ostacolo agli scambi. Cfr. G.
TESAURO, Diritto dell’Unione europeap. 438 ss.; sent. Corte giust. 20 febbraio 187%ausa n.
120/78,Rewe-Zentral AG (Cassis de Dijorit.); sent. Corte giust. 28 gennaio 1986, insean.
188/84,Commissione c. Francia (macchine per la lavorazidet legno) in Racc., 1986, p. 00419;
sent. Corte giust. 8 maggio 2003, in causa n. OZNTRAL SAin Racc., 2003, p. 04431.

In materia di libera prestazione dei servizi cénts Corte giust. 18 gennaio 1979, in cause riumite
110 e 111/78Van Wesemagin Racc., 1979, p. 00035; sent. Corte giust. 28zm 1996, in causa n.
C-272/94,Guiot, in Racc., 1996, p. 1-01905; sent. Corte giustl@flio 1991, in causa n. C-76/90,
Sager cit.; sent. Corte giust. 31 marzo 1993, in caus&-19/92 Kraus in Racc., 1993, p. 01663;
sent. Corte giust. 30 novembre 1995, in causa B5/84,Gebhard cit.; sent. Corte giust. 18 luglio
2007, in causa n. C-490/08pmmissione c. Germanim Racc., 2007, p. 1-06095.

16 Cfr. sent. Corte giust. 3 dicembre 1974, in causa3/74,Van Binsbergencit., ove la Corte ha
ritenuto che l'interesse generale al buon funziogatm della giustizia invocato nel caso di specie pe
giustificare limitazioni alla libera prestazionei d®rvizi avrebbe potuto venire realizzato mediante
misure meno restrittive rispetto all'obbligo di id=snza permanente dell'avvocato, ad esempio
attraverso la prescrizione di un’elezione di dohiwcper le comunicazioni giudiziarie; sent. Corte
giust. 25 luglio 1991, in causa n. C-288/8huda cit., punto 13; sent. Corte giust. 3 ottobre 2060
causa n. C-58/9&orsten in Racc., 2000, p. 1-07919; sent. Corte giugjitgno 1997, in causa n. C-
398/95,Syndesmos ton en Elladi Touristikon kai Taxidiatikerafeion (SETTG)n Racc., 1997, p. I-
03091.

Y per la Commissione il procedimento di autorizzagipreventiva sarebbe discriminatorio in materia
di merci, atteso che l'onere sarebbe previsto pelol'acquisto di prodotti al di fuori del terriior
nazionale; indistintamente applicabile in materia sérvizi, in quanto I'obbligo di munirsi di
autorizzazione riguarderebbe indistintamente sitiadini che gli stranieri.
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rimborso del costo dei prodotti) solo a caricoaoco che intendano rivolgersi ad un
ottico o ad un farmacista stabiliti al di fuori delritorio nazionale, incide senz’altro
con effetto dissuasivo sulle scelte degli assic@imabrendo indirettamente I'acquisto
di prodotti venduti nel territorio nazionale a @ipdo di quelli importati; essa tuttavia
non assume rilevanza rispetto alla disciplina iiema di merci e non €& qualificabile
come formalmente discriminatoria, in considerazidaekfatto che non impone alcuna
formalita specifica né all'atto né ai fini dell'imptazione del prodotto (la quale
rimane assolutamente libera), né privilegia i ptbdoazionali rispetto a quelli
importati prevedendo per i primi un distinto regimdanno dei secorldli

Ne consegue la possibilita di giustificare gli ewveti effetti restrittivi
sullimportazione provocati dalla norma sulla bdsesigenze imperative di interesse
generale rules of reaso)y anche di natura economica, nel rispetto deicgindi
necessita e di proporzionalita; esigenze questevickegersa non potrebbero in alcun
modo giustificare una misura che stabilisca trattain differenziati in funzione
dell'origine dei prodotti (e pertanto distintameafgplicabile e discriminatoria).

Piu complesso si rivela invece I'inquadramentoirgirno dell'una o dell’altra
categoria della misura di previa autorizzazion@largante la copertura delle spese
correlate a prestazioni diagnostiche o terapeutitheeseguirsi in un altro Stato
membro.

Nell’ambito del principio di libera prestazione drvizi la giurisprudenza della
Corte qualifica coméormalmente discriminatoriguelle misure che introducono un
trattamento differenziato per i cittadini stranjeriche prevedono un regime distinto
per i prestatori di servizi stabiliti in un altrotaBo membrd simili normative
vengono eccezionalmente ritenute compatibili condititto dell’Unione ove
riconducibili ad una delle deroghe codificate dall’ 52 TFUE.

Ai fini della selezione delle possibili deroghe ass®e dall’ordinamento
dell’'Unione sono considerate invece comdistintamente applicabilguelle misure
restrittive che, seppur basate su criteri appanegtée neutri che riguardano tutti
coloro che esercitano I'attivita di cui si trattal serritorio di un determinato Stato

'8 Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sefiee 1997, in causa n. C-120/3ecket e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 47.

9 Sent. Corte giust. 26 aprile 1988, in causa n/@5Bond van Adverteerdersit., punti 26 e 29;
sent. Corte giust. 16 dicembre 1992, in causa 81091,Commissione c. Belgiait., punti 9-11;
sent. Corte giust. 4 maggio 1993, in causa n. ®2, Hederacion de Distribuidores Cinematogréficos
(Fedicine) cit., punto 14.
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membro (indipendentemente dalla loro nazionalitayeoo tutte le prestazioni
beneficiate da un destinatario residente in un rdet@to Stato membro (a
prescindere dall'origine delle stesse), finiscondatto per colpire in maniera piu
vistosa i cittadini stranieri o i prestatori origim di altri Stati membff, oppure
producono altrimenti I'effetto di rendere la prestame intracomunitaria dei servizi
piu difficile della prestazione di servizi purameiterna ad uno Stato memb'ro

La Corte ammette che siffatte hormative che impangai fini dell’esercizio di
una determinata attivita, il requisito della resize o dello stabilimento del
prestatore, o che introducono analoga discrimimezidissimulata scoraggiando di
fatto la libera prestazione dei servizi, sono gfigstbili in virtu di motivi di interesse
generale, e cio nella misura in cui si tratti dquisiti imposti a tutti coloro che
esercitino una determinata attivita sul territarazionale e dunque formalmente non

operanti alcuna discriminazioffe

2 E il caso, in primo luogo, del requisito deltasidenza o, per le persone giuridiche, dello
stabilimento quale condizione per I'esercizio di determinativigd e che, se richiesto anche ad
operatori stranieri, rischia di fatto di tradurgrpuesti ultimi nellimpossibilita di prestare rqpri
servizi sul territorio nazionale, privando in tabdo di efficacia il divieto sancito dall’art. 56 Ide
Trattato.

Sensibile alla peculiare natura della circolaziafs servizi, € peraltro lo stesso Trattato che,
nell’'esplicitare il principio del trattamento namile, assimila espressamente il requisito della
residenza a quello della nazionalita, prevedende ‘fmo a quando non saranno soppresse le
restrizioni alla libera prestazione dei servizgsguno degli Stati membri le applica senza digiimzi

di nazionalita o di residenza a tutti i prestatbrservizi contemplati dall’articolo 56, primo parafo”
(art. 61 TFUE, ex art. 54 TCE).

Cfr. sent. Corte giust. 3 dicembre 1974, in causa3fir4,Van Binsbergencit., punto 14; sent. Corte
giust. 26 novembre 1975, in causa n. 39@&enenin Racc., 1975, p. 01547, punti 7-10; sent. Corte
giust. 4 dicembre 1986, in causa n. 205/8dmmissione c. Germania (assicurazipm)Racc., 1986,

p. 03755, punti 52-57; sent. Corte giust. 6 giug@e6, in causa n. C-101/98pmmissione c. Italian
Racc., 1996, p. 1-02691, punto 31.

Accanto al requisito della residenza e dello stalgihto, la Corte censura altresi qualsiasi forma di
discriminazione dissimulatahe, seppur basata su criteri in apparenza ngutrguce in pratica lo
stesso risultato di una discriminazione palesethamdla nazionalita o sull’origine del prestatozdr.
sent. Corte giust. 3 febbraio 1982, in cause runit62 e 63/81Societa anonima di diritto francese
(SECO) e Societa anonima di diritto francese Desgee& Giral, in Racc., 1982, p. 00223, punto 8;
sent. Corte giust. 28 marzo 1996, in causa n. @927%uiot, cit., punto 10; sent. Corte giust. 27
marzo 1990, in causa n. C-113/&sh Portuguesan Racc., 1990, p. 1-01417.

2L Sent. Corte giust. 29 novembre 2001, in causa-h7/G0, De Coster cit., punto 30; sent. Corte
giust. 8 settembre 2005, in cause riunite n. C@3l4/ C-545/03Mobistar SA e Belgacom Mobile SA
cit., punto 30; sent. Corte giust. 5 dicembre 200@ause riunite n. C-94/04 e C-202/@®polla, cit.,
punto 57.

#2 Nella sentenza pronunciata nel caso Parodi laeQmtesplicitamente riconosciuto che il requisito
dello stabilimento richiesto a tutti coloro che reiano una determinata attivita sul territoriousio
Stato membro, impedendo I'esercizio occasionalendhttivita ai prestatori di servizi stabiliti inno
Stato diverso da quello in cui deve essere folaitarestazione, “ha come conseguenza di privare di
ogni efficacia pratica I'art. 59 del Trattato, ilicscopo consiste per I'appunto nell’eliminare le
restrizioni della libera prestazione dei servizi glrte di persone non stabilite nello Stato nel cui
territorio dev'essere fornita la prestazione”; esaauttavia nel contempo riconosciuto 'ammisgiil

80



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

Cio premessoquid juris invece per le misure, come ad esempio quella gt@evi
dalla normativa lussemburghese portata all’esariie Gerte nel caso Kohll, che non
comportano alcuna discriminazione formale in bdlser@zionalita o all'origine della
prestazione, né prevedono, almeno mbrettamente un regime distinto per gli
operatori stabiliti in un altro Paese membro, matystavia subordinano la
concessione di urvantaggio economicalla condizione che il beneficiario del
servizio si avvalga di un prestatore stabilito tetitorio nazionale e in tal modo
finiscono per influire sulla liberta di scelta diept’ultimo?

Una tale normativa applicabile ad ogni potenziakndficiario del sistema
previdenziale, nel momento stesso in cui rischidisuadere i potenziali destinatari
del servizio dal rivolgersi ad operatori stabiirtialtri Stati membiri, introduce infatti
indirettamenteuna disparita di trattamento tra prestatori si@t@l non stabiliti: si
tratta in tal caso di una misura distintamente distmtamente applicabile? E di
conseguenza sara essa eccezionalmente giustiéicaidd laddove persegua una delle
finalitd espressamente menzionate dall’art. 62 Tdattato o anche in presenza di
differenti esigenze imperative di interesse geméral

Come evidenziato altresi dall’Avvocato generale alies i precedenti
giurisprudenziali della Corte relativi a situaziomnaloghe non appaiono
scriminantf®.

Nel caso Bachmann essa ha ad esempio giustificatigione della coerenza del
sistema fiscale nazionale una misura che subombnds deducibilita di taluni
contributi alla condizioni che fossero stati verseilo Stato stesso, riconoscendone
pertanto il carattere di misura indistintamente liappile’®”; secondo le
argomentazione sviluppate in quella sede dalla eCopoiché in nome del
perseguimento di un obiettivo di interesse gene¥glessibile giustificare finanche il
divieto di esercizio di una determinata attivitéldave il prestatore non rispetti il
prescritto requisito della residenza sul territadiello Stato considerat® a fortiori

dovrannoritenersi giustificate quelle meno invasive norwatiche si limitino a

di tale requisito “qualora sia provato che essotitisce una condizione indispensabile per il
raggiungimento dello scopo perseguito” (sent. Coitist. 9 luglio 1997, in causa n. C-222/8arod,i,

in Racc., 1997, p. 1-03899, punto 31).

% Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sefiee 1997, in causa n. C-120/9%ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 49.

4 gent. Corte giust. 28 gennaio 1992, in causa 20490,Bachmanncit.

% Sent. Corte giust. 9 luglio 1997, in causa n. @/93, Parodi, cit., punto 31.
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comportare svantaggi, o ad escludere vantaggiglero che scelgano di avvalersi di
prestatori non stabiliti nello Stato in questione

Viceversa nella gia citata sentenza Svennson iesuipgiudici lussemburghesi
hanno ritenuto giustificabile solo in ragione delleroghe sancite dal Trattato, tra le
qguali “non figurano motivi di natura economica’canoscendone pertanto la natura
discriminatoria, una misura che subordinava la essione di un aiuto sociale per la
costruzione, l'acquisto o la ristrutturazione di atloggio alla condizione che il
prestito destinato al finanziamento fosse statdratin presso un istituto di credito
situato sul territorio naziondf®

A fronte di tali ambiguita e contraddizioni I'Avvato generale Tesauro,
valorizzando (seppur censurando) la giurisprudergativa al requisito della
residenza e ritenendo preferibile il richiamo agadente fornito dal caso Bachmann,
ha proposto ai giudici di considerare discrimingtde sole misure che introducano
direttamenteuna disparita di trattamento tra prestatori sitabd non stabiliti,
gualificando invece come “non discriminatoria unarmativa che non prevede,
almeno formalmente e direttamente, un regime deostper i prestatori stabiliti in un
altro Stato membrd”.

La Corte ha omesso di argomentare sul punto.

Tuttavia, tacitamente recependo le conclusioniAeliocato generale e dunque
dichiarando che la misura nazionale in discussi@nga ritenersindistintamente
applicabile sia per quanto concerne i prodotti sanitari che qpeanto concerne i
servizi medici, essa ha puntualmente preso in derazione (e, nello specifico caso
concreto, respinto) tutte le esigenze invocateidaigiti a giustificazione di siffatta

disciplina lesiva dei principi comunitari di libec&rcolazione.

% Sent. Corte giust. 14 novembre 1995, in causa484193,Svenssoycit.

27 Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 selttee 1997, in causa n. C-120/93ecker e in
causa n. C-158/9€ohll, cit., punto 49. “In definitiva, ritengo che la @® dovrebbe, rispetto al caso
che ci occupa ed al fine di eliminare le ambiguitdla giurisprudenza prima ricordata, o dichiarare,
come si evince dalla sentenza Svensson, che trasiere discriminatorie rientrano anche quelle che
indirettamente introducono una disparita di tradato tra prestatori stabiliti e non stabiliti; oppu
sancire, come sembra invece evincersi dalla semtBazhmann, che misure che formalmente non
prevedono un regime distinto per i prestatori ndabidti restano pur sempre delle misure
indistintamente applicabili. Mi limito ad aggiungeche questa seconda ipotesi sembra al momento
quella piu in armonia con la giurisprudenza in mateomplessivamente considerata. Cio non toglie,
beninteso, che sarebbe opportuno procedere advisitazione della stessa.llbjdem, punto 50).
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1.3. La tutela della salute

Tra gli scopi essenziali dellobbligo di autorizEaee preventiva cui é
subordinato il rimborso delle spese sostenute stdlfe per prodotti o prestazioni
sanitarie vengono in particolare ritenuti degnitutela per il diritto comunitario, e
dunque astrattamente idonei a giustificare la misarquestione, la garanzia della
gualita dei prodotti e delle prestazioni sanitailemantenimento di un sistema
medico-ospedaliero equilibrato ed accessibile & itutuna data regione, nonché la
salvaguardia dell’equilibrio finanziario del comgdévo sistema previdenziale.

La prima potenziale causa di giustificazione deHaisura restrittiva e
rappresentata dunque dalla protezione della spiuiblica.

Tale obiettivo non desta problemi particolari inlamone al carattere
discriminatorio 0 meno della normativa nazionalaneimata in quanto e lo stesso
Trattato a farvi esplicita menzione agli artt. 3652. Il richiamo a tali finalita
codificate, cosi come ad ulteriori diversi motiviinteresse generale, cessa tuttavia di
venire considerato giustificato laddove esistanaettive comunitarie che
garantiscano una completa armonizzazione delle atdrennazionaft.

Sostiene il governo lussemburghese che la quatifa grestazione medica, per
coloro che intendano riceverla in un altro Statanbe, pud costituire oggetto di
verifica da parte dei competenti organi nazionaloshel momento di valutazione
della relativa domanda di autorizzazione.

Tale pretesa necessita contrasta tuttavia connsapevolezza del dato normativo
che vede sia le modalita di produzione e immissiamr@mmercio di medicinali e di
presidi medico-chirurgici, sia i requisiti di aceesalle professioni medico-sanitarie
formare oggetto di specifiche direttive comunitaré@ coordinamento e di
armonizzazione basate sugli artt. 53 e 114 TFUEa(#x47 e 95 TCE), ivi compreso
il reciproco riconoscimento dei titoli di studialequelli professionali.

Il riconoscimento delle qualifiche professionali &ni dell’esercizio delle
professioni liberali viene attualmente disciplinattalla Direttiva 2005/36/CE,
intervenuta in sostituzione di ben quindici previgiairettive (dodici settoriali e tre

di carattere generale) al fine di delineare un quaguridico unitario e coerente per

% Sent. Corte giust. 5 ottobre 1977, in causa n7,5fédeschiin Racc., 1977, p. 01555, punto 35;
sent. Corte giust. 20 giugno 1991, in causa n. O@®enkavit Futtermittel GmbHN Racc., 1991, p.
[-03069, punto 19.
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tutte le professioni, fondato su una estesa liEz@tione della prestazione dei
servizi, una maggiore automaticita nel riconoscitoestei titoli ed una piu elevata
flessibilita delle procedure di aggiornametito

Quanto al ravvicinamento delle legislazioni nazlondinalizzato a
regolamentazione la produzione e la distribuzioee fdrmaci come presupposto
essenziale per la tutela della sanita pubblicap eésposto in essere dalla Direttiva
2001/83/CE, limitatamente alle specialitd medidipal uso umar.

La Corte sottolinea pertanto che, in virtu di tedrmative, la qualita dei prodotti
acquistati e delle prestazioni ricevute in un alBtato membro é la stessa dei
corrispondenti prodotti venduti e delle prestaziemtigate sul territorio nazionale, con
la conseguenza che l'autorizzazione preventiva ‘[mom essere giustificata da motivi
di sanita pubblica al fine di proteggere la quatitdle prestazioni mediche offerte (o
dei prodotti medici forniti) in altri Stati membF®

A prima vista la motivazione addotta dai giudici dussemburgo appare
condivisibile: se infatti la liberta di stabilimentvieta agli Stati di imporre,
nell'interesse della salute pubblica, requisiti par formazione dei medici piu

stringenti di quelli previsti dalle ricordate ditige di mutuo riconoscimento, appare

# §ij tratta della c.d. direttiva Zappala, Diretti®805/36/CE del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 7 settembre 2005, relativa al riconoscimenitedpialifiche professionali, in GUUE n. L 255 del
30 settembre 2005, p. 22.

Quanto al settore sanitario che qui viene in rdiesssa ha sostituito cinque previgenti direttive
riguardanti le professioni di medico, farmacistdemntista (Direttiva 93/16/CEE del Consiglio, del 5
aprile 1993, intesa ad agevolare la libera cirdole dei medici e il reciproco riconoscimento aebl
diplomi, certificati ed altri titoli, in GUCE n. 1165 del 7 luglio 1993, p. 1; Direttive 85/432/CEE e
85/433/CEE del Consiglio, del 16 settembre 198%ative al coordinamento delle disposizioni
nazionali e al reciproco riconoscimento dei diplotapetto a talune attivita del settore farmaceytic
in GUCE n. L 253 del 24 settembre 1985, pp. 34 g [@rettive 78/686/CEE e 78/687/CEE del
Consiglio, del 25 luglio 1978, riguardanti il renijgo riconoscimento dei diplomi ed il coordinamento
delle disposizioni nazionali relative ai dentigi, GUCE n. L 233 del 24 agosto 1978, pp. 1 e 1€)e
direttive che disciplinavano in via residuale usteina generale di riconoscimento delle qualifiche
professionali, riguardanti rispettivamente i diplaihformazione professionale di durata minimardi t
anni (Direttiva 89/48/CEE del Consiglio, 21 dicemb1988, relativa ad un sistema generale di
riconoscimento dei diplomi di istruzione superiatee sanzionano formazioni professionali di una
durata minima di tre anni, in GUCE n. L 19 del 2hgaio 1989 p. 16) e i diplomi universitari di
durata inferiore ai tre anni nonché i diplomi dglot maturita tecnica e professionale (Direttiva
92/51/CEE del Consiglio, del 18 giugno 1992, rghtiad un secondo sistema generale di
riconoscimento della formazione professionale, iokegra la Direttiva 89/48/CEE, in GUCE n. L 209
del 24 luglio 1992 p. 25).

%0 Direttiva 2001/83/CE del Parlamento europeo e @mhsiglio, del 6 novembre 2001, recante un
codice comunitario relativo ai medicinali per usnano, in GUCE n. L 311 del 28 novembre 2001, p.
67, che ha sostituito, abrogandola, la Direttivé66BCEE del Consiglio, del 26 gennaio 1965, per il
ravvicinamento delle disposizioni legislative, rizgoentari ed amministrative relative alle spedalit
medicinali, in GUCE n. P 22 del 9 febbraio 19653@9.

31 Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/96,Kohll, cit., punto 49; sent. Corte giust. 28
aprile 1998, in causa n. C-120/®cker cit. punto 45.
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conseguentemente logico applicare il medesimo nagi@nto rispetto al settore dei
servizi, tanto piu se si considera che la Cortgidtizia € da sempre maggiormente
incline a giustificare limitazioni alla liberta ditabilimento all’interno dell’Unione
piuttosto che ostacoli alla circolazione dei sdrviz

Gia per tale ragione si puo ritenere ingiustificétdiniego da parte delle autorita
competenti di riconoscere la presa in carico di pmestazione da fornirsi a cura di un
operatore residente in un altro Stato membro, leeld@ale diniego si fondi sul
convincimento che il prestatore prescelto non gassia necessaria preparazione e
competenza richieste.

Ad un esame piu approfondito si nota tuttavia cdan€orte incentri il proprio
ragionamento su un sillogismo indimostrato, quamiemrispetto alla materia dei
servizi: essa pare infatti sostenere che la ciaozst che le direttive sul reciproco
riconoscimento delle qualifiche professionali (oggstituite dalla direttiva Zappala
del 2005) armonizzino i requisiti per I'esercizioelld professione medica
implicherebbe automaticamente l'uniformita dellaakifa delle cure erogate in tutta
'Unione europea; da cid conseguirebbe che, impdoele suddette normative
standard qualitativi omogenei, non vi sarebbe umlad® ragione per assoggettare i
trattamenti da ricevere in un altro Stato ad urvipreontrollo in virtu di esigenze di
protezione della salute

Il punto debole di tale argomentazione e rappresertal fatto che le normative
comunitarie richiamate a sostegno della stessaandigmno di fatto unicamente
I'accesso alla professione, piuttosto che le méadkl suo effettivo svolgimento.

In realta non pu0 invece escludersi a priori, imzéo di tale disciplina di
coordinamento, che un trattamento sanitario forimton altro Stato membro possa
eventualmente non rispettare gli standard di qualiescritti nello Stato di origine. E
peraltro la stessa Corte ha affermato in altreosianze che l'esistenza di una
disciplina comunitaria non impedisce al singolot&tdi appellarsi all’art. 52 del
Trattato per giustificare misure nazionali ritene®senziali alla salvaguardia della
salute pubblic¥.

Se tuttavia per le perplessita ora enunciate Hiaimo alle direttive sul mutuo

riconoscimento dei titoli potrebbe rivelarsi inicn ad escludere una causa di

32 per un esame critico del ragionamento sviluppattaCorte cfr. Y. JORENSThe Right to Health
Care Across Bordergit., p. 95.
3 Sent. Corte giust. 10 luglio 1984, in causa n832Campus Oilin Racc., 1984, p. 02727.
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giustificazione fondata sull'esigenza di assicurdaramite la previa autorizzazione,
un costante controllo sulla qualita delle prestazganitarie, cido non toglie che la
censurata restrizione alle liberta comunitarie gute ugualmente ritenersi
ingiustificata qualora essa si rivelasse oggetteat& non necessaria rispetto al
perseguito scopo di tutela della salute pubblicabiettivo considerato di
salvaguardia della qualita dei prodotti e dellesmaeioni medico-sanitarie potrebbe
infatti gia ritenersi conseguito sulla base defigalamentazione interna dello Stato di
acquisto del bene o di erogazione del ser¥fzio

Nellambito dell’Unione tutti gli ordinamenti stdia contemplano infatti
normative e codici di condotta atti a garantirega@di livelli di qualita delle cure,
prevedendo che tutti coloro che esercitano unaepsitdne sanitaria sul territorio
nazionale vi si adeguino, ed esercitando altresthe per il tramite degli ordini
professionali, un costante controllo sul rispeittatl norme.

Apprezzato dunque che gli standard di qualita et per I'esercizio della
professione medica sono sostanzialmente omogeneutini Paesi dell’'Unione
europea, si pud conclusivamente ritenere che bifinildiente una preoccupazione
relativa alla qualita del servizio ricevuto potrebgiustificare il rifiuto del rimborso
dei costi di un trattamento conseguito in un g&tato membro.

Se tuttavia una valutazione comparativa delle dengadiscipline nazionali
giustifica le svolte considerazioni sul livello glialita dei professionisti medici, non
altrettanto scontato € invece il quadro normativo relazione alle strutture
ospedaliere; e cio peraltro in mancanza, a tutt,odg direttive comunitarie di
armonizzazione riguardanti la qualita delle cureditiee, ivi comprese quelle

ospedalier®.

1.4.Segue. L'accesso a cure di qualita per tutti

Anche l'obiettivo di preservare un servizio medmgpedaliero equilibrato ed
accessibile a tutti viene ricondotto dalla Corte dleroghe giustificate da ragioni di

sanita pubblica.

3 y. JORENSThe Right to Health Care across Bordeti., p. 95.

%Y. JORENSThe Right to Health Care across Bordeti., p. 97.

L'armonizzazione opera infatti a tutt'oggi unicaneicon riguardo ai farmaci, per mezzo della sopra
citata Direttiva 2001/83/CE.
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Lo scopo di garantire a tutta la popolazione uiitdidi accesso alle cure mediche
incide evidentemente sulla pianificazione sanitdiian ordinamento nazionale: gli
Stati cercano infatti di prevedere il numero anaudil prestazioni necessarie per
soddisfare i bisogni della loro popolazione. Espgtetanto un rischio concreto che, a
fronte di costi di gestione sostanzialmente svist@lal numero dei ricoverati, alcuni
ospedali, specie nelle aree di confine, possantiare sottodimensionati in relazione
alle richieste indotte dalla circolazione incondirmta dei pazienti, mentre altri siano
costretti a chiudere per carenza di ospiti; talduzione di affluenza potrebbe
determinare una riduzione nella qualita dell’offert

Per tale ragione la Corte ritiene che I'obiettiionthntenere un servizio medico
efficiente ed accessibile a tutti all'interno diaudeterminata regione, per quanto
intrinsecamente connesso alle modalita di finaner@m del sistema previdenziale,
sia riconducibile ad una delle deroghe codifica#'att. 52 del Trattato “in quanto
contribuisca alla realizzazione di un livello elevai tutela della salute”; si osserva
infatti come tali finalita siano idonee a giusti#fe una limitazione della libera
prestazione dei servizi medico-ospedalieri “qual@raonservazione di un sistema
sanitario o di una competenza medica nel territoaaionale sia essenziale per la
sanita pubblica, o addirittura per la sopravvivedetia popolazioné®.

Se tuttavia I'esigenza di preservare I'offerta drecdi qualita appare degna di
considerazione con riguardo alle prestazioni odmgda essa non appare invece
ugualmente pertinente rispetto alla vicenda postmdamento della sentenza Kohll,
relativa a cure ortodontiche prestate all’estergalde di un dentista nellambito del
proprio ambulatorio professionale.

Né peraltro, a parere della Corte, alcuna dellé paervenute in causa avrebbe
allegato validi argomenti a supporto della tesiladéhdispensabilita della misura

% Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/d6,Kohll, cit., punti 50-51.

Venendo in rilievo esigenze di tutela della sakigella pubblica sicurezza espressamente conteamplat
dal Trattato ne consegue che il ragionamento opetalla Corte non muterebbe neppure laddove si
difendesse il carattere discriminatorio della miswestrittiva esaminata. Di diversa opinione
I’Avvocato generale Tesauro, il quale ritiene invathe anche I'esigenza di preservare I'equilibrio e
'accessibilita al servizio medico-ospedaliero waale sia strettamente correlata all’obiettivo di
salvaguardare la stabilitd del complessivo sistdin@rotezione sociale, del quale condivide la reatur
economica, con conseguente idoneita della stegsastficare solamente misure che non presentino
carattere discriminatorio (indistintamente appliGglrileva altresi che la giurisprudenza dellarteoe
solita difendere un’interpretazione estremamenséritiva di “salute pubblica”, ammettendo in virtu
di tale esigenza la legittimita di misure tese #age rischi per le salute delle persone e deginah
(conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 seltee 1997, in causa n. C-120/¥xecker e in causa

n. C-158/96Kohll, cit., punto 51).
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contestata a conseguire le finalita di tutela sopeazionate con riguardo alle dedotte
prestazioni ambulatoriali.

In senso contrario rispetto a tale timore depongperaltro tutta una serie di
specifici elementi normativi e fattuali, quali I'plicazione dei limiti di copertura e
delle condizioni per la concessione di prestazainsicurezza sociale vigenti nello
Stato membro di iscrizione, fattori linguistici eagrafici, 'assenza di informazioni
sulla natura delle cure disponibili negli altri ®tenembri o, ancora, le spese di
soggiorno ingenerate da uno spostamento in un &tabo membro per ragioni
mediche, tutti elementi che consentono di riteradme la soppressione del requisito
della previa autorizzazione nel settore delle @mbulatoriali non comporterebbe un
esodo massiccio degli iscritti ad un sistema dureizza sociale verso altri Stati
membri.

Osserva al riguardo I’Avvocato generale che “se® \ero, infatti, che in regioni
frontaliere puo aversi con maggiore frequenza $ispggio della frontiera, anche per
fruire di cure mediche, resta nondimeno che notradta, in via di principio, di
passaggi a senso unico e che, soprattutto, le agrest fin qui prese in
considerazione non incidono sull’equilibrio finaazo in misura maggiore che se
fossero state effettuate nello Stato di residenegli dnteressat®™. La misura
controversa potrebbe invero ritenersi “giustificegbativamente a tutte le prestazioni

che devono essere fornite all'assicurato in strataspedaliere®.

1.5. Segue. L’equilibrio finanziario del sistema di sezza sociale

Quanto infine all'obiettivo di salvaguardia delli@ibrio finanziario del sistema
previdenziale, anche quest'ultima finalita vieneentificata dalla Corte come
un’esigenza degna di tutela per il diritto dell'dne europe&.

37 Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 selttee 1997, in causa n. C-120/9Becker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 58.

% Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sefiee 1997, in causa n. C-120/9%ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 60.

%9 Si tenga peraltro presente che, mentre il ragi@menoperato rispetto ad entrambi i primi obiettivi
menzionati, correlati ad esigenze di tutela deldute e della pubblica sicurezza espressamente
contemplate dagli artt. 36 e 52 TFUE, non muterebbppure laddove si difendesse il carattere
discriminatorio della misura esaminata, un’esigenmgerativa di interesse generale correlata
all’equilibrio finanziario del sistema, avente duegnatura economica, non potrebbe invece in alcun
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Sebbene infatti la giurisprudenza comunitaria affezostantemente che obiettivi
di natura puramente economica non sono idonei stifioare restrizioni al principio
fondamentale della libera circolazione delle meecidei serviZ’, & parimenti
possibile che “un rischio di grave alterazione 'dglhilibrio finanziario del sistema
previdenziale possa costituire un motivo imperatdiointeresse generale atto a
giustificare tale ostacol8®

Peraltro la stessa giurisprudenza della Corteitagglstificare il perseguimento,
attraverso misure nazionali controverse, di scapnatura economica che, lungi
dall’essere fini a sé stessi, rilevano nel e péurnizionamento del sistefffaoppure
toccano interessi intimi e di estrema importanzglidStati, come ad esempio la
coerenza del sistema fisctle

Senz’altro rispetto all’obbligo di previa autorizzane ai fini del rimborso delle
spese sanitarie da effettuarsi all'estero lo scdplba salvaguardia dell’equilibrio

finanziario del sistema non rappresenta un finesé la rottura dello stesso

caso giustificare una misura discriminatoria (s@utrte giust. 30 novembre 1995, in causa n. C-55/94
Gebhard cit.).

In Duphar la Corte ha infatti riconosciuto chedititto comunitario non menoma la competenza degli
Stati membri ad organizzare i propri sistemi prewnziali e ad adottare, in particolare, norme mirant
disciplinare il consumo dei prodotti farmaceuti@llfinteresse dell’equilibrio finanziario dei loro
sistemi di assicurazione contro le malattie. Analognte si deve riconoscere che, in un regime che si
fonda — come quello vigente nei Paesi Bassi —isubbarso di tutti i medicinali che possono essere
prescritti, non &, in linea di principio, incomgake con il diritto comunitario il fatto che lo Sta
membro interessato elabori, onde realizzare ecanalinbilancio, elenchi limitativi escludendo dal
rimborso determinati prodotti”.

Tuttavia la stessa Corte ha di seguito affermai® ‘t&d conformita di una simile disciplina con |l
Trattato implica che, nella scelta dei prodottiedaludere, non si operi alcuna discriminazionermmda
dei prodotti importati. Per questo motivo, gli etbhdei prodotti esclusi devono essere compilati
secondo criteri obiettivi, indipendenti dall’origindei prodotti e controllabili da parte di qualsias
importatore” (sent. Sent. Corte giust. 7 febbr&84, in causa n. 238/8Ruphar BV cit., punti 16, 17

e 21).

0 Addirittura in caso di misure indistintamente apgbili, cfr. sent. Corte giust. 5 giugno 1997, in
causa n. C-398/955yndesmos ton en Elladi Touristikon kai Taxidiatik®@rafeion (SETTG)cit.,
punto 23; sent. Corte giust. 25 luglio 1991, inszan. C-288/89Gouda cit., punto 11.

1 Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n2@45, Decker cit., punto 39; sent. Corte giust. 28
aprile 1998, in causa n. C-158/%&hll, cit., punto 41.

“2 Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 selttee 1997, in causa n. C-120/93ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 53; vedi anche sent. Corte giustdit®mbre 1995, in causa n. C-
415/93,Bosmanin Racc., 1995, p. 1-04921, ove la Corte ha ttaregittima la finalita di preservare
I'equilibrio finanziario e sportivo tra le societh calcio, ove diretto a preservare una certa @atit
possibilita e I'incertezza dei risultati. | giudidi Lussemburgo hanno altresi affermato che |'éopid
finanziario dei sistemi previdenziali rappresentaabiettivo legittimo, degno di tutela, in mateda
parita di trattamento uomo-donna nel settore detlarezza sociale (sent. Corte giust. 30 marzo 1993
in causa n. C-328/9Thomasin Racc., 1993, p. 1-01247; sent. Corte giustoitBbre 1995, in causa
n. C-137/94 Richardson in Racc., 1995, p. 1-03407, punti 18-29), nonded'interpretazione delle
norme dello statuto dei funzionari (sent. Trib.rddp 25 febbraio 1992, in causa n. T-41/B8rassj

in Racc., 1992, p. 11-00159, punti 32-35).

3 Sent. Corte giust. 28 gennaio 1992, in causa 204290 ,Bachmanncit., punti 21-28
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determinerebbe infatti un abbassamento del livgliantitativo e qualitativo delle
prestazioni sanitarie garantite dal sistema premidde nazionale, con inevitabili
conseguenze negative soprattutto rispetto aglicasgi proveniente dalle fasce
sociali meno abbienti.

Neppure la qui esposta condivisibile preoccupazappare tuttavia giustificata in
relazione al caso oggetto del rinvio di interpreiae del giudice nazionale nei
procedimenti Decker e Kohll, afferente allacquisto beni e alla richiesta di
trattamenti di carattere ambulatoriale rispett@wali veniva sollecitato un rimborso
forfettario delle spese sostenute nei limiti dimoagli istanti avrebbero astrattamente
conseguito dalla propria cassa assicurativa quasoréossero rivolti a soggetti
operativi sul territorio nazionale.

Al di la delle motivazioni “statistiche” richiamateel precedente paragrafo, in una
tale ipotesi nessun rischio di intaccare in manismarevedibile il bilancio sanitario
nazionale in occasione di fattispecie intracomui@t& infatti in linea di principio
possibile.

A diverse conclusioni si dovrebbe invece perveqguealora la spesa sostenuta per
il trattamento ricevuto oltre confine venisse rimdada all’assicurato sulla base delle
tariffe in vigore nello Stato di erogazione deltegtazione: tenendo conto infatti che i
costi della spesa sanitaria e le regole di finaneisto dei regimi di assistenza
malattia differiscono sensibilmente da Stato adsiatassenza di una qualche attivita
di controllo preventivo un obbligo di rimborso cldovesse in ipotesi essere
commisurato al costo del prodotto o del serviziatipato nel luogo in cui lo stesso
sia stato acquistato o erogato rischierebbe serz’dl compromettere la stabilita
finanziaria del sistenfa

A fronte di tariffe estremamente differenziate @0 Stato membro e l'altro, é
prevedibile infatti che I'assicurato vada normalteea dirigere la propria scelta verso
Paesi in grado di offrire prestazioni all'avanguayde, per cio stesso, di solito
maggiormente onerose: laddove la normativa nazopadvedesse il rimborso della
spesa sulla base dei criteri e delle modalita egpldallo Stato in cui la prestazione
viene fornita & evidente che una libera circolagidncondizionata dei malati

rischierebbe di determinare gravi situazioni diiligpio a svantaggio di quei Paesi in

*4 Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sefiee 1997, in causa n. C-120/93ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 54.
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cui il costo delle prestazioni si attesta su livpHrticolarmente bassi, o comunque
nettamente inferiori rispetto a quello che gli eptevidenziali sarebbero tenuti a
rimborsare i propri assicurati che scegliessemmdarsi oltre confine.

Se dunque la presa a carico finanziaria delle gzesti sulla base delle tariffe
straniere potrebbe compromettere la tenuta detmsestladdove i costi delle cure
ricevute all’estero fossero significativamente maggispetto a quelli diffusi presso
lo Stato di origine, rendendo pertanto necessamagenevole lo strumento della
previa autorizzaziorfd la stessa esigenza non appare viceversa rilevafitipotesi
in cui il rimborso, a prescindere dallo Stato ddgazione del trattamento, avvenga
secondo le tariffe del Paese di origine del desnm@adel servizio: infatti in tal caso
la copertura dlele spese sopportate all’estero ®onn grado di incidere
significativamente sul finanziamento del sistemevjutenzialé®,

E questa peraltro la situazione fattuale e norraative emerge dai casi sottoposti
al’esame della Corte: i signori Decker e Kohll waeo infatti contenuto la propria
richiesta di rimborso nei limiti della somma fotheia alla quale avrebbero avuto
diritto laddove si fossero rivolti ad un ottico @ an dentista stabiliti in Lussemburgo.

Una richiesta di rimborso basata sulle tariffe wigjenello Stato in cui si &
assicurati non determina alcuna incidenza sul cesspto equilibrio finanziario del
sistema di sicurezza sociale; ne consegue chdutagzeone comparativa delle diverse

modalita di finanziamento e dei diversi costi samitriscontrabili all'interno dei

% Tale esigenza potrebbe dunque venire richiamatagjpstificare il procedimento autorizzatorio
previsto dall’'art. 20 del regolamento 883/2004dlak esso dovesse venire valutato in relazionenad u
suo possibile rispetto alle norme del Trattatoo{sx della disposizione in questione & di fare irdmo
che il diritto dell’assicurato a beneficiare di elehinate prestazioni possa, in deroga al principio
dell'unicita della legislazione applicabile su csi fonda il coordinamento messo in atto dal
regolamento, trovare soddisfazione anche in uro &tato membro (almeno) nei casi in cui il
trasferimento si renda necessario in considerazi@tle condizioni di salute dell'interessato. Itreal
parole, la disposizione in questione intende gaaagli assicurati il diritto a ricevere cure appriate

in un altro Stato membro senza per questo subiestaggi economici e senza che cid possa
stravolgere i sistemi esistenti nei diversi Staginniri.

Ma se cid & vero, ne consegue, da un lato, cheskeizioni determinate dalle pertinenti disposizion
dell'art. 22, precisamente perché dirette a gamarthe gli assicurati possano fruire di prestazioni
mediche in un altro Stato membro alle condizionevste dalla normativa di tale Stato, sono
obiettivamente giustificate, dunque compatibili ggdhartt. 30 e 59 del Trattato” (conclusioni ritai
awv. gen. Tesauro del 16 settembre 1997, in cau€ali20/95Decker e in causa n. C-158/98phll,

cit., punti 56 e 57).

In realtd la Corte considera la disciplina intrddotlalla normativa comunitaria di coordinamento
pienamente conforme ai principi di liberta che goemo lo spazio economico comunitario, e cio
senza necessita di scomodare eventuali derogheietiodo ragioni giustificative di interesse gerlera
vediinfra, par. 5 del presente Capitolo.

“6 Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n2@/d5, Decker cit. punto 40; sent. Corte giust. 28
aprile 1998, in causa n. C-158/%&hll, cit., punto 42.
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diversi Paesi dell’'Unione non riveste alcuna rilexea al fine di giustificare la
controversa misura autorizzatoria.

Tale esigenza appare viceversa idonea a giuséfitza misura controversa in
relazione a tutte quelle prestazioni per le quasdicurato intenda beneficiare del
rimborso integrale delle spese da parte dell’'en@igenziale competente sulla base

delle tariffe in vigore presso lo Stato di erogarialel trattamenfd,

2. Ladisciplina delle cure ospedaliere

2.1.Le questioni rimaste irrisolte a seguito della gagprudenza Decker e Kohll e

la risposta fornita dalla Corte nel caso Smits eR®oms

Le sentenze Decker e Kohll, nell'affermare un cdttacetutt’altro che
rivoluzionario quale quello della ingiustificabintrarieta al diritto comunitario di
una normativa che condizioni il rimborso di spese effettuarsi all'estero per
'acquisto di un paio di occhiali o per cure demtise ambulatoriali alla previa
valutazione discrezionale circa la loro necessiia opera dell'ente assicurativo
competente al rimborso, hanno sollevato gia aldmdni della loro pubblicazione
innumerevoli perplessita negli ambienti politiciglieStati dell’Unione.

Il timore era che un numero importante di cittadkaropei potesse rivolgersi in
maniera incontrollata a professionisti e a strettsanitarie di altri Stati membri
addebitando i relativi costi al proprio ente previdiale, con pericolose conseguenze
sulla tenuta dei sistemi nazionali di protezioneiae.

Si trattava peraltro di una preoccupazione non gmemte giustificata:
difficilmente si poteva infatti ritenere credibitthe a seguito dell'apertura operata
dalla Corte masse di persone si sarebbero riveafiastero, magari presso operatori
che neppure parlano la loro stessa lingua, allgpsali ottenere consulti o cure
mediche.

Le analisi sociologiche evidenziano infatti I'esigu numerica dei pazienti
disposti a spostarsi in un altro Stato membro stlopo di ricevere servizi sanitari,

con tre sole eccezioni: nelle aree di confine, tagdcioe la circolazione puo risultare

*" Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sefiee 1997, in causa n. C-120/93ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 60.
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favorita dalla vicinanza del prestatore, dalla tapione dello stesso, dalla
comunanza della lingua e in generale dalla fantéiadei luoghi che attenua la

percezione di eccezionalitd del trasferimento; peattamenti particolarmente

complessi, rispetto ai quali la scelta del pazientondizionata dalla reputazione del
professionista prescelto, dalla qualita della p@ene offerta, dall'esistenza di liste
di attesa, nonché dalla gravita delle condizionisdiute; da ultimo, laddove i

potenziali beneficiari del servizio siano in poseedi tutte le informazioni necessarie
per compiere una scelta consapetfle

Persino i lavoratori frontalieri, che possono sigl liberamente se farsi curare
nello Stato di residenza o in quello di impiégaaramente scelgono questa seconda
opportunita.

Le perplessita manifestate dai governi naziongpeito alle suddette pronunce si
sono peraltro indirizzate anche verso altri aspetti

Molti Stati ritenevano infatti che i principi emerdalla sentenze del 1998
trovassero applicazione solamente rispetto a regigvidenziali “a rimborso”, come
guelli francese, belga e lussemburghese, ove cipazienti in linea di massima
anticipano i costi delle prestazioni ricevute eg@m successivamente indennizzati
dalla cassa malattia di appartenenza; viceversagionamento della Corte non
sarebbe stato trasferibile a sistemi di assistengegime di convenzionamento, come
i Paesi Bassi 0 la Germania, 0 a servizi sani@ianali, come Regno Unito e Italia,
dove invece i pazienti non hanno diritto al rimlmordei costi sostenuti, ma
direttamente alla richiesta prestazione in natwemdenzialmente senza oneri a
proprio caricé.

Il timore implicitamente correlato a tale prospedtiera che linterpretazione
difesa dalla Corte potesse indurre gradualment8tgti ad omogeneizzare i rispettivi
regimi assistenziali attraverso un progressivo atbao del regime di
convenzionamento in favore di quello a rimborso,vizeversa, prediligendo lo

scheman kind al fine di aggirare gli invasivi divieti comunitari

“8 Cfr. W. PALM-N. NICKLESS-H. LEWALLE-A. COHEURJmplications of Recent Jurisprudence
on the Coordination of Health Care Protection Sgsdecit.

49 Cfr. art. 18 del regolamento 883/2004.

* salva l'eventuale previsione di modalita di comgeipazione alla spesa sanitaria attraverso
I'imposizione del pagamento ticketsa favore del bilancio statale.
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Peraltro un’applicazione differenziata degli enaticprincipi comporterebbe che
un cittadino europeo assicurato in uno Stato clottadb schema del rimborso delle
spese sostenute sarebbe automaticamente autorzraatdgersi a medici residenti in
altri Paesi dell’'Unione senza doversi munire dioaazazione, mentre un cittadino
europeo iscritto ad un sistema di assistenza canvegita 0 pubblica godrebbe della
medesima opportunita solo a condizione di ottefigreevio consenso da parte degli
organi di affiliazione; addirittura in talune rembtatali si determinerebbero situazioni
differenziate tra diverse categorie di pazientirarno di un medesimo ordinamento
previdenziale, laddove questo applichi contempaarente il regime “di rimborso” e
guelloin kindrispetto a diverse tipologie di trattamenti e enéficiari.

All'indomani dei pronunciamenti resi nei casi Decke Kohll gli interpreti
evidenziavano tuttavia anche una seconda quedtsomta inesplorata dalla Corte,
in gquanto estranea alla situazione fattuale so#fi@paalla sua attenzione: |l
ragionamento sviluppato dalla Corte di giustizialevaolo per le prestazioni
professionali ambulatoriali o riguarda anche i grvesi all’interno di strutture
ospedaliere?

Si osserva facilmente come le argomentazioni avandagli Stati membri a
giustificazione delle restrizioni alla libera citapione appaiano maggiormente mirate
e conferenti con riguardo alle prestazioni ospedali laddove quelle extra-
ospedaliere sembrano invece lasciare maggiorespHlaiconcorrenza.

Gli ospedali presentano infatti costi fissi di geisé non strettamente correlati al
numero dei posti letto occupati e spesso, in padie quelli di piccole dimensioni
dislocati sul territorio, risultano difficilmenteostenibili per i gia sofferenti bilanci
nazional?™.

L’Avvocato generale Tesauro, nelle sue conclusioongiunte rese nei casi
Decker e Kohll, si erancidenter tantunsoffermato sulla questione sostenendo come
restrizioni alla liberta di circolazione possano r@alta ritenersi ammissibili in
presenza di servizi di natura ospedaliera.

Egli aveva sottolineto che, a differenza delle f@&sni fornite da singoli
professionisti, la localizzazione e il numero demgipedali sono funzionali ad una
pianificazione dei bisogni della popolazione e cthesti di degenza di un paziente in

una struttura ospedaliera non possono essere sdessguelli di gestione e

1 J. NICKLESS The Internal Market and the Social Nature of He&¥re cit., p. 63 ss.
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mantenimento della struttura nel suo complessaaptr laddove molti assicurati
decidessero di avvalersi di strutture dislocataltn Stati membri, quelle nazionali
resterebbero corrispondentemente inutilizzate unticuando a sopportare i costi
relativi al personale e ai macchinari come se fosstlizzate al completo.

Ne consegue che il rimborso da parte dell’ente igesziale competente delle
prestazioni fruite dall’assicurato in ospedali diriaStati membri, quand’anche
forfettario o commisurato alle tariffe dell’ordin@mto di affiliazione, si risolverebbe
comunqgue in un onere finanziario ulteriore perstesna interessato. Relativamente al
settore in questione, conclude Tesauro, “occorndéap® ammettere che rimane
indispensabile, al fine di non alterare I'equildfinanziario del sistema e garantire il
mantenimento di un servizio che sia accessibileutd sia dal punto di vista
finanziario che logistico, dunque anche a colore con intendano spostarsi ma
ricevere le cure di cui abbisognano nel luogo ail @8 vicino, chiedere ed ottenere
un’autorizzazione preventivet:

Come si € visto, a fronte della posizione permésigi confronti della restrizione
operata dal procedimento di previa autorizzazionelazione a prestazioni fornite in
strutture ospedaliere, suggerita dall’Avvocato galee®, la Corte, costretta peraltro a
circoscrivere la propria attenzione in ragione alelbncreta situazione fattuale e dei
correlati quesiti interpretativi portati al suo g si € invece limitata a riconoscere
che una normativa che rischia di ostacolare ladilmércolazione dei servizi sanitari
puo, in astratto, risultare giustificata in forzai dcitati obiettivi correlati alla
salvaguardia dell’'offerta e dell’accessibilita ad servizio medico-ospedaliero di

qualita e alla preservazione in equilibrio del bd previdenzial.

*2 Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 seftee 1997, in causa n. C-120/93ecker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 59.

%3 Conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 selttee 1997, in causa n. C-120/9Becker e in
causa n. C-158/9&ohll, cit., punto 61: “Gli artt. 59 e 60 del Trattatanno interpretati nel senso che
ostano ad una normativa nazionale che subordimprésa a carico di prestazioni rimborsabili a
un‘autorizzazione dell'ente previdenziale dellassito nell'ipotesi in cui le prestazioni sono fterin

uno Stato membro diverso da quello di residenzbadsicurato, sempreché e nella misura in cui si
tratti di prestazioni fornite al di fuori delle stture ospedaliere e che sono rimborsate secondo i
parametri non dello Stato in cui sono fornite mlod8tato di affiliazione; viceversa, gli artt. 960

del Trattato vanno interpretati nel senso che nstarm ad una tale normativa, in quanto mira a
garantire I'equilibrio finanziario e, con essomantenimento di un servizio ospedaliero accessiile
tutti in una determinata regione, quando si trditprestazioni che devono essere fornite in strettu
ospedaliere e, piu in generale, per tutte le prastada rimborsare in base alla normativa dellat&t
membro, diverso da quello di residenza dell'asatouin cui sono fornite”.

¥ Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/d6,Kohll, cit., punti 50 e 51.
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| giudici, rispetto al ruolo rivestito da tali esigze di carattere imperativo, fanno
un riferimento congiunto sia alle cure mediche ehejuelle ospedaliere, senza
distinguere tra le due tipologie di prestazionddave invece I'Avvocato generale,
valorizzando peraltro la natura forfettaria del borso richiesto legato alle tariffe
dello Stato di origine, ha considerato tale esigeidbnea a giustificare le sole cure
ospedaliere, rispetto alle quali neppure le spaEfi caratteristiche del rimborso,
eventualmente parametrate ai criteri e alle maafplicati dallo Stato di origine
anziché a quelli dello Stato in cui la prestaziei@ne erogata, sarebbero sufficienti
ad impedire il pericolo di compromissione delleivattht di programmazione e
pianificazione sanitaria degli Stati membri, connseguente rischio di rottura
dell’equilibrio finanziario del regime previdenz.

La Corte prospetta dunque una valutazione casegser circa la giustificabilita
della restrizione al principio comunitario, richexdlo agli Stati di fornire la prova
positiva che questa risulti “necessaria al fineadsicurare un servizio medico-
ospedaliero equilibrato ed accessibile a tutti”,nel@ “indispensabile alla
conservazione di un sistema sanitario o di una etemza medica essenziale nel
territorio nazionale®; e i governi nazionali dovranno dunque appellarsforti
argomentazioni al fine di dimostrare che la cersunastrizione sia in realta

necessaria e indispensabile.

2.2.1 chiarimenti forniti dalla Corte di giustizia nellcausa Smits e Peerbooms:
il regime “di convenzionamento” olandese al cospetielle norme sulla

libera circolazione dei servizi

L’'occasione di fornire alcune risposte ai quesi8arti a seguito delle sentenze
Decker e Kohll si & presentata alla Corte grazigiraiii pregiudiziali sollecitati
dall’ Arrondissementsrechtbank di RoermaofiRhesi Bassi) nellambito delle cause

promosse dalla signora Smits e dal signor Peerbooomngo le rispettive casse

Y. JORENSThe Right to Health Care across Bordet., p. 104.
%% Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/d6,Kohll, cit., punto 52.
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malattia di appartenenZain entrambi i casi si era verificato da partejdeste ultime
un rifiuto di autorizzazione al rimborso per spesadiche sostenute all’'estero.

Gia é nota la peculiarita del regime di previdemtandese, che si fonda su
convenzioni sottoscritte tra le casse malattigpeestatori di servizi sanitari e in base
alle quali gli assicurati hanno diritto non al rionbo delle spese sostenute per cure
mediche, ma direttamente alle cure stesse, ricaauieea di massima senza essere
tenuti ad alcun esborso diretto.

Inoltre secondo tale normativa per la concessialkadtorizzazione preventiva
al rimborso delle cure prestate in un altro Statmiro devono essere soddisfatte
due condizioni: il trattamento previsto deve riargr nell’elenco delle prestazioni
prese a carico dal sistema previdenziale olandegeale si limita a prevedere in via
generale che esso possa essere considerato coose“megli ambiti professionali
interessati”, basandosi su di un fondamento seffiemente riconosciuto in ambito
scientifico; il trattamento medico estero deve tir@kessere “necessario”, nel senso
che, tenuto conto dei metodi di cura disponibilncioe della condizione clinica
dell'interessato, una cura adeguata non deve @s&gEre tempestivamente prestata
nei Paesi Bassi.

La signora Smits, coniugata Geraets, affetta dabmati Parkinson, si era
sottoposta a terapie presso una clinica specisdizaza Germania senza aver
preventivamente richiesto, né dunque ottenuto,tdid@razione da parte della sua
cassa malattia olandese; avendo successivamelgeitabd il rimborso delle spese
sostenute, questo le veniva rifiutato ritenendatarsi di una terapia di carattere
sperimentale non “usuale” nei Paesi Bassi, ovebbarestato peraltro comunque
disponibile un analogo trattamento di tale malattansiderato soddisfacente ed
adeguato.

" Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29,Geraets-Smits e Peerbooneit.; in dottrina

A. BONOMO, Programmazione delle spese sanitarie e libertaudacun delicato dilemman Il Foro
amministrativo, 2001, p. 1870-1880; L. BIGLIAa libera circolazione dei servizi sanitari nella
Comunita europeacit., p. 230-244; N. COGGIOLAI libero accesso dei cittadini comunitari alle
prestazioni sanitarie erogate in altri Stati memtyei programmazione sanitaria nazionale e principio
comunitario della libera circolazione dei seryim Resp. Civ. e prev., 2002, I, 72; A.P. VAN DER
MEI, Cross-border Access to Health Care within the Eegp Union: Some Reflections on Geraets-
Smits and Peerbooms and VanbragkeMaastricht journal of European and comparatawe, Vol. 9
(2002), no. 2, p. 189-213; V.G. HATZOPOULOS|ling National Health and Insurance System but
Healing Patients?: the European Market for Healthr€ Services After the Judgments of the ECJ in
Vanbraekel and Peerbooria Common Market Law Review, Vol. 39 (2002), Aop. 683-729.
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Il signor Peerbooms, invece, entrato in coma aisegi un incidente stradale e
inizialmente ricoverato nei Paesi Bassi, venivacessivamente trasferito in stato
vegetativo presso la clinica universitaria di Imsl, in Austria, per essere ivi
sottoposto ad una speciale terapia intensiva mediaaurostimolazione, tecnica
praticata nei Paesi Bassi a titolo sperimentalelue sole strutture e a favore di
pazienti con non piu di 25 anni; anche in quessm¢ldiniego all’istanza di rimborso
presentata dal signor Peerbooms, nel frattempdoudal coma, era stato motivato in
ragione del carattere ancora sperimentale delatnamto, privo di evidenza
scientifica circa la sua efficacia, nonché in qoanh trattamento soddisfacente ed
adeguato avrebbe comungue potuto essere ottenufmatie presso un istituto
convenzionato.

Attivati avanti al giudice nazionale i procedimenbdlti al riconoscimento del
diritto al rimborso, gli stessi venivano sospesifink di sottoporre alla Corte di
giustizia le seguenti questioni pregiudiziali: &)la normativa olandese che subordina
la presa a carico delle cure prestate da un istdspedaliero situato in un altro Stato
membro al rilascio della previa autorizzazione degdella cassa malattia alla quale
I'assicurato e iscritto sia compatibile con il mijpio di libera circolazione dei servizi;
2) se le condizioni della “usualita” e della “nesiég’ del trattamento alle quali tale
autorizzazione € subordinata rappresentino un astadla suddetta liberta; 3) se,
laddove nel caso concreto sia possibile riconoseerastacolo alla libera prestazione
dei servizi, i motivi imperativi di interesse geakr menzionati dai convenuti siano
sufficienti affinché I'ostacolo possa ritenersi fificato’.

Il caso Smits e Peerbooms ha consentito innanzialth Corte di rispondere al
primo degli interrogativi lasciati irrisolti dallprecedente giurisprudenza, ovvero se i
principi di libera circolazione dei servizi sianppdicabili anche ad un sistenrakind
come quello olandese ove i professionisti e le ttsirel ospedaliere vengono
remunerati dal fondo malattia al quale il beneficiadel servizio e iscritto, e non
direttamente di tasca propria da quest’ultimo.

Come illustrato nel Capitolo precedetitia Corte, in relazione a tale aspetto, ha
chiaramente statuito che, poiché anche il pazielaiedese che si reca all’estero per

ricevere un trattamento diagnostico o terapeuticeokto pagare direttamente |l

*8 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29,Geraets-Smits e Peerbognait., punto 40.
%9 Vedisupra Cap. Il par. 2.
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prestatore del servizio, una tale prestazione ptassenz’altro natura economica e
rientra in pieno nelllambito di applicazione delidera circolazione dei servizi
assicurata dal Trattato, e cio a prescindere dtal &ne il imborso sia stato richiesto
in forza della normativa sull’assicurazione madatli un ordinamento che prevede
essenzialmente interventi in natura.

La Corte ha inoltre sottolineato che in generaté turattamenti finanziati dalle
casse di assicurazione malattia sulla base di canva e di tariffe prestabilite sono
comunque qualificabili come servizi, e cido da utolperché l'art. 60 del Trattato
(attuale art. 57 TFUE) non prescrive che il seoviadnga remunerato direttamente da
coloro che ne fruiscono, dall’altro perché, sebb&ngiurisprudenza comunitaria
abbia individuato la caratteristica essenzialeadsdktribuzione nella circostanza che
essa rappresenti il corrispettivo economico delvizer ricevuto, i pagamenti
effettuati dalle casse malattia nell’ambito di uistema di convenzionamento,
ancorché forfettari, costituiscono sicuramente wmrigpettivo della prestazione
sovvenzionata e presentano indubbiamente un oarategributivo per [listituto
ospedaliero che ne beneficia e che svolge un'gttiliitipo economic.

Si puo dunque concludere che per i giudici del iierg la varieta di tipologie di
struttura e organizzazione del regime previdenzme influisce sull'applicazione
delle liberta fondamentali: in caso contrario agliati membri sarebbero infatti
lasciata la possibilita di stabilire unilateralmsnadottando il sistema previdenziale

piu adatto a tal fine, quando e se il diritto coitanp sia applicabile.

2.3.La rilevanza delle esigenze di programmazione eradionalizzazione

dell'intervento statale

In Kohll la Corte, dopo aver affermato che non msoludersi che un rischio di
grave alterazione dell'equilibrio finanziario delistema previdenziale possa
rappresentare una valida ed efficace causa diifggagione delle restrizioni, ha
ricondotto all’esigenza di realizzare un elevateello di tutela della salute la
possibilita che una misura restrittiva quale lavigiene del meccanismo di previa

autorizzazione limitatamente alle fattispecie tfengaliere possa risultare necessaria

0 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.52/29, Geraets-Smits e Peerboonest., punti 55-
58.
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ad assicurare un servizio medico-ospedaliero dmaitb ed accessibile a tutti e
indispensabile alla conservazione all'interno datitorio nazionale di un sistema
sanitario o di una competenza medica essenziale.

Di fatto e evidente che quest’ultima finalitd € pgra natura intrinsecamente
connessa alle modalita di finanziamento del sistpregidenziale e al controllo della
spese relative.

Se tuttavia in Kohll la Corte, esaminando prestaizth natura ambulatoriale, ha
concluso che le dette esigenze imperative sonomei@ a giustificare una normativa
incompatibile con il diritto dell’'Unione, in Smits Peerbooms I'eventuale rilevanza
delle medesime finalita di interesse generale éa staalizzata in relazione ad
un’analoga misura restrittiva avente tuttavia adedp trattamenti forniti in ambito
ospedaliert’; e, rispetto a tale tipologia di prestazioni, l@r@ ha finito per
riconoscere la necessarieta e la ragionevolezda dehtroversa misura di previa
autorizzazione cui l'ordinamento olandese subordigai presa a carico di cure

dispensate in un altro Stato membro ad opera grestatore non convenzionato.

61 Cfr. sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in caus&-885/99 Miiller-Fauré e Van Riefcit., punto
71.

%2 Gia si & visto come il meccanismo della previsdmzazione limitato alle prestazioni da ricevere
all'estero e condizionato al ricorrere di deterrtiipaesupposti normativamente stabiliti rappresdnti
per sé una restrizione alla libera circolazionepestatori e dei beneficiari dei servizi medicoiti,
scoraggiando il singolo assicurato dal rivolgergirestatori di servizi stabiliti in uno Stato diserda
quello di residenza.

Puo accadere poi, come nel caso dei Paesi Bassiadmormativa specifica si limiti a prevedere la
misura controversa solo in relazione agli operaton convenzionati, senza distinguere in funzione
dello stabilimento degli stessi e dunque non rigbrelo alcuna previa autorizzazione ai fini dellesar

a carico delle cure dispensate da prestatori @nilst fuori del territorio nazionale, ma che ahbo
stipulato una convenzione di accreditamento camd'€ompetente; in tali situazioni occorre osservar
che, se da un lato nulla impedisce alle casse tisatituno Stato membro di concludere convenzioni
con prestatori di servizi stabiliti al di fuori dirritorio nazionale, appare tuttavia improbabéle,non
illusorio, immaginare che un numero consistenterdstatori stabiliti in altri Stati membri sia intima
stipulare simili convenzioni, dal momento che leolprospettive di accogliere pazienti iscritti & ta
casse malattia rimangono aleatorie e ridotte (s@oite giust. 12 luglio 2001, in causa n. C-157/99,
Geraets-Smits e Peerbognedt., punti 65 ss).

L’elemento restrittivo non & peraltro messo in d&tone neppure rispetto a quegli ordinamento, come
ad esempio quello inglese, il cui sistema sanitadaionale non si fa carico dei trattamenti offerti
presso istituti di cura privati, non facenti padd’'NHS, situati sul territorio nazionale, e chendjue
non prevedono alcun procedimento autorizzatorjmetis agli stessi.

Ed infatti, come ben chiarito dalla Corte, ai fohélla presente analisi “non bisogna confrontare le
condizioni di assunzione da parte del detto sevvdii cure ospedaliere previste in un altro Stato
membro al trattamento riservato dal diritto nazleralle prestazioni di cure ospedaliere ricevute da
pazienti in istituti locali privati. Al contrarial confronto deve essere effettuato con le condizio

cui tali prestazioni sono fornite da tale servinel'ambito delle infrastrutture ospedaliere che ne
fanno parte” (sent. Corte giust. 16 maggio 2006¢ansa n. C-372/04Natts cit., punto 100; sent.
Corte giust. 27 ottobre 2011, in causa n. C-255M@nmissione c. Portogall@it., punto 68).
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Richiamando le osservazioni avanzate dai goverrgionali, i giudici del
Kirchberg hanno convenuto che le strutture ospedalipresentano talune
“incontestabili particolaritd che inevitabilmente portano ad una diversa vaiotae
delle prestazioni ivi erogate rispetto a quellenfta dai professionisti nei loro studi
ambulatoriali o presso il domicilio del pazientd:iefatti il numero degli ospedali, la
loro distribuzione geografica, le modalita di orgaazione, le strutture di cui sono
dotati e finanche la natura dei servizi medici sbeo in grado di offrire, formano
oggetto di un'attivita di programmazione e di pfargizione ad opera delle pubbliche
autorita statali, ad esempio attraverso la creazdirun sistema di convenzioni con
istituti di cura situati sul territorio nazionaleat'esterg?,

Gli stessi progetti di apertura di simili struttusanitarie, o di stabilimento sul
territorio nazionale di soggetti imprenditorialiratieri, sono infatti normalmente
subordinati alla previa autorizzazione da partéedahministrazioni locali.

La programmazione risponde a due principali prepazioni: in primo luogo
mira ad assicurare nel territorio dello Stato iessato la possibilita di un accesso
sufficiente e permanente ad una gamma equilibriataré ospedaliere di qualita; in
secondo luogo intende garantire un controllo dstieridurre il rischio di sprechi di
risorse finanziarie, tecniche e umane, sprechi sh&imostrerebbero tanto piu
dannosi in un settore come quello ospedaliero adreerg costi notevoli e deve
rispondere a bisogni crescenti a fronte di ris@irsmnziarie limitat&”.

In tale prospettiva il requisito della previa au#mazione cui viene subordinata la
presa in carico da parte del sistema nazionalealiigienza degli oneri finanziari di
cure ospedaliere prestate in un altro Stato memibuita una misura necessaria e
ragionevole: nella visione della Corte “se gli agsati potessero liberamente ed in
ogni circostanza fare ricorso ad istituti ospedatten i quali la loro cassa malattia

non ha concluso alcuna convenzione, che si triaititlti situati nei Paesi Bassi o in

8 Sullammissibilita di siffatte normative in relazie al principio comunitario della liberta di
stabilimento, cfr. sent. Corte giust. 1 febbrai®20in causa n. C-108/98ac Quen in Racc., 2001,
p. 1-00837; sent. Corte giust. 21 aprile 2005, ausa n. C-140/03Commissione c. Grecia (ottici
greci), in Racc., 2005, p. 1-03177; sent. Corte giustdiéembre 2007, in causa n. C-456/05,
Commissione c. Germania (psicoterapeuti tedesd@hiRacc., 2007, p. 1-10517; sent. Corte giust. 17
luglio 2008, in causa n. C-500/06prporacion Dermoestética S/ Racc., 2008, p. 1-05785; sent.
Corte giust. 10 marzo 2009, in causa n. C-1694sftlauer, in Racc., 2009, p. 1-01721; sent. Corte
giust. 19 maggio 2009, in cause riunite n. C-17140€-172/07 Apothekerkammer des Saarlandes
(DocMorris), in Racc., 2009, p. 1-04171.

® Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.52/29, Geraets-Smits e Peerboontst., punti 76-
79.
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un altro Stato membro, tutti gli sforzi di prograrmione effettuati tramite il sistema
di convenzioni al fine di contribuire ad assicurareofferta di cure ospedaliere che
sia razionale, stabile, equilibrata ed accessisdeebbero nel momento stesso
compromessf®.

L’ammesso regime di previa autorizzazione ammiaista deve peraltro
rispondere a precise caratteristiche individuata daorte: esso deve infatti fondarsi,
anche il relazione alle condizioni dettate peiléscio dell'autorizzaziorf& su criteri
oggettivi, non discriminatori e noti in anticipay modo da contenere i rischi di un
esercizio arbitrario del potere discrezionale aisdnosciuto in capo alle autorita
nazionali; sotto il profilo procedurale, detto mag deve inoltre essere facilmente
accessibile, deve garantire che la domanda veratata in modo oggettivo ed
imparziale entro un termine ragionevole e devetiaatontemplare idonei strumenti
di ricorso giurisdizionale contro gli eventuali @ighi di autorizzaziorfé.

Sebbene chiarificatore rispetto ai dubbi sorti guge della sua precedente
giurisprudenza, l'intervento giurisprudenziale es®to ha tuttavia sollevato nuove
perplessita.

E infatti proprio vero che la pianificazione densei ospedalieri potrebbe venire
minacciata qualora un assicurato si recasse prassospedale di un altro Stato
membro per ricevere le cure di cui abbisogna? IhlKla Corte aveva fornito degli
strumenti interpretativi generali sostenendo laessita della prova che, nel caso
concreto, in mancanza del controllo statale daiamsgl attraverso la previa
autorizzazione, l'accessibilita generale ad un igervnedico-ospedaliero di qualita
sarebbe risultata gravemente comprontéssa

Per giurisprudenza consolidata una misura nazipnséppur astrattamente
giustificabile sulla base del perseguimento di goopo di interesse generale, non

puo inoltre eccedere quanto oggettivamente nedesdaronseguimento di tale scopo

% Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n5Z/29,Geraets-Smits e Peerboonai., punto 81.

% vedi sul puntdnfra, Cap. IV par. 1.

%7 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29, Geraets-Smits e Peerboaneit., punto 90;
sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n. ¥98BMiiller-Fauré e Van Riefit., punto 85.
 Sempre nella causa Kohll 'Avvocato generale aviewmace affermato che “il rimborso, da parte
dell'ente previdenziale competente, di prestazinediche di cui gli assicurati hanno fruito in ospled

di altri Stati membri, sia pure in base ad un inpdorfettario (...), si risolverebbe comunque in un
onere finanziario supplementare per il sistemaréstgato” (conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del
16 settembre 1997, in causa n. C-120@&cker e in causa n. C-158/98phll, cit., punto 59); ma
vedi anche, per una indicazione di cautela sul@uatmedesime conclusioni alla nota 91, richiamata
al punto 60 delle stesse.
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e il risultato atteso non deve poter essere ofttemamite provvedimenti meno
incisivi®.

Ma se cosi €, si pu0 ugualmente concludere checasb dei trattamenti
ospedalieri I'autorizzazione & sempre effettivaraargcessaria? E davvero plausibile
ritenere che il riconoscimento in capo all’assitordi una incondizionata liberta di
scelta circa I'ospedale ove farsi curare determeilee automaticamente un flusso
incontrollato di pazienti da uno Stato membro &l&® Di fatto, spostarsi per motivi
di salute comporta innumerevoli disagi, se norogter le barriere linguistiche in un
ambito delicato che non ammette incomprensionirei gesti supplementari che si
vanno inevitabilmente a sostenere, ad esempioigakltivi al’accompagnatore.

Si puo inoltre osservare come in Paesi che soffrdeloproblema delle liste
d’'attesa, la scelta di molti di farsi curare allt¥® determinerebbe un automatico
accorciamento dei tempi.

Ed inoltre e proprio vero che i timori di chiusudataluni ospedali a causa del
sovradimensionamento rispetto alle esigenze eféettiella popolazione, anche
eventualmente a seguito del turismo sanitarioosfigurano come una prospettiva
assolutamente inaccettabile, anche in considerazioell'inevitabile sempre
maggiore specializzazione dei poli sanitari e @dééwole incremento delle prestazioni
domiciliari o in regime ospedaliero diurno?

Un ulteriore aspetto poco chiaro € se il ragionamelella Corte si riferisca solo
ai trattamenti ospedalieri in senso stretto oppack ogni prestazione clinica
“istituzionalizzata”, cioé non erogata da un prefesista nel proprio studio o al
domicilio del paziente: ci si potrebbe pertanto doodere se le restrizioni debbano
ritenersi accettate anche in relazione a struttireabilitazione o a residenze di
lungodegenza, per le quali le preoccupazioni téead elevati costi di gestione e
manutenzione appaiono meno puntuali e conferenti.

Come deve interpretarsi poi I'espressione “trattamespedalieri”? Essa copre
tutte le prestazioni ricevute nell’ambito di uneuttura ospedaliera oppure solo quelle
erogate in regime di ricovero? Come vanno trattaittamenti ambulatoriali forniti

in ambiente ospedaliero e che magari comportantliZzo di macchinari molto

% Sent. Corte giust. 4 dicembre 1986, in causa 6/820Commissione c. Germania (assicurazioni)
cit., punti 27-29; sent. Corte giust. 26 febbra®®1, in causa n. C-180/8@pmmissione c. Italiacit.,
punti 17-18; sent. Corte giust. 20 maggio 199%dnsa n. C-106/9Ramrath in Racc., 1992, p. I-
03351, punti 30-31.
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complessi e costosi? Si potrebbe ad esempio rédecbe le restrizioni siano
giustificate solo per prestazioni che normalmerte possono riceversi al di fuori di
un ospedal@.

In merito a questi ultimi interrogativi si € peraltda ultimo pronunciata in
termini chiarificatori la Corte di giustizia in agsione di un procedimento per
infrazione che contrapponeva la Commissione eurgfiaaRepubblica francese: al
governo francese veniva in particolare contestatahformita rispetto al principio di
libera circolazione dei servizi della normativa ioazle in tema di trasferimenti
all’estero per motivi di cura (pur recentemente edata ed integrata per adeguarla al
diritto vivente elaborato negli ultimi anni dalldessa Corte), nella parte in cui
prevedeva il requisito della previa autorizzazigrex la presa a carico, ad opera
dell'istituzione competente, non solo delle cur@emaliere, ma anche delle cure
accessibili in un ambulatorio non ospedaliero dialimo Stato membro, quando

queste richiedano I'uso di apparecchiature mediesanti*.

0y. JORENSThe Right to Health Care across Border., p. 104.

" Sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in causa n12/@,Commissione c. Francjan Racc., 2010, p.
00000.

Quanto alla normativa francese contestata dallarfliesione, vedi decreto 19 aprile 2005, n. 386,
relativo alla presa a carico delle prestazioniwite fuori dalla Francia e che modifica il Codicdla
sicurezza sociale (Parte regolamentare, DecretCdekiglio di Stato), in JORF 27.4.2005, p. 7321,
che introduce nel Codice di sicurezza sociale, dapb R.332-2, i seguenti articoli:

Art. R. 3323 Le casse malattia rimborsano i costi delle coraife agli assicurati e ai loro aventi
diritto in uno Stato membro dell’Unione europeanauno Stato che fa parte dello Spazio economico
europeo alle stesse condizioni che sarebbero apjllice le cure fossero state ricevute in Francia,
sempreché I'importo rimborsato non sia superiot@rglorto totale versato dall'assicurato e siano
rispettate le condizioni previste dagli artt. daBB2-4 a R. 3326.

Art. R. 3324

Tranne per il caso dei trattamenti imprevisti, seilzprevio rilascio di un’autorizzazione la cassa
malattia non rimborsa le spese connesse a curedasgre o a cure che richiedono l'uso di
apparecchiature mediche pesanti di cui alla sezibrdell'art. R. 7122 del Codice della sanita
pubblica che siano prestate ad un assicurato enasua avente diritto in un altro Stato membro
dell'Unione europea o in uno Stato che sia part® &pazio economico europeo.

Tale autorizzazione puo essere rifiutata solo addelle due condizioni seguenti:

1. il trattamento previsto non figura tra i tratemti rimborsabili ai sensi della normativa vigeirie
Francia;

2. un trattamento identico o altrettanto efficae® essere effettuato tempestivamente in Francia,
tenuto conto dello stato di salute del pazientelagrobabile evoluzione della malattia.

L'assicurato presenta la domanda di autorizzazialtee sua cassa malattia. La decisione & presa
dall'organo di controllo medico. Essa deve essetédicata entro un termine compatibile con il grado
di urgenza e di disponibilita delle cure richiestal piu tardi due settimane dopo il ricevimentdade
domanda. In assenza di risposta alla scadenzaleiutamo termine, l'autorizzazione si ritiene
concessa (...)

In dottrina vedi A.P. VAN DER MEI, Case C-512/08pmmission v. France, Judgment of the
European Court of Justice (Grand Chamber) of 5 ®eta2010, and Case C-173/09, Georgi lvanov
Elchinov v. Natsionalna zdravnoosiguritelna kasadgment of the Court of Justice (Grand Chamber)
of 5 October 2010n Common Market Law Review, 2011, Vol. 48 np41297-1311.
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Gia in altra occasione la Corte si era peraltrdgtsproblematica della difficolta
di operare in talune situazioni, e ai fini dellaglificabilita o0 meno della normativa
restrittiva nazionale, una distinzione tra prestaziospedaliere e prestazioni non
ospedaliere, giungendo ad affermare che “alcunstg@®ni dispensate in ambito
ospedaliero ma che possono essere effettuate dacime medico nel suo studio o in
un centro medico, per questa ragione potrebberreegsjuiparate a prestazioni non
ospedaliere.

Alla luce di tale affermazione, che pareva indiadkil’elemento distintivo di una
prestazione ospedaliera nel fatto che la stessapoi@sse essere fornita al di fuori di
un contesto ospedaliero, e del consolidato insegntmgiurisprudenziale secondo
cui gli obiettivi di pianificazione sono idonei augtificare una misura restrittiva
nell’ottica della copertura sociale di cure ospweudlal previste in un altro Stato
membro, ma non rispetto a cure non ospedalier&;oamissione € pervenuta a
ritenere che, in caso di cure che richiedano laad di apparecchiature pesanti
accessibili fuori dalle strutture ospedaliere, dntenimento del requisito della previa
autorizzazione non sia oggettivamente giustificato.

La Corte ha tuttavia disatteso una tale letturandndo un’interpretazione
autentica del sopra citato estratto della proprice@dente pronuncia resa nel caso
Muller-Faure, richiamato dalla Commissione a sastedella propria posizione: ed
infatti la circostanza che cure comportanti I'atzlo di apparecchiature mediche
pesanti possano essere somministrate al di fuotindicontesto ospedaliero non
implica di per sé lirrilevanza di eventuali considzioni fondate su legittime
esigenze di pianificazione perseguite dagli ordieatinnazionali®, esigenze che,
come si e visto, si prefiggono il dichiarato ohiaitdi assicurare sull’intero territorio
nazionale un’offerta razionalizzata, stabile, efuaita ed accessibile di cure di alto
livello, nonché di garantire un costante contralé costi onde evitare, nei limiti del
possibile, sprechi di risorse finanziarie, tecniehemané&®.

Ed infatti, al pari degli ospedali, anche le appehmature mediche pesanti
formano oggetto della politica di programmaziongld&tati in relazione al loro

2 Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8&9M,Miiller-Fauré e Van Rietit., punto 75.

3 Sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in causa n12/dB,Commissione c. Francjait., punto 36.

™ Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/49, Geraets-Smits e Peerbognust., punti 76
ss.; sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa-385/99,Miller-Fauré e Van Riefcit., punti 108
SS.
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numero e alla loro ripartizione geografica, teneodieto dell'importanza per la salute
pubblica del servizio offerto mediante tali strun@aoni e delle onerose condizioni
finanziarie cui sono soggetti 'acquisto, I'instdlone e I'utilizzo delle stesse, che
renderebbero eventuali sprechi ancor piu pregiediti, specie tenendo conto delle
limitate risorse di bilancio che gli Stati sonogrado di destinare al finanziamento di
apparecchiature molto costose e d’avanguardia.

Per la Corte, dunque, laddove gli iscritti ad ustesna previdenziale potessero
liberamente ottenere, a spese dellistituzione cerde, presso operatori stabiliti in
altri Stati membiri, cure che implichino l'utilizzi apparecchiature mediche pesanti,
lintento di pianificazione perseguito dalle autarinazionali, e di conseguenza
I'equilibrio finanziario dell'offerta di cure di calita, ne uscirebbero pericolosamente
compromessi, stante il rischio di determinare uttositilizzo delle strumentazioni
presenti, o finanziate, sul territorio nazionalepnché un onere economico
sproporzionato per il bilancio della sicurezza atecilello Stato membf®

Accertato dunque che I'assoggettare ad una resteziquale quella rappresentata
dalla previa autorizzazione dell’istituzione congge, la presa a carico di trattamenti
programmati presso strutture ambulatoriali situatealtri Stati membri, e che
comportano l'utilizzo di apparecchiature medichesgmdi, configura una misura
giustificata alla luce del diritto del’Unione eynea, occorre tuttavia aggiungere che
in ogni caso tale previsione normativa deve esBmrdata su criteri oggettivi, non
discriminatori e noti in anticipo, al fine di cirscrivere il rischio di un utilizzo
arbitrario del loro potere da parte delle autcaitéministrative naziondf.

Tale elemento dovra dunque essere tenuto in coagidee in sede di
elaborazione, da parte del legislatore internoli @gnchi che enumerano le suddette
apparecchiature, che dovranno presentare le qasttiee ora enunciate in termini di
costi particolarmente elevati di installazione efufizionamento delle stesse, anche
relativi al personale addetto; in tale prospettav&orte ha quindi ritenuto legittima la
lista delle “apparecchiature mediche pesanti” @eakta dalla Francia francese, che
ricomprende in particolare la PET (tomografia adssione positronica), la TAC, la

risonanza magnetica, la camera iperbarica e irmhe’.

5 Sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in causa n12/@B,Commissione c. Francjait., punto 37.

6 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.52/29, Geraets-Smits e Peerboonuit., punto 85;
sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n. ¥®8Muller-Fauré e Van Rigtit., punto 90.

" Sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in causa n12/@8,Commissione c. Francjait., punto 9.
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3. Le cure ambulatoriali erogate nei regimi di assista convenzionata o

nelllambito di un servizio sanitario nazionale

Nelle sentenze sinora esaminate la Corte di giastiegssendo vincolata ai
peculiari contesti fattuali e normativi nellambittei quali sono state formulate le
domande di pronuncia pregiudiziale portate alla attanzione, ha analizzato il
meccanismo dell'autorizzazione preventiva in relaei alle cure ospedaliere
(sentenza Smits e Peerbooms), ad esse assimilancmré erogate in regime
ambulatoriale che tuttavia richiedono il ricorso aaparecchiature mediche pesanti
(ricorso per infrazione Commissione c. Francia), iedrelazione alle cure non
ospedaliere erogate ad un assicurato iscritto adragime previdenziale “di
restituzione” (sentenza Kohll).

Esaminando tali tipologie di prestazioni essa haparticolare verificato se
listituto della previa autorizzazione configuri aimestrizione alla libera circolazione
dei servizi e, in caso di risposta positiva, s@ gessa comunque ritenersi giustificato
alla luce delle deroghe previste dal Trattato dedekigenze imperative elaborate
dalla giurisprudenza e non ecceda quanto oggetémgennecessario a tale scopo,
accertandosi cioé che il medesimo risultato nors®as ipotesi essere conseguito
attraverso provvedimenti meno incisivi.

E stato con la sentenza pronunciata il 13 magg8atel caso Miiller-Fauré e
Van Riet che la Corte ha invece potuto fornire ghianti rispetto alle diverse
fattispecie in cui vengono in rilievo prestaziomfaulatoriali che un paziente affiliato
ad un regime previdenziale “di convenzionamentoi§arnitto ad un sistema sanitario

nazionale, abbia ricevuto da professionisti stafiiliun altro Stato membf@

8 Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8&9®, Milller-Fauré e Van Rietit.

In dottrina vedi S. ANTONIAZZI,Sistema sanitario nazionale e principio comunitadbo libera
prestazione di servizi: la scelta dell'utente peegtazioni mediche erogate in un diverso Paese
membro, subordinata alla necessaria autorizzazicex@ministrativa dello Stato membro di
appartenenza per il rimborso delle spese sostemutejvista italiana di diritto pubblico comunita;
2004, p. 603-631; N. COGGIOLA,e prestazioni sanitarie tra principio di liberarcblazione dei
servizi e tutela dell’equilibrio finanziario e dsistemi di assicurazione sanitayim Giur. It., 2003, 8-

9, p. 1697; U.E. KOTTERDIe Entscheidung des EuGH in den Rechtssachen iviEdieré/van Riet -
Harmonisierung der sozialen Sicherung im Kranklgitslurch die Rechtsprechung des EuGH?
Zeitschrift fur europaisches Sozial- und Arbeitéite003, p. 301-311; D. DEL BEMNspese mediche
sostenute all'estero e revirement della Corte distizia sul rimborso di spese sostenute senza
autorizzazione preventiyan Diritto pubblico comparato ed europeo, 20031455-1459 ; A.P. VAN
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Nel caso di specie la signora Miuller-Fauré aveesqmtato alla propria cassa
malattia olandese di iscrizione istanza di rimbod®lle spese sostenute per un
trattamento dentario effettuato in Germania e &teste nell’apposizione di sei
corone e di una protesi fissa alla mascella superia signora Van Riet, anch’ella
affiliata ad una cassa mutua dei Paesi Bassi, asiirerece vista respingere una
richiesta di autorizzazione ad effettuare un’adopsa presso I'ospedale belga di
Deurne, ove tale esame avrebbe potuto essereuaffetin tempi piu brevi, e,
nonostante il diniego, si era sottoposta ugualmaltiadagine diagnostica, all’esito
della quale i medici della struttura belga avevdeoiso di procedere alla resezione
dell'ulna al fine di alleviare il dolore lamentatalla paziente.

Ancora una volta I'accertamento del diritto al rionko invocato dalle ricorrenti
presupponeva una valutazione pregiudiziale sulfapatibilita con gli artt. 49 e 50
TCE della gia esaminata normativa olandese, irfdedla quale un assicurato presso
una locale cassa malattia necessita della previ@rizzazione rilasciata da
guest'ultima per esercitare il suo diritto alle giezioni sanitarie qualora scelga di
rivolgersi, fuori dei Paesi Bassi, ad un professitano ad un ente con il quale la cassa
di iscrizione non abbia stipulato alcuna convengion

Venendo tuttavia in rilievo nel caso di specie (@)qrestazioni non ospedaliere,
si rendeva necessaria una nuova presa di posidall@Corte, non essendo a tal fine
sufficienti i precedenti arresti della stessa: l@ giurisprudenza, nel valutare le
esigenze idonee a giustificare siffatte misureritése, era infatti pervenuta a
conclusioni opposte e non applicabili alla fattispein esame, avendo essa negato
rilievo a tali giustificazioni laddove riguardassesure ambulatoriali (ma nell’ambito
di un regime previdenziale “a rimbors6®) ma avendole viceversa ritenute
ammissibili (seppur in presenza di prestazioni daperé® ove correlate ad un

sistema di programmazione che, operando attraverso rete di convenzioni

DER MEI, Cross-Border Access to Medical Care: Non-Hospitaré€Cand Waiting Listsin Legal
Issues of Economic Integration, 2004, p. 57-67.

9 Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/96,Kohll, cit.

8 E di prestazioni mediche che, se anche possomroeedispensate al di fuori del quadro ospedaliero,
richiedono il ricorso ad attrezzature pesanti etases tassativamente elencate dalla normativa
nazionale (sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, usaan. C-512/08Commissione c. Francjait., punti
34-42).
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sottoscritte con gli operatori del settore, mirga@antire un ampio accesso a cure di
qualita e a controllare i costi sostenuti per quiestime dallo StafB.

Premesso che la contestata normativa, a presciddéeetipologia di trattamenti
che vengono in rilievo e dalla natura del regimé aqueale questi si inseriscono,
scoraggia gli assicurati dal rivolgersi a prestatbrservizi stabiliti in uno Stato
membro diverso da quello in cui sono iscritti e pr@senta pertanto, sia per dli
assicurati che per i prestatori, un ostacolo #llera prestazione dei senfizila Corte
si € dungue trovata a valutare se le ragioni dir@stse generale, gia ritenute idonee a
giustificare una restrizione finalizzata a non coompettere legittimi sforzi di
pianificazione volti ad “assicurare un’offerta dire ospedaliere che sia razionale,
stabile, equilibrata ed accessibffé”possano essere altresi evocate in presenza di
prestazioni di natura ambulatoriale.

Dette esigenze imperative riguardano, come nota, |ai tutela della sanita
pubblica, nella misura in cui il sistema di convenamento, rispetto al quale lo
strumento della previa autorizzazione rappresent aoerente appendice, mira a
preservare un servizio medico-ospedaliero naziordilequalita, equilibrato e
accessibile a tuftf, sia il mantenimento in equilibrio del bilanciol dgstema di
previdenza sociale, rispetto al quale i citati rsteati € meccanismi sono espressione
della volonta di garantire un costante controllledspese, adeguandole ai bisogni
pianificati secondo priorita prestabilite, e ditave per quanto possibile ogni spreco
di risorse finanziarie, tecniche ed umane.

Preliminarmente si rileva come sia inconferent& & relazione alle cure
ospedaliere che a quelle ambulatoriali, la purréaldifesa volonta dello Stato di
controllare, in sede di esame della domanda diriaaazione al trasferimento, la
gualita delle prestazioni sanitarie fornite allast ed infatti, a prescindere dal fatto
che le condizioni di accesso e di esercizio ddtigith medico-sanitarie formano gia
oggetto di atti comunitari di coordinamento e dmanizzazione, la prescritta

autorizzazione viene usualmente subordinata noam \adrifica della qualita dei

8. Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29,Geraets-Smits e Peerboonait.

82 Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8&9M,Miiller-Fauré e Van Rietit., punti 40-44.

8 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29,Geraets-Smits e Peerbognait., punto 81.

8 Nonché a conservare di un sistema sanitario ocemapetenza medica nel territorio nazionale,
essenziale per la sanita pubblica, o addirittunalesopravvivenza, della popolazione (sent. Corte
giust. 28 aprile 1998, in causa n. C-158/K6hll, cit., punto 51; sent. Corte giust. 12 luglio 2001
causa n. C-157/9%eraets-Smits e Peerboonagt., punto 74).
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trattamenti da fruirsi all’estero, quanto piuttostb fatto che questi non siano
disponibili in tempo utile nel Paese di iscrizifhe

Lo scopo di conservare un sistema medico-ospedadiguilibrato e accessibile &
da intendersi strettamente connesso alle modalittnahziamento dei servizi ed al
monitoraggio dei costi volti a eludere il rischio gfave alterazione dell’equilibrio
finanziario del sistema previdenziale.

Analizzando tale finalita in relazione alle pregtat non ospedaliere la Corte ha
evidenziato come non sia stato avanzato dalle glain elemento preciso a sostegno
dell'affermazione secondo cui la facolta concesg assicurati di recarsi, senza
previa autorizzazione, in uno Stato membro divelgauello in cui ha sede la cassa
malattia di appartenenza, onde beneficiare diamanti ambulatoriali presso un
prestatore non convenzionato, potrebbe seriaméstar@ I'equilibrio finanziario del
sistema, rendendo giustificata I'introduzione diagtacolo al principio fondamentale
della libera prestazione dei seniiZi

Difficilmente infatti I'abolizione dell’'obbligo déh previa autorizzazione per tale
tipo di cure potrebbe provocare, in considerazidake barriere linguistiche, della
distanza geografica, delle spese di soggiorno stdfe e della mancanza di
informazioni sulla natura delle cure dispensatepstgmenti transfrontalieri di
pazienti di una tale rilevanza da comportare uchics di grave perturbamento
dell’'equilibrio finanziario del sistema e da minege il livello complessivo di tutela
della sanita pubblica: si tenga infatti presente lehcure ambulatoriali sono di regola
dispensate in prossimita del luogo di residenzgpdeiente, in un ambiente culturale
che gli e familiare e che gli consente di stabitieéazioni di fiducia con il medico
curante e che, fatta eccezione per i casi di ulgeglz spostamenti transfrontalieri di
pazienti si verificano soprattutto nelle aree faetiete o per il trattamento di patologie
specifich&”.

In ogni caso, rammenta la Corte, compete agli Staterminare la portata

dell'assicurazione malattia di cui beneficiano g8critti al proprio sistema

8 Sent. Corte giust. 27 ottobre 2011, in causa 858/09,Commissione c. Portogall@it., punti 80-
83.

% Sia del sistema fondato su convenzioni (sent.eCgiust. 13 maggio 2003, in causa n. C-385/99,
Muller-Fauré e Van Rietcit., punto 93; sent. Corte giust. 27 gennaio120é causa n. C-490/09,
Commissione c. Lussemburgit., punto 44) che del SSN (sent. Corte giugtoRobre 2011, in causa
n. C-255/09 Commissione c. Portogalleit., punto 75).

87 peraltro proprio in tali regioni o per tali patgle le autorita sanitarie nazionali tenderanno pil
facilmente e con successo a sottoscrivere conveiraithe con medici operanti in altri Stati membri.
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previdenziale, cosicché, quando questi ultimi sar® senza previa autorizzazione in
uno diverso Stato membro per farsi ivi curare, pesisono esigere la presa a carico
delle cure loro fornite solo nei limiti della copgra garantita dal regime di
assicurazione malattia dello Stato membro di ismmi?®.

Accanto alle sopra menzionate finalita, nel procetito Miller-Fauré e Van Riet
viene peraltro per la prima volta invocata, corntipalare attenzione proprio rispetto
alla categoria di prestazione non ospedaliere adhie cq occupa, l'esigenza di
preservare le caratteristiche essenziali di urmregli assicurazione malattia fondato
sulla presa a carico diretta di prestazioni in ra@tul cui funzionamento dipende
essenzialmente dal sistema di convenzionamentoafmégo discorso puo essere
fatto rispetto ai servizi sanitari nazionali, ovesaggetti e le strutture medico-
ospedaliere sono emanazione diretta della manolipahbsia la convenuta cassa
malattia, sia diversi governi intervenuti nella gedura hanno ravvisato nella
possibilita per gli assicurati di rivolgersi libenante e senza previo controllo a
prestatori di cure non convenzionati una concreitzacotia per I'esistenza stessa di
tale regime, il quale si vedrebbe costretto inn@do a sopportare I'introduzione
all'interno del proprio sistema organizzativo di goanismi di rimborso ad esso
altrimenti sconosciufr.

La Corte ha in realta respinto in piu occasionoa diversi argomenti il timore
degli Stati di vedersi spogliati, quale consegueppasibile dell’abolizione del
controllo preventivo, della facolta loro riconodeiuli scegliere liberamente il proprio
regime assistenziale e di stabilirne il funzionatognonché costretti a rinunciare ai
principi e alleconomia del regime di assicuraziamelattia cosi istituito: in tale
prospettiva essa ha cosi osservato che la realimmazelle liberta fondamentali
garantite dal Trattato obbliga inevitabilmente @@tati membri “ad apportare
adattamenti al loro sistema di previdenza socgdaza peraltro che si possa ritenere
che ne venga compromessa, in tal modo, la competenzana in materia”.

Peraltro, nellambito stesso di applicazione dgbtamento n. 883/2004 gli Stati

membri che hanno istituito un regime di prestazionnatura, o perfino un servizio

8 Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8®M, Milller-Fauré e Van Riefcit., punto 98;
sent. Corte giust. 27 ottobre 2011, in causa n5&/&9,Commissione c. Portogallait., punto 79.

8 Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8®M, Miiller-Fauré e Van Riefcit., punti 66 e
99.

% Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n72},Watts cit., punto 147; sent. Corte giust. 27
gennaio 2011, in causa n. C-490/@®@mmissione c. Lussemburgit., punto 45.
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sanitario nazionale, gia sono tenuti a prevederecaresmi di rimborso a posteriori
di cure dispensate in uno Stato membro diversaudiacompetente.

Inoltre le condizioni di concessione delle presiaziprescritte dall’ordinamento
nazionale per le fattispecie interne rimangono ame opponibili all'interessato
anche in caso di cure fornite in uno Stato membwverdo da quello di iscrizione,
sempreché non siano discriminatorie né costituscan ostacolo alla libera
circolazione delle persone; cido vale ad esempio pebbligo della previa
consultazione di un medico generico prima di caaselluno specialista.

Da ultimo occorre osservare che gli assicurati sherecano senza previa
autorizzazione in uno Stato membro diverso da quiliscrizione per farsi ivi curare
possono esigere la presa a carico delle cure ieesalo nei limiti della copertura
garantita dal proprio regime di assicurazione mialaé “nulla osta a che lo Stato
membro competente in cui esiste un regime di @estain natura stabilisca gli
importi del rimborso che i pazienti cui siano statestate cure in un altro Stato
membro possono esigere, sempre che tali impoftrglino su criteri obiettivi, non
discriminatori e trasparent?.

L’inesistenza di valide ragioni idonee a giustifeaina compressione della libera
di prestazione dei servizi ad opera di una norraative, nellambito di un regime
strutturato come servizio sanitario nazionale, sdipo all'ottenimento di una previa
dichiarazione di rimborsabilita la presa a cariéocdre non ospedaliere che non
comportino l'utilizzo di apparecchiature medichesaati e costose e stata di recente
confermata dalla Corte di giustizia nell’ambitoddie procedimenti per infrazione che
hanno contrapposto la Commissione alla Repubblictoghes®’ e il Granducato di
Lussemburg®”; la prima delle due pronunce si presenta perafirgarticolare
interesse per gli operatori italiani dato che lacigilina censurata € pienamente

sovrapponibile a quella in vigore a livello nazitael nostro Paese.

% Cio si verifica ad esempio nel caso in cui le falith previste per la presa a carico di cure meglich
resesi necessarie durante un soggiorno temporangoaltro Stato membro non abbiano potuto essere
espletate durante la dimora dell'interessato ia Rhese (art. 25 par. 4 reg. 987/09, che ha ststitu
l'art. 34 par. 1 reg. 574/72).

92 Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8&M, Milller-Fauré e Van Riefcit., punto 105;
sent. Corte giust. 27 gennaio 2011, in causa rO@o9,Commissione c. Lussemburgit., punto 46;
sent. Corte giust. 27 ottobre 2011, in causa n5&/@9,Commissione c. Portogallait., punto 85.

9 Sent. Corte giust. 27 ottobre 2011, in causa B58/09,Commissione c. Portogallait.

% Sent. Corte giust. 27 gennaio 2011, in causa 49@09,Commissione c. Lussemburgit., punto

32.
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L’ordinamento portoghese prevede infatti due poksib di accesso alle
prestazioni sanitarie all’'estero, che trovano lappa fonte rispettivamente nel
regolamento 883/2004 per quanto concerne il nogpme di assistenza diretta
comunitaria, e nel decreto legge n. 177792l quale limita tuttavia la propria
operativita alle “prestazioni medichaltamente specializzatall’'estero che non
possono essere rese nel territorio nazionale pecamaa di strumentazione tecnica o
di personale” e subordina il rimborso delle relatigpese alla concessione di
un’autorizzazione preventiva, accordata peraltrocandizioni particolarmente
restrittive® al di fuori di queste situazioni nessuna normatqmhese prevede
espressamente il rimborso di spese mediche sostaltestero.

Quanto alla (triplice) procedura autorizzatoriaysta dal decreto legge n. 177/92
per prestazioni di alta specializzazione, essaldeagl riguardi cure ambulatoriali non
ospedaliere che non richiedono il ricorso ad atmftre pesanti e costose, € stata
considerata dalla Corte come una restrizione dl&xd prestazione di servizi sancita
dall'art. 56 del Trattato sul funzionameftonon giustificabile neppure in forza delle
esigenze imperative sopra ricordate.

Quanto invece alle altre cure mediche ambulatoni@ah qualificabili come di alta
specializzazione, e pertanto non ricomprese nédlaplina del decreto in questione
(ad esempio, la consultazione di un medico genarich un dentista), la Corte ha
censurato la mancata espressa previsione normdiivpialsivoglia possibilita di
rimborso al di fuori dei casi riconducibili al rdgmento comunitario, ritenendo che i
motivi relativi tanto al carattere restrittivo dekquisito di un’autorizzazione
preventiva quanto allassenza di una giustificazidagittima della medesima si

applichino,a fortiori, a tale situazione.

% DecretoLei 13 agosto 1992, n. 177.

% Tali condizioni sono soddisfatte in presenza direferto medico favorevole redatto dal medico
curante del paziente, della conferma di detto tefda parte del direttore sanitario della struttura
ospedaliera e dell’'approvazione del direttore galeedelle strutture ospedaliere (art. 2). Ove raoo

le condizioni di legge, il paziente ha diritto attemere I'integrale rimborso delle spese, comprese
quelle relative al viaggio di andata e ritorno esltpidi soggiorno sue e di un accompagnatore. La
liquidazione avviene tramite l'unita clinica compete per la procedura di previa certificazione. (art
6).

" L'ostacolo alla libera circolazione & peraltro tmmpit accentuato ove si consideri che ai sensi
dell'art. 1 del decreto la presa a carico dellesspé limitata all’eccezionale ipotesi in cui il SSN
portoghese non disponga dei mezzi per trattareobnn paziente, condizione questa atta a ridurre
fortemente le ipotesi di rilascio dell'autorizzazée ritenuta dalla Corte in contrasto con i pgnci
comunitari (vedi sent. Corte giust. 23 ottobre 200%ausa n. C-56/01nizan cit., punti 51 ss.).
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Per tali ragioni, “non avendo previsto, tranne dede circostanze contemplate
dal regolamento n. 1408/71, la possibilita di rimdmo delle cure mediche non
ospedaliere effettuate in un altro Stato membre ©bn implichino il ricorso ad
attrezzature pesanti e costose tassativamenteagtemella normativa nazionale,
oppure, nei casi in cui il decreto legge n. 17 {8 ede la possibilita di rimborso di
dette cure, subordinando tale rimborso al rilasktian’autorizzazione preventiva” la
Repubblica portoghese ¢é stata dichiarata inadetepiespetto agli obblighi su di essa
incombenti ai sensi del Trattdfo

4. L'applicazione dei principi elaborati dalla Corte an caso particolare: le cure

termali ricevute nell’ambito di un sistema “di réstzione”

Una particolare tipologia di trattamenti aventi urat simil-ospedaliera viene
esaminata dalla Corte nel caso Leichtle, relativon@gato rimborso di spese
accessorie sopportate da un pubblico dipendentendigenzia federale tedesca in
occasione di cure termali effettuate sull’isoldsgihia®.

La questione presenta aspetti di analogia rispatéo fattispecie gia affrontate
dalla Corte, con riferimento alla natura della pae®ne ricevuta, nonché alle
caratteristiche del regime assicurativo nellamhigd quale il paziente ha formulato
la propria istanza di rimborso delle spese da sesteé (e successivamente, a fronte
del diniego ricevuto, effettivamente sostenuteuimaltro Stato membro: in primo
luogo viene infatti in rilievo un trattamento ter@an tutto e per tutto equiparabile
alle cure prestate in regime di ricovero ospedalieve si consideri che, ai sensi della
normativa tedesca rilevante, si tratta di cure a®gotto controllo medico, seguendo
un programma terapeutico e all'interno di uno ditzieinto termale riconosciuto, e
che la medesima normativa preveda che I'alloggipdeiente debba essere collegato

con lo stabilimento stes¥8, quanto alla tipologia del regime all'interno delale si

% Sent. Corte giust. 27 ottobre 2011, in causa B58/09,Commissione c. Portogalleit., punto 95.

% Sent. Corte giust. 18 marzo 2004, in causa n.02;8kichtle in Racc., 2004, p. 1-02641.

190 Conclusioni avv. gen. Colomer del 10 luglio 20B8gausa n. C-8/02,eichtle in Racc., 2004, p. I-
02641, punto 23.

Cfr. Allgemeine Verwaltungsvorschrift fir Beihilfen inrakkheits, Pflege, Geburts und
Todesfallenregolamentazione amministrativa generale penibdrso delle spese in caso di malattia,
cure, parto e decesso), denomindaikilfevorschriftes (norme sui rimborsi) nella versione 10 luglio
1995 Gemeinsames Ministerialblatpag. 470), come da ultimo modificata il 20 felkbr2001
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inserisce il diritto del paziente a beneficiarecdire termali all’estero, il sistema
assicurativo integrativo previsto dalla legge tedes favore dei pubblici dipendenti
degli uffici federali, in servizio o in quiescenzapera attraverso I'erogazione agli
stessi di sussidi in caso di malattia, parto o eosbtto forma di rimborso degli
importi da essi anticipati ed esposti.

Le peculiarita del concreto quadro fattuale e ndogoortato in tale occasione
all’attenzione della Corte riguardano invece laoliygia delle voci di spesa
rivendicate (accessorie rispetto al costo dellastpmone medica in s€), nonché la
circostanza che il censurato effetto ostativo hllara circolazione riguardi non la
previsione in sé di una previa dichiarazione dibamsabilita, in realta contemplata
sia per le situazioni interne che per quelle tramgéliere, quanto piuttosto la
delineazione di condizioni, cui la concessioneal tautorizzazione e subordinata,
diverse e piu gravose laddove il paziente intereteeficiare di prestazioni termali in
uno Stato membro diverso da quello di affiliazione.

La normativa nazionale contestata prevede infattautomatico rimborso delle
spese strettamente mediche sostenute dall’assicpeatcure termali ricevute presso
gualsiasi stabilimento, nazionale o estero, ricolts dall'ordinamento, limitando
tuttavia I'entita del rimborso, nel caso di scafiaun istituto termale situato fuori
dalla Germania, all'importo che sarebbe stato spasto qualora il trattamento fosse

stato praticato sul territorio federdle quanto al rimborso delle spese accessorie di

(Gemeinsames Ministerialblatpag. 186) disciplina la concessione di sussiddipendenti ed ai
giudici federali nonché ai dipendenti dello Stagddrale in pensione, in caso di malattia, curappar
morte.

L'art. 8 par. 6 dispone che “ai sensi del presemtEolo si intende per cura il trattamento eseguit
sotto controllo medico secondo un programma e ifuago figurante nell’elenco ufficiale dei luoghi

di cura; I'alloggio deve trovarsi nel luogo di curd essere collegato con il detto luogo”.

101 per quanto esulante rispetto ai quesiti sottopakisi Corte, e sebbene la legge tedesca non
subordinasse il rimborso delle spese strettamerddiaime sostenute in occasione di cure termali
ricevute all’estero né al previo ottenimento di whehiarazione di rimborsabilita, né al verificadsi
condizioni diverse e piu gravose di quelle previsteceaso di accesso a strutture termali nazionali,
I’Avvocato generale Colomer si & ugualmente soffeorad analizzare la conformita al Trattato di tale
disciplina con riferimento all’entita dell'impor@mmesso a rimborso, contenuto, in caso di prestazio
beneficiate presso un istituto termale di un alBtato membro, nellammontare che sarebbe stato
rimborsabile in Germania se l'interessato avesgaitela cura nel suo luogo di residenza.
Ammettendo che tale limite potrebbe di fatto essdomeo a dissuadere i pazienti a recarsi presso
stabilimenti termali di altri Stati membri laddowguesti fossero piu costosi di quelli domestici,
I'’Avvocato generale lo ritiene giustificato in ragie della necessita per I'ordinamento nazionale di
controllare le spese e di evitare ogni sprecostirse finanziarie, sottolineando peraltro coméblarta

di scelta dell'istituto ove sottoporsi al trattarterstrettamente correlata con la natura “di nesiine”

del sistema, comporti necessariamente in capossitarato I'assunzione dell’onere derivante dalla
differenza di costo nel caso di scelta di uno $irabnto piu caro ove sottoporsi a cure del medesimo
valore terapeutico.
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viaggio e per vitto, alloggio, tasse di soggiorn@ferto medico di fine cura, la norma
richiede invece condizioni distinte: laddove laawenga effettuata nel Paese di
iscrizione, occorre una previa dichiarazione dibdmsabilita da parte dell'ufficio
competente e una dichiarazione medica circa lassééedella cura e I'impossibilita
di sostituire la stessa con trattamenti parimefficaci disponibili nel luogo di
residenza del paziente o nelle sue immediate vizeaqualora il paziente intenda
invece sottoporsi ad una cura termale presso @alistento situato al di fuori della
Germania viene altresi richiesta, a titolo supplaiene, un’attestazione circa le
maggiori prospettive di successo della terapiaffédtearsi all'esterd™.

In tale contesto la Corte ha in primo luogo acdertde la previsione normativa
di una condizione aggiuntiva per il rimborso dedigese limitatamente alle cure
effettuate in un altro Stato membro produce I'éffeti scoraggiare o dissuadere gli
assicurati dal rivolgersi a prestatori di servimbsliti in Stati membri diversi da
guello di affiliazione: i costi del vitto e delllaggio vanno infatti considerati parte
integrante della cura termale stessa, mentre qigdliviaggio e dell’eventuale tassa di
soggiorno sono ad essa indissolubilmente connessi.

Condizioni differenziate per il rimborso di talptlogie di spesa sono pertanto
idonee a ripercuotersi direttamente sulla stesshasdella struttura termale, e come
tali non sono tollerate dal diritto comunitario eemo che l'ostacolo alla libera
prestazione dei servizi che ne consegue non passarsi altrimenti giustificato alla
luce del Trattato e sempre che la misura resittigiottata risponda positivamente al
test di idoneita e proporzionafttd

La questione eviscerata dalla Corte € dunque laiesgg: in un sistema
previdenziale basato non sul convenzionamento dstleture accreditate ma sul
rimborso “a pié di lista” delle spese sostenuteladruizione di trattamenti medico-
sanitari, quali esigenze imperative sono in gradgiastificare una restrizione alla

libera circolazione dei servizi indotta dalla psene di condizioni ulteriori e piu

L’Avvocato generale ritiene tuttavia che laddovieaglorari del personale sanitario straniero dovesse
in ipotesi essere inferiori rispetto a quelli pecati in Germania, I'importo rimborsabile dovrebbe
adeguarsi ad essi “al fine di evitare un ingiustecahimento del paziente” (conclusioni avv. gen.
Colomer del 10 luglio 2003, in causa n. C-8/0&ichtleg cit., punti 17 ss.).

192 Con la conseguenza che il rimborso verrebbe nesgriaualvolta i benefici terapeutici offerti da
istituti situati sul territorio nazionale siano &mwialmente equivalenti a quelli offerti dallo
stabilimento termale ove intende recarsi il padent

193 gent. Corte giust. 18 marzo 2004, in causa n.02;8kichtle cit., punti 36 e 42.
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svantaggiose a carico solamente di colui che imtesgbstarsi in un altro Stato
membro per ivi sottoporsi a cure termali in regiginecovero?

Quanto all’obiettivo di tutela della salute pubhliattraverso la conservazione di
un’offerta medico-ospedaliera equilibrata, di qudalied accessibile a tutti, la
giurisprudenza della Corte ha, come noto, considemacessaria e ragionevole, e
dunque giustificata, una misura nazionale restatfla previsione di un meccanismo
di previa autorizzazione al rimborso), qualora tiessa si presenti come la naturale
appendice di un sistema di programmazione dei Aemvedici erogati sul territorio
nazionale e del numero, delle caratteristiche éad@bartizione geografica delle
strutture preposte a fornirli: tale volonta di pfebazione trova la propria diretta
espressione nella costituzione di una rete di cozie@i con professionisti e strutture
ospedaliere accreditate, volta ad assicurare sttot@ un accesso sufficiente e
permanente ad una gamma equilibrata di cure ditguadl a garantire un costante
monitoraggio dei costi, per evitare uno sprecoedéhitate risorse finanziarie a
disposizione in un settore che per sua natura gewesti notevoli dovendo rispondere
a bisogni crescenti.

In un tale contesto la Corte ha convenuto che hgldgli assicurati possano
accedere liberamente e senza controlli a prestsémitari con i quali le istituzioni
preposte non abbiano concluso alcuna convenzionesuddetti sforzi di
programmazione ne verrebbero irrimediabilmente compssi®*

Cio premesso, va tuttavia osservato come il dégcsistema, nell’ambito del
quale potrebbe eventualmente trovare giustificazidam misura restrittivd> si
contrappone a quello, basato sulla restituziondi aéestporsi sostenuti dal singolo,

assunto quale quadro di riferimento rispetto alsgoedi compatibilita investigato in

194 gent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/99,Geraets-Smits e Peerbooreit., punto 81.

195 Ma neppure un simile regime “di convenzioni” awebpotuto giustificare la diversa restrizione
portata all’attenzione della Corte nel caso Leghtivvero la previsione, in caso di cure all’'estelio
diverse e piu gravose condizioni per il rilascidlaalichiarazione di rimborsabilita eventualmente
prescritta ai fini della presa a carico delle spasehe qualora l'interessato manifesti la volonta d
rivolgersi ad una struttura non convenzionata &itusul territorio nazionale. Ed infatti, secondo
l'insegnamento della Corte, “una volta acquisitdatto che cure coperte dal sistema nazionale di
assicurazione malattia non potranno venir prestatan istituto convenzionato, non si pud ammettere
che sia data la precedenza ad istituti ospedalgionali con cui la cassa malattia dell'assicurain

ha concluso una convenzione, a scapito degli iistigpedalieri situati in altri Stati membri. Infiadal
momento in cui tali trattamenti sono, in ipotesiegiati al di fuori del’ambito programmatico atioia
dalla ZFW, una tale precedenza eccederebbe quauessario ai fini di assicurare la tutela delle
esigenze imperative indicate al punto 105 dellsgmie sentenza” (sent. Corte giust. 16 maggio 2006,
in causa n. C-372/04Yatts cit., punto 107).
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guesta sede: ed infatti le citate preoccupazioni tnovano riscontro rispetto ad un
sistema che non da luogo ad una programmazionsedteizi sanitari in funzione
della tipologia delle prestazioni offerte e del rmrme della distribuzione geografica
dei prestatoff® e dove il singolo paziente pud scegliere liberammém struttura alla
guale rivolgersi.

Tale conclusione trova indirettamente conferma enelalutazioni operate
dallAvvocato generale Colomer, il quale evidenziadoppio filo che lega la
riconosciuta esigenza imperativa di mantenere eultdrio un’offerta medica di
gualita, razionale, equilibrata ed accessibileté ton il perseguimento istituzionale
di sforzi di programmazione effettuati tramite istema di convenzionamento,
rilevando che “gli stabilimenti termali sono centefiniti a priori per le loro
caratteristiche naturali ed il cui numero e la @ollocazione geografica non possono
subire modifiche”, e dunque per loro natura norcstisili di programmazione: ne
consegue pertanto che “non occorre valutare sgilisito del previo riconoscimento
della rimborsabilita delle spese sostenute sidifjzego dall’obiettivo di garantire nel
territorio della Germania un accesso sufficientepegmanente ad una gamma

equilibrata di cure termaft®’.

1% salve, per quanto concerne i prestatori stranierprescrizioni nazionali in tema di apertura sul
territorio nazionale di ambulatori o strutture n@di e I'eventuale giudizio di compatibilita delle
stesse rispetto alla liberta di stabilimento sanddl Trattato. Vedi 'ampia giurisprudenza dellerte

di giustizia sul punto, tra cui sent. Corte gidsfebbraio 2001, in causa n. C-108/8c Quen cit.;
sent. Corte giust. 21 aprile 2005, in causa n. @a3}, Commissione c. Grecia (ottici greciit.; sent.
Corte giust. 6 dicembre 2007, in causa n. C-456@&mmissione c.Germania (psicoterapeuti
tedeschi) cit.; sent. Corte giust. 17 luglio 2008, in caus&-500/06 Corporacién Dermoestética SA
cit.; sent. Corte giust. 10 marzo 2009, in caus&+1.69/07,Hartlauer, cit.; sent. Corte giust. 19
maggio 2009, in cause riunite n. C-171/07 e C-17.2@othekerkammer des Saarlandes (DocMoyris)
cit.

197 Nelle sue conclusioni I'’Avvocato generale verifizgatti anche la liceita ai sensi del Trattato
dell'obbligo di richiedere all'ufficio competentegrima dell'inizio del trattamento termale, una
dichiarazione di rimborsabilita delle spese acaessthe si andranno a sostenere, concludendo per la
liceita di tale previsione normativa in ragionelddegittima volonta di garantire un controllo dell
spesa sanitaria e di evitare qualsivoglia sprec@sdise finanziarie, tecniche e umane nel settore.

La Corte invece, ravvisando come il principio stedslla necessita di una autorizzazione preventiva
per il rimborso delle suddette spese si applichictie la cura venga effettuata in Germania sia che
abbia luogo all’'estero, ne esclude a priori il timr@ ostativo rispetto alla libera circolazionenn
determinando essa “l'effetto di rendere le prestaizdi servizi tra Stati membri, nella specie qeell
offerte dai centri di cura situati in altri Statiembri, piu difficili delle prestazioni puramenteéme,
cioe quelle offerte dai centri di cura situati ie@ania” (sent. Corte giust. 18 marzo 2004, in aaus
C-8/02,Leichtleg cit., punto 37).

Quanto alla natura delle terapie termali, che nelude ogni prospettiva di programmazione,
I'’Avvocato generale, con una digressione dal safeiterario, evidenzia che “'uomo ha sempre tratto
beneficio delle qualita terapeutiche di talune &dun molte terme si trovano vestigia archeologiche
che dimostrano il loro uso da parte dei romani evati popoli nel Medioevo. Con l'avvento del
cristianesimo taluni stabilimenti divennero luoghtri. Dapprima non vi era conferma del fondamento
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L’esigenza del mantenimento di un servizio medaorsario qualificato,
equilibrato ed accessibile a tutti, perseguito ltgdtro attraverso un permanente
controllo della spesa pubblica effettuata a tateldj € peraltro per sua natura
intrinsecamente connessa con la finalita di scaagu il rischio di un grave
pregiudizio all’equilibrio finanziario del sistendi previdenza sociale, che potrebbe
avere ripercussioni sul livello globale di tuteklld salute pubblicd&®

Tuttavia, conformemente alla consolidata giurispnuzh della Corte, in presenza
di una deroga all’operativita dei principi fondartedn del Trattato € comunque
necessario che i provvedimenti nazionali adottatiegionalmente a tale titolo si
presentino come idonei e proporzionali, nel serts® ron devono eccedere quanto
oggettivamente necessario allo scopo perseguibe eig tale risultato non puo essere
ottenuto per mezzo di provvedimenti meno inciSivi

In applicazione di tale insegnamento € possiiiiémere che, se € ben vero che le
esigenze di bilancio sono comuni anche ai sistdrai i limitano a rimborsare gli
assicurati delle spese da essi sostenute, il persegto delle stesse non passa
tuttavia attraverso l'introduzione di meccanismicaizzatori non contemplati per le
fattispecie interne (né, come nel caso Leichtleaatrso la subordinazione della
dichiarazione di rimborsabilita per le spese treorghliere a condizioni piu gravose
rispetto a quelle poste a fondamento delle autazipni interne) laddove tali misure
si rivelino non necessarie né proporzionate altpec

Per il conseguimento di tale risultato, rimanen@tanpiena disponibilita degli
Stati membri la determinazione della portata deflieurazione malattia di cui
possono beneficiare i propri assistiti, € infatiffisiente che I'eventuale rimborso
richiesto venga contenuto nei limiti dell'importtvec sarebbe stato riconosciuto al
paziente laddove questi avesse usufruito di tratainospedalieri con equivalente

efficacia terapeutica presso lo Stato di iscrizjanesoprattutto di fronte a tipologie di

scientifico dei loro effetti curativi e prevalevarwiteri puramente empirici. In seguito vennero
analizzate le loro proprieta specifiche, che costiono il risultato di un insieme di elementi

fisico-chimici e di altre circostanze connesse con laocaltione geografica e con fattori ambientali, e
ne derivo lo sviluppo costante della climatoterafimnto 25).

198 gent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8&9® Miiller-Fauré e Van Rietit., punto 71.

199 Sent. Corte giust. 18 marzo 2004, in causa n.02;8kichtle cit., punto 43; sent. Corte giust. 13

maggio 2003, in causa n. C-385/84jller-Fauré e Van Rietit., punto 68, sent. Corte giust. 12 luglio

2001, in causa n. C-157/9Ggraets-Smits e Peerboonuit., punto 75; sent. Corte giust. 4 dicembre
1986, in causa n. 205/8@pmmissione c. Germania (assicurazioni)., punti 27-29; sent. Corte giust.

26 febbraio 1991, in causa n. C-180/8@ammissione c. Italiacit., punti 17-18; sent. Corte giust. 20

maggio 1992, in causa n. C-106/®bamrath in Racc., 1992, p. I-03351, punti 30-31.
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spesa non facilmente prevedibili come quelle diggia, vitto e alloggio, nulla
osterebbe peraltro all'introduzione di massimali raomborso pari agli importi a
concorrenza dei quali le medesime spese sarebbefloardte rimborsabili se
sostenute sul territorio nazionale.

Presupposto imprescindibile &€ peraltro che simdssimali si fondino su criteri

obiettivi, non discriminatori e traspareifi

5. La libera circolazione dei servizi sanitari ed iskema di previa autorizzazione

previsto dal regolamento 883/2004 per I'assistetlizatta comunitaria

Nei precedenti paragrafi si € potuto diffusamenteodtrare come l'art. 56 del
Trattato sul funzionamento osti ad una normativaarale che subordina il rimborso
delle spese mediche sostenute in un altro Statobmeemd un sistema di previa
autorizzazione nella misura in cui essa scoraggiaddirittura impedisce, agli
assicurati di rivolgersi a prestatori di servizidie stabiliti in Stati membri diversi da
guello di iscrizione, a meno che tale ostacolo #lbera prestazione dei servizi
sanitari possa ritenersi giustificato in forza dawdelle eccezioni previste dal Trattato
o di ulteriori esigenze imperative facenti cap@a abllettivita; cio si verifica, come si
e visto, unicamente rispetto ai trasferimenti pangmati intracomunitari finalizzati
alla fruizione di trattamenti ospedalieri in regirdericovero o di trattamenti non
ospedalieri implicanti I'utilizzo di apparecchiaguparticolarmente costose, qualora
'ordinamento competente sia strutturato secondsistema di convenzionamento o
si tratti di un sistema sanitario nazionale.

Parimenti si € osservato come un analogo meccarasitooizzatorio operi anche
rispetto al sistema comunitario che regola I'asssh sanitaria diretta tra Stati
membri, disciplinato all'interno del regolamenta3&3004.

Se e vero che nella prassi il regolamento in goestirova piu frequente utilizzo
in relazione alle cure ospedaliere, € altrettargm wche esso non distingue tra le
diverse tipologie di prestazioni, né in relaziotie diverse caratteristiche dei regimi
di sicurezza sociale coinvolti, tanto che l'attivare del sistema di assistenza diretta

consente ai pazienti di beneficiare di trattamentinatura alle stesse condizioni

110 Sent. Corte giust. 18 marzo 2004, in causa n.02;8kichtle cit., punto 48; sent. Corte giust. 13
maggio 2003, in causa n. C-385/84jller-Fauré e Van Rietit., punto 107.

120



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

vigenti per gli iscritti al sistema previdenzialelld Stato di erogazione anche se in
base al proprio sistema assicurativo domestico &m30 avvezzi ad anticipare le
spese di cure e a venire rimborsati a posteridia dassa malattia di affiliazione.

Cio premesso, come si giustifica alla luce dei @gnpiu volte menzionati la
previa autorizzazione finalizzata alla presa accadegli esborsi conseguenti alla
fruizione di cure in uno Stato membro diverso dallgudi residenza, originariamente
prevista dall'art. 22 del regolamento 1408/71 e ioggsposta nell'art. 20 del
regolamento 883/20047?

A tale riguardo la Corte rileva come in realtaahtplessivo sistema di assistenza
diretta di cui alla disciplina comunitaria si atgy in maniera affatto antitetica
rispetto al paventato rischio di disincentivare agsicurati dal richiedere assistenza
presso altri operatori sanitari del’Unione eurgpean la conseguenza che esso non
configura di per sé un ostacolo alla prestazionsetivizi medici transfrontalieri tra
Stati membri.

Tale normativa produce anzi proprio l'effetto opjeosfacilitando la libera
circolazione degli assicurati, e, nella stessa rajda circolazione dei servizi medico-
sanitari, posto che essa garantisce agli iscatte provvisti di autorizzazione, un
accesso alle cure negli altri Stati membri a caodizaltrettanto favorevoli quanto
quelle di cui beneficiano coloro che sono soggatd normativa sudditi di questi
ultimi Stati, e precisa che una tale autorizzaziow® pud mai venire rifiutata
dall'istituzione nazionale competente ove sianodssidtte le due condizioni da essa
enunciaté™,

In forza del sistema comunitario, infatti, “aglisa=urati vengono conferiti diritti
che essi altrimenti non possederebbero, in quatitalititti, comportando la presa a
carico da parte dell'istituzione del luogo di dilm@econdo la normativa che applica

11 sent. Corte giust. 23 ottobre 2003, in causa B6/01, Inizan, cit., punto 21; sent. Corte giust. 14
ottobre 2004, in causa n. C-193/@&triebskrankenkasse der Robert Bosch GmibHRacc., 2004, p.
[-09911, punto 19; sent. Corte giust. 12 luglio 20@ causa n. C-368/98anbraekelcit., punto 32.

Nel procedimento Inizan gli Stati membri intervaragno invece giunti al medesimo risultato pratico
motivando tuttavia che la previa autorizzazionecudii all'art. 22 del regolamento 1408/71 sarebbe
giustificata in base a motivi di interesse generalda disposizione regolamentare sarebbe dunque
compatibile con gli artt. 49 e 50 del Trattato enrpotrebbe quindi essere dichiarata invalida. Cfr.
conclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del 2@ng&® 2003, in causa n. C-56/0hjzan cit.,
punto 18.

Una eventuale possibile invalidita della disciplregolamentare comunitaria quale conseguenza di un
giudizio di non conformita ai principi sanciti d@tattato della disciplina nazionale controversa non
viene esclusa a priori dall’Avvocato generale Tesanelle sue conclusioni riunite del 16 settembre
1997, in causa n. C-120/9Becker e in causa n. C-158/9&phll, cit., punti 13 e 44.
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guest'ultima, non potrebbero essere, ad esemprantth ai detti assicurati in forza
della sola normativa dello Stato membro competéttte”

Né peraltro I'art. 48 TFUE (ex art. 42 TCE), badaridica del regolamento
883/2004, vieta che le misure di agevolazione ddikxa circolazione dei lavoratori
contenute in tale atto normativo vengano accompagte condizioni 0 assoggettate
a limitit*® ne consegue che non pud in alcun modo essererreéms| legislatore
comunitario per aver deciso di subordinare il bemefdi un determinato diritto al
previo ottenimento di un'autorizzazione rilascidé!'istituzione competent&”.

Se queste sono le conclusioni cui perviene la Gdirggustizia, occorre tuttavia
osservare che la disciplina di coordinamento inmesandrebbe in realta considerata
esente da un sindacato di conformita comunitariarellazione alla controversa
autorizzazione preventiva in ragione della stessaulpre natura di tale atto
normativo e delle finalita da esso perseguite.

Ed infatti, come ripetutamente sottolineato dallirte, non soltanto la
regolamentazione comunitaria in materia di prevzéersociale dei lavoratori
migranti, da un lato, e le disposizioni del Traitatlla libera prestazione dei servizi,
dall’altro, perseguono obiettivi autonomi e digtima gli stessi strumenti mediante i
quali tali obiettivi sono attuati nei rispettivi &i risultano completamente divelsi

Da un lato, il sistema europeo di coordinamentoléowva conferire agli assicurati,
previamente autorizzati dal proprio ente di afsiane, il diritto a fruire di prestazioni
medico-sanitarie erogate, per conto dell'istituei@ompetente, dall’istituzione di un
altro Stato membro, assicurando loro, per quantwexme la presa in carico delle
relative spese, lo stesso trattamento accorddieragficiari del sistema previdenziale

di tale Statd'® dall'altro lato, le disposizioni del Trattato imateria di libera

12 gent. Corte giust. 23 ottobre 2003, in causa 56/04,Inizan cit., punto 23.

113 Sent. Corte giust. 19 giugno 1980, in cause Bunit41/79, 121/79 e 796/7Besta in Racc., 1980,
p. 01979, punto 14; sent. Corte giust. 8 aprile2198 causa n. C-62/9Gray, in Racc., 1992, p. I-
02737, punto 11.

14 35ent. Corte giust. 23 ottobre 2003, in causa 86404, Inizan, cit., punti 21-24.

15 Cfr. conclusioni riunite avv. gen. Tesauro delskembre 1997, in causa n. C-120/@8cker e in
causa n. C-158/96ohll, cit., punto 44; conclusioni avv. gen. Ruiz-Jar&aomer del 21 gennaio
2003, in causa n. C-56/0jzan, cit., punti 27 e 31.

116 Sent. Corte giust. 23 ottobre 2003, in causa 56/04,Inizan cit., punto 20.

L'istituzione competente dello Stato di affiliazemne quindi tenuta a rimborsare direttamente
l'istituzione del luogo di dimora lasciando in caglosingolo beneficiario del servizio soltanto lzotp
di compartecipazione alla spesa sanitaria evenergkmposta a carico di tutti gli assicurati pretsde
ultima istituzione.

“L'art. 22 del regolamento n. 1408/71 opera unicatedra gli enti previdenziali degli Stati membri.
Di norma, I'autorizzazione viene rilasciata pergpazioni erogate in regime di ricovero ospedal&ro
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circolazione dei servizi perseguono, invece, lopscdi rimuovere gli ostacoli alla
prestazione transfrontaliera di servizi sanitargcaadando agli assicurati che
intendano sottoporsi a trattamento sanitario inaltro Stato membro il diritto di
ottenere, a determinate condizioni, lo stesso lovdi copertura di cui avrebbero
beneficiato se si fossero sottoposti al medesinattatnento nel loro Stato di
residenz&”’.

Anche sotto il profilo soggettivo il sistema degodamento 883/2004 e quello
basato direttamente sul Trattato divergono tra:ldeonorme del regolamento si
applicano infatti solo ai cittadini dell’lUnione a boro familiari che siano anche
iscritti ad un regime di previdenza sociale di Usimto membro, i quali possono
dunque liberamente scegliere, in base alle praomeenienze contingenti, se attivare
il regime dell'assistenza diretta transfrontalieqgpure richiedere il rimborso delle
spese sostenute in forza delle singole disciplamamali, cosi come interpretate dalla
Corte di giustizia alla luce dei principi fondanki mercato comune; viceversa i
cittadini europei non assicurati contro il rischwalattia presso un regime legale
nazionale di sicurezza sociale, o che hanno stpula’'assicurazione privata,
possono ottenere la tutela delineata sulla basa dieétta applicazione del Trattato e
dei principi comunitari in esso contenuti, fino attenere la disapplicazione delle
discipline nazionali eventualmente contrastanti

Si tratta pertanto di due sisterautonomiche coesistono e che, regolando

situazioni non assimilabili e rispondendo a logictestinte, contribuiscono a

I'ente previdenziale che la rilascia agisce conohsenso di quello dello Stato nel quale & prevista
I'erogazione delle cure. Dato che ambedue gli preévidenziali sono responsabili del fatto che il
paziente riceva le cure quanto prima, esse decidoranticipo in quale centro quest'ultimo dovra
essere curato, senza che lo stesso abbia la pissithi scegliere. Viceversa, viene garantita
un’assistenza sanitaria in condizioni di parita coittadini dello Stato membro nel quale l'intesat

si reca, in un centro gestito dall'istituzione diet Stato 0 con essa convenzionato; inoltre I'ente
previdenziale di iscrizione prende a carico le spegnza che l'interessato debba sostenere spese
supplementari, dato che, in applicazione dell’d@g.del regolamento n. 1408/71, il detto ente deve
rimborsare interamente quello che ha dispensaprdstazioni. Tale norma vincola allo stesso modo
tutti gli enti previdenziali degli Stati membri, pane criteri uniformi sulle condizioni alle qualom
puo venire rifiutata I'autorizzazione e contribugsa favorire la libera circolazione delle persohe ¢
beneficiano di un regime legale di previdenza deti@onclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del
21 gennaio 2003, in causa n. C-56/izan, cit., punto 29).

17 Conclusioni avv. gen. Mengozzi del 25 febbraio @0ih causa n. C-211/0&ommissione c.
Spagnacit., punto 70.

18 Conclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del @angio 2003, in causa n. C-56/0izan, cit.,
punto 31.
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delineare il regime applicabile alla presa in canlelle spese sanitarie sostenute in
uno Stato membro diverso da quello di affiliazidre

Il sistema comunitario disciplinato dal regolamestdimita dunque a introdurre
solo uno dei possibili meccanismi chiamati a risponder&siljenza del paziente di
sottoporsi in un altro Stato membro ad accertamenéi cure non puntualmente
disponibili presso le strutture nazionali; esso delinea cioé un quadro esaustivo dei
mezzi di presa a carico da parte del Stato dizsxre delle prestazioni medico-
sanitarie ricevute in un altro Stato dell’'Unionesicché agli ordinamenti nazionali
viene conseguentemente riservata la responsabil@aguesti esercitabilen via
residuale di garantire nel settore il completo rispettdelalbrme dei Trattati.

Gli ordinamento interni, introducendo strumentietsi ed alternativi rispetto a
qguelli contemplati dal sistema regolamentare distmsza diretta, vengono infatti
interpretati dai giudici nazionali comesaustividi ogni residuale meccanismo di
godimento oltre confine di beni o di prestaziomitarie*?°.

In presenza della previsione di analoghi e corngigoti meccanismi di
autorizzazione preventiva in entrambi i sistemimmativi, saranno dunque le norme
nazionali interne, in ragione della disciplina deslle da esse predisposta, a
rappresentare l'ultimo imprescindibile baluardo l'dekervanza del diritto
dell'Unione, alla luce del quale le stesse andramhonque inevitabilmente
esaminat&’; irrilevante a tal fine sarebbe invece I'eventu@ein realta, come sopra
si e visto, insussistente) accertamento di unamesidei principi fondamentali ad
opera della misura di previa autorizzazione pravistl regolamento 883/2004: anche
in una tale ipotesi di scuola, infatti, il rispettiei Trattati potra — e dovra — essere

comunque garantito da parte dei meccanismi di ristboazionali.

119 Conclusioni avv. gen. Mengozzi del 25 febbraio @0ih causa n. C-211/0&ommissione c.
Spagnacit., punto 70.

120 Tale teorizzazione viene difesa da J. NICKLE$Be Internal Market and the Social Nature of
Health Care cit., p. 61 e da Y. JORENShe Right to Health Care across Bordet#., p. 111.
12lyedisupra Cap. Il par. 3.
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Capitolo IV
Il rispetto del diritto dell’'Unione europea nella
determinazione dei presupposti e delle modalita

della presa a carico delle cure all’'estero

1. Le condizioni di rilascio dell’autorizzazionesattoporsi a trattamenti ospedalieri in un altrcafst
membro; 1.1. L’autonomia degli Stati nella seleeiaelle prestazioni mediche coperte e l'irrilevanza
ai fini del rimborso che le stesse siano in conznetaticate; 1.2. La rimborsabilita delle prestamio
tra regole generali ed elencazioni tassative; 1lZarattere necessario del trattamento e la nogion
comunitaria di “indebito ritardo”; 1.4. La dimensite “collettiva” del diritto alla salute: il caso Ws
e la questione delle liste d'attesa; 2. La questiatel rimborso complementare: la c.d. formula

Vanbraekel; 3. Il rimborso delle spese accessori@atgio, vitto e alloggio

1. Le condizioni di rilascio dell'autorizzazione a sxgorsi a trattamenti ospedalieri

in un altro Stato membro

1.1.L’autonomia degli Stati nella selezione delle paggini mediche coperte e

lirrilevanza ai fini del rimborso che le stess@so in concreto praticate

Gia si e dimostrato come in presenza di prestazaspedaliere le evocate
esigenze di interesse generale sono idonee a fgiaisti la previsione di un
procedimento autorizzatorio restrittivo della litgerdi circolazione tra gli Stati
membri; un analogo strumento é altresi previstbamebito del sistema di assistenza
diretta transfrontaliera disciplinato dal regolanoe®33/2004.

Per giurisprudenza costante, tuttavia, un regime pdivia autorizzazione
amministrativa non puo risolversi in un comportatoediscrezionale delle autorita
amministrative nazionali, in quanto ci0 determitde il venir meno di

un’applicazione utile delle disposizioni comuniéasulle liberta fondamentali

! Sent. Corte giust. 23 febbraio 1995, in causeitdun. C-358/93 e C-416/9Bordessain Racc.,
1995, p. 1-00361, punto 25; sent. Corte giust. itémdbre 1995, in cause riunite n. C-163/94, C-145/9
e C-250/945anz de Lerain Racc., 1995, p. 1-04821, punti 23-28; sentit€giust. 20 febbraio 2001,
in causa n. C-205/9%sociacion Profesional de Empresas Navieras dedsriRegulares (Analir)in
Racc., 2011, p. 1-01271, punto 37.
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Per quanto il diritto europeo non osti ad un sisteth previa autorizzazione
finalizzata alla presa a carico dei costi per aratnti ospedalieri fruiti in un altro
Stato membro, i giudici nazionali dovranno dungatutare che anche ndizioni
poste a base della concessione di una tale awarwe siano giustificate con
riguardo alle esigenze imperative elaborate dallaigprudenza della Corte e
soddisfino il requisito di proporzionalftapitl precisamente, affinché un tale regime
possa ritenersi giustificato anche quando derogaumad liberta fondamentale
dell'Unione, esso “dovra essere fondato in ogniocas criteri oggettivi, non
discriminatori e noti in anticipo, in modo da ciscoivere I'esercizio del potere
discrezionale delle autorita nazionali affinchéoassn sia usato in modo arbitrarfo”

A tal proposito occorre ricordare in primo luogcedfordinamento dell’'Unione
non limita la competenza degli Stati membri ad oigeare i rispettivi sistemi
previdenziali e che, in mancanza di armonizzazefieello di Unione, compete alla
normativa di ciascuno Stato membro determinareoledizioni per la concessione
delle prestazioni in materia previdenziale: comessoein rilievo nella sentenza
Duphar le autorita nazionali, al fine di realizzaanomie di bilancio e garantire la
sostenibilita del sistema, possono ad esempio eebalegli elenchi limitativi di
farmaci escludendo determinati prodotti dal sistathaimborso della previdenza
socialé; parimenti ed a maggior ragione le stesse sonerdildi stabilire quali
trattamenti medici ed ospedalieri godano della dope offerta dai propri sistemi
previdenziali, senza che il diritto comunitario pasortire 'effetto di costringere uno

Stato membro ad estendere I'elenco delle prestaprese a carico e senza che a tal

2 Richiamandosi al tradizionale insegnamento deltateC di giustizia occorre cioé che le dette
condizioni non eccedano quanto oggettivamente sadesal raggiungimento delle finalita di interesse
generale perseguite, laddove queste siano condleguib misure meno vincolanti: cfr. sent. Corte
giust. 4 dicembre 1986, in causa n. 2058dmmissione c. Germania (assicurazipuwi}., punti 27-
29; sent. Corte giust. 20 maggio 1992, in causah06/91 Ramrath in Racc., 1992, p. I-03351, punti
30-31.

% Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29, Geraets-Smits e Peerbogntt., punto 90;
sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n. ¥988Miller-Fauré e Van Rietcit., punto 85; sent.
Corte giust. 23 ottobre 2003, in causa n. C-5Qf@izan, cit., punto 57.

E in forza di un tale principio che la Corte nesaaVatts ha censurato la normativa britannicaivelat
al National Health Service laddove essa non preciseriteri di concessione o di rifiuto
dell'autorizzazione preliminare necessaria perstezione degli oneri delle cure dispensate in una
struttura ospedaliera situata in un altro Stato bremuna tale normativa, omettendo di delineare un
inquadramento giuridico utile ai fini dell’eserazdel potere di valutazione delle autorita nazioaal
cio preposte, rende infatti difficile un eventuaimdacato giurisdizionale delle decisioni di rifut
dell’autorizzazione (sent. Corte giust. 16 magdlo&, in causa n. C-372/0Watts cit., punto 118).

* Sent. Corte giust. 7 febbraio 1984, in causa 8/828Duphar BV cit., punto 12.
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fine assuma rilevanza I'eventualitd che gli alttats membri coprano 0 meno un
determinato trattamento con il proprio regime di@srazione malattia.

L’autonomia degli Stati membri nella selezione dmttamenti posti sotto
'ombrello della previdenza nazionale viene pecalticonosciuta dallo stesso
legislatore comunitario, il quale, nell'enunciarffaat. 20 par. 2 del regolamento
883/2004 la prima delle due condizioni la cui preserende obbligatorio il rilascio
dell'autorizzazione preventiva da parte dell'istitne competente, dispone che “le
cure di cui trattasi figurino tra le prestazionepiste dalla legislazione dello Stato
membro in cui risiede I'interessato”.

Cio premesso resta tuttavia fermo che anche netteso di una tale competenza
lo Stato membro e tenuto al rispetto del dirittoncmitario, tanto che la stessa Corte
ha ad esempio ricordato come l'elaborazione delieb dei medicinali esclusi da
rimborso vada effettuata nellosservanza della@t.del Trattato CE (attualmente art.
34 TFUE), sulla base di criteri di obiettivita goeescindere dal Paese di origine dei
prodottP.

Al fine di determinare le prestazioni previste @atlinamento gli Stati membri
hanno a disposizione due differenti meccanismi diim predisporre un elenco di
prestazioni dichiarate rimborsabili da parte detlmmpetenti istituzioni sanitarie
nazionali oppure stabilire una regola generale,ecqorella ad esempio in vigore nel
sistema olandese, che prevede la presa a caridoattamenti medici purché questi
corrispondano a quel che e “usuale negli ambitigagionali interessati”.

Entrambe le modalita sono a diverso titolo idonéar aorgere talune questioni di
conformita con il diritto comunitario e per taleggrane hanno occasionato interventi
chiarificatori della Corte, su cui ci si soffermer@i prossimi paragrafi.

In questa sede pare invece opportuno sottolineareyia preliminare, che
l'inclusione di una particolare prestazione trallgueoperte dal sistema di previdenza
sociale, anche ai fini della presa a carico in ddiseffettuazione della stessa in un
altro Stato membro, presuppone unicamente che sagaevistadella normativa
interna (perché ricompresa nell'ambito dell’elepcestabilito dalle autorita nazionali
0 perché integrante i presupposti della regola igéee senza che rilevi a tal fine la
circostanza che in concreto una tale prestaziomeaschepraticata nello Stato di

iscrizione.

® Sent. Corte giust. 7 febbraio 1984, in causa 8/828Duphar BV cit., punto 21.
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La questione, correlata al delicato tema dell'ifisignza dei mezzi per prestare
cure mediche garantite e della conciliazione di tale carenza con la libera
prestazione dei servizi, € di un certo spessorsogtanza é stato chiesto alla Corte di
giustizia se risulti compatibile con il diritto dielnione una presunzione in base alla
guale, laddove le cure ospedaliere prese in coreaae, per carenza di risorse, non
possano essere praticate e fornite nello Stato meeoe risiede I'iscritto al regime
previdenziale, esse non possano neppure rienteate prestazioni il cui rimborso e
previsto dalla normativa di tale Stato; e cid0 quague le stesse vengano
astrattamente contemplate nell’ambito di tale ndinraa

A sostegno della validita di una tale correlazidre cure “previste” e cure
effettivamente “dispensate” ai fini della rimbor8aé delle stesse si & sostenuto che
una tale presunzione non rappresenterebbe un tstalt® libera circolazione e in
ogni caso potrebbe considerarsi giustificata altzeldi legittime esigenze di tutela
degli equilibri di bilancio nazionali nel settorelth salute: quanto al primo aspetto
'elemento rappresentato dalla concreta dispotsdbilielle risorse necessarie a
garantire l'effettiva fornitura del trattamento gcetto parrebbe infatti tale da
beneficiare o pregiudicare senza distinzioni iypegzienti, a prescindere dal fatto che
essi intendano esercitare 0 meno la liberta dolamione; e, comunque, si osserva
che lintegrita finanziaria dei sistemi prevideniziae uscirebbe irrimediabilmente
compromessa laddove gli Stati venissero costrétiLdorizzare i pazienti a recarsi in
un altro Stato membro al fine di ricevere trattathetimente evoluti e costosi da non
poter essere dispensati neppure sul territoriconake.

Tali motivazioni sono state difese da Bulgaria gieUnito nell’ambito di un
procedimento pregiudiziale di interpretazione sa@te avanti alla Corte di giustizia
dal Tribunale amministrativo di Sofia, in Bulgar@,originato da una controversia
domestica insorta tra il signor Elchinov, iscrittbregime previdenziale bulgaro, e la

cassa hazionale bulgara di assicurazione malAtHOK)®.

® Procedimento conclusosi con sent. Corte giusttdbre 2010, in causa n. C-173/@g¢hinoy, cit.

In dottrina vedi C. MURPHYAnN Effective Right to Cross-border Healthcare? Catiéhts, Primacy
and Procedural Autonomy: Comment on ElchiniovEuropean law review, vol. 36 (2011), n. 4, p.
542-557; V. PETRONELLACure all'estero: solo i motivi di interesse genergjiustificano il rifiuto
all'autorizzazione preventivan Guida al diritto, n. 44/2010, p. 108-110; WERRANTE, Un duplice
aspetto della sentenza "Elchinov". Rimborsabili@ll'dssistenza sanitaria prestata in altro Stato
membro. Autonomia del giudice del rinvio rispetiopancipio di diritto enunciato dal giudice di
ultimo grado ove reputato in contrasto con il dbitcomunitarig in Rassegna dell’avvocatura dello
Stato, 2011, 2, Sez. I, p. 29-31; A.P. VAN DER MBase C-512/08, Commission v. France,
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Al signor Elchinov era stato diagnosticato un tuenoraligno all’occhio destro,
patologia per curare la quale egli aveva deciscattoporsi ad un trattamento
radioterapico d’avanguardia presso una clinicaisfiezata di Berlind, non essendo
una simile terapia praticata in Bulgaria, ove arai stato prospettato unicamente un
intervento consistente nell'asportazione completabdibo oculare.

Al fine di beneficiare della copertura economicapdate del regime bulgaro, il
paziente presentava rituale richiesta di rilas@b rdodulo E112 presso la cassa di
affiliazione; non poteva tuttavia attendere l'esitell’istruttoria stante I'urgenza di
recarsi in Germania a ricevere le prime cure. Lasiiene della NZOK nel frattempo
intervenuta negava l'autorizzazione affermando dh@rattamento prescritto non
rientrasse tra le prestazioni previste dalla noradbulgara e dunque prese a carico
da parte della cassa; su ricorso dell'interesdatoilbunale amministrativo di Sofia
annullava tale provvedimento rilevando che la terdp questione, sebbene non
(ancora) praticata in Bulgaria, corrispondesse @léstazioni elencate nei protocolli
di cura clinici.

Tale sentenza veniva tuttavia cassata con rinvipriaho giudice ad opera del
Tribunale supremo amministrativo, il quale, inviestiella vicenda su iniziativa della
cassa soccombente, giudicava errata la conclusi@hetribunale di prime cure
secondo cui le cure ricevute dal signor Elchinovelsbero state ricomprese
nell’elenco dei trattamenti rimborsabili e rilevasame comunque la presa a carico di
una prestazione da parte del sistema di protedonrle presupponga che la stessa
venga in concreto erogata presso un istituto da aumzionale (circostanza non
ricorrente nel caso di specie), ritenendo che Bolaresenza di tale presupposto sia
possibile decidere sulla ricorrenza della secomatalizione prevista dal regolamento
1408/71, ovvero se tale cura possa essere fonmats@ un istituto situato nello Stato
membro di iscrizione in termini temporali tali dampresentare alcun pericolo per la
salute dell'interessato.

Investito nuovamente della questione in sede dsanee, il Tribunale

amministrativo di Sofia, accertato con nuova parizie un trattamento come quello

Judgment of the European Court of Justice (Grandraler) of 5 October 2010, and Case C-173/09,
Georgi Ivanov Elchinov v. Natsionalna zdravnoositpima kasa, Judgment of the Court of Justice
(Grand Chamber) of 5 October 201dt.

" Terapia consistente nell'impianto di piastrineicattive e nel trattamento radiologico del tumone ¢
particelle protoniche, seguito dalla rimozione wahore stesso.
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somministrato al signor Elchinov in Germania nora eraticato in Bulgaria,
sottoponeva alla Corte una serie di questioni prigiale, ed in primo luogo quella
relativa alla conformita con gli scopi del Trattatella presunzione che aveva guidato
il giudice di ultima istanza nel sostenere cheelapia radioterapica, per il solo fatto
di non essere materialmente praticata in Bulgana, poteva ritenersi ricompresa nel

novero dei trattamenti coperti dal sistema previia nazionafe

8 |l caso Elchinov, accanto agli aspetti di meriemdti alla rimborsabilita dell'assistenza sanitaria
ricevuta in un altro Stato membro, ha fornito &lralla Corte I'occasione per affrontare e risadver
una significativa questione processuale che, sebbsulante rispetto all’'oggetto del presente lavoro
appare meritevole di essere sommariamente enuncatde in ragione del fatto che I'Avvocato
generale Villaldn ne aveva proposta una soluziadécalmente opposta rispetto a quella cui sono alla
fine pervenuti i giudici della Grande Sezione (dasmni avv. gen. Villalon del 10 giugno 2010, in
causa n. C-172/0%Ichinoy; cit.): il quesito sottoposto alla Corte riguardala possibilita per il
giudice di merito cui sia stata rinviata la causgpa la pronuncia emessa dall’organo giudiziario
nazionale di ultima istanza di sollevare una qoestipregiudiziale ex art. 267 TFUE quando abbia
motivo di ritenere che le valutazioni da questhatii operate non siano conformi al diritto dell’'Unéon
laddove invece le norme nazionali di procedurangtiongano di uniformarvisi.

In sostanza ci si domanda se, alla luce del princgell’autonomia processuale, una normativa
nazionale che vincola il giudice del riesame “allgruzioni del giudice superiore relative
allinterpretazione e applicazione del diritto” $ialinea con il diritto dell’'Unione laddove intagtata

nel senso che essa impedisce altresi al dettocgiutilisollevare una questione pregiudiziale aalli
Corte di giustizia laddove nutra dubbi circa lafoomita di dette istruzioni con il diritto comunite.

La risposta, negativa, offerta dalla Corte appaneseguente rispetto alla consolidata giurisprudenza
della stessa.

Gia a partire dalla sentenza pronunciata nel cdmsnuelen | (sent. Corte giust. 16 gennaio 1974, i
causa n. 166/73Rheinmihlen-Diusseldorf (Rheinmihlen i) Racc., 1974, p. 00033) la Corte ha
infatti statuito che una norma di diritto internieecvincoli i giudici non di ultimo grado al rispettielle
valutazioni di diritto promananti da un livelloitsizionale superiore non puo privare tali giudieild
facolta di domandare alla Corte di giustizia, gégadell’'uniformita del diritto dell’Unione, di
pronunciarsi in via pregiudiziale sull'interpretage delle norme di diritto comunitario rilevantilne
contesto di dette valutazioni giuridiche (insegnatoejuesto dal quale pud evincersi altresi la facol
per tali giudici di disattendere e discostarsi glancipi di diritto formulati dall’organo giurisdianale
superiore, e giudicati non conformi al diritto défiione, anche senza proporre rinvio pregiudiziale).
Nella stessa prospettiva nel caso Cartesio (semte@iust. 16 dicembre 2008, in causa n. C 210/06,
Cartesiq in Racc., 2008, p. | 9641) i giudici di Lussemipyr pacifico I'assoggettamento dei
provvedimenti di rinvio pregiudiziale emanati da organo giurisdizionale di grado inferiore ai
normali mezzi di impugnazione predisposti dal thrinterno (cfr. sent. Corte giust. 12 febbraio 497
in causa n. 146/7Rheinmuhlen-Disseldorf (Rheinmihlen i) Racc., 1974, p. 00139), ha dichiarato
che I'eventuale riforma disposta dal giudice dielfzpdella decisione di pregiudiziale e priva dieg
automatici su quest’ultimo, rimanendo il giudiceedta disposto il rinvio ibero di mantenere immutata
modificare ovvero revocare la sua domanda di proiayoregiudiziale.

Si tenga peraltro presente che la prevalenza @dlipio di autonomia processuale nazionale rispatto
quello di effettivita e uniforme interpretazione d@itto europeo € stata sancita dalla Corte telaudi
esigenze di certezza del diritto e di salvaguadiialiritti quesiti, solo qualora venisse in rilievo
l'autorita della cosa giudicata promanante dallateseza nazionale (cfr. sent. Corte giust. 13 gennai
2004, in causa n. C-453/0Riihne & Heitz NYin Racc., 2004, p. I-00837; sent. Corte giustmeszo
2006, in causa n. C 234/0dapferer, in Racc., 2006, p. | 2585; sent. Corte giustettesnbre 2009, in
causa n. C-2/08Fallimento Olimpiclub Srl. in Racc., 2009, p. 1-07501); giudicato addirigtur
scavalcabile allorché venga fatta valere, invocaadbprimato, una norma europea adottata in bdse a
una competenza esclusiva dell'Unione (sent. Coitistg18 luglio 2007, in causa n. C 119/05,
Lucchinij in Racc., 2007, p. 1 6199).

In forza di tali e di altri propri precedenti la &® ha dunque ribadito, nella sentenza in esan@pula
ampia facolta per i giudici nazionali, in particaaper quelli non di ultima istanza, di adire lar@o
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Pronunziandosi sul punto i giudici lussemburghesnrio statuito che, se un
metodo di trattamento corrisponde a prestazionvigte dalla normativa nazionale,
“una domanda di autorizzazione preventiva non mserm respinta per il motivo che
un siffatto metodo di trattamento non sia praticaétio Stato membro di residenza
dell'iscritto al regime previdenziale”, dato che danclusione opposta troverebbe
fondamento in una presunzione che porterebbe andinte un ostacolo alla libera
prestazione dei servizi non giustificato dai moiimperativi rilevanti nella materia

Ed infatti, sebbene gli Stati intervenuti sopranzienati abbiano dato rilievo alla
circostanza che una condizione la quale tenga @irfini del rimborso dell’effettiva
prestazione delle cure non discriminerebbe per sdessa natura tra pazienti che
scelgano di ricevere le cure sul territorio naziered altri che intendano recarsi oltre
confine, occorre ricordare che I'art. 56 TFUE oatgualsiasi normativa che abbia
I'effetto di rendere la prestazione di servizi t&aati membri piu difficile della
prestazione di servizi puramente interna ad untoSteembro, e di conseguenza a
gualsiasi interpretazione del regolamento comunitardi una normativa nazionale
tale da porre i prestatori di servizi di altri $tatembri in una posizione deteriore
rispetto ai prestatori dello Stato di residenzdidedressato.

Nel caso di specie la presunzione incriminata, mmowlando il rilascio della

previa autorizzazione ad un presupposto ulteriome giustificato dal rispetto per le

stessa ove ritengano che nelllambito di una coetia dinanzi ad essi pendente “siano insorte
guestioni che implichino un’interpretazione o urcextamento della validita delle disposizioni del
diritto dell’'Unione che siano essenziali ai finilldepronuncia nel merito della causa di cui sono
investiti”. Ne consegue che l'obbligo che incomhg giudice nazionale di disapplicare di propria
iniziativa qualsiasi disposizione interna contragtacon il diritto dell’'Unione senza doverne chiete
attendere la previa rimozione in via legislativeli degittimita costituzionale, ben puo avere adeity
una norma di procedura come quella bulgara quiestata.

Pur consapevole del descritto quadro giurispru@dszinelle sue conclusioni I’Avvocato generale
aveva in realta suggerito alla Corte di discostaseprivilegiando nel caso specifico I'autonomia
processuale degli Stati rispetto alle esigenzdfditwita dell’'ordinamento comunitario. Un taleites

in linea pratica auspicato anche per gli effetfiattvi dell'intenso carico di lavoro cui € espash
Corte, veniva argomentato in ragione dell’evolueioraggiunta dal sistema comunitario, che ha
progressivamente attribuito importanti responsgbilai giudici nazionali nell'interpretazione e
nell’applicazione del diritto europeo e ha trasfatenle istanze giurisdizionali apicali degli Stati
membri negli “attori principali della supervisiodella corretta applicazione del diritto dell’'Unidne

Un simile potenziamento di ruolo troverebbe pesaltn contropeso nellintervenuta estensione della
tutela del singolo in ipotesi di eventuali erroriv@lutazione del diritto comunitario commessi dal
giudice interno, e cioé attraverso l'introduzioralla responsabilita patrimoniale degli Stati anpke

gli atti dei loro organi giurisdizionali (sent. QGergiust. 30 settembre 2003, in causa n. C 224/01,
Kdbler, in Racc., 2003, p. | 10239) oppure giudicando &sitili i ricorsi per infrazione basati sulle
sentenze dei giudici nazionali (sent. Corte gi@islicembre 2003, in causa n. C-129/G@mmissione

c. Italia, in Racc., 2003, p. 1-14637).

° Sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in causa n7&@9,Elchinoy, cit., punti 68 ss.
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competenze riservate agli Stati membri in tema janizzazione dei rispettivi
sistemi di previdenza socidfe configura con tutta evidenza una limitazione ah t
senso, finendo per avvantaggiare, direttamentelioettamente, i prestatori di servizi
interni rispetto a quelli di altri Stati membri,mrdinati alla procedura autorizzatoria
cosi delineata; la posizione di svantaggio deglerafori stranieri € tanto piu
accentuata se si pone mente al fatto che la datidizione relativa alla prestazione in
concreto delle cure dipende toto dalle scelte organizzative e dalla definiziondedel
priorita elaborate dagli operatori nazionali, pengéndo conto delle risorse messe a
disposizione dal sistema sociale, rispetto alleliquarestatori stranieri rimangono
completamente estranei.

Occorre peraltro osservare come tale condizionerelada alla concreta
prestazione nello Stato di iscrizione, oltre chéastratta previsione da parte
dell’ordinamento dello stesso, delle terapie nataese richieste dall'interessato, non
possa neppure trovare giustificazione nell’esigertia proteggere [lintegrita
finanziaria della cassa malattia o del sistemataaoj laddove il medesimo risultato
pud essere agevolmente conseguito in altro modeerovattraverso un attento e
consapevole esercizio da parte degli Stati del@pna competenza a definire in
maniera oggettiva, trasparente e non discrimiretbmsieme delle prestazioni a
carico del sistema previdenziale nazionale: edtinfeome osservato dall’Avvocato
generale, “qualora le risorse finanziarie dispdnidi uno Stato membro non gli
consentano di pagare un trattamento come la tepaptanica, esso ha la facolta di
non inserire tale trattamento nel catalogo deiisecoperti dall'assicurazioné®.

In tale prospettiva, peraltro, nessuna influenza pssere esercitata dal diritto
dell’'Unione in relazione ai trattamenti contempldai regimi previdenziali nazionali.

La conclusione difesa dalla Corte in adesione @illimne dell’Avvocato generale
Villalon trova da ultimo conferma in un argomen#ativo all’efficacia del sistema
nazionale di protezione sociale quale condizioneyma migliore tutela del diritto
fondamentale alla salute: la politica sanitariaopea si fonda infatti sulla reciproca
integrazione e sulla condivisione delle conoscenzielle tecnologie, e cio affinché
tutti gli Stati membri possano ambire a poter somstiare ai propri iscritti

prestazioni sanitarie all'avanguardia e di elevstecializzazione. Laddove uno Stato

19 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/9,Geraets-Smits e Peerboorait., punto 85.
™ Conclusioni avv. gen. Villalon del 10 giugno 20i®causa n. C-172/0€Ichinoy, in Racc., 2010,
p. 1-00000, punto 71.
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decida di includere un determinato trattamentoanptbpria legislazione nazionale,
pretendere di impedire ad un proprio iscritto deviere tale trattamento in un altro
Stato dell’'Unione soltanto perché lo stesso notiuabknente disponibile sul territorio
nazionale, non solo sarebbe contrario alle norneeregolano il mercato interno, ma
contribuirebbe alla frammentazione di un settooene quello sanitario, che richiede
invece una continua collaborazione e la condivisidelle risorse, delle conoscenze e
delle abilita professionali. Un diverso approccamrsolo indebolirebbe I'efficacia del
sistema sanitario nei confronti dei propri iscrétiinterno del singolo Stato membro,
ma si ripercuoterebbe anche sull’intero settoréaam europeo, il cui funzionamento
congiunto potenzia l'effettivita, la qualitd e l®rmoscenze dei servizi sanitari di

ciascuno Stato membro

1.2.La rimborsabilita delle prestazioni tra regole geak ed elencazioni

tassative

Come anticipato in apertura del precedente paragsatla premessa che il ruolo
riconosciuto in capo alle autoritd nazionali corepét ai fini del rilascio di una
dichiarazione di rimborsabilita delle cure ospesl@ida ricevere in un altro Stato
membro non puo legittimare un comportamento disonete delle stesse tale da
privare di efficacia le disposizioni dellUnionegrconsegue che anche le modalita
con le quali gli Stati membri applicano un taleineg sono assoggettate al sindacato
della Corte di giustizia per quanto concerne latificabilita delle stesse alla luce di
eventuali esigenze imperative, nonché in relazairsddisfacimento del requisito di
proporzionalit®®: affinché un regime di previa autorizzazione anistiativa possa
ritenersi giustificato anche se derogatorio rigpedtl una libertd fondamentale e
pertanto necessario che esso si fondi su criteettoh, non discriminatori e noti in
anticipo, al fine di impedire un esercizio arbiiardel potere discrezionale
riconosciuto alle autorita competenti.

La prima condizione cui € usualmente subordinatqalde degli ordinamenti
nazionali il rilascio della dichiarazione di rimisabilita per le cure transfrontaliere e

strettamente correlata al riconoscimento in capsirajoli Stati di una competenza,

12 Conclusioni avv. gen. Villalon del 10 giugno 20icausa n. C-172/0&lchinoy, cit., punto 72.
13 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29,Geraets-Smits e Peerboorai., punto 82.
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inderogabile anche in sede comunitdtian materia di organizzazione dei sistemi
previdenziali e, di conseguenza, di selezione gqekstazioni medico-sanitarie prese
a carico da questi ultimi in favore dei propri kdtfii; tale condizione viene esplicitata
in termini analoghi anche dal legislatore europeofi@ dell'assistenza diretta
intracomunitaria, laddove questi correla il rilasclella prevista autorizzazione alla
circostanza che “le cure di cui trattasi figurin@ e prestazioni previste dalla
legislazione dello Stato membro in cui risiedetiressata'.

Nella prassi normativa degli Stati lI'individuaziodelle prestazioni coperte puo
alternativamente fondarsi o su una norma geneftaeirdichi all’operatore i criteri
per compiere tale selezione, ad esempio facenderiménto al carattere
sufficientemente comprovato e convalidato dei aratinti medici od ospedalieri,
oppure su una elencazione esaustiva delle prestgmigse a carico.

Nella causa Smits e Peerbooms, ad esempio, la tivar@dandese controversa
non contemplava un elenco di prestazioni, bensi rewpla generale la quale
prevedeva la copertura dei trattamenti medici peiessi corrispondessero a quel che
e “usuale negli ambiti professionali interessaléisciando in tal modo alle casse
malattia e agli operatori del diritto il compito dieterminare i trattamenti che
effettivamente rispondessero ad un tale requisito.

Dirimendo il dibattito che vedeva contrapporsi,uhalato, quanti ritenevano che,
nell'interpretare il carattere usuale del trattatoeisi dovesse tener conto di quello
che é ritenuto usuale nei soli ambienti medici oaali, e, dall’altro, coloro che al
contrario consideravano corretto riferirsi a quantenuto usuale in funzione dello
stato della scienza medica generalmente accetiagaada internazionale, la Corte di
giustizia ha ritenuto che solo un’interpretazionie tale espressione che faccia
riferimento “a quanto sufficientemente comprovatocenvalidato dalla scienza
medica internazionale” & in grado di garantire gdheuddetto requisito risponda ai
necessari criteri di obiettivita e di non discrimmone in funzione del luogo di
stabilimento degli operatori sanitari: infatti, &Eeversa, “la presa in considerazione
dei soli trattamenti usualmente praticati nel terio nazionale e delle sole

concezioni scientifiche dellambito medico nazianadl fine di stabilire quel che e

14 Cfr. art. 168 par. 1 TFUE.
15 Art. 20 reg. 883/2004, ex art. 22 reg. 1408/7 Hiadtresi sul puntsupra Cap. | par. 6.
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usuale e quel che non lo &€, non offrirebbe talagaie e rischierebbe al contrario di
privilegiare, di fatto, i prestatori di cure olarsie®.

Una lettura dell’elemento dell'usualita della cafka luce dello stato della tecnica
e delle concezioni scientifiche su scala sia nag®rthe internazionale € dunque
funzionale al rispetto del carattere non discriona del requisito in questione,
correndosi in caso contrario il rischio di privilage di fatto i prestatori di cure
nazionali rispetto a quelli stabiliti in altri Staembri.

Parimenti nel caso Watts la Corte ha segnalatadieiliabilitd con il diritto
dell’'Unione di un ordinamento, quale quello britaenxan che addirittura non
specificava affatto i criteri di rilascio dell’auinzazione previa per ricevere un
trattamento ospedaliero in un altro Stato mertbro

Diversamente dai casi sopra menzionati I'ordinamdnitlgaro, che rappresenta
'orizzonte normativo oggetto della sentenza Elokinha invece optato per la
redazione di un elenco esaustivo ed esclusivo gedlstazioni mediche rimborsabili
da parte della previdenza nazionale; un tale sestesebbene presenti per sua natura i
richiesti caratteri di oggettivita, trasparenza @n rdiscriminazione, ha comunque
sollevato dubbi interpretativi, e cio in relazicsla circostanza che il singolo Stato ha
di fatto la facolta di scegliere, in sede di redagi di un tale elenco, se menzionare in
maniera precisa e puntuale i trattamenti e i medodiura presi a carico, oppure, in
alternativa, indicare piu genericamente categotipalogie di trattamenti o di metodi
di cura.

Nel caso riguardante il signor Elchinov ci si domiava in particolare se |l
richiesto trattamento radiologico di un tumore @thio a mezzo di particelle
protoniche, seguito dalla rimozione del tumore siespotesse farsi rientrare
all'interno della categoria, riferita alla zona tane, denominata “trattamento con

radiazioni ad alta tecnologia di malattie oncolbgi®@ non oncologiche” e ricompresa

16 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29, Geraets-Smits e Peerbooneit., punto 94-
96.

Le autorita nazionali chiamate a pronunciarsi, iai flell’'autorizzazione, sulla circostanza che |l
trattamento possa considerarsi sufficientementepcovato e convalidato negli ambiti professionali
interessati dovranno prendere in considerazioriedlitelementi pertinenti disponibili, tra i qualin
particolare, la dottrina e gli studi scientificiigenti, le opinioni autorizzate di specialisti,nohé il
fatto che il trattamento considerato sia 0 mencedopdal sistema di assicurazione malattia deldoSt
membro nel quale esso € prestato (punto 98).

' Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa N7/}, Watts cit., punto 118. Evidente & infatti in
tal caso la carenza dei requisiti di obiettivitanndiscriminazione e anticipata conoscibilita delle
condizioni di rilascio della previa autorizzazione.
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all'interno dell’*elenco dei protocolli di cura clici” presi a carico dell'assicurazione
obbligatoria bulgara.

Pur riconoscendo che spetta unicamente agli organionali valutare se una
particolare cura rientri nell’elenco delle prestemi mediche rimborsabili, anche
guando quest’ultimo non menzioni in modo espress@reciso il metodo di
trattamento applicato limitandosi a descrivere enmini ampi alcune tipologie di
trattamento, la Corte ha evidenziato come una simdlutazione debba operarsi
senza violare il diritto dell’Unione, e dunque mislpetto dei principi di obiettivita,
trasparenza e non discriminazione ripetutamentenaati dalla giurisprudenza
comunitaria, “prendendo in considerazione tuttiejgimenti pertinenti disponibili, tra
i quali, in particolare, la dottrina e gli studiiesatifici esistenti, nonché le opinioni
autorizzate di specialist®

Ed infatti una descrizione generica delle prestazamnmesse a rimborso non puo
consentirne un’interpretazione che la renda privaeotitenuto ed inadeguata al suo
tenore letterale.

Nel caso del signor Elchinov il compito riservatogaudice nazionale sarebbe
stato pertanto quello di accertare la sussistenma tfattamento “di alta tecnologia”
alla luce dei criteri sopra enunciati, compienda walutazione prudente che tenesse
conto ad esempio dell’esistenza di tecniche di te&lura da non potersi ritenere
usuali nella prassi medica a causa del loro elayatdo di complessita.

Come suggerito dall’Avvocato generale la linea ddmarcazione tra un
trattamento di alta tecnologia abituale ed un mietedrattamento inusuale risiede
nel carattere sperimentale dello stesso, il cuedamento viene rimesso alle autorita
amministrative nazionali o a quelle giudiziarie aheipotesi si trovino chiamate a

sindacare le decisioni prese dalle prithe

18 Conclusioni avv. gen. Villalon del 10 giugno 2010 causa n. C-172/0%Ichinoy, cit., punto 61;
sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in causa n. a9 Elchinoy cit., punto 62.
19 Conclusioni avv. gen. Villalon del 10 giugno 20iDcausa n. C-172/0&lchinoy; cit., punto 62.
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1.3.1l carattere necessario del trattamento e la noei@omunitaria di “indebito

ritardo”

La seconda condizione per il rilascio dell’autoazione preventiva che viene
ritenuta conforme al diritto dell’Unione e ai relatprincipi di libera circolazione e
strettamente correlata alla nozione di “indebitardo”.

L’ammissibilita di tale condizione e stata per lan@a volta riconosciuta dalla
Corte di giustizia nell’'ambito della causa SmitPe&erbooms in sede di valutazione
della normativa nazionale olandese, la quale sumawe al concessione della
dichiarazione di rimborsabilita ai fini della preaacarico di una prestazione medica
effettuata all’'estero alla dimostrazione che quétstha sianecessariaal trattamento
medico dell'assicurato e che, tenendo conto deodieti cura disponibili nei Paesi
Bassi, una curadeguatanon possa essetempestivament@restata sul territorio
nazionalé®.

Per la Corte una tale previsione ha senz'altrddted di scoraggiare e dissuadere
gli assicurati dal rivolgersi a prestatori stabilit Stati membri diversi da quello di
residenza, e rappresenta pertanto in tale progpetti ostacolo alla libera prestazione
dei servizi; condizionando tuttavia la presa aamadi cure di natura ospedaliera, un
procedimento autorizzatorio cosi delineato, deiat rispetto ad una liberta
fondamentale prevista dal Trattato, pud ritenexsiegionalmente giustificato, e
dunque necessario e ragionevole alla luce di risonte esigenze di interesse
collettivo, qualora consenta di circoscrivere e teorre la discrezionalita delle
autoritd amministrative nazionali fondandosi sui polte ricordati criteri oggettivi,
non discriminatori e noti in anticipo.

Facendo applicazione di tali principi la Corte cisiee che una condizione basata
sulla necessita di rivolgersi a prestatori di atati membri al fine di ricevere il
prescritto trattamento diagnostico o terapeutico mienersi giustificata alla luce con
riferimento ai principi di libera circolazione d&grvizi purché essa sia interpretata nel
senso che l'autorizzazione a sottoporsi ad unatreghto in un altro Stato membro
puo essere negata per tale motivo solo quandaatmartrento identico o che presenti

lo stesso grado di efficacia per il paziente pe&ssere tempestivamente ottenuto nel

20 Cfr. sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in caus&rl57/99 Geraets-Smits e Peerboaneit., punto
24,
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territorio dello Stato membro in cui si trova lassa malattia cui e iscritto

l'assicuratd’; ai fini di un tale accertamento le autoritd nazid sono tenute a

prendere in considerazione l'insieme delle ciraustache caratterizzano ogni caso
concreto, tenendo nel dovuto conto non solamergeabro clinico del paziente nel

momento in cui e richiesta l'autorizzazione, €paltorrenza, il grado del dolore o la
natura dell'infermita, ma anche i suoi anteced@nti

Ed infatti, qualora numerosi assicurati decidessirgottoporsi a cure in altri
Stati membri anche quando gli istituti ospedalmzionali siano in grado di offrire in
tempo utile trattamenti adeguati, identici o eqleéwd, tali flussi di pazienti sarebbero
tali da “rimettere in discussione sia il princimtesso del convenzionamento sia, di
conseguenza, tutti gli sforzi di programmazionei eadionalizzazione effettuati in
tale settore vitale al fine di evitare i fenomeni sthvraccapacita ospedaliera, di
squilibrio nell'offerta di cure mediche ospedalied spreco e dispersione, sia
logistici che finanziari®®.

In tale prospettiva € risultata censurabile la igista normativa francese nella
parte in cui disponeva che il rimborso delle spasecure da effettuarsi in un altro
Stato membro fosse subordinato alla dimostrazidme l@assicurato non potesse
ricevere cure adeguate al suo stato sul territtrdmcese, posto che una tale
formulazione avrebbe consentito un diniego dellesara carico ogniqualvolta le
prestazioni richieste, o prestazioni analoghe di efficacia, fossero si previste ed
erogabili da parte di operatori stabiliti in Fraamcima cido non potesse avvenire in
tempo utile in considerazione dello stato di satiekepazient®".

La peculiarita dell'ordinamento olandese presuppastcaso Smits e Peerbooms
era peraltro rappresentata dal fatto che la praasionale operava nel senso di
concedere la previa autorizzazione ogniqualvolsultasse che un trattamento

adeguato non potesse essere tempestivamente @dispars Paesi Bassi, senza

2L Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.52/29,Geraets-Smits e Peerbooneit., punto 103;
sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n. ¥98BMiiller-Fauré e Van Riefit., punto 89.

22 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.52/29,Geraets-Smits e Peerbooneit., punto 104;
sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n. ¥98BMiiller-Fauré e Van Riefcit., punto 90.

2 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29,Geraets-Smits e Peerbognait., punto 106.

4 Sent. Corte giust. 23 ottobre 2003, in causa §6/04,Inizan cit., punti 50 ss.

Le relative disposizioni del Codice francese dusézza sociale sono state oggetto di recente roadifi
al fine di adeguare il diritto interno all'emergengiurisprudenza della Corte di giustizia della
Comunita europea (oggi dell’'Unione europea) ad apet decreto 19 aprile 2005, n. 386, relativo alla
presa a carico delle prestazioni ricevute fuorlad&rancia e che modifica il Codice della sicurezza
sociale (Parte regolamentare, Decreti del ConsdjlBtato), in JORF 27.4.2005, p. 7321.
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peraltro distinguere a seconda che il trattamemioarola fosse fornito da un istituto
convenzionato o da un istituto non convenzionatnta da indurre le cassa malattia
ad opporre un rifiuto alla presa a carico del wasfento per motivi di salute
allorquando le cure necessitate dalle condizianiatie dell'assicurato, sebbene non
tempestivamente disponibili presso una struttunaveozionata, fossero comunque
disponibili in tempi congrui presso strutture noobngenzionate operative sul
territorio dello Stato competerite

A tal proposito ritiene la Corte che, una volta lesa I'erogabilitd della
prestazione presso un istituto nazionale convearionil dare la precedenza ad
istituti ospedalieri nazionali con i quali la cassalattia dell'assicurato non abbia
concluso una convenzione, a scapito degli istibsfpedalieri situati in altri Stati
membri, eccederebbe quanto necessario ai fini sic@sre la tutela delle esigenze
imperative tutelate anche a livello comunit&tio

La programmazione sanitaria fondata sugli accordi cdnvenzionamento,
funzionale allo scopo di mantenere sul territordzionale cure ospedaliere di qualita
accessibili a tutti, non viene diversamente intec@aseconda della fruizione di una
prestazione medica presso una struttura convertaigitaata all’'interno dello Stato o
all’'estero; essa potra viceversa risultare compesadaddove una struttura straniera
non convenzionata venisse preferita rispetto adlogaa struttura nazionale
convenzionatd.

Alla luce di quanto esposto la Corte é stata durppréata a concludere che il
requisito relativo al carattere necessario detana¢nto puo considerarsi giustificato
ai sensi del diritto dell’lUnione a condizione cles@ venga interpretato nel senso che

un’autorizzazione a sottoporsi ad un trattamentannaltro Stato membro potra

% Tale prospettazione viene peraltro respinta deegw olandese intervenuto nella procedura avanti
alla Corte, ritenendo questi che in realta, a #aiell’assoluta genericita della normativa nazienkl
prassi contestata fosse affatto diversa e chedsecmalattia fossero solite rifiutare 'autorizzens
solo qualora le cure richieste dallo stato di saldell'affiliato fossero tempestivamente disporibil
presso prestatori di cure convenzionati, e non arganto le medesime cure fossero comunque
ricevibili presso operatori non convenzionati.

Il governo in parola censurava unicamente la cdaddelle casse nella misura in cui queste,
nellambito del sistema di convenzionamento previdalla legge, consideravano come elemento
scriminante il Paese di stabilimento del prestattireure. Cfr. sent. Corte giust. 12 luglio 2004, i
causa n. C-157/9%eraets-Smits e Peerbooneg., punto 102.

% Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29,Geraets-Smits e Peerbognait., punto 107.

" Sulla necessita di un'interpretazione “euro-owggit delle norme interne, e dunque dello stesso
regime di convenzionamento, cfr. J. NICKLES®g¢ Internal Market and the Social Nature of Health
Care cit., p. 74.
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essere negata per tale motivo “solo quando uratngto identico o che presenti lo
stesso grado di efficacia per il paziente poss@resgempestivamente ottenuto
ricorrendo ad un istituto con il quale la cassaattia dell’assicurato ha concluso una
convenzione®, tenendo nella dovuta considerazione il quadmiadidel paziente, il
grado del dolore, la natura dell’infermita, nonciséoi precedenti clinici.

Esattamente negli stessi termini ora descritti [@t€ di giustizia ha altresi
interpretato la seconda condizione cosi come aig@mente enunciata dall’art. 22
del regolamento 1408/71, laddove il rilascio atéressato della richiesta
autorizzazione volta ad ottenere assistenza digttgrammata in un altro Stato
membro veniva subordinata alla circostanza cheute di cui trattasi, tenuto conto
dello stato di salute del paziente nel periodouastione e della probabile evoluzione
della sua malattia, “non possono essergli praticatgro il lasso di tempo
normalmente necessario per ottenere il trattamentuestione nello Stato membro
di residenza® i giudici di Lussemburgo hanno in tal modo operaina
equiparazione giurisprudenziale tra l'interpretaeialel Trattato e quella del diritto
derivatd®.

Un ultimo aspetto appare meritevole di considerazio questa sede.

La giurisprudenza comunitaria sopra menzionata b#olseato come, in
mancanza di terapie identiche, solo i trattameatiionali che presentino un grado
significativo di equivalenza rispetto a quelli preti poterebbero validamente
giustificare il diniego dell’autorizzazione a ri@e la prestazione in un altro Stato

membrgé™.

2 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29,Geraets-Smits e Peerbognait., punto 103.

29 Art. 22 par. 2 reg. 1408/71, attualmente sosttdill'art. 20 par. 2 reg. 883/2004, cosi formulato
“L’autorizzazione & concessa qualora le cure disturatta figurino tra le prestazioni previsteldal
legislazione dello Stato membro in cui risiede tBiessato e se le cure in questione non possono
essergli praticate entro un lasso di tempo acakdtabtto il profilo medico, tenuto conto dell’ade
stato di salute dello stesso e della probabileuziohe della sua malattia”. Cfr. sent. Corte gi2&.
ottobre 2003, in causa n. C-56/0dizan, cit., punti 44 ss.; sent. Corte giust. 16 mad@fi06, in causa

n. C-372/04Watts cit., punti 60 ss.

30 Cfr. sent. Corte giust. 23 ottobre 2003, in cans&-56/01,Inizan cit., punti 44-45, nonché sent.
Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n. C-372/@dtts cit., punto 60: “In realta, come sottolineato
dall'avvocato generale al paragrafo 101 delle sareluisioni, nessun elemento permette seriamente di
giustificare interpretazioni diverse nel contestdi’drt. 22 del regolamento n. 1408/71, da unaeaat

in quello dell'art. 49 CE, dall'altra, dato che, im caso e nell’altro, come ha affermato il governo
belga nelle sue osservazioni scritte, la questise i trattamenti ospedalieri richiesti dallo stet
salute dell'interessato possano essere dispengdgrsitorio dello Stato membro della sua residenz
entro un lasso di tempo accettabile che mantenigadautilita e la loro efficacia”.

31 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/99,Geraets-Smits e Peerbognait., punto 103.
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Tale aspetto € stato al centro di una delle nureepgestioni pregiudiziali
sottoposte alla Corte nel caso Elchinov, essenslarta contestazione intorno al fatto
se la seconda condizione prevista dal regolameotsenta o meno ad uno Stato
membro di rifiutare I'autorizzazione laddove esistarattamenti alternativi, maeno
efficaci e piu radicali, nel territorio nazionale. In particolare nel casmcreto ci Si
trovava ad analizzare se l'estrazione completa’ogdetio malato, praticabile in
Bulgaria, rappresentasse o0 meno un trattamento/aquote rispetto ad una terapia
protonica.

La Corte, dopo aver affermato che “la circostartmittrattamento previsto in un
altro Stato membro non sia praticato nello Statmbre di residenza dell’interessato
non implica, di per sé, che sia soddisfatta la séaacondizione enunciata dall’art.
22, n. 2, del regolamento n. 1408/71”, ha ribadlto propria precedente
giurisprudenza ricordando come una tale condizingelti al contrario avverata
guando un trattamento che presenta lo stesso gliadfficacia non puo essere ivi
erogato in tempo utifé

E i criteri da prendere in considerazione a tad faono quelli piu volte delineati
dalla stessa Corte, ovvero “I'insieme delle ciraoge che caratterizzano ogni caso
concreto, tenendo nel dovuto conto non solamergeadro clinico del paziente nel
momento in cui e richiesta l'autorizzazione, €paltorrenza, il grado del dolore o la
natura dell'infermita di quest’ultimo, che potrelbbead esempio, rendere impossibile
o eccessivamente difficile I'esercizio di un’att&viprofessionale, ma anche i suoi
antecedent?.

Riassuntivamente, a conclusione di questa analig sondizioni di rilascio della
previa autorizzazione al trasferimento all’esteer potivi di salute, € possibile
delineare il seguente iter di valutazione: I'autbriamministrativa competente,
ovvero, in sede di controllo giurisdizionale, I'atita giudiziaria, dovranno in primo
luogo valutare se il trattamento prescritto siampreso tra quelli rimborsabili in
forza della normativa nazionale e se esso possxeegsestato entro un termine
congruo nellambito di una struttura pubblica o wemzionata stabilita nello Stato

membro di iscrizione.

32 Sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in causa n7&@9,Elchinoy; cit., punto 64.
33 Sent. Corte giust. 23 ottobre 2003, in causa B6/01, Inizan cit., punto 46; sent. Corte giust. 16
maggio 2006, in causa n. C-372/@Matts cit., punto 62.
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Qualora cio non fosse possibile essi dovranno deraie |'esistenza di eventuali
trattamenti paralleli nello Stato medesimo, valdtame il carattere equivalente
nonché la tempestivita di erogazione alla lucecdiééri offerti dalla giurisprudenza
della Corte di giustizia comunitarfa

1.4. Ladimensione “collettiva” del diritto alla salutat caso Watts e la questione

delle liste d’attesa

La “quantificazione” del tempo utile per riceverattamenti adeguati allo stato di
salute del paziente, tenendo conto del suo qudihioacomplessivo, ivi compresi il
livello di dolore percepito ed i suoi antecededitermina I'insorgenza di ulteriori
problematiche giuridiche nell’ambito di quei regiprevidenziali, quali ad esempio i
sistemi sanitari nazionali, che organizzano I'emgae delle prestazioni sulla base di
liste di attesa.

Il rapporto tra imparzialita nella definizione deiiteri in base ai quali poter
accedere alle cure, correlata ad un’oggettiva pweziene delle priorita clinica
finalizzata ad ottenere i migliori risultati in menza di risorse limitate, e necessita
legate al singolo caso concreto del beneficiaritageestazione medico-ospedaliera
ha generato diverse controversie su cui € stataltotlao chiamata a pronunciarsi la
Corte di giustizia nella causa che vedeva contngpda signora Yvonne Watts,

cittadina inglese, e il Ministero della salute @niticd”.

34 Conclusioni avv. gen. Villalon del 10 giugno 20i0causa n. C-172/0€Ichinoy, cit, punto 79.

% Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n7 2}, Watts cit.

In dottrina vedi S. MENTO| sistemi sanitari nazionali e il principio di lilba circolazione dei servizi
nella Comunita europedn Giornale di diritto amministrativo, 2006, p. I831317; R. CISOTTA,
Principi giurisprudenziali e nuove iniziative dell@ommissione in materia di patient mobility
nell’lUnione europea: un piccolo (o grande?) terrdme in attg in Studi sulla integrazione europea,
1-2007, pp. 161-182; R. CONTI-R. FOGLIRimborsabilita delle cure all'esteran Il Corriere
giuridico, 8/2006, p.1137-1139; M. CASTELLANETA, tempi non possono essere prefissati ma
vanno calcolati sul singolo casm Guida al diritto, 23/2006, p. 114; E. LONGIDdiritto ai migliori
trattamenti sanitari nella giurisprudenza di Lussmrmgo, in Quaderni costituzionali, Anno XXVII
(2007), n. 3, p. 662-666; G. DAVIEShe Effect of Mrs Watts Trip to France on the NadioHealth
Service in King's Law Journal, 2007, 18, p. 158; E. ADOBI\La Corte di giustizia precisa che per
le cure prestate in un altro Stato membro sono drelbili solo le spese sostenute in ospedale e non
quelle per il trasferimento e il soggiornm Diritto comunitario e degli scambi internazadin 2006, p.
524-526; F. TACCONIFreedom of Health and Medical Care Services withia European Union -
Recent Jurisprudence of the European Court of destvith Particular Reference to case C-372/04
Yvonne Watts, 16 May 2006 Zeitschrift fir auslandisches 6ffentliches Riegnd Volkerrecht, 2008,

p. 196-207.
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Tra le varie questioni pregiudiziali portate ali&izione dei giudici di
Lussemburgo, questi si soffermano in particolardasiematica dellaempestivita
delle cure, identiche o di pari efficacia in retam alla situazione clinica del
paziente, disponibili presso le strutture delloi&ti origine quale condizione idonea
a fondare un eventuale diniego di autorizzaziomeevere cure in un altro Paese
dell’'Unione europea.

Ci si chiede in sostanza di quali condizioni ocadener conto al fine di stabilire
se un tale trattamento sia disponibile senza indetlardo nello Stato di residenza, e
in particolare se, a tal fine, sia necessario osentito tener conto dei seguenti

elementi: a) i tempi di attesa; b) la priorita @@ concessa al trattamento

La signora Watts, sofferente di artrite alle anchiegra informata presso il Bedford PCT circa la
possibilita di farsi operare all’estero, richiedenkbrilascio del modello E112 .

Dopo averla visitata, il medico competente avevassificato il caso come *“abitudinario”, non
meritevole cioé di essere trattato con specialenag e in relazione al quale il tempo previsto nel
Regno Unito per un’operazione chirurgica sareblksosdi circa un anno; sulla base di tale
certificazione I'ente inglese aveva quindi negatwtbrizzazione al trattamento all’estero, ritenend
carente la seconda condizione prevista dalla nivenatomunitaria (art. 22 par. 2 reg. 1408/71),
owvvero la presenza di lunghe liste di attesa che anaebbero permesso alla paziente di ottenere in
Patria cure efficaci: a parere dell’organismo cotapt, e avuto riguardo alle condizioni di salute
della signora Watts, quest’ultima avrebbe infattiypo godere di un trattamento in un ospedale ¢éocal
“in un lasso di tempo conforme agli obiettivi déapo previdenziale del governo” e, dunque, “senza
indebito ritardo” .

Avverso il diniego dell'autorizzazione da parte Beldford PCT la paziente avviava dunque un ricorso
giurisdizionale chiedendo I'annullamento dell’atto.

Nel corso del procedimento giudiziario avanti Hijh Court of Justicela paziente portava
all'attenzione dell’lamministrazione resistente dr@re di uno specialista francese che evidenziava |
stato cronico della patologia e la necessita @dirug@nire con tempestivita a causa di un peggior&men
delle condizioni di salute. A seguito di nuova tasi medico competente, alla luce del mutato qoadr
clinico, modificava la propria precedente decisieniaseriva la signora Watts nella lista di colohe
andavano operati “presto” (categoria intermediai tcasi abitudinari e quelli propriamente urgenti,
tempo di attesa di circa 3/4 mesi).

Nonostante la riconsiderazione della posizionereiterata richiesta della paziente di rilascio del
modulo E112 per potersi operare in un altro Stadéonbro veniva huovamente respinta, atteso proprio
il cambiamento di classificazione del caso ed ilsgguente abbreviamento dei tempi di attesa.

Nel marzo del 2003 la signora Watts si faceva ugaate operare presso una clinica francese pagando
personalmente le spese dell'intervento pari a 3980ine inglesi, per ottenere il rimborso delleal

ella continuava il procedimento gia instauratogmifronti dell’'amministrazione inglese.

Con sentenza del 1° ottobre 2003High Court of Justiceespingeva il ricorso della paziente, alla luce
dell'abbreviamento dei tempi di attesa in esit@ a&éconda visita cui la stessa era stata sottopbsta
giudice, pur riconoscendo che le prestazioni medidhcui la signora Watts aveva beneficiato in
Francia rientravano nel campo di applicazione d#ll'49 TCE (art. 56 TFUE) e che il termine di un
anno inizialmente previsto per I'operazione eraeliitb, evidenziava infatti come il riesame della
domanda avesse ridotto il tempo di attesa a ciefguattro mesi, venendo di conseguenza meno la
necessita di rivolgersi a medici stranieri.

Avverso tale decisione proponevano appello siaigmosa Watts che il Ministero, impugnando
rispettivamente, la prima, il diniego del rimbordelle somme pagate per le prestazioni ricevute in
Francia, la seconda, la parte della sentenza cbeasceva I'operativita delle norme del Trattatitasu
libera circolazione dei servizi anche ai pazieetiMational Health Service

La Court of Appealinvestita della controversia, sospendeva il pdonento sottoponendo alla Corte
di giustizia sette elaborati quesiti pregiudiziali.
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dall’'organismo competente del’NHS; c) la gestiatedla prestazione dell'assistenza
ospedaliera coerentemente con le priorita intedare i migliori risultati in presenza
di risorse limitate; d) il fatto che il trattamentiel’NHS sia prestato gratuitamente
nel luogo di erogazione del servizio; e) la sitoagi clinica individuale del paziente,
'anamnesi ed il probabile decorso della malatter pui il paziente chiede il
trattamentd?.

In un contesto sociale che conosce da un lato whawe incremento della
richiesta di cure ospedaliere in ragione soprattdii progressi della medicina e
dell'allungamento dell’aspettativa di vita, daltia la necessita per gli ordinamenti
statali di gestire al meglio risorse finanziarienitate, non si puo negare che le
autorita nazionali preposte alla pianificazionéatiicure abbiano il diritto di stabilire,
laddove lo ritengano necessario, un sistema @i tlsattesa, organizzando I'offerta di
assistenza ospedaliera secondo un ordine obiettipoiorita cliniche ispirato ad un
generale criterio di gestione razionale delle gsoe delle capacita ospedaliere
disponibili sul proprio territorio.

La Corte ha tuttavia precisato che, per stabileeus trattamento identico o che
presenti lo stesso grado di efficacia per il paegmossa essere tempestivamente
ottenuto presso un istituto situato nel territodello Stato membro di residenza,
listituzione competente non potra fondarsi eselasiente sull’esistenza di liste di
attesa nel detto territorio, ma sara tenuta a gmenish considerazione l'insieme delle
circostanze concrete che caratterizzano la sitnazimedica del paziente di cui
trattasi: in tale prospettiva essa dovra pertamioere nel dovuto conto “non
solamente il quadro clinico del paziente nel momemh cui € richiesta
l'autorizzazione, e, all'occorrenza, il grado dalate o la natura dell'infermita di
guest'ultimo, che potrebbe, ad esempio, rendereossipile o eccessivamente
difficile I'esercizio di un’attivita professionalena anche i suoi antecedenfi”

Per opporre un legittimo rifiuto all’istanza di atizzazione a ricevere prestazioni
mediche in un altro Stato membro a carico del siatprevidenziale di appartenenza
non sara pertanto sufficiente alle autorita nadicbegare e provare la circostanza

% Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n72@},Watts cit., punto 42 n. 4).

37 Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8®M, Milller-Fauré e Van Riefcit., punto 90;
vedi anche sent. Corte giust. 12 luglio 2001, insean. C-157/99Geraets-Smits e Peerboonst.,
punto 104; sent. Corte giust. 23 ottobre 2003aimse n. C-56/01nizan, cit., punto 46.

Cfr. M. CASTELLANETA, | tempi non possono essere prefissati ma vannledicsul singolo caso
cit., p. 114.
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che il trattamento medico richiesto possa ess&stqio in patria conformemente agli
obiettivi del piano sanitario nazionale e nel ritpedei tempi di attesa prefissati

dall'ordinamento: esse dovranno infatti ulteriorreeaccertare che I'applicazione di

tali obiettivi al caso di specie possa essereutteaccettabile, in considerazione dello
stato di malattia del paziente interessato.

Tra linevitabile esigenza di predisporre liste ditesa quale strumento di
ottimizzazione di risorse finanziarie limitate enteresse dei pazienti a ricevere cure
adeguate in tempi rapidi esiste senz’altro tensioaeflittuale conciliabile solo
attraverso l'imposizione di talune condizioni afiastione delle liste d’attesa. Per
dirla con le parole dellAvvocato generale, quesltiime “non dovrebbero servire
meramente a registrare il diritto di un pazienté&cavere un determinato trattamento
con un certo grado di urgenza, ma dovrebbero egsstie attivamente, come uno
strumento dinamico e flessibile che tiene contdedetigenze di un paziente durante
il decorso della sua malattia. Cio implica che imsame delle condizioni patologiche
del paziente dovrebbe portare ad un’acceleraziaetainpi di prestazione delle
cure™®,

Affinché possa considerarsi soddisfatta la condizidella necessita delle ctite
e pertanto illegittimo il diniego di autorizzazioaecurarsi all'estero, il paziente non
potra soltanto e semplicemente opporre che in wo Baese comunitario esiste una
possibilita di ottenere le cure del caso in undads tempo piu breve di quello
previsto nello Stato di residenza, ma dovra dinamstrche un tale intervallo
temporale risulta inaccettabile alla luce del pipyuadro clinico, dell’anamnesi
remota, del probabile decorso della malattia, imhdhsita del suo dolore e/o della
natura dell'infermita al momento in cui I'autoriziane viene sollecitat&

In presenza di tale presupposto non vale ad ost@cola concessione
dell'autorizzazione (o l'eventuale dichiarazione itegittimita del diniego della
stessa) né il maggior costo del trattamento ospdadll’estero rispetto a quello che
lamministrazione sanitaria sarebbe tenuta a sdpporqualora un trattamento

equivalente venisse erogato nell'ambito del sistsaratario domestico, né il regime

3 Conclusioni avv. gen. Geelhoed del 15 dicembres200causa n. C-372/0%yatts in Racc., 2006,

p. 1-04325, punto 86.

39 Analoga alla seconda condizione codificata dall'a2 par. 2 reg. 1408/71 (oggi art. 20 par. 2 reg.
883/2004).

0 Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n7 2@}, Watts cit., punto 68.
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di gratuita generale dell'assistenza sanitaria pcdbbche non prevede tariffe di
rimborso per le diverse prestazioni né meccanigmantiari destinati a consentire al

servizio nazionale di soddisfare le richieste dnborso avanzate dalle istituzioni

dello Stato membro di soggioftf direttamente dai pazienti che hanno anticipato
costi di cur&?

Le condizioni oggettive legate alla “situazione fcatie ai “bisogni clinici** del
paziente, che determinano il sorgere del dirittoilakcio dell’autorizzazione a farsi
curare all'estero e provocano cosi il superamengd lomite delle restrizioni
giustificate in materia di libera circolazione, d@mo peraltro in qualche modo a
ridurre la portata della stessa regola sulla coemzst esclusiva degli Stati
nell’organizzazione dei servizi sanitari.

La Corte presta sempre particolare attenzione a’ichierpretazione del diritto
comunitario da essa offerta non finisca per ledierecompetenza in materia
previdenziale che gli Stati hanno continuato a &w@&te nonostante le varie
riscritture dei Trattati istitutivi susseguitesi |nEempd* come tuttavia da essa
affermato sin dal caso Kohll, gli Stati membri, lesercizio di tale propria
competenza, sono nondimeno tenuti a “rispettatiitto comunitario®”.

Mantenendosi alla lettera del Trattato parrebbt&vig che la delimitazione dei
ruoli rispettivi di Stato ed Unione in ambito samid6 non consenta una simile
ingerenza comunitaria nelle competenze di organianea e pianificazione sanitaria
dei singoli Stati.

Nel modello delineato dall’art. 168 TFUE si risc@ninfatti una netta separazione

dei campi d’azione dei due soggetti: come noto &teolo, mentre garantisce che

*L Ai sensi dell’art. 36 reg. 1408/71 (oggi art. 5r883/2004).

“2«Ne deriva che, quando il lasso il tempo che deda tali liste d’attesa risulta eccedere, nelalmg
caso interessato, il tempo accettabile tenuto cdntma valutazione medica oggettiva del complesso
delle circostanze che caratterizzano la situazhe esigenze cliniche dell'interessato, l'istituz
competente non puo rifiutare I'autorizzazione swtlta fondandosi su motivi relativi all’esistendia

tali liste d’attesa, ad un preteso pregiudizio cmwifronti del normale ordine delle priorita collégal
rispettivo grado d'urgenza dei casi da trattarda aratuita delle cure ospedaliere dispensate
nell’lambito del sistema nazionale in questionephbligo di prevedere modalita finanziarie spedific

ai fini dellassunzione degli oneri del trattamemeevisto in un altro Stato membro e/o ad un
confronto dei costi di tale trattamento e di qudiliun trattamento equivalente nello Stato membro
competente” (sent. Corte giust. 16 maggio 2008aimsa n. C-372/04Vatts cit., punto 120).

“3 Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n72a},Watts cit., punto 75.

*4 Tale scrupolo dei giudici di Lussemburgo vieneaften ben evidenziato ai punti 75, 121 e 147 della
sentenza Watts.

“5 Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/96,Kohll, cit., punti 19; conclusioni riunite avv.
gen. Tesauro del 16 settembre 1997, in causa 20{33,Decker e in causa n. C-158/9Kphll, cit.,
punto 17.

146



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

“l'azione dell'Unione rispetta le responsabilitegtieStati membri per la definizione
della loro politica sanitaria e per I'organizzazom la fornitura di servizi sanitari e di
assistenza medica”, statuisce parimenti che “nédifinizione e nell’attuazione di
tutte le politiche ed attivita del’Unione & garamtun livello elevato di protezione
della salute uman&* sembrerebbe dunque che, mentre agli Stati vieoaasciuta
competenza diretta nella prevenzione e nella priesta dei servizi medico-sanitari,
all’'Unione spetti solamente I'obbligo, nell’esericizielle proprie politiche ed attivita,
di tenere alta la guardia sul livello di proteziaietla salute umana.

In altre parole I'obbligo gravante sugli organi ldghione sembrerebbe essere
solo quello di evitare che azioni relative ad attampi d’intervento comunitario
possano implicare ricadute negative in materiatéla della salute.

Cio giustifica il fatto che I'Unione, nella definane della corretta interpretazione
ed attuazione delle liberta economiche fondamentalin possa prescindere dal
considerarne i possibili effetti sulla protezionala salute, che peraltro rappresenta
uno di criteri giustificativi delle eventuali reitioni alle suddette liberta.

La Corte tuttavia va oltre e, fornendo una lettestensiva dello spazio di
intervento comunitario posto altresi a tutela deftdfondamentali dell’'uomo, ritiene
che I'autonomia statale non possa comunque arralgsanto di sacrificare alle rigide
necessita del modello gestionale prescelto la aziome caso per caso del quadro
clinico del pazient¥.

Cio significa che i motivi di sanita pubblica, id@ra supportare una restrizione
giustificata alla libera circolazione dei servidigevano solo nei limiti in cui lo Stato
sia in grado di assicurare al proprio interno uiicafe assetto per I'erogazione dei
servizi sanitari fondato su una gestione delle |lattesa dinamica e flessibile, che
tenga nella dovuta considerazione le condizionietigge legate al concreto stato di

salute del singoff: qualora un tale grado di efficienza non vengaawggito scatta

“ parallelamente I'art. 35 della Carta dei dirithélamentali, dopo aver sancito che “ogni indivitiao

il diritto di accedere alla prevenzione sanitaridi ettenere cure mediche alle condizioni stabdiddie
legislazioni e prassi nazionali”, afferma che “addlefinizione e nell'attuazione di tutte le politeced
attivita dell'Unione é garantito un livello elevatoprotezione della salute umana”.

*"R. CISOTTA,Principi giurisprudenziali e nuove iniziative del@ommissione in materia di patient
mobility nell’'Unione europea: un piccolo (o grandd@rremoto € in attocit. , p. 178.

8 In presenza di un tale quadro il paziente, quardia riuscisse a rinvenire all'interno dell’'Unione
un altro sistema sanitario in grado di prestar@api@ rapidamente le cure di cui egli ha bisogmm
avrebbe comunque diritto ad ottenere I'autorizzagia farsi curare all’estero, sorgendo invece len ta
diritto solo qualora i tempi di attesa nello Stdtdscrizione debbano considerasi irragionevoh élice
della propria concreta situazione clinica.
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conseguentemente I'obbligo di rimborsare le speseuda sostenute presso un
sistema sanitario estero.

In conclusione si pud affermare che la tutela dsdllute giustifichi senz’altro il
fatto che gli Stati, dovendo mettere in piedi ugamizzazione complessa, possano
legittimamente mantenere delle restrizioni alleetib fondamentali garantite dal
Trattato; tuttavia, qualora tale tutela non vengaicurata secondo le condizioni
individuate dalla Corte di giustizia, essa non itaisce piu neanche una valida
giustificazione delle restrizioni al funzionamewuie mercato interriG.

Il meccanismo delineato dalla Corte comporta perattiverse conseguenze:
innanzitutto produce l'effetto di mettere in conemza tra loro i diversi sistemi
sanitari nazionali, in quanto quelli che si dimestnno meno efficienti saranno tenuti
a rimborsare le spese sostenute dai propri isardstretti a spostarsi ove le cure sono
prestate in modo piu veloce ed efficace; esso wmd@er inoltre una
“specializzazione”, spontanea o0 consapevole, dddlestti sistemi, posto che laddove
talune prestazioni vengano fornite ad un elevatellb e con brevi tempi di attesa in
un determinato Paese dell’'Unione, quest’ultimoréinper attrarre anche individui
iscritti ad altri sistemi sanitari, nonché per rerel progressivamente piu esigente il

metro di giudizio con cui valutare la tempestivigil'erogazione dei servii

2. La questione del rimborso complementare: la c.dnfda Vanbraekel

Come noto il paziente che, avendo sollecitato &xX28rdel regolamento 883/2004
una dichiarazione di rimborsabilita per prestazjpmugrammate da fruirsi in un altro
Stato membro, si sia visto accordare una tale @asmione, € chiamato a beneficiare
delle prestazioni in natura erogate, per conto 'isk#ilizione competente,
dallistituzione dello Stato membro in cui le p@dbni sono erogate, secondo le

disposizioni della legislazione di quest'ultimo,no® se egli fosse appartenente a

Vedi anche le conclusioni dellAvvocato generaleefBeed, il quale, al punto 86, sottolinea
l'importanza che i regimi previdenziali prevedanoausorta di valvola di sicurezza, per esempio
fissando limiti massimi dei tempi di attesa cheaippo ragionevoli in considerazione delle condizion
mediche delle persone interessate, trascorsi ii gigalono essere compiuti tentativi ulteriori per
garantire il trattamento immediato.

*9R. CISOTTA,Principi giurisprudenziali e nuove iniziative del@ommissione in materia di patient

mobility nell’'Unione europea: un piccolo (o grangd@rremoto € in attocit., p. 178.

%0 |bidem, p. 177.
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guest’ultima istituzione; si applicheranno pertateomodalita d’intervento previste
dalla normativa dello Stato membro di soggiorno,n cbobbligo da parte
dell'istituzione competente di rimborsare succeasignte I'istituzione del detto Stato
alle condizioni previste dall'art. 35 del regolarteen

Per preservare I'effetto utile di tale norma éatdtiarito dalla Corte che, qualora
un assicurato che ha presentato la suddetta donshaddiorizzazione abbia ricevuto
un diniego da parte dell'istituzione competenteul carattere infondato sia stato
successivamente accertato dalla stessa istitunompetente o con provvedimento
dellautorita giudiziaria, egli ha diritto di ottere direttamente a carico
dell'istituzione competente il imborso di un impmequivalente a quello che sarebbe
stato da essa normalmente preso a cdrimve l'autorizzazione fosse stata
debitamente rilasciata fin dall'inizit

Se dunque la normativa comunitaria di coordinameotempla una presa a
carico delle spese sulla base delle tariffe in n@geello Stato membro di erogazione
delle prestazioni, le normative nazionali chiamatalisciplinare la gestione delle
richieste di assistenza medica programmata da eieein un Paese straniero (e
dunque non solo in quelli facenti parte dell’'Unicawgropea) sono libere di calcolare
'eventuale rimborso autorizzato nei modi piu vafgcendo alternativamente
riferimento alle tariffe domestiche o a quelle igore nell’ordinamento di erogazione
del trattamento, oppure disponendo il rimborso grake delle spese mediche
sostenute, oppure ancora liquidando tale rimbarsuisura percentuale degli importi

effettivamente pagati dal paziente.

L Attraverso i meccanismi di rimborso tra istituzigerevisti dal citato art. 35 del regolamento
883/2004, unitamente all’eventuale rimborso comgletare su cui ci si soffermera a breve.

2 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.68/88,Vanbraekelcit., punto 34.

Richiesta altresi in altra occasione di chiarireadiéesito di una procedura amministrativa o gaialiia

che abbia accertato I'infondatezza del rifiutolasgiare la dichiarazione di rimborsabilita, I'tstione
competente debba operare il rimborso in favore peprio assicurato, come previsto dalla citata
sentenza Vanbraekel, oppure possa venire obbkgalkasciareex posta quest’ultimo il modello E112,

la Corte ha affermato che “il rilascio di un'auttzézione preventiva quale quella sotto forma del
modello E 112 non sembra possa risultare utile doda cure ospedaliere siano gia state prestate
all'iscritto al regime previdenziale, salvo everimante l'ipotesi in cui queste ultime non siandesta
ancora fatturate all’interessato o non siano datiora saldate. Al di fuori di quest'ipotesi (...)
liscritto al regime previdenziale ha il dirittoniun caso del genere, ad ottenere direttamente il
rimborso, da parte dell'istituzione competenteudiimporto equivalente a quello che sarebbe stato
normalmente rimborsato da quest'ultima qualorattémzazione fosse stata debitamente rilasciata
prima dell'inizio delle cure” (sent. Corte giust.oftobre 2010, in causa n. C-173/@chinoy, cit.,
punto 75).
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E peraltro evidente che nessuna questione di cdiftat con i principi
comunitari della libera circolazione si pone péirtarmative qualora esse prevedano
il completo rimborso delle spese sostenute dalgméei in una tale ipotesi non potra
infatti certamente essere l'entita dellimporto bionsabile a rappresentare per
'assicurato un disincentivo rispetto alla volordarivolgersi ad operatori sanitari
stabiliti in altri Stati membr?.

La Corte di giustizia ha peraltro chiarito sin dalo primo pronunciamento sul
tema che le norme del Trattato sulla libera préstezdei servizi conferiscono a tutti
i cittadini degli Stati membri, per il fatto stesslo essere stabiliti nell’Unione, il
diritto di ottenere il rimborso, in base alle téi7igenti nello Stato di iscrizione, delle

spese sanitarie sostenute in un altro Stato memmescindendosi addirittura,

%3 Tale intuitivo principio & stato peraltro chiarame espresso dalla Corte in occasione dell’esame di
una prassi posta in essere dalla cassa malatimdae di un'impresa tedesca (la Robert Bosch
GmhH) in relazione al regolamento 1408/71, e pecigamente in relazione al regolamento attuativo
di tale fonte normativa laddove disciplina il rimbo delle spese mediche sostenute durante un
soggiorno occasionale sul territorio di un altrat8t membro qualora le formalita normalmente
previste a tal fine non abbiano potuto per unaadnealagione essere espletate durante la dimogdein t
Stato (art. 34 reg. 574/72, oggi sostituito datl'@6 reg. 987/09, di attuazione del reg. 883/2004)

Tale norma prevedeva che, laddove le previste filmaon avessero potuto essere espletate durante
la dimora nel territorio di uno Stato membro diverda quello competente, le spese sostenute
sarebbero state rimborsate dall'istituzione competesulla base delle tariffe di rimborso applicate
dall'istituzione del luogo di dimora, tenuta a fivena richiesta le necessarie indicazioni al rigoar
(art. 34 par. 1); eccezionalmente l'istituzione patente avrebbe potuto effettuare il rimborso sulla
base delle proprie tariffe purché le spese da risdye non superassero un determinato importo dissat
dalla commissione amministrativa in € 1000 e l'ietsato avesse dato il proprio consenso (art. 84 pa
4).

La controversia domestica che ha portato alla proiaudella Corte (sent. Corte giust. 14 ottobre4200

in causa n. C-193/08etriebskrankenkasse der Robert Bosch Gyt riguardava la consuetudine
sviluppata dalla sopra menzionata cassa malatéa@ale di riconoscere ai propri lavoratori iscuith
rimborso integrale delle spese da questi sostererteure ricevute in occasione di una permanenza in
un altro Stato membro, qualora I'importo pagato soperasse i 200 marchi.

Sebbene una tale prassi potesse apparire in cantas la citata normativa che faceva riferimento
alternativamente, come parametro per i rimborsg, t@riffe dello Stato di temporaneo soggiorno e a
quelle dello Stato di iscrizione, la Corte ha pastailievo I'obiettivo primario perseguito dall’Uone

di agevolare la libera circolazione degli assidusatiale, obiettivo comune alla disciplina europiéa
coordinamento in esame e allo stesso art. 34 delaativa di attuazione, che, applicandosi solo in
subordine se le prestazioni in natura garantiteetnl 1408/71 non avessero potuto essere riceeute p
il mancato espletamento delle formalita previsteva lo scopo di assicurare che il diritto al ringm
non dovesse dipendere da esigenze di mera forma.

Un tale contesto ha portato dunque la Corte a osoere che ‘il fatto che il detto rimborso sia
integrale basta a garantire che il rimborso dignde I'assicurato sociale & almeno equivalentepse
superiore, a quello di cui avrebbe beneficiatd senborso fosse stato eseguito alle condizionvste
dall'art. 34 del regolamento n. 574/72. Di consemaequest’ultima disposizione non osta ad una
prassi la quale, come quella controversa, assitunaborso integrale dell'assicurato sociale” (sen
Corte giust. 14 ottobre 2004, in causa n. C-193E8riebskrankenkasse der Robert Bosch GmbH
cit., punti 24 e 25).
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laddove vengano in rilievo prestazioni non ospedalidall’ottenimento di una previa
autorizzazione da parte dell'istituzione competéhte

Ne consegue che gli operatori del diritto, in presedi una norma nazionale che,
guantunque non condizioni il rimborso delle spesstenute dal singolo per
prestazioniambulatoriali effettuate in uno Stato diverso da quello di resih
all'ottenimento di una previa dichiarazione di rionbabilita, parametri tuttavia la
misura di tale rimborso sulle tariffe applicateldabtato dierogazioneanziché su
quelle in vigore nell’ordinamento di iscrizione, n&o tenuti, laddove la vicenda
transfrontaliera evidenzi una dimensione intracotania, a disapplicare una tale
norma facendo diretta applicazione dei principi c#ardal Trattato, cosi come
interpretati dalla Cort&.

Poco tempo dopo l'affermazione del suddetto prioclfattenzione dei supremi
giudici europei si € peraltro posata, su solle@t@ di una corte belga, su di una
problematica strettamente correlata a tale statgzi essa concerne la conformita
rispetto al diritto dell’Unione di una normativaeckalcoli la presa a carico dei costi
delle prestazionbspedaliereautorizzate, fornite in uno Stato membro diverso d
qguello di residenza, facendo riferimento al regitaeffario in vigore nello Stato di
erogazione, e cio quantunque il rimborso in tal modonosciuto risulti inferiore

rispetto a quello che invece si otterrebbe apptioda normativa vigente nello Stato

¥ Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/96,Kohll, cit.; conclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo
Colomer del 21 gennaio 2003, in causa n. C-58f4an, cit., punto 30.

% Sull'effetto diretto delle norme dei Trattati channo scandito la realizzazione del mercato comune,
imponendo agli Stati I'abolizione degli ostacoliedibera circolazione delle merci, delle persorsee
capitali, cfr. la costante giurisprudenza dellat€ar partire daleading case/an Gend en Loos (sent.
Corte giust. 5 febbraio 1963, in causa n. 26¥62, Gend & Loosin Racc., 00003).

Sull'obbligo in capo ai giudici nazionali di disdmare le norme nazionali contrastanti con le
disposizioni comunitarie sufficientemente chiare peecise, la cui applicazione non richieda
'emanazione di ulteriori atti comunitari o nazidindi esecuzione e, laddove indirizzate agli Stati
membri cui impongano obblighi di fare o di non fal@ cui osservanza si ricolleghi comunque al
diritto di un singolo, cfr. la nota evoluzione dgaprudenziale che ha portato a sent. Corte giust. 9
marzo 1978, in causa n. 106/&immenthalin Racc., 1978, p. 00629 (e sul piano intern@ngo
all'ordinamento italiano, a sent. Corte cost. &giol 184 n. 170 Granital, in Giur. cost. 1984, 1980
Sull'obbligo di applicazione delle norme comunitagrovviste di effetto diretto, con prevalenzaesull
contrastanti norme di diritto interno, in capo #itgli organi del’lamministrazione nazionale, sia
quelli dello Stato centrale che a quelli ricondilcialle ripartizioni territoriali dello stesso, cfsent.
Corte giust. 13 luglio 1972, in causa n. 48/Zdmmissione c. Italian Racc., 1972, p. 00529, punto 7;
sent. Corte giust. 22 giugno 1989, in causa n.8%)8fratelli Costanzo SpAn Racc., 1989, p. 01839,
punto 28; sent. Corte giust. 19 gennaio 1993, irsaan. C-101/91Commissione c. Italiain Racc.,
1993, p. 1-00191, punto 24; sent. Corte giust. @9e1999, in causa n. C-224/9Tjola, cit., punti 26
ss.; sent. Corte giust. 28 giugno 2001, in caugah18/00Larsy, in Racc., 2001, p 1-05063, punti 52
ss.; sent. Corte giust. 4 ottobre 2001, in causa-438/99,Melgar, in Racc., 2001, p. 1-06915, punto
32; sent. Corte giust. 9 settembre 2003, in cau§a198/01,Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF)n
Racc., 2003, p. I-08055, punti 49 ss.
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membro di residenza, laddove il ricovero fosse aut@ presso una struttura operante
sul territorio di quest’ultimo.

Come evidente la questione riguarda in prima batjtoprio il sistema di
coordinamento comunitario che disciplina l'assigtertransfrontaliera diretta, e
proprio in relazione a tale fonte € stata per lanarvolta affrontata dalla Corte,
giungendo peraltro a risultati estendibili toto a quelle normative nazionali che
prevedono lo stesso metodo di quantificazioneidedarsr®.

Nel caso pervenuto allesame dei giudici lussemiesgi signori Vanbraekel,
nella loro qualita di congiunti, eredi legittimillesignora Descamps, cittadina belga
iscritta alla cassa malattia belga, avevano rithigsimborso delle spese dalla stessa
sostenute per un intervento di chirurgia ortopediffettuato presso una clinica
francese dopo che il diniego inizialmente oppos&dledautorita amministrative
belghe all'istanza di rilascio del modello E112 essato annullato previo
accertamento in sede giudiziale che la guarigiai& ghaziente avrebbe richiesto un
ricovero ospedaliero effettuabile in condizioni isae piu favorevoli all’esterd: in

un tale contesto il giudice nazionale, riconosciatgposteriori la ricorrenza dei

%% Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.68/88,Vanbraekelcit.

Tale sentenza é stata pronunciata lo stesso ga®ie sentenza Smits-Peerbooms che, come noto, ha
considerato giustificata I'esigenza della previtogémzazione in relazione alle prestazioni ospedali

Vedi in dottrina N. COGGIOLA]I libero accesso dei cittadini comunitari alle [gtazioni sanitarie
erogate in altri Stati membri tra programmazionengaria nazionale e principio comunitario della
libera circolazione dei servizcit.; A. BONOMO,Programmazione delle spese sanitarie e liberta di
cura: un delicato dilemmeit.; A.P. VAN DER MEI,Cross-border Access to Health Care within the
European Union : Some Reflections on Geraets-@mdsPeerbooms and Vanbraekeit.

" In tal modo integrando la condizione prevista dell 221 n. 1 del regio decreto del Regno del
Belgio 4 novembre 1963, recante attuazione delgyde9 agosto 1963, ai sensi del quale “le
prestazioni sanitarie erogate all’estero sono css&e(...) - al beneficiario, qualora la sua guarigio
richieda un ricovero ospedaliero che possa esdéstuato in condizioni sanitarie piu favorevoli
all'estero e che sia previamente considerato iedisgbile da parte del medico curante”.

Cfr. sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in caus&+868/98 Vanbraekelcit., punto 7.

Peraltro per la Corte la riconducibilita della iigpiecie nelllambito del contesto normativo di cui a
regolamento comunitario di coordinamento si riadl@lla circostanza che la signora Descamps aveva
presentato domanda di autorizzazione previa bamat@le sistema, a prescindere dal fatto che in
seqguito il diniego di autorizzazione sia stato @icito infondato in sede giudiziale sulla base dei
criteri di autorizzazione previsti dalla normativazionale, e non in relazione ai criteri previgtil'drt.

22 par. 2 del regolamento.

Ed infatti tale norma ha I'unico scopo di identiie i casi in cui & escluso che l'istituzione naaie
competente possa rifiutare I'autorizzazione ridlaiesulla base dell'art. 22 par. 1 lett. c), memtos
mira assolutamente a limitare le ipotesi in cui wiffatta autorizzazione pud essere concessa
conformemente al medesimo art. 22 par. 1 lettCojne osservato dalla Corte “ne risulta che, qualora
un’autorizzazione venga concessa sulla base di norana nazionale che, come la normativa
controversa nella causa principale, prevede laessione di un’autorizzazione quando viene accertato
che un ricovero ospedaliero puo avvenire in coodizsanitarie piu favorevoli all'estero, si deve
ritenere che una siffatta autorizzazione costituigie’autorizzazione ai sensi dell’'art. 22, n. 1t le),

del regolamento n. 1408/71” (punto 31).
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presupposti per il rilascio dell’autorizzazione, domandava se il rivendicato

rimborso delle spese mediche dovesse essere aftefitendendo in considerazione i
coefficienti previsti dalla normativa francese, per importo rimborsabile pari a

38.608,89 franchi, oppure quelli previsti dall’ardmento belga cui apparteneva
l'istituzione competente, per complessivi 49.935é4hchi.

In sostanza, qualora il rimborso calcolato secahdegime tariffario dello Stato
di iscrizione responsabile della presa a caricéedmlestazioni si riveli piu elevato
rispetto a quello determinato sulla base della matifra dello Stato membro di
erogazione del trattamento, si pone all'interpiefgoblema di stabilire, anche alla
luce dei principi espressi nella sentenza Kohli] sétadino europeo abbia diritto ad
ottenere un rimborso supplementare corrispondelide ddferenza esistente tra i
suddetti regimi.

Irrilevante si rivela a tal fine la previsione defolamento 883/2004, la quale, se
da un lato non ha leffetto di impedire il riconesento di un tale rimborso
complementare qualora il regime applicato nelldadstaembro di iscrizione si rivel
piu vantaggioso, dall’altro lato non ha tuttavigppere I'effetto di imporlo.

E pero invece indubitabile che il fatto che un @ssito benefici di un livello di
copertura meno vantaggioso quando riceve un tratieonospedaliero erogato in un
altro Stato membro rispetto a quello di cui avregbduto qualora si fosse sottoposto
al medesimo trattamento nello Stato membro diZgmme, é tale da scoraggiare, se
non addirittura impedire, tale assicurato dal gevki ai prestatori di servizi medici
stabiliti in altri Stati membri, e rappresenta patb un ostacolo alla libera
prestazione dei servizi.

Tale restrizione non pud peraltro essere consi@eme obiettivamente
giustificata in forza dell’esigenza, correlata atlstela della salute pubblica, di
conservare un servizio medico-ospedaliero equtlbeal accessibile a tutti, nonché
un sistema sanitario ed una competenza medicasibtio nazionale, considerato
che nel caso in esame, dibattendosi unicamentenmtalla misura del rimborso,
sussiste effettivamente un diritto del pazienteotidnere I'autorizzazione auspicata
stante I'avveramento delle condizioni normativegeséa puo legittimamente fondarsi
sulla finalita di salvaguardare I'equilibrio del mplessivo sistema previdenziale,
considerato che un rimborso complementare dipeaddat regime di copertura
finanziaria in essere nello Stato di iscrizione po® comportare di per sé, per tale
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Stato e per il relativo sistema di assicuraziondatha, alcun onere finanziario
supplementare rispetto a quello che sarebbe stgipogtato in caso di ricovero
ospedaliero sul territorio nazionale, ed é& pertantobdoneo ad incidere
significativamente sul finanziamento del sistemevjutenzialé®,

Tali argomenti portavano dunque la Corte di giustez concludere che “l'art. 59
del Trattato deve essere interpretato nel senscsehierimborso delle spese sostenute
per servizi ospedalieri prestati in uno Stato memidi dimora, che risulta
dall'applicazione delle norme vigenti in tale Sta#oinferiore a quello che sarebbe
risultato dall’'applicazione della normativa vigemilo Stato membro di iscrizione in
caso di ricovero ospedaliero in quest’'ultimo, unborso complementare pari a tale
differenza dev'essere concesso all’assicurato da pall'istituzione competent&”

Un simile principio, originariamente elaborato efp ad un sistema, quale quello
belga, fondato sul rimborso delle spese anticipli€assicurato sociale, si presta
peraltro ad una meno agevole ed intuitiva appl@aziqualora, in ragione della
gratuita delle cure ospedaliere erogate nell’amthdbservizio sanitario nazionale, la
legislazione dello Stato membro competente nonguta\variffe di rimborso da poter
essere utilizzato quale efficace parametro anchspettio alle situazioni
transfrontaliere intracomunitarie.

In tale diverso contesto la Corte ha tuttavia étuache, alla luce della propria
previgente giurisprudenza, occorre considerare l@séstenza di un ostacolo alla
libera prestazione dei servizi € esclusa nell'ipobe cui il paziente, appartenente al
detto servizio sanitario nazionale ed autorizzaticevere un trattamento ospedaliero
in un altro Stato membfd abbia diritto, in applicazione delle disposiziaella
legislazione dello Stato membro di soggiorno, alianzione integrale del costo del
detto trattamento: in una tale ipotesi, infattinteressato non é tenuto a versare in
prima persona alcun contributo finanziario (ad gsemun ticket sanitario) il
relazione alla prestazione ricevuta.

Per contro, nell'ipotesi di una mancata assunzioriegrale, ai sensi della
legislazione dello Stato membro di soggiorno, dedta del trattamento ospedaliero

ivi erogato, il ristabilimento del paziente nellendizioni in cui si sarebbe trovato se

8 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.68/88,Vanbraekelcit., punti 45 ss.

%9 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.68/88,Vanbraekelcit., punto 53.

% 0O che abbia subito un diniego dell'autorizzazidheui carattere infondato sia stato stabilito
successivamente.
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il servizio sanitario nazionale a cui esso appaetisse stato in grado di fornirgli
tempestivamente e gratuitamente un trattamentovalgaite a quello ricevuto nello

Stato membro di soggiorno, “comporta, per listitme competente, un obbligo di
intervento complementare a favore dell'interesspés un ammontare pari alla
differenza tra, da una parte, l'importo corrispamee al costo, oggettivamente
guantificato, di tale trattamento equivalente,dtsseventualmente nel limite massimo
pari allimporto globale fatturato per il trattanterricevuto nello Stato membro di

soggiorno, e, dall’altra, I'importo dell’interventdell’istituzione del detto Stato

derivante dall’applicazione della legislazionealetStato, quando il primo importo é
superiore al second®”

Si tenga infatti presente, come evidenziato dakateCin altra occasione, che
nulla impedisce ad un ordinamento fondato sull’amgne di prestazioni in natura
finanziate dal sistema fiscale generale e sullaugéadelle stesse rispetto ai loro
beneficiari, di fissare degli importi di rimborssigibili ad parte dei pazienti cui siano
state prestate cure in un altro Stato membro, sewipe nel determinare tali importi
esso si fondi su criteri obiettivi, non discrimiodte trasparerff; ed inoltre, allo
scopo di individuare, presso lo Stato membro coemet il costo di un trattamento
ospedaliero equivalente a quello offerto al paeiemllo Stato membro di soggiorno,
altrettanto utili strumenti di riferimento possomssere rappresentati dalle norme
interne che mirano a quantificare I'importo dellpese da fatturarsi ai pazienti
stranieri privi di qualsivoglia copertura in relage a trattamenti a questi dispensati in
un istituto ospedaliero appartenente al servizigtgao nazionale.

Il diritto al rimborso complementare, anche il qoesontesto, rimane peraltro
contenuto nei limiti del costo di un trattamentouigglente presso una struttura
operante nello Stato di iscrizione: cid signifid@ec quand’anche il paziente avesse
potuto godere in patria di cure totalmente grafudetto rimborso non potra coprire
l'intera spesa sostenuta per il trattamento ricewndl diverso Stato membro qualora
essa si riveli superiore al costo di un trattameagoivalente nello Stato competente;
al paziente non potra cioé venire riconosciutatdgmalita della differenza tra

limporto del costo del trattamento ospedalierogato nello Stato membro di

®1 Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n7Z},Watts cit., punti 130 e 131.
%2 Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8&9M®,Miiller-Fauré e Van Rietit., punto 107.
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soggiorno e la misura dell'intervento previsto aiam del medesimo Stato in
applicazione delle sue disposizioni normative.

Diversamente concludendo, infatti, il paziente dii drattasi finirebbe per
beneficiare di un livello di copertura eccedengpetto alla portata del diritto di cui
dispone nei confronti del servizio sanitario naaiercui appartiene.

Alla luce delle precedenti valutazioni € dunque giute affermare
lincompatibilita con il diritto dell’'Unione dellanormativa italiana, ove evocata al
posto del regolamento 883/2004, nella misura in eésgsa prevede, anche per le
fattispecie di carattere intracomunitario, un rimdmo pari all'80% delle spese di
carattere strettamente sanitario sostenute all@se senza computare a tal fine
eventuali quote di compartecipazione indistintaraeptteviste dagli istituti o enti
pubblici assistenziali dello Stato estero anchecogfronti dei propri assistf.

Non si fara ovviamente luogo ad alcun rimborso dementare laddove la presa
a carico delle cure ricevute all'estero avvenga,applicazione della conferente
normativa interna ovvero dei principi riconducibdill’art. 56 del Trattato sul
funzionamento, facendosi direttamente riferimenite tariffe in vigore presso lo

Stato di iscrizione del singolo beneficiario deilee™.

% Art. 6 par. 5-8 Decreto Ministeriale - Minister@lth Sanita - 3 novembre 1989 “Criteri per la
fruizione di prestazioni assistenziali in forma inetta presso centri di altissima specializzazione
all'estero”, cit.

“5. Le spese di carattere strettamente sanitanm somborsate nella misura dell'80% se sostenute
presso centri di natura pubblica ovvero pressaricénhatura privata senza scopo di lucro le ctiffea
siano approvate o controllate dalle locali autos@nitarie competenti. Tali condizioni (natura
pubblica, mancanza dello scopo di lucro e tarifipravate o controllate) devono essere certificate
dalle locali rappresentanze diplomatiche o consaédiane.

6. Le spese di carattere strettamente sanitaritersst® presso centri diversi da quelli di cui al
paragrafo precedente sono rimborsate nella miselt®@Po, fermo restando che il rimborso non pud
comunque essere superiore a quello cui l'assiatitebbe diritto, per analoghe prestazioni, presso i
locali centri di cui al paragrafo precedente. A fiai I'assistito deve produrre apposita certifitme
vistata dalle locali rappresentanze diplomaticltemsolari italiane.

7. Le spese per prestazioni libero professionatimmrese quelle fruite in regime di ricovero
ospedaliero sono rimborsate nella misura del 40%.

8. Le misure di rimborso di cui ai paragrafo premgdsi applicano sulla spesa sostenuta, al nelte d
qguote di partecipazione alla spesa, in misura péwmede o forfettaria, eventualmente previste in
generale dagli istituti o enti pubblici assistefiziello Stato estero nei confronti dei propri aisi”

%4 Cfr. sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in caus@-73/09 Elchinoy cit., punto 80; conclusioni avv.
gen. Villalon del 10 giugno 2010, in causa n. C/092Elchinoy; cit., punto 85.
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3. Il rimborso delle spese accessorie di viaggioovétalloggio

La circolazione dei pazienti finalizzata alla frioize di prestazioni sanitarie oltre
confine comporta per sua stessa natura costi dieetsteriori rispetto a quelli di
assistenza sanitartaut court e precisamente quelli inerenti alle spese sosteper
il viaggio, per il vitto, per I'alloggio, nonché glii relativi ai documenti di soggiorno
eventualmente richiesti dal Paese di destinazione.

Ci si domanda conseguentemente se la presa a crialh oneri supplementari
da parte dell'istituzione di affiliazione si ricelyhi automaticamente al
riconoscimento in capo al paziente, in forza deiqypi del Trattato o di un’apposita
dichiarazione di rimborsabilita, del diritto a atéze prestazioni medico-ospedaliere
in un altro Stato membro.

La questione della copertura dei costi accesseppir funzionali) rispetto a
quelli di natura strettamente sanitaria si ricaletjrettamente all’esigenza di fornire
al beneficiario dell'assistenza transfrontalieraquadro di certezza e di affidabilita
all'interno del quale egli possa consapevolmengeogsire il proprio diritto alla libera
circolazione intracomunitaria.

Con riguardo al regolamento 883/2004 la rispostauddetto interrogativo non
puo che essere negativa. La fonte in parola stdinmfatti a coordinare i differenti
regimi previdenziali nazionali nella misura necessaa garantire la libera
circolazione degli assicurati, laddove il dirittbeaprestazioni in quanto tale rientra
tra le materie riservate alla competenza dei sirgfaki membri.

Piu precisamente, come noto, il sistema delinealitad. 20 del regolamento ha
guale unico scopo quello di conferire ai pazierffiliati al sistema di sicurezza
sociale di uno Stato membro, e provvisti dell’apf@oautorizzazione dell’istituzione
competente, un accesso alle cure in un altro SiatbUnione a condizioni di
intervento altrettanto favorevoli quanto quelleoriosciute a beneficio dei pazienti
soggetti alla normativa di quest'ultimo St&to

In linea con il perseguimento di una tale dichiarfalita il suddetto sistema si
limita pertanto a contemplare il rimborso dirett@a tistituzioni delle sole spese
mediche correlate alle cure sanitarie ricevute miiente nello Stato membro di
soggiorno, e un tanto secondo le tariffe applica¢do Stato in cui avviene |l

% Sent. Corte giust. 23 ottobre 2003, in causa 56/01,Inizan cit., punto 21.
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trattamento: esse comprendono i costi delle priestamediche propriamente dette,
nonché, in caso di cure di natura ospedalierasplese, indissociabilmente collegate,
relative al soggiorno dell’interessato nell’istaubspedaliero per le esigenze del suo
trattamento®, con esclusione dunque di quelle di confort albiemp non ricomprese
nella retta di degenza; non potrebbero invece touralcaso includere le spese di
viaggio e di eventuale alloggio in una strutturaliafuori del’ambiente sanitario, né
le analoghe spese sostenute per un eventuale aagoatpre.

Ne consegue che le “prestazioni in natura” contatepldall’art. 20 della
normativa di coordinamento sono destinate esclosvdie a coprire le cure ricevute
dal beneficiario dell'assistenza diretta, in parthte mediante I'assunzione a carico o
il rimborso delle “spese di natura medica” consegueallo stato di salute
dell'assicurat8’.

Né diversamente le spese accessorie di cui sitdigmssono venire ricondotte
nell’'ambito delle “prestazioni in denaro” pure nasciute all’art. 21 del regolamento
883/2004 a favore degli assicurati e dei loro fariiche a qualsiasi titolo risiedano o
dimorino in uno Stato membro diverso da quello cerapté®: esse contemplano
infatti prestazioni a carattere periodico e di impofisso ed indipendente dagli
effettivi esborsi del beneficiario, consistenti pebcurare alla persona malata e agli
eventuali membri della sua famiglia un reddito soBt0 ed un sostegno economico

destinati a preservarne il livello di vita precegenente godufS; tali prestazioni in

% Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa N7}, Watts cit., punto 136; sent. Corte giust. 15
giugno 2006, in causa n. C-466/Bierrera, in Racc., 2006, p. 1-05341, punto 28.

7 Sent. Corte giust. 5 marzo 1998, in causa n. G9B6Molenaar, cit., punto 32; sent. Corte giust. 16
maggio 2006, in causa n. C-372/@Matts cit., punto 137; sent. Corte giust. 15 giugno®0dA causa

n. C-466/04Herrera, cit., punto 29.

8 Ex art. 22 par. 1 lett c) reg. 1408/71. La disolcomunitaria, come noto, conferisce all'affitiat

da un lato, il diritto alle «prestazioni in naturdernite, per conto dellistituzione competente,
dall'istituzione dello Stato membro di soggiorn@eandizioni d’'intervento altrettanto favorevoli come
quelle di cui beneficiano i pazienti soggetti allarmativa di tale ultimo Stato, e, dall’altro, iiritto

alle «prestazioni in denaro» erogate dallistitmeiocompetente in base alle disposizioni da questa
applicate, salvo un eventuale accordo tra taldumtine e [listituzione dello Stato membro di
soggiorno che preveda l'erogazione di tali prestasizda parte di quest’ultima istituzione per conto
della prima in conformita delle disposizioni deBtato membro competente.

% In una tale ottica la Corte ha ad esempio qualificome “prestazione in natura” un assegno erogato
a fronte di una situazione di non autosufficienbe,cseppur destinato a coprire talune delle spese
conseguenti allo stato di mancanza di autonomipaiticolare quelle relative all'aiuto prestatouse
terzo, e non a compensare una perdita di retribezgubita dal suo beneficiario, presenta tuttavia
precise caratteristiche che lo distinguono dallesfazioni in natura dell'assicurazione malattia: in
primo luogo, il versamento dell'assegno € periodicnon € subordinato alla previa effettuazione di
determinate spese, quali le spese per cure, néierif@lla presentazione di documenti giustifivati
delle spese sostenute; in secondo luogo, I'impdeliassegno é fisso e indipendente dalle spese
realmente sostenute dal beneficiario per soppaligenecessita della sua vita normale; in terzgduyo
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denaro non possono pertanto venire intese comeeancbmprendenti la presa a
carico di spese, come quelle accessorie in esas®muite dal paziente in occasione
di cure ricevute in un altro Stato memfSro

Alla luce di quanto osservato € possibile concladdre la disciplina europea di
coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale pr@scrive né vieta I'assunzione a
carico del sistema previdenziale competente dpkses accessorie di viaggio, vitto e
alloggio sostenute dall’assicurato debitamentera#ato al trasferimento per cure in
un altro Stato membro.

Ne deriva che ogni eventuale diritto al rimborsdledspese di viaggio e di
sistemazione connesse con un trattamento riceMliéstaro risultera disciplinato
principalmente dal diritto nazionale, unitamente ahisura dello stes5b Ed in tale
prospettiva occorre esaminare se un eventualegubiiassunzione possa discendere

direttamente dall’art. 56 del Trattato sul funziorento dell’Unione europea.

il beneficiario dispone di una grande liberta diliztazione delle somme che gli vengono cosi
concesse, fino al punto di poter essere utilizei@iobeneficiario per farne dono ad una personadell
propria famiglia o del proprio ambiente che lo sissgratuitamente.

“L'assegno per mancanza di autonomia si presentadijgome un aiuto economico che permette di
migliorare globalmente il livello di vita delle meme dipendenti dall’altrui assistenza, cosi da
compensare le maggiori spese dovute dallo statwiirsi trovano”. Cfr. sent. Corte giust. 5 marzo
1998, in causa n. C-160/9dplenaatr, cit., punti 33 ss.

0 Sent. Corte giust. 15 giugno 2006, in causa n6@8Y,Herrera, cit., punti 30 ss.

" Conclusioni avv. gen. Geelhoed del 15 dicembres2b0causa n. C-372/0¥Vatts cit., punto 118.

A titolo di esempio, quanto all’ordinamento italigrcfr. art. 6 Decreto Ministeriale - Ministero el
Sanita - 3 novembre 1989 “Criteri per la fruiziaigprestazioni assistenziali in forma indirettags®
centri di altissima specializzazione all’esterat, ¢

“4. Ai fini del presente decreto, sono considesgtese di carattere strettamente sanitario quédigtei
alle sole prestazioni sanitarie (spese sostenute operari professionali, degenza, diagnostica
strumentale e di laboratorio, farmaci, protesi adaprotesi, etc.) con esclusione, in caso di ricove
ospedaliero, di quelle di confort alberghiero nomprese nella retta di degenza.

(...)

9. Ai fini del presente decreto sono considerdteesi, spese di carattere strettamente sani@spése
per il trasporto ovvero le spese di viaggio defliasto e dell’eventuale accompagnatore, nei limiti
cui ai paragrafo successivi.

10. Le spese per il trasporto dell'assistito e 'eedintuale accompagnatore, con il mezzo
preventivamente autorizzato, sono rimborsate meitara dell’'80%.

11. Le spese di viaggio per l'assistito e I'evefduaccompagnatore, con il mezzo aereo
preventivamente autorizzato, sono rimborsate meitara dell’'80%.

12. Salvo quanto previsto dai precedenti commi 1Q,de spese di trasporto o di viaggio dell'agsist
nonché quelle dellaccompagnatore, nel caso di rmidoanni 18 o di pazienti maggiorenni non
autosufficienti, sono rimborsate nella misura @& ¥ della tariffa ferroviaria o marittima piu
economica.

13. Acconti sul prevedibile rimborso spettante ans dei precedenti paragrafo possono essere
concessi, anche prima del trasferimento all’estrdel rientro in lItalia, in considerazione della
particolare entita della presumibile spesa o delldalita di pagamento in uso presso la struttura
estera; gli acconti non possono, in ogni caso, rsmpecomplessivamente il settanta per cento del
prevedibile rimborso spettante.

14. Non sono rimborsabili le spese di soggiorndarietalita estera.”
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Col gia citato caso Leichtle la Corte di giustizae trovata ad affrontare la
guestione riguardante una richiesta di rimborscspitse accessorie di viaggio e
soggiorno avanzata da un cittadino tedesco cheaavemeficiato di un trattamento
terapeutico presso uno stabilimento termale inaltaull'isola d’Ischia; nel caso di
specie la normativa tedesca rilevante prevedevdizioni piu restrittive per ottenere
l'autorizzazione al rimborso di tali oneri, oveeriti a cure termali effettuate al di
fuori della Germania rispetto alle corrispondentondizioni correlate alla
dichiarazione di rimborsabilitd delle medesime spssstenute per trasferimenti
avvenuti sul territorio naziondfe

Lo specifico contesto fattuale e normativo presgppa@lla decisione della Corte
non consenti ovviamente a quest'ultima, in quetiasione, di prendere posizione
sull’astratta esistenza di un onere di copertutie dpese in esame in ogni ipotesi di
legittimazione al trasferimento programmato intracaitario per ragioni di salute.

Ciononostante essa non ha esitato ad affermarke cdpese relative all’alloggio e
al vitto possono considerarsi parte integranteadelira, laddove questa venga
effettuata sotto controllo medico e sulla base di programma terapeutico e
I'alloggio si trovi all'interno della struttura egatrice o sia ad essa collegata; quanto
alle spese di viaggio e all'eventuale tassa di mwgg, ha sottolineato come “queste,
pur non rivestendo carattere medico, né essentioea di principio pagate a favore
di chi presta le cure, appaiono cio nhondimeno satigabilmente connesse con la cura
stessa in quanto quest’ultima implica necessaritanetome sopra rilevato, lo
spostamento e il soggiorno in loco del paziefite”

In quella sede la Corte non ha dunque preso posZieeé avrebbe potuto in alcun

modo farlo) in merito alla dibattuta esistenza wliamere in capo all’ente competente

2 Sent. Corte giust. 18 marzo 2004, in causa n.02;8kichtle cit.

La normativa tedesca in questione, ferma la ne@edgdi ottenere una previa dichiarazione di
rimborsabilita delle spese relative all’alloggid, \atto, al viaggio, alla tassa di soggiorno e alla
redazione del referto medico di fine cura sia petrasferimenti nazionali interni finalizzati
all'effettuazione di cure termali, sia per i medeistrasferimenti intracomunitari, prevede infatérg
primi la condizione che la terapia prescritta n@sga venire sostituita da altri trattamenti teréipeu
che abbiano eguali prospettive di successo neloludigresidenza del beneficiario o nelle sue
immediate vicinanze, mentre prevede per i secoimdiaggiunta, l'ulteriore condizione che un
trattamento termale con analoghe prospettive diesgo non sia disponibile sul territorio nazionale
(rectius che un trattamento al di fuori del territorio amale presenti prospettive di successo
nettamente maggiori).

Nulla dice la norma circa I'entita del rimborsotdii spese accessorie, dovendosi presumere che esso
sia pertanto integrale. Cfr. conclusioni avv. g@elomer del 10 luglio 2003, in causa n. C-8/02,
Leichtle cit., punto 29.

3 Sent. Corte giust. 18 marzo 2004, in causa n.02;8kichtle , cit., punti 33 e 35.
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di rimborsare al paziente che faccia valere il pomgdiritto alla libera circolazione le

eventuali spese di vitto e alloggio da questi sojap®, e cio al fine di non rendere lo
spostamento verso un altro Stato membro maggioamgravoso per l'interessato
sino al punto di indurlo a dissuadere da un talep@sito e di costringerlo

conseguentemente ad accontentarsi dell’offertaonai®, per quanto in ipotesi
inadeguata e/o tardiva rispetto alle necessitelaige alle sue condizioni di salute.

E stato con la sentenza pronunciata nel caso Whés giudici del Kirchberg
hanno preso posizione in merito alla controversastione, riconoscendo che la
legislazione di uno Stato membro non puo, senzinrga principi comunitari sulla
libera circolazione, escludere lI'assunzione depless accessorie affrontate da un
paziente autorizzato a recarsi in un altro Statonbve per ricevervi un trattamento
ospedaliero, a condizione tuttavia che la stesgaslézione preveda altresi
'assunzione di tali spese qualora il trattamenémga erogato in un istituto del
sistema nazionale di cui trattasi.

Viceversa “uno Stato membro non & tenuto, ai seéeifart. 49 CE* a prevedere
I'obbligo per le proprie istituzioni competenti @sumersi le spese accessorie relative
ad un trasferimento transfrontaliero autorizzatmiamedici, quando un tale obbligo
non esisterebbe per tali spese se queste fossdlepate ad un trasferimento
all'interno del territorio nazionalé®.

In sostanza solo laddove la legislazione naziopedgeda il rimborso degli oneri
supplementari in relazione allo spostamento delepé nelllambito del proprio
territorio, essa dovra riconoscere un analogo ristal soggetto che si avvalga per
le medesime prestazioni dell'assistenza sanitaaiasfrontaliera, e cio a pena della
violazione dell’art. 56 del Trattato sul funzionam® se ne evince ancora una volta il
riconoscimento in capo agli Stati membri di una petenza esclusiva in merito alla
selezione delle prestazioni coperte nell'ambito slstema previdenziale nazionale,
ivi compresi gli oneri di viaggio, vitto e alloggicon il limite del rispetto del diritto
comunitarid®. laddove quindi il singolo Stato, nel’ambito dell propria
discrezionalita normativa, si orienti verso la atpea di tali costi, ne consegue
'insorgere di un corrispondente diritto a favorel gaziente che intenda usufruire

delle prestazioni mediche in un altro Stato membro

™ Art. 56 TFUE.
5 Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n7@},Watts cit., punti 140 ss.
® Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/d6,Kohll, cit., punto 19.
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In tale prospettiva il paziente titolato, in virtdi previa autorizzazione o
altrimenti, a recarsi in un altro Stato membro ®ttoporsi a cure medico-
ospedalier & legittimato a sollecitare I'assunzione delle sgpeollegate a tale
trasferimento transfrontaliero alle stessmdizionie limiti, oggettivi e trasparenti, di
quelli stabiliti dalla legislazione competente passunzione delle medesime spese
per un trattamento medico erogato nello Stato merobmpetent&.

Gia nel caso Leichtle la Corte aveva infatti riceciato che l'esistenza di
presupposti diversi tra fattispecie nazionali e goitarie, producendo I'effetto di
dissuadere gli assicurati dal rivolgersi a cenircute termali operanti in altri Stati
membri, configura un ostacolo alla libera prestagidlei servizi, non giustificabile
alla luce di eventuali esigenze di tutela dellautab dell’equilibrio finanziario del
sistema di protezione soci&le

E salva peraltro la facolta per gli Stati membri fiisare dei massimali a
concorrenza dei quali poter dichiarare rimborsdbilspese accessorie in questione,
ad esempio pari agli importi a concorrenza dei igsifflatte spese sarebbero state
eventualmente rimborsate ove trattamenti di eqantal efficacia terapeutica fossero
stati ricevuti dall'interessato presso lo Stat@ffiliazione; ed infatti “l'istituzione di
siffatti massimali, che, come rilevato dalla Consiose, puo essere giustificata dalla
considerazione che i costi che gli Stati devongedpare debbono essere limitati a
guanto € necessario su un piano medico, riposa nsicriterio obiettivo, non
discriminatorio e trasparent®”

Dall’analisi della scarsa giurisprudenza della €adit giustizia in tema di spese
accessorie connesse a quelle di carattere strettanmedico si evince come esse non
siano in quanto tali meritevoli di tutela da padell’ordinamento comunitario,
potendo tuttavia assurgere a parametro valutatha gholitica nazionale degli Stati
membri, i quali, se da un lato possiedo competeegeusiva in materia di
organizzazione e fornitura di servizi sanitari eadsistenza medica, sono dall’altro
tenuti, unitamente all'Unione, a perseguire il plavato livello di tutela della salute
pubblica (art. 168 TFUE).

"0 che abbia subito un rifiuto di autorizzazione ganga successivamente giudicato infondato.

8 Sent. Corte giust. 16 maggio 2006, in causa n7 2@}, Watts cit., punto 142.

9 Cfr. sent. Corte giust. 18 marzo 2004, in caus2-8/02,Leichtlg cit., punti 41 ss.

8 Sent. Corte giust. 18 marzo 2004, in causa n.02;8kichtle , cit., punto 48; sent. Corte giust. 13
maggio 2003, in causa n. C-385/84jller-Fauré e Van Rietit., punto 107.
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Capitolo V
LaDirettiva 2011/24/UE sui diritti dei pazienti

relativi all’assistenza sanitaria transfrontaliera

1. Il quadro storico e normativo all'interno del aie € stata elaborata la Direttiva 2011/24/UE; 2.
L'iter di approvazione della direttiva; 3. Definaii e ambiti di applicazione della direttiva
“pazienti”; 4.1. Il campo di applicazione oggettivta definizione di assistenza sanitaria e i sattor
esclusi; in particolare, il problema delle cureldnga durata; 3.2. Il campo di applicazione sogiyett

e l'individuazione dello “Stato membro di affiliarie”; 4. La disciplina della previa autorizzazioaé
rimborso delle cure transfrontaliere; 4.1. Le cateig di cure che possono essere subordinate al
requisito dell’autorizzazione preventiva; 4.2. |stain cui la concessione dell'autorizzazione
preventiva pud 0 non puo venire rifiutata; 4.3. jeevisione di ulteriori margini di limitazione alla
libera circolazione dei pazienti; 4.4. La previatatizzazione sotto il profilo procedurale; 5. La
determinazione del rimborso delle cure transfroietad; 6. Embrionali aspetti di armonizzazione in
materia di sanita all'interno dell’'Unione europeé&;l. Le competenze rispettive degli Stati membri di
cura e di affiliazione, gli obblighi informativi epunti di contatto nazionali; 6.2. Il principio dion
discriminazione ed il diritto di accesso del singallle prestazioni di assistenza sanitaria in utral
Stato membro; 7. Il rapporto tra regolamento 88®20e direttiva “pazienti”; 8. Le misure di
cooperazione in materia di assistenza sanitarial. 8Mutua assistenza e cooperazione; 8.2. |l
riconoscimento delle prescrizioni rilasciate in aftro Stato membro; 8.3. Le “reti di riferimento
europee” e le malattie rare; 9. Notazioni conclessul sistema di assistenza sanitaria transfroatali

delineato dalla direttiva “pazienti”

1. Il quadro storico e normativo nell’ambito del quadestata elaborata la Direttiva
2011/24/UE

Accanto alla produzione giurisprudenziale dellat€adi giustizia dell’'ultimo
decennio, un ruolo centrale in materia di assistesemitaria € stato giocato della
Commissione, gia a partire dagli anni ‘90, attraeelutilizzo sia dei tradizionali
strumenti del diritto comunitario, sia dei nuoviushenti digovernancesviluppatisi

nel settore sociate

! In realta il ruolo della Commissione nei moderrogessi digovernanceende ad essere sottostimato
in dottrina, cfr. D. WISCOTTlL.ooking Forward or Harking Back? The Commission #mel Reform of
Governance in the European Unjaon Journal of Common Market Studies, 2001, n.[89897; per
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A dispetto dell’esistenza di competenze comunitanelto limitate la
Commissione ha infatti coordinato nel corso degihiainnumerevoli iniziative in
tema di sanita pubblica, ricorrendo prevalentemanteccanismi dioft lawf.

Alle tecniche digovernancdradizionali dell’Unione possono ricondursi le igsi
di regolamentazione della materia attraverso attmativi: tra questi si annoverano i
plurimi interventi emendativi che hanno interessdtaegolamento 1408/71, le
direttive sulla libera circolazione dei servizi ella libera circolazione delle
professioni mediche ivi compresi gli aspetti di mutuo riconoscimentizlle
gualifiche professionali, I'estensione allambitelld salute della direttiva sulla
protezione dei dati personali

Una diversa tecnica volta a valorizzare le limitaterogative dell’Unione in
materia di sanita pubblica é rappresentata ddifmt di fondi comunitari ai fini della
raccolta e della divulgazione di dati relativi alanita; I'utilizzo dei fondi di coesione
e strutturali dell’'Unione é stato peraltro presa@amsiderazione anche in relazione ad
investimenti per il potenziamento delle infrastnodt sanitarie e per lo sviluppo delle
abilita e delle capacita professionali del persesahitario impiegato

Le questioni relative all’assistenza sanitaria lamuindi costituito oggetto
privilegiato di quel “metodo di coordinamento apérintrodotto nel quadro della
politica delloccupazione e che, gia indicato daldrategia di Lisbona quale
strumento altamente indicato a consentire l'inteigreze tra le politiche sociali
dellUnione e le nuove strategie economiche emdrgdra reso possibile una

una valutazione critica verso questa tendenza eipedettura del ruolo centrale della Commissione
europea rispetto allo sviluppo delle politiche coitarie vedi invece E.M. SZYSZCZAKRatients’
Rights: A Lost Cause or Missed Opportunjty? M. KRAJEWSKI, U. NEERGAARD, J. VAN DE
GRONDEN,Health Care and EU LawThe Hague, 2010, p. 113.

2 Tra i primi documenti della Commissione in matecia. Comunicazione della Commissione al
Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato eouoo e sociale e al Comitato delle regioni sullo
sviluppo della politica della sanita pubblica nellamunita europea, del 15 aprile 1998, COM (1998)
230 def.; decisione n. 1786/02/CE del Parlamentopso e del Consiglio, del 23 settembre 2002, che
adotta un programma d'azione comunitario nel cadglla sanita pubblica (2003-2008), in GUCE n.
L 271 del 9 ottobre 2002, p. 1.

3 Direttiva 2006/123/CE del Parlamento europeo eGteisiglio, del 12 dicembre 2006, sui servizi nel
mercato interno, in GUCE n. L 376 del 27 dicembf®& p. 136, e Direttiva 2005/36/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 7 setter2b@b, relativa al riconoscimento delle qualifiche
professionali, cit.

* Direttiva 95/46/CE del Parlamento europeo e deistpio, del 24 ottobre 1995¢lativa alla tutela
delle persone fisiche con riguardo al trattamergiodati personali, nonché alla libera circolaziale
tali dati, in GUCE n. L 281 del 23 novembre 1995, p. 31.

> Commissione europea, Processo di riflessione tdi latello sulla mobilita dei pazienti e sugli
sviluppi dell’assistenza sanitaria nell’'Unione euea, del 9 dicembre 2003, HLPR/2003/16, p. 11.
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generale opera di modernizzazione della protezioo@lé; in tale contesto la salute
umana viene vista come uno stato di benessere &sioentale necessario ad una vita
piacevole, costruttiva e produttiva, caposaldo ghidorte e prosperosa economia e
principio condiviso da tutte le democrazie eurdpee

In tale prospettiva le limitate competenze dell'tlme nel settore della salute sono
state declinate secondo un approccio dp#h method of coordinatioabbastanza
timido e leggero (e opportunamente defitight®), ma non per questo meno efficace:
€esso opera attraverso la creazionenelwork pit 0 meno strutturati, costituiti da
portatori di diversi interessi impegnati in un @de dialogo multilivello, attraverso
il coinvolgimento di tutti gli attori coinvolti, poblici e privati, e nell’ottica di una
cooperazione tra gli Stati e del coordinamentdatei interventf.

E stato nell’ambito del contesto ora descritto shé gradualmente innestata la
consapevolezza, stimolata anche dagli intervemgirpmetativi della Corte, che, per

guanto il Trattato comunitario preveda che l'azi@oenunitaria debba svolgersi nel

® Come noto il metodo di coordinamento aperpen method of coordinatipncontemplato dall’art.

156 TFUE e particolarmente utilizzato negli ambfte rientrano nella competenza degli Stati membri

quali l'occupazione, la protezione sociale, lirmline sociale, listruzione, la gioventu e la

formazione, delinea un nuovo quadro di cooperaztomeli Stati membri volto a far convergere le
politiche nazionali al fine di realizzare certi ettivi comuni; tali meccanismi intergovernativi si

basano in particolare sulla definizione congiunggldobiettivi da raggiungere e degli strumenti di

raffronto (statistiche, indicatori, linee guida)lli®nalisi comparativa, da parte degli stessi iStat

coinvolti, dei risultati raggiuntiienchmarkinge peer pressuree sullo scambio di pratiche ottimali,
sotto la costante sorveglianza della Commissione.

" Tali valutazioni sono state espresse tra I'aladavid Byrne, Commissario europeo per la sallge e

politica dei consumatori, nel suo paper dal tittimabling Good Health for all. A reflection process

for a new EU Health Stratefyl5 luglio 2004, reperibile irhttp://ec.europa.eu/health/ph_overview/

Documents/byrne_reflection_en.pdf

8 E.M. SZYSZCZAK,Patients’ Rights: A Lost Cause or Missed Opporyitit., p. 113.

°® E.M. SZYSZCZAK,Experimental Governance: the Open Method of Coatitim, in European Law

Journal, 2006, 12.

Tra gli interventi disoft law prodotti dalla Commissione, la quale svolge unlogudi costante

supervisione nelllambito delle consultazioni e édflunioni di studio, ove si confrontano autorita,

esperti nazionali stakeholdersnonché un ruolo di analisi e raffronto dei riatilconseguiti, possono
menzionarsi:

— Comunicazione della Commissione al Consiglio, aldPaento europeo, al Comitato economico e
sociale e al Comitato delle regioni sullo svilupdella politica della sanita pubblica nella
Comunita europea, del 15 aprile 1998, cit.

— Comunicazione della Commissione al Consiglio, aldPaento europeo, al Comitato economico e
sociale e al Comitato delle regioni sulla stratedpia Comunita europea in materia di sanita, del
16 maggio 2000, COM (2000) 285 def.

— Comunicazione della Commissione al Consiglio, aldP@ento europeo, al Comitato economico e
sociale e al Comitato delle regioni, Il futuro debrvizi sanitari e dell’assistenza agli anziani:
garantire accessibilita, qualita e sostenibilitiafiziaria, del 5 dicembre 2001, COM (2001) 723
def.

— Decisione n. 1786/02/CE del Parlamento europeol éCdasiglio, del 23 settembre 2002, che
adotta un programma d'azione comunitario nel cadgila sanita pubblica (2003-2008), cit.
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pieno rispetto delle responsabilita degli Stati henm materia di organizzazione e
fornitura di servizi sanitari e assistenza medialri sviluppi, come quelli che
riguardano il mercato interno, esercitino inevibaante una concreta influenza sui
sistemi di protezione sociale nazionali.

Nel dicembre 2001 un Comitato di alto livello per $anita ha riferito alla
Commissione circa I'impatto esercitato sugli ordn@eti normativi nazionali dalle
sentenze Kohll, Decker e Smits-Peerbooms.

Le conclusioni conseguite da tale Comitato in tethmobilita transfrontalierd
sono state in seguito oggetto di discussione mellito del seminario ministeriale
sulla salute svoltosi a Malaga I'8 febbraio 2802 della riunione del Consiglio Sanita
tenutasi a Lussemburgo il 26 giugno 280all'esito della quale il Consiglio ha
sollecitato la Commissione a condurre un “procefisaflessione ad alto livello” in
stretta cooperazione con il Consiglio stesso etgtingli Stati membri.

Dopo aver pubblicato, nel luglio 2003, e sullarszalelle risposte fornite dagli
Stati membri, una relazione di sintesi sullapptiome a livello nazionale della
giurisprudenza della Corte in materia di rimboresi cbsti dei servizi medici sostenuti
in un altro Stato membty la Commissione ha dunque nuovamente riunito al
massimo livello i Ministri della Salute ed i rappeatanti di interessi di categoria nel
settore della sanitj i quali, condividendo la necessita di rafforzEr&ooperazione
europea al fine di promuovere le possibilita diesso ad un’assistenza sanitaria di
elevata qualita preservando nel contempo i prinfdpidamentali di universalita,
equita, solidarieta e sostenibilita finanziaria ldicanti i sistemi sanitari di tutti i

Paesi dell’'Unione, hanno elaborato 19 raccomandd2jalle quali la Commissione

9 Raccolte in una relazione del 17 dicembre 200h®utato interno e i servizi sanitari.

™ Una ulteriore riunione informale dei Ministri epei della Salute sul tema “La salute in Europa:
circolazione dei malati” si & tenuta a Minorca 8almaggio al 1° giugno 2002.

12 hitp://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_dataloessdatalit/lsa/71399.pgf. 11.

13 Commissione europea, Report on the applicatioringfrnal market rules to health services
implementation by the member states of the cojutisprudence, del 28 luglio 2003, SEC(2003) 900.
1 In particolare i rappresentanti dell’Associazioiernazionale Mutue (AIM), del Comitato
Permanente degli Ospedali del’lUE (CPME), dell’Asisgione Europea di Gestione della Salute
(EHMA), del Forum Europeo dei Pazienti (EPF), daitRer Europei di Assicurazione Sociale (ESIP),
del Comitato Permanente dei Medici Europei (CPMHEgkEParlamento europeo.

5 Commissione europea, Processo di riflessione tdi lalello sulla mobilitd dei pazienti e sugli
sviluppi dell’assistenza sanitaria nell’'Unione euega, del 9 dicembre 2003, cit.

166



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

ha quindi risposto con altrettante proposte e imppgogrammatici contenuti in una
propria successiva comunicazidhe

Il sopra citato “processo di riflessione ad altelio” ha prodotto, nel dicembre
2003, un report, dal quale si evince come all’epodaitti e doveri dei pazienti, la
protezione dei dati personali, I'accessibilita adbistenza sanitaria e la qualita dei
servizi offerti fossero temi emergenti all’interrdi un’ormai delineata agenda
europea riguardante le politiche del’'Unione nel ttage della salute;
contemporaneamente nel 2002, nellambito dell' AetiCitizenship Network,
comprendente circa 80 organizzazioni di cittadirB@ Paesi europei con lo scopo di
contribuire allo sviluppo della cittadinanza attiva Europa, € stata elaborata la
“Carta europea dei diritti del malato”, che proctansolennemente 14 diritti
inalienabili del paziente che ogni paese dell’'Ueidiovrebbe tutelare e garantite

La Commissione europea ha cosi ricostruito limpatesercitato dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia sugli oatimenti degli Stati membri rilevando
come l'applicazione dei diritti economici nel campella libera circolazione dei
trattamenti medico-sanitari fosse ancora scarsaesatnpio molti Paesi, basandosi
unicamente sull'art. 20 del regolamento 883/200dntiouavano a condizionare
gualsiasi spostamento dei propri affiliati versoaltmo Stato membro per motivi di
salute all'ottenimento di una previa autorizzaziatle cure, giungendosi in taluni
casi ad escludere qualsiasi rimborso in presenzeudd ospedaliere o di servizi
sanitari nazionali basati sull'offerta di prestazion kind da parte di operatori
pubblici o convenzionati.

L’'organo comunitario era dunque consapevole chelinatata competenza
europea a legiferare nelle materie correlate alats avrebbe dovuto quanto prima
confrontarsi con le emergenti questioni relativ@assistenza sanitaria transfrontaliera

e alla mobilita dei pazienti.

16 Comunicazione della Commissione, Seguito del msmeli riflessione di alto livello sulla mobilita
dei pazienti e sugli sviluppi dell’assistenza sanét nell’'Unione europea, del 20 aprile 2004, COM
(2004) 301.

' In tale documento vengono sanciti il diritto a umés preventive, il diritto all’accesso, il diritto
allinformazione, il diritto al consenso, il dirdt alla libera scelta, il diritto alla privacy e all
confidenzialita, il diritto al rispetto del tempeidpazienti, il diritto al rispetto di standardglialita, il
diritto alla sicurezza, il diritto all"innovaziond diritto a evitare sofferenze e dolore non reszei, il
diritto ad un trattamento personalizzato, il dirital reclamo e il diritto al risarcimento. Cfr.
http://www.cittadinanzattiva.it/files/corporate/epa/carta/carta_europea_diritti_malato.pdf
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Un elemento di debolezza dell'analisi della Cominiss rispetto alla lettura dei
servizi sanitari in chiave economica é rappreseritdtavia dalla mancata sufficiente
considerazione del fatto che l'assistenza sanitarésenta natura e caratteristiche
differenti rispetto a qualsiasi altro servizio sdei di interesse generale: essa si
presenta infatti come una attivita delicata e casgd, strettamente connessa ai valori
della dignita e della riservatezza della personad#éta sul rapporto di fiducia tra
medico e paziente nonché sulla competenza, profesdia e sul rigore morale del
soggetto erogatore delle prestazioni. Ne consepaenella stragrande maggioranza
dei casi i trattamenti medici garantiscono i migligsultati qguando vengono ricevuti
dal paziente in un ambiente conosciuto e familiataverso l'interazione con
professionisti che comunicano nella stessa lingymtendo godere del sostegno e
della vicinanza delle persone cHre

A conferma di tali conclusioni le consultazionighste dalla Commissione hanno
evidenziato come la portata economica della mabiifansfrontaliera nell’ambito
degli Stati membri possa stimarsi in un importo rsuperiore all’1% delle spese
complessive nel campo della sanita, ivi compresspese per cure ricevute per
malattie insorte inaspettatamente durante soggdirmiacere all’estero; solo nelle
regioni di confine, ad esempio nei rapporti tradP@assi e Germania o nel caso del
Granducato di Lussemburgo, si e riscontrato ursfiugnanziario superiore all’1%;
anche successivamente, nel 2008, in sede di vadagazirca I'impatto provocato
dalla direttiva in esame, i dati dellEurobarome&vadenziavano come solo il 4%
degli intervistati avessero ricevuto trattamentiisai all’estero.

Al sopra menzionato report del Gruppo di riflesgi@d alto livello, del dicembre
2003, é seguita una comunicazione dell'aprile defio successivo con la quale la
Commissione ha definito 'agenda delle future azidell’'Unione in relazione alle

suddette problematiche, fondata sul miglioramentglid obblighi informativi

18 Da un'analisi condotta nel Regno Unito, ove dad@@ sistema prevede che I'affiliato al servizio
sanitario nazionale possa scegliere tra tre o @uattutture ospedaliere ai fini dell’accesso allee,
con una procedura di ricorso laddove tale facadtd venga garantita, € emersa una chiara e pregalent
tendenza ad operare la scelta del sanitario calgévsi basandosi sulla reputazione della struttura
sulla propria precedente esperienza (56%), sultgritazioni ricevute da parenti e conoscenti (52%)
ovvero sull'opinione e sui consigli dispensati da¢dico di medicina generale (13%), trascurando
totalmente di richiamarsi a dati obiettivi di qualraccolti e rielaborati a fini statistici e rela@l tasso

di mortalita, alla pulizia, alla sicurezza etc.

Cfr. R. ROBERTSON-A. DIXONChoice at the Point of Referral. Early Results d?atient Survey
TheKingsFund, London, 2009, noncliatients Don't Use Quality Measures when Choosing a
Hospital paper reperibile ihttp://www.kingsfund.org.uk/press/press_release®pis_dont_use.html
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riguardanti i diritti dei pazienti in tema di adeisza sanitaria transfrontaliera,
sullimplementazione degli strumenti di coordinartmeaperto in vista della riforma
della materia, sulla delineazione di un piano diagi per quanto concerne la sanita
elettronica e sulla creazione di un gruppo permi@nednstudio e consultazione ad
alto livello destinato a stimolare e a coordinagepblitiche europee incidenti sulla
sanita pubblic¥.

Una prima occasione utile di intervento normatiwb settore si € presentata alla
Commissione in sede di elaborazione della propdisd@rettiva volta a regolamentare
i servizi del mercato interno (c.d. direttiva “ser), attraverso I'introduzione di un
articolo specificamente dedicato ai servizi saniarcon il dichiarato intento di
chiarire i casi nei quali uno Stato membro puo cgmitre ad autorizzazione |l
rimborso delle cure sanitarie prestate all'intedian altro Stato membf

Sebbene la previsione normativa fosse senz’altnaitdta, occorre tuttavia
riconoscere come essa rappresentasse un’iniziatiseggiosa e significativa della
Commissione, volta a stimolare un processo di aweazdi piu ampi spazi di mercato
anche per i servizi di assistenza sanitaria, evidedone apertamente il carattere
economicé’.

Nell'intento di trasfondere e consolidare la giprisgdenza della Corte nell’ambito
di un testo legislativo, elevando il principio ddra circolazione dei servizi a diritto

di cittadinanza, la Commissione ha sottovalutato résistenze e ostilitd che

9 Comunicazione della Commissione, Seguito del msmeli riflessione di alto livello sulla mobilita
dei pazienti e sugli sviluppi dell’assistenza satidt nell’Unione europea, del 20 aprile 2004, cit.

20 Commissione europea, Proposta di Direttiva delaR@nto Europeo e del Consiglio relativa ai
servizi nel mercato interno, del 25 febbraio 2000M (2004) 2 def.

Art. 23 Assunzione degli oneri finanziari delle ewwanitarie

1. Gli Stati membri non possono subordinare akcila di un’autorizzazione I'assunzione degli oneri
finanziari delle cure non ospedaliere fornite inaltmo Stato membro se gli oneri relativi a talresu
gualora quest'ultime fossero state dispensateosalterritorio, sarebbero stati assunti dal logiesna

di sicurezza sociale.

Le condizioni e le formalita a cui gli Stati memisnttopongono sul loro territorio la concessione di
cure non ospedaliere, quali in particolare I'obbligi consultare un medico generico prima di uno
specialista 0 le modalita di copertura di determgineure dentistiche, possono essere opposte al
paziente, al quale le cure non ospedaliere sot® fetanite in un altro Stato membro.

2. Gli Stati membri provvedono affinché I'autorizieane per I'assunzione da parte del loro sistema di
sicurezza sociale degli oneri finanziari delle caspedaliere fornite in un altro Stato membro nan s
negata qualora tali cure figurino fra le prestarzioreviste dalla legislazione dello Stato membro di
affiliazione e non possano essere dispensate @niazntro un termine accettabile, dal punto sfiavi
medico, tenuto conto del suo attuale stato di saudel probabile decorso della malattia.

3. Gli Stati membri provvedono affinché I'assunzodia parte del loro sistema di sicurezza sociale
degli oneri finanziari delle cure sanitarie forniteun altro Stato membro non sia inferiore a quell
prevista dal loro sistema di sicurezza socialecpeg analoghe fornite sul territorio nazionale.

“LE.M. SZYSZCZAK,Patients’ Rights: A Lost Cause or Missed Opporyfitit., p. 116.
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linclusione di una vasta gamma di servizi strettabte correlati alla persona
all'interno dei servizi di natura economica, avrelgmtuto segnare presso vari settori
sociali a livello nazionale: significativa al riga® e stata la creazione, in Francia, del
collectif ssig-fr raggruppamento di cittadini che, unitamente ak arganizzazioni
civiche e sociali, attraverso apposite campagnarnmétive ed incontri di studio, ha
contribuito ad accrescere la consapevolezza cirnpdtto che la norma controversa
avrebbe potuto esercitare sui servizi sociali & siattuto con successo al fine di
escludere tutta una serie di servizi strettameoteekati al welfare ed ai bisogni
primari della persona dall’ambito di applicazioredla direttiva “servizi®2.

Alla luce delle diffuse proteste e perplessitadnSiglio e il Parlamento europeo
hanno pertanto provveduto ad eliminare dal testaldi il controverso art. 23
contenuto nella proposta iniziale in particolare il Parlamento propendeva per
'approvazione di un elenco piu ampio di dirittil geaziente, sviluppando peraltro
inizialmente la discussione intorno a linee guidagpammatiche piuttosto che ad una
legislazione cogente.

L’'ondata di diffidenza verso le proposte di apeatdel mercato ai servizi sanitari
e ben evidenziata dalle Conclusioni sui valori em@pi comuni dei sistemi sanitari
dell’'Unione europea adottate dai Ministri europell’ambito del Consiglio EPSCO
(Occupazione, Politica Sociale, Salute e Consun)atef 2 giugno 2006: con tale
documento, dopo aver evidenziato il ruolo central®Ito dai sistemi sanitari
dell’'Unione europea ai fini della preservazionel’did livello di protezione sociale
in Europa, della coesione e giustizia sociali dodsViluppo sostenibile, il Consiglio
ha auspicato che valori generali universalmentediets da tutti gli Stati membri
qguali l'universalita, I'accesso a cure di buona lgaal’equita, la solidarieta e la
sostenibilita finanziaria venissero costantemeateiti in debita considerazione dalle
istituzioni comunitarie ogniqualvolta esse si treseo a definire le scelte e le
politiche dell’'Unione in materia, al fine di “cotiaire i bisogni individuali con le

risorse finanziarie disponibili, in un momento ini da popolazione dellEuropa

22 Cfr. http://www.ssig-fr.org/

In dottrina vedi i testi citati in E.M. SZYSZCZAKPRatients’ Rights: A Lost Cause or Missed
Opportunity? p. 117 nota 64.

2 Cfr. art. 2 Direttiva 2006/123/CE del Parlamentoapeo e del Consiglio, del 12 dicembre 2006, sui
servizi nel mercato interno, cit., ove si leggea‘fwresente direttiva non si applica alle attivegienti:

f) i servizi sanitari, indipendentemente dal fatioe vengano prestati o meno nel quadro di una
struttura sanitaria e prescindere dalle loro meé@ali organizzazione e di finanziamento sul piano
nazionale e dalla loro natura pubblica o privata”.
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invecchia, le aspettative aumentano e la medicirmrpdisce®. 1l Parlamento
europeo provvedeva invece ad analizzare nell’amditan’apposita risoluzione le
conseguenze derivanti dall'esclusione dei senanitari dall’ambito di applicazione
della direttiva “servizi®.

Contemporaneamente la Commissione aveva avviatowmaa consultazione tra
diversi stakeholders sia online che attraverso audizioni personahalfzzata ad
individuare strumenti ottimali per assicurare ceztegiuridica ai diritti dei pazienti
relativi alla mobilita transfrontaliera e ad inceate la cooperazione tra i diversi
regimi previdenziaf®: e anche in tale occasione & emersa una diffisaz@ne di
incertezza circa I'impatto esercitato dalle pres@asizione della Corte di giustizia

sui sistemi nazionali di assistenza sanitaria.

2. L’iter di approvazione della direttiva

Su sollecitazione del Parlamento europeo e del iGlomsla Commissione
europea, in data 2 luglio 2008, presentava unaaggtapdi direttiva concernente
I'applicazione dei diritti dei pazienti relativil@ssistenza sanitaria transfrontaliéra
con l'obiettivo dichiarato di istituire un quadraugdico comunitario in tema di
assistenza sanitaria transfrontaliera che nonaffiontasse le questioni correlate alla
copertura dei costi dell’assistenza all'estero, gamantisse altresi la qualita e la
sicurezza dell'assistenza transfrontaliera e promsse le opportunita di
cooperazione tra i diversi sistemi sanitari naziatell’'Unione.

Nelle intenzioni del legislatore europeo l'atto mativo in esame intendeva
pertanto andare oltre la libera circolazione intraanitaria dei pazienti, ponendo le

basi per la delineazione di principi comuni eurojpeambito sanitario, embrione di

2 http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_datalgoessdata/it/lsa/90050.pdf

Conclusioni del Consiglio sui valori e principi cam dei sistemi sanitari del’'Unione europea, dell’

e 2 giugno 2006, in GUUE n. C 146 del 22 giugno&@o0 1.

% Risoluzione del Parlamento europeo sullimpattsuie conseguenze dell’esclusione dei servizi
sanitari dalla direttiva sui servizi nel mercatteimo, del 23 maggio 2007, (2006/2275(INI))

% Comunicazione della Commissione, Consultaziorativel ad un’azione comunitaria nel settore dei
servizi sanitari, del 26 settembre 2006, SEC (20085/4.

2" Commissione europea, Proposta di Direttiva delafsnto Europeo e del Consiglio concernente
'applicazione dei diritti dei pazienti relativil@ssistenza sanitaria transfrontaliera, del 2itug008,
COM (2008) 414 def.

Di fatto una versione non ufficiale della proposteolava a Bruxelles gia nel 2007, ma essa non era
mai stata formalizzata, probabilmente per il timatella Commissione e del Consiglio di non
interferire sul processo di approvazione del Ttatth Lisbona.
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un processo di armonizzazione e di europeizzazidake questioni relative
all'assistenza sanitaria che, nonostante i limijpasti dalle attribuzioni nazionali in
materia e dal principio di sussidiarieta, si rigamon possano piu trovare soluzione al
giorno d’'oggi esclusivamente all'interno dei sirigmnfini nazionaf®, esso ambiva
inoltre a delineare una serie di disposizioni vateostituire una solida base per
I'attivazione delle enormi potenzialita di coopeas® su scala europea dei diversi
sistemi sanitari degli Stati dell’'Uniofte

Quanto all’esigenza di stabilire regole sufficieneate chiare in merito al diritto
al rimborso spettante per I'assistenza sanitagatpta in altri Stati membri € evidente
la volonta di recepire allinterno di un testo natiwo gli insegnamenti
giurisprudenziali elaborati dalla Corte di giustiniell'arco del precedente decennio,
a partire dalla celebre sentenza pronunciata el Kahll e datata 28 aprile 1998a
tale riguardo la Commissione intendeva ispirarsi paicipio secondo cui lo
spostamento verso un altro Stato membro per laifne di cure non ospedaliere
sarebbe potuto avvenire senza autorizzazione pireaencon rimborso massimo pari
a quello previsto dall’ordinamento sanitario dekg®adi origine, laddove una simile
procedura autorizzatoria avrebbe invece potutorgantrodotta in talune circostanze
rispetto alle cure ospedaliere, purché l'instaumagidi tale meccanismo e i criteri di
operativita dello stesso rispondessero ai prindipproporzionalita, necessita, non
discriminaione e trasparenza, e prevedendo un mopbdn misura quantomeno
corrispondente ai costi di cui lo Stato membro félliazione si sarebbe fatto carico
ove un’assistenza sanitaria identica o analogaefadsata prestata sul proprio
territorio. Funzionale a cio sarebbe stata la dabtne di un quadro altrettanto certo
di diritti procedurali, di meccanismi informativid® assistenza a favore del paziente,

nonché di strumenti volti a garantire la qualitdieurezza dell’'assistenza sanitaria

% Cfr. E.M. SZYSZCZAK, Modernising Health Care: Pilgrimage for the Holy &P, in M.
KRAJEWSKI, U. NEERGAARD, J. VAN DE GRONDENThe Changing Legal Framework for
Services of General Interest in Eurgdne Hague, 2009, p. 191 ss.; E.M. SZYSZCZAKgal Tools
in the Liberalisation of Welfare Marketsn U. NEERGAARD, R. NIELSEN, L. ROSEBERRY,
Integrating Welfare Functions into EU law — fromrR® to LisbonCopenhagen, 2009; G. DAVIES,
Legislating for Patients’ Rightsn M. KRAJEWSKI, U. NEERGAARD, J. VAN DE GRONDEN,
Health Care and EU LawTlhe Hague, 2010, p. 205.

Sugli spunti di armonizzazione in materia di sacibétenuti nella Direttiva 2011/24/UE, vedira,
Cap. V par. 6.

% Tali norme sono contenute nel Capo IV della dirattdedicato alla “Cooperazione in materia di
cure sanitarie”, e saranno oggetto di separat@tiahe. Vedinfra, Cap. V par. 8.

% Rassegna stampa |P/08/108& Commissione adotta una proposta di direttiva diritti dei
pazienti nell'assistenza sanitaria transfrontalieBruxelles, 2 luglio 2008.

172



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

erogata, la continuita della stessa tra diversraipé e istituti di cura, e un’adeguata
tutela, anche risarcitoria, per il caso di dannentwralmente prodotto dall’assistenza
transfrontalierd.

Da un punto di vista sistematico l'iniziativa notima della Commissione si
inseriva nell’'ambito di una pitl ampiari@novata agenda socialé che si prefiggeva
i seguenti obiettivi: creare maggiori e miglioripmgstunita di occupazione, garantire a
tutti i cittadini I'accesso ad un’istruzione di ma qualita, alla protezione sociale e
alla sanita, nonché promuovere il valore delladsoleta sociale quale elemento
costitutivo del funzionamento della comunita sacialropea; nel settore sanitario il
pacchetto sociale programmatico, presentato datenrfiissione in uno con la
proposta di direttiva, si prefiggeva l'obiettivoctiarato di garantire a tutti i pazienti
I'accesso a cure di qualita, di supportare glistasll’esercizio del diritto a fruire di
assistenza sanitaria transfrontaliera e di pronmgol@ cooperazione tra i diversi
sistemi sanitari, mantenendo I'autonomia organizaatiegli stessi e tenendo conto
della necessita di un finanziamento sostenibilen®@ndeva altresi promuovere la
mobilitd dei pazienti e degli operatori sanitarigeaolando I'interoperabilita
transfrontaliera delle cartelle cliniche elettrdr@c nel rispetto della sfera di
riservatezza dei dati personali dei paziénti

All'interno del pacchetto sociale dell’'Unione spacm altresi le misure di lotta
contro la discriminazione, tra le quali in primigauproposta di direttiva volta ad

estendere il principio di non discriminazione pegtivi di eta, religione o convinzioni

31 Comunicazione della Commissione: Quadro comunitagincernente I'applicazione dei diritti dei
pazienti relativi all'assistenza sanitaria transfediera, del 2 luglio 2008, COM (2008) 415 def.

32 Comunicazione della Commissione al Consiglio, allénento europeo, al Comitato economico e
sociale e al Comitato delle regioni, Agenda sociamovata: Opportunita, accesso e solidarieta
nell’Europa del XXI secolo, del 2 luglio 2008, CQ(2008) 412 def.

33 |bidem, punto 4.4 “Vivere pit a lungo e in migkosalute”. Accanto alla proposta di direttiva, le
altre azioni a tal fine programmate dalla Commissio erano: una raccomandazione
sull'interoperabilitd transfrontaliera delle calgelcliniche elettroniche; una comunicazione sulle
misure da adottare per rispondere alle necessitandi popolazione invecchiata; un programma
finanziato dall’UE sull'assistenza all’autonomiaechvrebbe destinato oltre 600 milioni di euro alla
ricerca sull’'uso delle tecnologie dell'informazioaedella comunicazione per migliorare le condizioni
di vita delle persone anziane in casa, sul lavoho generale nella societa; una relazione aggiarnat
sulle conseguenze dellinvecchiamento per la sgedablica, seguita da una comunicazione sulla
sostenibilita a lungo temine delle finanze publdiclina comunicazione sulle diseguaglianze nel
settore sanitario, sulla base dei lavori svolti’agibito del MAC in materia di inclusione sociale e
protezione sociale; una comunicazione e un progkttaccomandazione del Consiglio sulla sicurezza
dei pazienti e la qualita dei servizi sanitari, @eead oggetto la prevenzione e la lotta contro le
infezioni nosocomiali; una comunicazione sulla nedelicina e gli strumenti innovativi delle
tecnologie dell'informazione e della comunicazigrex la gestione delle malattie croniche; un Libro
verde sui lavoratori della sanita nellUE, ritendtdtore determinante per la prestazione di servizi
sanitari di elevata qualita.
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personali, orientamento sessuale e disabilita anahedi fuori del settore
dell’'occupazione, e cioe ai settori della proteei@ociale, dell’assistenza sanitaria,
dell'istruzione e dell’accesso a beni e serviziigpdsizione del pubblico, inclusi gli
allogg*”.

La base giuridica della proposta di direttiva suiittl dei pazienti relativi
all'assistenza sanitaria transfrontaliera (da ormanzi, per brevita, direttiva
“pazienti”) veniva inizialmente individuata unicame nell’art. 95 TCE (attuale art.
114 TFUE); l'approvazione della direttiva era pettaregolata dalla procedura di
codecisione, sostituita, a seguito dell'intervenatdrata in vigore del Trattato di
Lisbona, dalla c.d. “procedura legislativa ordiagria quale prevede che la proposta
normativa della Commissione venga approvata siaPdalamento europeo che dal
Consiglic®.

La proposta di direttiva e stata inizialmente désaunell’ambito del Consiglio
EPSCO del 16 dicembre 2008 (Presidenza frantess) nuovamente, I'8 giugno
2009 (Presidenza cedj) senza che peraltro venisse raggiunto un acca@ld t
rappresentanti dei governi: la Presidenza franqgeseneva in particolare per la
rimozione di ogni riferimento ad una maggiore teagmza circa gli standard di
gualita e di sicurezza nell'assistenza sanitaria.

Richiamando le competenze nazionali degli Statielazione all’organizzazione
dei propri sistemi sanitari, molti delegati hanmogmsto di integrare la base giuridica
della direttiva affiancando all’art. 95 TCE l'ad52 TCE in tema di sanita pubblica

3 Commissione europea, Proposta di Direttiva del siipio recante applicazione del principio di
parita di trattamento fra le persone indipendentgmelalla religione o le convinzioni personali, la
disabilita, I'eta o I'orientamento sessuale, daidlio 2008, COM(2008) 426 def.

Sebbene il vigente quadro normativo europeo gidecopli un ampio principio di parita di trattamento
a prescindere dal sesso, dalla razza e dall’'originea (Direttiva 2000/43/CE del Consiglio, del 29
giugno 2000, che attua il principio della paritat@ittamento fra le persone indipendentemente dalla
razza e dall'origine etnica, in GUCE n. L 180 dél liiglio 2000, p. 22; Direttiva 2000/78/CE del
Consiglio, del 27 novembre 2000, che stabiliscequadro generale per la parita di trattamento in
materia di occupazione e di condizioni di lavono,GUCE n. L 303 del 2 dicembre 2000, p. 16;
Direttiva 2004/113/CE del Consiglio, del 13 dicemt004, che attua il principio della parita di
trattamento tra uomini e donne per quanto rigudlatxesso a beni e servizi e la loro fornitura, in
GUUE n. L 373 del 21 dicembre 2004, p. 37), il diwi di discriminazione per motivi di eta, religione
0 convinzioni personali, orientamento sessualesalydlita risulta infatti allo stato applicabile saiella
sfera lavorativa e della formazione professionale.

La proposta della Commissione € ancora oggettisdugsione da parte del Consiglio.

% Artt. 289 e 294 TFUE. Ai sensi dell'art. 16 par.TEUE il Consiglio delibera a maggioranza
qualificata, ovvero, allo stato, in base alle regmlovvisorie previste dall’art. 3 par. 3 del Pamtito n.

36 sulle disposizioni transitorie al TFUE.

% http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_datalgoessdata/it/lsa/105664.pdf

37 http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_datalgoessdata/it/lsa/108922.pdf
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(attuale art. 168 TFUE); la discussione si € imoliccesa intorno all’eventuale
esclusione dal campo di applicazione della direftisollecitata da parte di alcuni
ministri, sia delle prestazioni di assistenza sai@ta lungo terminddng-term carg,
sia del rimborso delle prestazioni medico-assisédinransfrontaliere erogate da
fornitori c.d. non contrattuali, ovvero soggettivaiti non convenzionati né altrimenti
riconosciuti dal sistema nazionale di previdenzaade all’interno del quale gli stessi
operano. Pur condividendo la necessita di un maggioordinamento nell’ambito
dell'assistenza sanitaria, diversi rappresentaefjlidStati membri hanno altresi
espresso le proprie riserve in relazione al falte cdettagli dell’attuazione di una
simile cooperazione venissero demandati a procestumitatologiche.

Rispetto a tali diverse posizioni la Commissaria &alute Androulla Vassiliou
ha concordato circa la possibilita di dotare |attiva di una duplice base giuridica e
di escludere dall'oggetto della stessa le prestazganitarie a lungo termine,
suggerendo ulteriori approfondimenti e discussiotarno ai temi della procedura di
previa autorizzazione e dell'eventuale esclusiontaldne categorie di prestatori di
servizi.

Il compromesso provvisoriamente raggiunto dal Cglitsidel giugno 2009 ha
quindi previsto un rafforzato riferimento al prip@m di sussidiarieta nonché
I'esclusione delle cure a lungo termine, sottolimdEacome la direttiva non avrebbe
dispiegato alcun effetto sull’organizzazione intedei sistemi sanitari e di sicurezza
sociale degli Stati memobri.

La proposta di direttiva “pazienti” e stata sucoesmente inclusa tra le priorita
della entrante Presidenza svedese (semestre llighombre 2009) ed é stata discussa
una prima volta nellambito di un informale CongigEPSCO riunitosi nel mese di
luglio. Durante il proprio semestre di PresidenZaaverno svedese ha elaborato non
meno di quattro testi di compromesso, I'ultimo geali di data 11 novembre 2089
di volta in volta apportando le modifiche ritenuggportune sulla base delle
osservazioni fornite dal COREPER. Inoltre il tesiiginario € stato sottoposto ai
necessari aggiustamenti formali e tecnici al finalihearlo alla nuova numerazione

e alla procedura legislativa introdotte con il Tt di Lisbon’.

3 Consiglio dell’'Unione europea, Nota della Presiieml Comitato dei Rappresentanti Permanenti
dell’11 novembre 2009, n. 15560/09.

39 Consiglio dell’Unione europea, Nota del Comitat Bappresentanti Permanenti al Consiglio del
26 novembre 2009, n. 16005/09.
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Ciononostante, allorquando il Consiglio EPSCO del dicembre 2009 ha
discusso il testo di compromesso, i delegati hombaraggiunto I'atteso accordo
politico: le questioni ancora aperte ruotavanoratioal significato della riserva di
competenza nazionale in relazione alla sanita [eolel allampio spettro di vedute
esistenti in merito allo scopo e allimplementazattella direttiva; in particolare la
discussione era incentrata sul rimborso dei caatif@rnitori di assistenza sanitaria
non contrattuali e sul problema dei pensionatidessii all’estero, verso il quale il
governo spagnolo nutriva particolare sensifflita

Considerato che il blocco di minoranza all'interdel Consiglio, formato da
Ungheria, Irlanda, Portogallo e cinque altri Staembri, era guidato proprio dal
governo spagnolo, destinato ad assumere la sucae$siesidenza in seno al
Consiglio, negli ambienti istituzionali non si nwano significative speranze circa il
raggiungimento di un accordo nel corso del semesti@ante.

Le attese sono state tuttavia smentite dagli evpatiquanto la nuova Presidenza
spagnola dell’Unione non avesse fatto esplicita zitere della proposta di direttiva
in esame all'interno del documento programmaticondediamento, limitandosi ad
affermare che sarebbero state incoraggiate leatnei volta ad incrementare la
gualita e la sicurezza nel campo della sanita eselnebbe stata promossa la sanita
elettronica, essa si e di fatto immediatamente gnpta nel tentativo di elaborare un
testo di compromesso che potesse risultare aciettih un numero sufficiente di
Stati memobri.

Basandosi sulle risultanze di un incontro informake i Ministri della Salute
svoltosi nel mese di aprile 2010 e su un testaodigromesso del 28 maggio 2630

'accordo politico é stato formalizzato in occasodel Consiglio EPSCO del 7-8

Comunicazione della Commissione al Parlamento earepal Consiglio, Ripercussioni dell’entrata in
vigore del trattato di Lisbona sulle procedure dieciali interistituzionali in corso, del 2 dicembre
2009, COM (2009) 665 def.

0 La questione riguardava la regolamentazione dmpasi tra ordinamenti nel caso di pensionati
residenti in uno Stato membro diverso da quell@a&tare del trattamento pensionistico, responsabile
ai sensi dell'art. 24 del regolamento 883/2004ipeosto delle prestazioni in natura erogate présso
Stato di residenza, che tuttavia decidano di farsiare al di fuori di tale sistema sanitario, e
precisamente nel maggior numero delle volte nepooPaese di origine; stante 'ampio numero di
cittadini di Paesi del nord Europa che, un volteituslal mondo del lavoro, trasferiscono la propria
residenza in Spagna, il governo di quest'ultimo de@aemeva le conseguenze per la sostenibilita
finanziaria del proprio sistema di protezione skecidegli oneri che esso, quale “Stato membro di
affiliazione”, sarebbe stato tenuto a sostener&ait relazione a tali peculiari tipologie di fatiecie
transfrontaliere. Sul punto vedi piu approfonditaieénfra, par. 3.2 del presente Capitolo.

1 Consiglio dell’'Unione europea, Nota della Presieal Consiglio del 28 maggio 2010, n. 9948/10.
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giugno 201¢* tra le modifiche piu rilevanti introdotte dall'esrdo si annovera
peraltro proprio la previsione chiarificatoria tala al tema dei pensionati; I'accordo
ha riguardato anche laffiancamento dell’art. 16BUE all'art. 114 quale base
giuridica dell’atto.

Mentre il Consiglio operava alla ricerca di undago compromesso tra i governi
degli Stati membri, la proposta di direttiva contal@ il proprio percorso di
approvazione in prima lettura da parte del Parlameurope®. Inizialmente la
complessita delle questioni aveva indotto peraltrelatore del testo, I'inglese John
Bowis*, a differire la votazione in seno alla competeBEmmissione Ambiente,
sanita pubblica e sicurezza alimentare (ENVI).

I 31 maggio 2009 la Commissione parlamentare l@ayato, a seguito di un
dibattito particolarmente acceso, il documento gméesto dal relatore, contenente
oltre 800 emendamenti; sebbene il nocciolo degkramenti proposti dal relatore
fosse finalizzato ad assicurare che la direttivaapprovazione fosse idonea a
soddisfare i bisogni di tutti i pazienti, e dunquen solo di quelli dotati di risorse
economiche sufficienti ad affrontare i costi coatebll’assistenza transfrontaliera, cio
non ha convinto i deputati del Partito Socialistadpeo, che si sono astenuti dal voto
in Commissione principalmente contestando l'adezprat della originaria base
giuridica dell’atto.

Il Parlamento europeo ha adottato la propostaduatseplenaria il 23 aprile 2009
con 297 voti a favore, 120 contrari e 152 astensmevalentemente provenienti dal
Gruppo socialist&.

Il testo, approvato in prima lettura sia dal Paeam europe§ che dal

Consiglid”’, & stato quindi nuovamente trasmesso al Parlanpentta seconda lettura

“2 http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_datalgoessdata/it/lsa/115711.pdf

*3 T. HERVEY, Cooperation Between Health Care Authorities in Eieposed Directive on Patients’
Rights in Cross-Border Healthcarin M. KRAJEWSKI, U. NEERGAARD, J. VAN DE GRONDEN,
Health Care and EU Lawlhe Hague, 2010, p. 166.

Il Comitato economico e sociale ha formulato il querere il 4 dicembre 2008, il Comitato delle
regioni il 12 febbraio 2009. Il Garante europeolal@rotezione dei dati ha invece formulato il suo
parere il 2 dicembre 2008.

“ Membro del Gruppo del Partito Popolare European{Beratici Cristiani), ex Ministro della Salute
britannico.

“http://www.europarl.europa.eu/sides/getDopar.doRedis-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2009-
0286+0+DOC+XML+VO/IT

“5 Posizione parlamento in prima lettura pubblicat&UUE n. C-184 del 8 luglio 2010.

" La decisione & stata presa, senza dibattito,amefiito della sessione del Consiglio Affari generali
del 13 settembre 2010. Le delegazioni polaccavasta hanno votato contro e la delegazione rumena
si & astenutéahttp://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_datalpoessdata/IT/genaff/116760.pdf
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e votato in Commissione ENVI, con emendamenti7ibfobre 2010, sulla base della
proposta formulata dal nuovo relatore Francoises&tete, anch’egli appartenente al
Partito Popolare Europ& le modifiche introdotte dal Parlamento europeo
rispecchiavano un compromesso raggiunto in sedeatinda lettura tra la Presidenza
belga e i rappresentanti del Parlamento europeantieiun trilogo informale tenutosi
il 15 dicembre 2010.

A segquito dell'impegno assunto dal Consiglio di amare, ai sensi dell’art. 294
par. 8 a) TFUE, tali emendamenti, il testo e staidato all'assemblea parlamentare
il 19 gennaio 201* e successivamente integralmente recepito dal Glamsi 28
febbraio 201%°.

Il procedimento si € concluso con la firma appastbParlamento e dal Consiglio
il 9 marzo 2011 e la successiva pubblicazione dabazetta Ufficiale dell’'Unione
europea (4.4.2011).

3. Definizioni e ambiti di applicazione della diretti¥pazienti”

3.1.1l campo di applicazione oggettivo: la definiziodieassistenza sanitaria e i
settori esclusi; in particolare, il problema delterre di lunga durata

Il testo originario della proposta della Commissiatonteneva una definizione
molto ampia di prestazione di assistenza sanit@égondo tale formulazione la
direttiva avrebbe dovuto infatti applicarsi a tuttservizi sanitari prestati da un
professionista della sanita o sotto la supervisidelemedesimo nell’esercizio della
professione, a prescindere della modalitd di omyazione, di prestazione e di
finanziamento o dalla loro natura pubblica o p@vat

Posizione (UE) n. 14/2010 del Consiglio in primtuea, del 13 settembre 2010, in vista dell'adogion
della Direttiva del Parlamento europeo e del Cdiwsigoncernente I'applicazione dei diritti dei
pazienti relativi all'assistenza sanitaria transfediera (2010/C 275 E/01).

8 Succeduto a John Bowis a seguito delle eleziomipae del giugno 2009 .

9 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDopar.da@\&reference=P7-TA-2011-
0007&language=IT &ring=A7-2010-0307

* La decisione & stata presa, senza dibattito, ameflito della sessione del Consiglio Trasporti,
Telecomunicazioni ed Energia del 28 febbraio 2Q%l delegazioni austriaca, polacca, portoghese e
rumena hanno votato contro e la delegazione slavsio astenuta.
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/oessdata/it/trans/120591.pdf

L Artt. 2 e 4 lett. a) Proposta di Direttiva del Rarento Europeo e del Consiglio concernente
'applicazione dei diritti dei pazienti relativil@ssistenza sanitaria transfrontaliera, del 2itug008,

cit.

178



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

La delicate implicazione di una eccessiva estemrsael campo di applicabilita
delle nuove norme hanno provocato vivaci discussiorConsiglio, all’esito delle
guali la definizione di assistenza sanitaria eastaitevolmente ridimensionata: con
tale termine la direttiva si riferisce infatti uamente ai “servizi prestati da
professionisti sanitari a pazienti, al fine di uahe, mantenere o ristabilire il loro
stato di salute, ivi compresa la prescrizione, dmministrazione e la fornitura di
medicinali e dispositivi medici” (art. 3 lett. a).

La direttiva esclude peraltro esplicitamente alcumeri settori dell'assistenza
sanitaria dal proprio ambito di applicazione, ecg@mente:

— i servizi nel settore dell’assistenza di lunga thurih cui scopo & sostenere le
persone che necessitano di assistenza nello s\aitindi compiti quotidiani e di
routine;

— l'assegnazione e 'accesso agli organi ai finitdgpianti d’'organo;

— 1 programmi pubblici di vaccinazione contro le ntaéa contagiose, volti
esclusivamente a proteggere la salute della pojpolkazel territorio di uno Stato
membro e subordinati ad una pianificazione e a misli attuazione specifiche
(art. 1 par. 3).

Se le esclusioni relative al trapianto di orgamieprogrammi di vaccinazione
possono in quale modo ricondursi alle ecceziora Bliera circolazione dei servizi
correlate all'ordine pubblico e alla tutela delute pubblica, maggiori perplessita
desta una definizione restrittiva che non contemlppiroprio interno anche le cure di
lunga durata (identificate a livello internazionalen I'acronimoLTC — long-term
care)®?.

Tale limitazione determina in primo luogo una diffiete estensione oggettiva
delle discipline della direttiva e del regolamewliocoordinamento: il regolamento
883/2004 non offre infatti una definizione precida “prestazioni in natura”,
rimandando a tal fine alle normative nazionali d&ghti interessati; d’altro canto la
Corte di giustizia ha offerto un’interpretazionensibilmente ampia del concetto,
pervenendo esplicitamente ad affermare nel casoeMdar che le prestazioni
consistenti nella presa a carico o nel rimborsspdise per cure a domicilio 0 presso

istituti specializzati, acquisto di apparecchiatarpresidi, o realizzazione di lavori in

52 E. PENNINGS,The Cross-border Health Care Directive: More FreeWment for Citizens and
More Coherent EU Lawn European Journal of Social Security, vol. 13 dlic. 2011.
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favore di persone prive di autonomia a causa dealle di condizioni croniche di
malattia o di disabilita fisica o psichica, rienti senz’altro nella nozione di
“prestazioni in natura®.

Tali tipologie di intervento sono invece esplicieame lasciate ai margini della
direttiva “pazienti®.

Ad oggi la giurisprudenza della Corte non ha avatoasione di analizzare in
concreto i rapporti intercorrenti tra trattamentiasgsistenza di lunga durata ed il
principio comunitario di libera prestazione deivsar trattandosi tuttavia di attivita
economiche al pari delle altre prestazioni di ntelah natura, € plausibile che essi

rientrino a pieno titolo nel’ambito di applicazierdell'art. 56 TFUE®. E gli stessi

*3 Sent. Corte giust. 5 marzo 1998, in causa n. ¢9B5Molenaar, cit.

>4 || riconoscimento del concetto di cure a lungartieee nell’ambito dei servizi sociali del’'Unione
europea rappresenta parte di un inevitabile procéssnodernizzazione e di emersione di nuove
tipologie di rischio sociale quale conseguenzacadenbiamenti demografici caratterizzanti la societa
contemporanea e riconducibili all'incremento dehéssere, della salute e delle aspettative di wta d
cittadini europei.

Offrire una definizione precisa di assistenza digia durata non € tuttavia agevole: in via genesile
puo affermare che questa sia connessa alla condizio un soggetto che, a causa dell’eta, di una
malattia o di una disabilita, ed a seguito di urenoanza o una perdita dell’autonomia fisica, mental
intellettuale e sensoriale, necessita di assistenméinuativa ad opera di una terza persona, ondi u
significativo aiuto nello svolgimento delle att&iiquotidiane, o ancora, in presenza di una persona
affetta da disabilita mentale o da malattia, diealorme di supporto alla propria autonomia persana

Le cure di lunga durata includono pertanto tutta serie di servizi socio-sanitari prestati in meaaie
continuativa e spesso senza poterne prevederaramgea favore delle persone che hanno bisogno di
assistenza costante e di sostegno nell’espletandeite attivitd quotidiane a causa di condizioni
croniche di disabilita fisica 0 mentale.

La difficolta definitoria & correlata alla naturaidtrattamenti presi in considerazione, i quali si
collocano al confine tra assistenza sanitaria dstesga sociale; essa €& peraltro accresciuta
dall'estrema varieta delle esperienze confrontadah quanto concerne I'organizzazione dei serilizi,
luogo di erogazione, la demarcazione dei compitelle responsabilita (privato/famiglia — pubblico),
le modalita del supporto economico riconosciutdnadiressato (prestazionin kind, meccanismi di
rimborso o altri strumenti di sovvenzionamento skvizi) .

La problematica & altresi accentuata dal fattogth®tati membri hanno mutato le proprie politiche
materia nel corso degli anni, attraverso una dizione del ruolo svolto dalla famiglia e la graduale
sostituzione dell’'approccio istituzionalizzato densperimentazione di programmi di cure domiciliari
supportate da professionisti e personale specidtizz

Per approfondimenti cfr. Commissione européang-Term Care in the European Unioim
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=792&ldrgh

E di agevole percezione come la tematica relatlieaure di lunga durata si presenti in continua
evoluzione, le sfide da essa lanciate agli Statmbré siano molteplici, cosi come le possibili
alternative di scelta che si pongono innanzi a tjuekeve trattarsi di prestazioni ospedaliere,
ambulatoriali o domiciliari? Queste devono essakettive o individuali? Devono essere offerte in
natura o piuttosto € meglio erogare all'interesgatalla sua famiglia sovvenzioni economiche per
l'acquisto di pacchetti di assistenza personalizispietto alle esigenze del singolo? E un probleiina
sicurezza sociale o di assistenza sanitaria? tain@nti devono essere erogati da parte di strutture
pubbliche o da enti accreditati? Come vanno inditdi parametri di qualita? Tali interrogativi son
proposti da E.M. SZYSZCZAKRatients’ Rights: A Lost Cause or Missed Opportitit., p. 121.

5 La Corte stessa ha avuto occasione di affermimetto allart. 49 TCE, che nessuna disposizione
del Trattato consente di determinare, in termitriadis, la durata o la frequenza a partire dallalgua
fornitura di un servizio o di un certo tipo di siivin un altro Stato membro non pud piu essere
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sono peraltro gia stati analizzati dai giudici Rredurghesi in relazione alle regole
comunitarie sullo stabilimento o sulla concorrefiza

La sola evidente ragione che ha portato all'eschesidall’odierna direttiva dei
servizi assistenziali di lunga durata e correlatén@ore di un incremento dei costi a
carico del sistema previdenziale dello Stato diiafione, ma non esclude che gli
stessi possano doversi interpretare anche alladatia disciplina del Trattato sulla
libera circolazione dei servizi in ambito sanitaassistenziale.

Come noto le restrizioni al principio da ultimo atit sono essenzialmente
riconducibili a due tipologie di motivazioni: esigee di pianificazione e il timore di
gravi ripercussioni sull’equilibrio finanziario dslstema di sicurezza sociale nel suo
complesso.

Non e facile stabilire se tali ragioni obiettivessistano anche rispetto ai servizi in
parola, probabilmente la risposta a tale interiggaé strettamente connessa alla
tipologia di prestazione che viene in rilievo nieigelo caso: e ad esempio si potrebbe
ritenere che restrizioni correlate a cure di lungomine che necessitano di
investimenti di lunga durata possano essere maggitte accettabili e giustificate
sotto il profilo del diritto dell’'Unione rispetto quelle riferite a singoli interventi di
aiuto domestico alla persofia

A prescindere dalle differenze valutative ricondbilciai diversi ordinamenti
nazionali, la Corte di giustizia europea seguitat&laborare una propria definizione
comunitaria di cure di lunga durata e a verificaeee con quali conseguenze tali
situazioni vengano toccate dai principi della dit@nza europea, del mercato
comune e della concorrenza.

L’aver completamente espunto tali realta economiehsociali dall’ambito di
applicazione della direttiva “pazienti” non fa clpeotrarre l'incertezza ad oggi

esistente circa I'impatto delle stesse sui prindipibera circolazione.

considerata prestazione di servizi ai sensi deltdig ne consegue che nella nozione di “serviaio”
sensi del Trattato possono farsi agevolmente deatservizi di natura molto diversa, ivi compresi i
servizi la cui prestazione si estende per un peritidempo prolungato, persino piu anni (sent. €ort
giust. 16 luglio 2009, in causa n. C-208/@&tra von Chamier-Glisczinskgit., punto 74).

* Sent. Corte giust. 17 giugno 1997, in causa nORY, Sodemare SAt.

" F. PENNINGS,The Cross-border Health Care Directive: More Fre@Wment for Citizens and
More Coherent EU Law®it.
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3.2.1l campo di applicazione soggettivo e l'individuaizé dello “Stato membro

di affiliazione”

La direttiva “pazienti” si rivolge agli stessi sagt cui si applica il regolamento
883/2004: con il termine “persona assicurata” ®@ndono infatti tutte le persone, ivi
compresi i loro familiari e i loro superstiti, cls®no contemplate dall’art. 2 di tale
regolamento e che sono assicurate ai sensi dellddtt. c) dello stesso, nonché i
cittadini di paesi terzi cui si applicano i regokemti 859/2003 o 1231/2031% o che
soddisfano le condizioni richieste dalla legislago dello Stato membro di
affiliazione per quanto concerne il diritto alleeptazioni.

La delineazione della figura del “fornitore di adenza sanitaria” ha invece
acceso molteplici discussioni.

Nella proposta della Commissione con tale termiriacgva generico riferimento
a “gualsiasi persona fisica o giuridica che foraigggalmente assistenza sanitaria nel
territorio di uno Stato membro”

Durante l'iter di approvazione del testo alcunitStappresentati in Consiglio
hanno invece propugnato una delimitazione del cadipapplicazione delle norme
sulla mobilita transfrontaliera, e sul rimborso @eisti ad essa correlati, alle sole
fattispecie che coinvolgessero prestatori di seracrreditati mediante contratto o
facenti comunque parte del sistema obbligatoricsidurezza sociale dello Stato
membro di erogazione delle cure.

Si trattava all’evidenza di una limitazione contaase con la giurisprudenza della
Corte, laddove non giustificata sulla base di ragorrelate alla sicurezza o alla
gualita delle cure; ciononostante uno degli innweweli testi di compromesso che
hanno visto la luce durante il percorso interigitnale di approvazione delle norme
faceva esplicito riferimento ai sdbrnitori contrattuali, escludendo in tal modo tutti i
prestatori sanitari che operassero in maniera @mdipnte.

In seguito il documento della Presidenza svedestata fine 2009, aveva invece

valorizzato la qualita dei trattamenti transfrorg@al(ovvero il valore che taluni Stati

8 Regolamento (UE) n. 1231/2010 del Parlamento ear@pdel Consiglio del 24 novembre 2010 che
estende il regolamento (CE) n. 883/2004 e il regelasto (CE) n. 987/2009 ai cittadini di paesi terzi
cui tali regolamenti non siano gia applicabili wameente a causa della nazionalita, cit.

* Art. 4 lett. e) Proposta di Direttiva del ParlanmerEuropeo e del Consiglio concernente
'applicazione dei diritti dei pazienti relativil@ssistenza sanitaria transfrontaliera, del 2itug008,

cit.
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avevano inteso preservare proprio attraverso lesmhe dal campo di applicazione
della direttiva delle prestazioni erogate da omerdhon contrattuali”) prevedendo
che i singoli ordinamenti statali potessero libeszate circoscrivere I'applicazione
delle norme sul rimborso dell’assistenza sanitarémsfrontaliera ai fornitori di

assistenza sanitaria che soddisfino standard etanenti di qualita e sicurezza,
comprese le disposizioni sulla vigilanza, almena pd equivalenti a quelli definiti

per i fornitori che fanno parte del sistema oblibga di sicurezza sociale o del
sistema sanitario nazionale nello Stato membraidi,avvero che risultino affiliati a

un sistema di assicurazione di responsabilita psid@ale o ad un meccanismo
analogo.

Il testo definitivamente licenziato della direttivaonserva la definizione
omnicomprensiva di prestatori proposta dalla Corsioie, ma, come vedremo nei
prossimi paragrafi, finisce di fatto per stravolyer superare completamente le citate
preoccupazioni, introducendo un limite talmente @ generale al principio del
rimborso da porre seri interrogativi circa la tenutomplessiva dell'apparato
precettivo della direttiva e degli scopi da qugstasequiti: ed infatti I'art. 7 par. 9
della direttiva prevede che “lo Stato membro diiliafione pud limitare
I'applicazione delle norme sul rimborso dell'assista sanitaria transfrontaliepar
motivi imperativi di interesse generalgquali quelli riguardanti l'obiettivo di
assicurare, nel territorio dello Stato membro edsato, la possibilita di un accesso
sufficiente e permanente ad una gamma equilibriataré di elevata qualita o alla
volonta di garantire il controllo dei costi e ditawe, per quanto possibile, ogni spreco
di risorse finanziarie, tecniche e umane”.

Si tratta di una riserva che desta molteplici pesgita e che probabilmente, ove
taluni ordinamenti statali ne dovessero usufrupegvochera ulteriori interventi
chiarificatori da parte della Corte di giustizia.

Con il termine “Stato membro di affiliazione” vieriateso invece lo “Stato
membro competente a concedere alla persona agaicurautorizzazione preventiva
a ricevere cure adeguate al di fuori dello Statonbme di residenza ai sensi del
regolamento (CE) n. 883/2004 e del regolamento (CBB7/2009” (art. 3 lett. c).

Tale formulazione modifica quella inizialmente inte nella proposta della

Commissione, che lo faceva diversamente coincidaendo “Stato membro nel quale
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il paziente & persona assicurita”finendo cosi per accentrare gli obblighi di
rimborso in capo allo Stato effettivamentesponsabile per il pagamento delle
prestazioniche l'interessato abbia fruito all’estero, il qeiglotrebbe essere anche
diverso rispetto allo Stato nel quale la persorasicuratd.

La differenza & marginale, ma significativa, ov@@nga mente al fatto che in due
ipotesi il regolamento 883/2004 prevede che llugiibne competente al rilascio
dell'autorizzazione preventiva a curarsi all’esterdenuta a rimborsare i costi dei
relativi trattamenti non coincide con listituziongello Stato presso il quale il
beneficiario dei medesimi risulta assicurato: aisselegli artt. 20 par. 4 e 27 par. 5
del regolamento 883/2004 tali situazioni riguardate un lato i familiari della
persona assicurata che risiedano in uno Stato noediberso dallo Stato membro in
cui risiede il congiunto assicurato, dall'altro ensionati, ed i loro familiari, che
risiedano in uno Stato diverso rispetto a queltmatore della pensione, in entrambi i
casi purché lo Stato membro di residenza abbiat@gdear il rimborso delle cure
transfrontalieresulla base di importi fissisono queste le sole ipotesi in cui lo “Stato
competente” con coincide con lo “Stato di affiliazé” ma e rappresentato dallo Stato
di residenza dei familiari del soggetto assicuateero di residenza del pensionato o
dei suoi familiari.

Il sistema di correlazioni esistente tra gli ambili applicazionerationae
personarume i concetti definitori del regolamento 883/2004della Direttiva
2011/24/UE comportano che la descritta peculiartéantenuta nel primo
provvedimento provochi conseguenze anche in rel@zé meccanismi di rimborso
dei costi dell'assistenza sanitaria transfrontaliegolamentati dal secondo.

Diretta conseguenza di una tale impostazione sotimari e le perplessita
manifestati da alcuni Stati nel Consiglio, ed intijgalare dal governo spagnolo.

La Spagna era infatti consapevole del fatto cHerira della definizione di “Stato
membro di affiliazione” contenuta nella direttivadel citato art. 27 par. 5 del
regolamento 883/2004 ella sarebbe stata tenutesiackrico del rimborso delle cure

transfrontaliere fruite dai (numerosi) pensionasidenti sul proprio territorio seppur

€ Art. 4 lett. h) Proposta di Direttiva del Parlar@nEuropeo e del Consiglio concernente
I'applicazione dei diritti dei pazienti relativil@ssistenza sanitaria transfrontaliera, del 2itug008,
cit.

L Cfr. F. PENNINGS,The Draft Patient Directive and the Coordination gRation Of Social
Security in M. KRAJEWSKI, U. NEERGAARD, J. VAN DE GRONDEMealth Care and EU Law
The Hague, 2010, p. 149.
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originari di altri Paesi europei; cio che il Goverspagnolo non poteva assolutamente
accettare era che cio potesse avvenire anche sel oaolto frequente, in cui i
pensionati stranieri ivi residenti preferiscano ameda farsi curare da professionisti o
presso strutture ospedaliere del proprio Paesggine, verso le quali legittimamente
una nutrano maggiore fiducia.

Condiviso un tale timore anche da parte di altatiShembri, ivi compreso quello
greco che con la Spagna condivide la medesimaarsaltiale di immigrazione di
cittadini di Paesi del nord Europa al raggiungirnsedélla pensione, nel testo finale
della direttiva e stata pertanto inserita una dera@ generale principio di
rimborsabilita delle spese transfrontaliere a cde#lo Stato qualificato come “di
affiliazione”: dispone infatti I'art. 7 par. 2 leta) che, qualora tale ultimo Stato
coincida con uno di quelli elencati nell’allegat dlel regolamento 883/2004 e che
abbiano consentito ai pensionati residenti il thirdlle prestazioni in natura presso lo
Stato erogatore del trattamento pensionistico,ns&rde istituzioni di quest’ultimo
Paese e non quelle dello Stato di residenza a dawdrorsare le spese per le
prestazioni fruite dal pensionato durante il soggiosul territorio dello Stato di
origine, conformemente alla legislazione dello stes

4. Ladisciplina della previa autorizzazione al rimisordelle cure transfrontaliere

4.1.Le categorie di cure che possono essere subordiraterequisito

dell'autorizzazione preventiva

La direttiva non introduce di per sé un generadéesia di previa autorizzazione
in relazione ai servizi ospedalieri, ma consentie @tati membri di introdurre un
simile meccanismo di controllo preventivo purchéde t&tato sia in grado di
dimostrare che le condizioni a tal fine previst#addirettiva risultino integrate.

La proposta della Commissione recepiva rigorosaendamtdistinzione operata
dalla giurisprudenza della Corte di giustizia trarec ospedaliere e cure non
ospedaliere al fine di individuare il criterio vola stabilire se il requisito della previa
autorizzazione fosse 0 meno consentito alla ludke diberta economiche di rango
primario: cure non ospedaliere e cure ospedaliem@vano dunque disciplinate

all'interno di due diversi articoli.

185



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

Tale approccio e stato abbandonato nel testo finkleui art. 8 presenta una
rubrica dedicata all'*assistenza sanitaria che psgere soggetta ad autorizzazione
preventiva”. alla luce di tale evoluzione termingita I'interprete potrebbe essere
indotto ad attendersi che l'autorizzazione prewentpossa essere prevista dalle
normative nazionali in relazione ad una serie tidjpecie piu ampia rispetto alle sole
cure ospedaliere.

La direttiva precisa, come regola generale delesiat di autorizzazione
preventiva, che tale sistema, cosi come i critéei @ecisioni individuali, deve essere
proporzionato e limitato a quanto necessario akqmgrimento dell’obiettivo da
raggiungere, e non puo rappresentare uno strundeédiscriminazione arbitraria o un
ostacolo ingiustificato alla libera circolaziona gazienti (art. 8 par. 1).

Il secondo paragrafo elenca le categorie di prestazispetto alle quali appare

legittimo che il singolo ordinamento nazionale m@a un sistema di autorizzazione
preventiva ai fini della presa a carico dei tragatntransfrontalieri:
a) l'assistenza che é soggetta ad esigenze difipeione finalizzate ad assicurare,
nel territorio dello Stato membro interessato, dagibilita di un accesso sufficiente e
permanente ad una gamma equilibrata di cure datleyualita ovvero a garantire |l
controllo dei costi ed evitare, per quanto possjliigni spreco di risorse finanziarie,
tecniche e umane e che:

i) comporta il ricovero del paziente in questiome gimeno una notte, o

i) richiede l'utilizzo di un’infrastruttura sanitea o di apparecchiature mediche

altamente specializzate e costose;

b) l'assistenza che richiede cure che comportanasghio particolare per il paziente
o la popolazione;

c) lassistenza che €& prestata da un prestatoreasdistenza sanitaria che,
alloccorrenza, potrebbe suscitare gravi e spdwfipreoccupazioni quanto alla
gualita o alla sicurezza dell'assistenza, ad eooezdell'assistenza sanitaria soggetta
alla normativa dell’'Unione che garantisce livellinimi di sicurezza e di qualita in
tutta I'Unione.

La categoria (a-i) contempla due elementi distiotit requisito correlato ad
esigenze di pianificazione del sistema sanitaria prescrizione di cure ospedaliere
che prevedano almeno un pernottamento. In sostenaegomentazioni sviluppare

dalla giurisprudenza della Corte al fine di asstigge le cure ospedaliere
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all'autorizzazione preventiva sono state riformelatl'interno della direttiva come
criteri: gli Stati membri potranno introdurre laopedura in questione rispetto alle
cure ospedaliere ove dimostrino che essa appaesseta e proporzionata rispetto
ad esigenze di pianificazione volte ad assicuraecésso permanente a cure di
qualita o a controllare i costi evitando gli spri&th

Nella proposta la Commissione aveva definito l@g@sie di pianificazione da
perseguirsi in maniera maggiormente rigorosa edinaa con la terminologia
utilizzata dalla Corte: la previsione del meccarmsiell'autorizzazione veniva infatti
ricondotta all'obiettivo di evitare che il consegte flusso di pazienti in uscita possa
compromettere, anche gravemente, I'equilibrio fmano del sistema di sicurezza
sociale dello Stato membro e/o la programmazionk eazionalizzazione della
capacita ospedaliera, il mantenimento di un seswizédico-ospedaliero equilibrato e
aperto a tutti, oppure il mantenimento delle stmgttsanitarie o delle competenze
mediche sul territorio dello Stéfo

Si trattava in detta versione di criteri costrsitila falsariga delle obiettive ragioni
giustificative idonee a limitare la libera prestam dei servizi codificate in Kohll e
Decker; le esigenze di pianificazione oggi richitenaono state introdotte come
argomento alternativo in Smits e Peerbooms petifiaase I'autorizzazione rispetto
alle cure ospedaliere.

Rispetto all’attuale formulazione dell’art. 8 giowaprimo luogo osservare come
per la Corte di giustizia I'alterazione dell’eqbiiio finanziario con rappresenti di per
sé un valido fondamento giustificativo per eventuadstrizioni delle liberta
economiche; in particolare si prevede infatti chedtal alterazione debba essere
“grave” e rappresentare un “motivo imperativo demesse generale atto a giustificare
un ostacolo al principio della libera circolaziate servizi®*,

Se dunque per la giurisprudenza comunitaria glhrenti difesi dagli Stati come
valide giustificazioni devono essere particolarmeefdrti e rilevanti, tale requisito

non viene contemplato dalla direttiva, la qualénsita a menzionare la possibilita di

2 F. PENNINGS,The Cross-border Health Care Directive: More Fre@wment for Citizens and
More Coherent EU LawZ:it.

8 Art. 8 par. 3 Proposta di Direttiva del Parlamerforopeo e del Consiglio concernente
'applicazione dei diritti dei pazienti relativil@ssistenza sanitaria transfrontaliera, del 2itug008,
cit.

% Sent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n56/96,Kohll, cit. punto 141; sent. Corte giust. 12
luglio 2001, in causa n. C-157/9Q¢graets-Smits e Peerboagned., punto 172.
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un qualsiasi “spreco di risorse”, invocabile setipppa difficolta da parte degli Stati
interessati.

In secondo luogo si noti come le due finalita dpiknificazione/programmazione
indicate dalla Corte, ovvero l'assicurazione di accesso permanente a cure di
elevata qualita e il desiderio di controllare ittesitando gli sprecft, vengano unite
nella direttiva dalla particella oppositiva “0”, pendo le condizioni per cui il mero
invocare da parte dello Stato la volonta di coitdrel i costi e di evitare gli sprechi
possa rappresentare una motivazione sufficientstedduzione del meccanismo
autorizzatorié®.

D’altro canto, al fine di evitare (per alcuni, sgamrare) tali conseguenze non
pienamente in linea con i consolidati insegnamdatia Corte di giustizia, occorre
conferire la dovuta valorizzazione ai pure richigimarincipi di necessita e di
proporzionalita della misura rispetto agli obiatperseguiti.

In tale prospettiva appare pertanto insufficienta semplice attestazione da parte
degli Stati circa la necessita della restriziongcpdurale ai fini della tutela dei sopra
menzionati valori, essendo essi tenuti piuttostdomire la prova del concreto
pericolo correlato alla mancata previsione contpokventivi alla fruizione di servizi
ospedalieri oltre confine.

Cio e tanto piu evidente se si osserva come la Ussione, nel considerando n.
31 della sua proposta, si sia premurata di sotafie che “dai dati disponibili emerge
che i sistemi sanitari degli Stati membri e la ep#tilita finanziaria dei loro sistemi
di sicurezza sociale non saranno compromessi s@dig della libera circolazione
concernenti la fruizione di assistenza sanitariaumnaltro Stato membro saranno
applicati nei limiti della copertura garantita dafjime obbligatorio di assicurazione
malattia dello Stato membro di affiliazione”.

In occasione dei rinvii pregiudiziali instauratiaati ai giudici di Lussemburgo,
anche a causa della natura di tale procediment®,concreta valutazione circa la
necessita e la proporzionalita dello strumentcadelevia autorizzazione rispetto alla

tutela degli interessi imperativi riconosciuti @afCorte viene usualmente demandata

8 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29, Geraets-Smits e Peerbooneit., punti 78 e
79.

% F. PENNINGS,The Cross-border Health Care Directive: More FreeWment for Citizens and
More Coherent EU LawZit.
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ai giudici nazionali, i quali si sono prevalentertgenvelati propensi a conformarsi
alle valutazioni dei governi statli

Il citato considerando suggerisce invece come,spetiio dell’astratta coerenza
formale delle argomentazioni finalizzate a contener trasferimenti per cure
ospedaliere, pure accolte e fatte proprie dallaeCeor fosse in capo a tale organo un
significativo scetticismo circa il fatto che la ragtia potesse essere cosi drammatica
come i governi 'avevano sempre prospettata.

| diversi Stati membri, cosi come, all'interno degiessi, le diverse articolazioni
territoriali, rappresentano altrettante realta albeid economiche che si rapportano in
maniera differente rispetto al tema della mobitegli affiliati ai propri sistemi di
sicurezza sociale: ed infatti, se una data regputeconsiderarsi non particolarmente
minacciata dalle ripercussioni strutturali e fin@ne dall'assistenza sanitaria
transfrontaliera, ad esempio perché gode di sdiidmze, offre un servizio sanitario
di buona qualita e si trova distante dai confimaitra regione potrebbe trovarsi in
una condizione affatto diversa, presentando unbl@matica situazione finanziaria,
godendo di una cattiva reputazione circa la qualitempestivita dei servizi offerti e
confinando con Stati dotati di strutture moderneetidienti; sotto un diverso profilo
la stessa presenza di Stati confinanti e la cosidineé con questi della lingua parlata
abbassa automaticamente di molto la soglia deltalezione dei cittadini.

La stabilitd del sistema previdenziale varia dungaePaese a Paese, e se un
diritto incontrollato di spostamento dei pazientitnebbe rischiare di minacciare
seriamente un determinato Stato, lo stesso dptteebbe risultare ininfluente per un
altro®®,

Quanto al secondo elemento della categoria (avyem la presenza di un
ricovero ospedaliero che contemplimeno un pernottamentoella struttura, esso
rappresenta senza dubbio una positiva chiarificeziodella precedente
giurisprudenza, che non aveva mancato di sottaknkeadifficolta nella delineazione
di criteri di distinzione tra cure ospedaliere gecmon ospedaliere, omettendo di
suggerire soluzioni e lasciando all'interprete ogalutazione sul puntd

8 W. SAUTER, The Proposed Patients’ Rights Directive and theoRef of (Cross-border)
Healthcare in the European Unipnit.

% G. DAVIES, Legislating for Patients’ Rightsit., p. 195.

89 «A tale proposito, la distinzione tra prestaziospedaliere e prestazioni non ospedaliere talyita
risultare difficile da operare. In particolare, @ie prestazioni dispensate in ambito ospedalierchma
possono essere effettuate anche da un medico meksdio o in un centro medico per questa ragione
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| criteri adottati del legislatore europeo sembraumque dilatare, rispetto alle
previsioni giurisprudenziali, le fattispecie nellguali I'autorizzazione non e
necessaria, estendendole alle prestazioni ospezlatiee non prevedono alcun
pernottamento.

In realta la direttiva codifica nella categoriaiifaquelle situazioni che non
implicano un pernottamento, ma per le quali tutakautorizzazione previa puo
essere legittimamente prevista: si tratta di quplestazioni sanitarie che, in un
contesto di pianificazione correlato all'accesswattamenti di elevata qualita o alla
volonta di controllare i costi ed evitare gli spgrgcrichiedono ['utilizzo di
infrastrutture sanitarie o di apparecchiature mueeglialtamente specializzate e
costosee cio in linea con la pronuncia con cui la Cdréeritenuto legittima, alla luce
di esigenze di programmazione, una previa autariama riferita a cure
transfrontaliere accessibili in un ambulatorio m@pedaliero ma che richiedano l'uso
di apparecchiature mediche pes&hti

La proposta della Commissione rimetteva la detemmione delle cure
ospedaliere che non implicano pernottamento allatazione della Commissione,
tenuta ad elaborare e ad aggiornare periodicameémntapposito elenco; nel testo
finale il compito viene lasciato invece in capoi &jhti stessi, circostanza questa che
potra portare alla predisposizione di una listaipalarmente ampia di prestazioni
soggette ad autorizzazione, con il rischio di wtesituazioni di conflitto da portare
all'attenzione della Corte. E comunque previsto glh&tati debbano comunicare alla
Commissione, che potra quindi esercitare i dovomitilli, le categorie di assistenza
sanitaria di cui alla lettera (a)

La categoria (b) include quei trattamenti che prése un particolare rischio per
il paziente o per la popolazione; la direttiva ncmarisce se il riferimento sia
all'inadeguatezza della cura (rischio per la pea3anal pericolo di contagi (rischio
per la popolazione). Alla luce delle ragioni gifisttive elaborate a tutela della salute

pubblica, una simile restrizione alla liberta dcolazione appare accettabile.

potrebbero essere equiparate a prestazioni noralggre. Tuttavia, nelle cause principali, il cteed
talvolta ospedaliero talaltra non ospedaliero detdamento di cui trattasi non ha costituito un it

di controversia né per le parti nelle cause priaicipé per gli Stati che hanno presentato ossesaazi
ai sensi dell'art. 20 dello Statuto CE della Calitgjiustizia e nemmeno per la Commissione” (sent.
Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n. C-38W88ler-Fauré e Van Rietit., punto 75).

0 Sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in causa n12/@8,Commissione c. Francjait.
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Quanto infine alla categoria (c), essa €& assolutan@uova nel panorama
comunitario, e include quelle prestazioni erogadeud operatore sanitario il quale,
alloccorrenza, potrebbe suscitare gravi e spdwfipreoccupazioni quanto alla
qualita o alla sicurezza dell'assistenza, ad ecoezdell’assistenza sanitaria soggetta
alla normativa dell’Unione che garantisce livellinimi di sicurezza e di qualita in
tutta 'Unione: riguarda pertanto quei soggetti goglono di cattiva reputazione e la
cui operativita non €& stata ancora bloccata daliordéa degli Stati in cui essi
operano.

Considerato che in tali situazioni risulta in pefala qualita delle cure, si tratta

di una giustificazione obiettiva della restrizicsia libera circolazione.

4.2.1 casi in cui la concessione dell'autorizzazioneey@ntiva pud 0 non puo

venire rifiutata

Gli Stati membri non possono rifiutarsi di concexlefautorizzazione
ogniqualvolta I'assistenza sanitaria non puo espeestata sul territorio nazionale
entro un termine giustificabile dal punto di vistdinico, “sulla base di una
valutazione medica oggettiva dello stato di satigk paziente, del’anamnesi e del
probabile decorso della sua malattia, dell'inteénsiel dolore e/o della natura della
sua disabilita al momento in cui la richiesta dicazzazione é stata fatta o rinnovata”
(art. 8 par. 5).

La proposta della Commissione non contemplavaelalnenti, di elaborazione
giurisprudenziale, volti a sindacare la mancatapestiva erogazione sul territorio
nazionale di prestazioni ugualmente efficaci pgrakiente e a fondare in capo alle
autorita competenti un conseguente obbligo di aitasdell’autorizzazione; tali
condizioni rilevavano, e tutt'ora rilevafip solo sul piano procedurale, al fine di
sindacare la tempestivita degli uffici nella trattane delle domande di assistenza
sanitaria transfrontaliera.

Si trattava peraltro di una omissione coerente, ecainvedra in seguifd con
l'iniziale impostazione dell'atto normativo lices#o dalla Commissione, che

escludeva infatti I'operativita delle norme dellmettiva in esame rispetto a tutte le

"L Cfr. art. 9 par. 3 della Direttiva 2011/24/UE.
"2 Vediinfra, par. 7 del presente Capitolo.
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fattispecie nelle quali venisse in rilievo un in@wevole ritardo nell’erogazione dei

trattamenti, fattispecie queste che avrebbero aopiuttosto venire ricondotte in via

esclusiva alla sfera di applicazione del regolameé383/2004 oppure direttamente
dellart. 56 del TrattatO.

L’art. 8 par. 6 della direttiva “pazienti” menziomavece le ipotesi nelle quali &
consentito opporre un rifiuto alla concessione’aedbrizzazione, senza pregiudizio
delle situazioni richiamate nel paragrafo preceetent
— se c’é un rischio particolare per la sicurezzapdeiente;

— se sussiste un notevole pericolo per la sicuregkzpubblico;

— se lattivitd di un operatore suscita gravi e sfigé preoccupazioni quanto al
rispetto degli standard e degli orientamenti sgllalita dell'assistenza e sulla
sicurezza del paziente;

— da ultimo, se l'assistenza sanitaria in questione @ssere fornita sul territorio
nazionale entro un termine giustificabile dal pumtiovista clinico, tenendo
presente lo stato di salute e il probabile decalslta malattia di ogni paziente
interessato.

Il confronto tra quest’'ultima fattispecie e la narrprima richiamata rende le
regole riguardanti la considerazione delle listgt@'sa particolarmente confusa: da un
lato I'art. 8 par. 5 stabilisce che un irragioneveitardo sul piano interno vieta il
diniego dell’autorizzazione al trasferimento, datfo I'art. 8 par. 6 dispone invece
che l'assenza di un irragionevole ritardo sul pianterno consente il rifiuto
dell'autorizzazione.

Le due formulazioni non sono peraltro speculari:irddtti se I'art. 8 par. 5 si
richiama alla dettato della Corte (sentenza Miflawré e Van Riél), I'art. 8 par. 6
ricalca il testo del regolamento di coordinameraix. (20 par. 2). E ben vero che per
la Corte i criteri elaborati nell’ambito dei duestiinti sistemi normativi devono essere
interpretati nella stessa mani€atanto che la distinzione letterale non dovrebbe
costituire un problema; tuttavia non si pud mansasmttolineare la scarsa attenzione
del legislatore comunitario, che potrebbe portapeadblemi ove i principi richiamati

non dovessero venire correttamente trasposti deslédori nazionali.

3 G. DAVIES, Legislating for Patients’ Rightsit., p. 205.
" Sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa n8&9M,Miiller-Fauré e Van Rieit., punto 90.
> Sent. Corte giust. 16 maggio 2006 in causa n. &7 Watts cit., punto 79.
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Da sottolineare infine che per quanto I'art. 8 fasi ispiri alla pronuncia sopra
citata, esso si limita a menzionare la natura idédfmita, laddove la Corte in quella
sede faceva riferimento ad una infermita che pbeeb'ad esempio, rendere
impossibile o eccessivamente difficile I'esercizio un’attivita professionale”™: la
correlazione con eventuali difficolta sofferte dalggetto sul piano lavorativo non si
ricava automaticamente dal riferimento all'inferamitcon la conseguenza che la
formula giurisprudenziale configura un’importantpesificazione purtroppo non

inglobata nel dettato della direttita

4.3.La previsione di ulteriori margini di limitazionella libera circolazione dei

pazienti

Al di fuori delle categorie di prestazioni codifteaall’art. 8 lo Stato membro di
affiliazione non puo subordinare il rimborso destialell’assistenza transfrontaliera
ad autorizzazione preventiva (art. 7 par. 8).

In linea con linsegnamento giurisprudenziale ilripglo di ripercussioni
sull’equilibrio finanziario del sistema previden®aviene scongiurato nel sistema
normativa della direttiva dal contenimento dellasana del rimborso entro i limiti
della copertura garantita presso il sistema dirsikza sociale dello Stato di
affiliazione'".

Il paragrafo successivo conferisce tuttavia aglatiSmembri una ulteriore
significativa possibilita di ritagliarsi ampi margidi restrizione alla circolazione
transfrontaliera dei propri assicurati: € previstte essi possano infatti “limitare
I'applicazione delle norme sul rimborso dell’assista sanitaria transfrontaliera per
motivi imperativi di interesse generale, quali duelguardanti I'obiettivo di
assicurare, nel territorio dello Stato membro edsato, la possibilita di un accesso
sufficiente e permanente ad una gamma equilibriatauré di elevata qualita o alla
volonta di garantire il controllo dei costi e ditawe, per quanto possibile, ogni spreco

di risorse finanziarie, tecniche e umane”.

® E. PENNINGS,The Cross-border Health Care Directive: More FreeWment for Citizens and
more Coherent Eu Law®it.
7 Sul punto vedinfra, par. 5 del presente Capitolo.
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Tale restrizione deve mantenersi entro quanto sacese proporzionato e non
puo costituire un mezzo di discriminazione arbi#rar un ostacolo ingiustificato alla
libera circolazione di merci, persone o servizi. &&ti membri devono notificare alla
Commissione le proprie decisioni di limitare i riorbi per tali motivi (art. 7 par. 11).

La disposizione in parola permette in sostanzaStglii di introdurre sistemi che
limitino i rimborsi erogati, piuttosto che sisterdi autorizzazione preventiva. |l
termine “limitare” non viene ulteriormente spedio, con la conseguenza che
sarebbero parimenti ipotizzabili sia I'esclusioneé dglualsiasi rimborso, sia la
limitazione dello stesso al di sotto di determinetii di spesa.

Il vantaggio di una simile previsione per il pazeepotrebbe essere rappresentato
dal fatto che non vi sarebbero particolari procedis attivare né autorizzazioni che
potrebbero venire rifiutate; essa potrebbe tuttde@ittimamente venire utilizzata
anche al di fuori delle situazioni indicate dall}a8, ed in ipotesi anche rispetto a
semplici cure ambulatoriali laddove vengano addddtenote esigenze correlate
all’'accesso permanente a cure di qualita o al otlatdei costi ed elusione degli
sprechi.

Potendo la limitazione all’applicazione delle norswd rimborso dell’assistenza
sanitaria transfrontaliera venire fondata sul naesiderio degli Stati di controllare i
costi, la norma potrebbe essere utilizzata peodutre limitazioni normative alla
libera circolazione dei servizi che vanno al ddlaguanto consentito dalla Corte; ed
infatti il criterio del “controllo dei costi” si dicosta ampiamente dalla giustificazione
di elaborazione giurisprudenziale correlata al chis di grave alterazione
dell’'equilibrio finanziario del sistema previdengaidoneo a costituire un motivi
imperativo di interesse generale atto a giustiiaar ostacolo al principio della libera
circolazione dei servizi.

E dunque prevedibile che utilizzi impropri di tafiecolta da parte degli Stati
finiranno per essere sanzionati dall’interventoretivo ermeneutico della Corte di
giustizia; la Commissione da parte sua rivestiranyportante ruolo di controllo nella

trasposizione di detto articdfo

® E. PENNINGS,The Cross-border Health Care Directive: More FreeWment for Citizens and
More Coherent EU Lawit.
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4.4.La previa autorizzazione sotto il profilo procedlea

Dal punto di vista della procedura & importantetadioeare come lo Stato
membro di affiliazione sia tenuto ad assicurare Eherocedure amministrative
relative al rilascio dell’autorizzazione, al rimBor delle spese per l'assistenza
sanitaria e, in generale, alle altre condizionioaialita previste dalla direttiva, Si
fondino su criteri obiettivi e non discriminatoii,quali siano altresi necessari e
proporzionati all'obiettivo da conseguire (art. &pl).

Ogni meccanismo procedurale dovra inoltre esseodnfante accessibile e
conoscibile da parte del pubblico, nonché in grdidgarantire la trattazione obiettiva
e imparziale delle domande relative alle prestazidn assistenza sanitaria
transfrontaliera e al rimborso dei relativi costit( 9 par. 2).

Gli Stati dell’Unione stabiliscono quindi perioditémpo ragionevoli entro i quali
le domande per fruire dell’assistenza sanitariaunnaltro Stato membro debbono
essere evase, e li rendono pubblici in anticipol'#éame di una richiesta di
assistenza sanitaria transfrontaliera essi terraonto dello specifico stato di salute
del paziente, dell'urgenza del caso e di ogni alingola circostanza (art. 9 par. 3).

Gli Stati membri garantiscono infine che le singalecisioni prese dalle
istituzioni competenti siano debitamente motivatesaggette, all’occorrenza, a
revisione amministrativa, e possano altresi ess@en@ugnate con ricorso
giurisdizionale che consenta anche I'adozione avyedimenti provvisori (art. 9 par.
4).

Anche tali previsioni normative di natura procedeysecosi come molte altre
all'interno della direttiva, rappresentano una @odrzione della giurisprudenza
comunitaria, circostanza questa che non le rend®rimeportanti®. Ed infatti mentre
la direttiva contempla in capo agli Stati un obbligli attuazione delle sue
disposizioni, le sentenze della Corte sono menezzea/ ad essere recepite all'interno
degli ordinamenti nazionali. La codificazione deglsegnamenti giurisprudenziali
puo pertanto essere vista come un utile passo ianahprocesso di radicamento

concreto ed effettivo dei principi di libera cirealone all’interno degli ordinamenti

9 Sent. Corte giust. 12 luglio 2001, in causa n.5Z/29,Geraets-Smits e Peerbooneit., punti 75 e

90; sent. Corte giust. 13 maggio 2003, in causa-885/99 Miiller-Fauré e Van Rietit.; sent. Corte

giust. 16 maggio 2006, in causa n. C-372M¥tts cit.; sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in cansa
C-173/09 Elchinoy; cit.
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nazionali; evoluzione tanto piu significativa rigjgead un ambito controverso quale
guello della mobilita dei pazienti, laddove siat;sapevoli resistenze da parte degli
Stati che l'inerzia istituzionale si rivelano elés’a

L'art. 9 della direttiva mira dunque ad impedireechli Stati possano di fatto
incidere sulla libera circolazione attraverso l'aidme di procedure lente e di difficile
accesso.

Ciononostante la lettera della norma lascia traspée difficolta incontrate dal
legislatore nel contrastare le diffuse resisteriatak. E cosi molti termini risultano
formulati in maniera volutamente aperta, tanto d¢hedisposizione finisce col
presentare una serie di principi bisognosi di tbaggone sul piano interno piuttosto
che misure precise e regole scevre da ambiguitéschio € che ordinamenti sanitari
particolarmente recalcitranti possano assumerepas&ione formalmente in linea
con l'art. 9, ma in realta non conforme allo spitalle finalita dello stesso.

Rispetto alla determinazione dei tempi di trattaeialelle istanze di assistenza
sanitaria transfrontaliera il progetto della Consiise specificava che gli Stati
avrebbero dovuto tenere conto a) della specifaéiéa patologia, b) dell'intensita del
dolore del paziente, c) della natura della dis&b#i d) della capacita del paziente di
esercitare unattivita profession3llela versione definitiva contempla un testo molto
piu semplificato, che fa riferimento unicamenteoadtato di salute del paziente e
all’'urgenza del caso.

Cio significa che gli elementi introdotti dalla @erdi giustizia ai fini della
valutazione della irragionevolezza dell’attesa alegfirestazione domestica e del
conseguente obbligo di concedere l'autorizzazionsurarsi all’estero vengono in
guesta sede utilizzati quali criteri per individeidrtempo ragionevole a prendere una
decisione, nella consapevolezza che le preoccupaatative al quadro clinico del
paziente incidono sul tempo previsto per riceveangtdrizzazione al trasferimento da
parte dell’autorita amministrativa competente netiesssa misura in cui incidono sul
tempo di attesa necessario ad ottenere la richpFstdazione sanitaria nel Paese di

affiliazione.

8 G. DAVIES, Legislating for Patients’ Rightsit., p. 203.

8 Art. 9 par. 4 Proposta di Direttiva del Parlamerforopeo e del Consiglio concernente
I'applicazione dei diritti dei pazienti relativil@ssistenza sanitaria transfrontaliera, del 2itug008,
cit.
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La direttiva prevede altresi il diritto al ricorsmministrativo e giurisdizionale
avverso ogni decisione relativa alla fruizione sliatenza sanitaria transfrontaliera e
al rimborso dei relativi costi sostenuti in un alt6tato membro, ivi compresa
'adozione di misure cautelari.

Per garantire piena tutela al paziente sarebbdtqmersecessario che i principi
procedurali di accessibilita e di ragionevole daribvassero applicazione non solo
in relazione al procedimento avanti all’istituzioaenministrativa competente, ma
anche rispetto alla fase del ricorso giurisdizienabnsiderati i tempi della giustizia
spesso ben piu lunghi di quelli delle liste d’adtes

In tale contesto il richiamo a provvedimenti prasofi appare particolarmente
significativo, dato che in mancanza di essi iltthrialla circolazione dei pazienti si
rivelerebbe nella prassi di difficile concretizzaze: ed infatti nella maggior parte dei
casi il paziente non € in grado né di anticiparegese per un periodo troppo lungo,
né diversamente di attendere di sottoporsi al amanto prescrittogli fino
all’esaurimento della procedura giudiziale. In wingersa prospettiva si puo tuttavia
prevedere che le corti non saranno particolarmgeteerose nella concessione di
simili misure cautelari, stante la difficolta per$tato, di fronte ad una soccombenza
nel merito del paziente, di recuperare un domaantpua questi anticipato in forza di

detti provvedimentf.

5. La determinazione del rimborso delle cure transfatirre

Ai sensi dell'art. 7 par. 4 della direttiva “pazign costi relativi all’assistenza
sanitaria transfrontaliera possono essere rimhdicsaa seguito di un emendamento
del Parlamento europeo, direttamente pagati) daéildaso membro di affiliazione in
misura corrispondente ai costi che il sistema a&weboperto se tale assistenza
sanitaria fosse stata prestata nello Stato memaéilkihzione, senza peraltro che la
copertura possa superare il costo effettivo dalisienza sanitaria ricevuta.

Gli Stati, in sede di attuazione delle previsioarmative comunitarie, rimangono
ovviamente liberi di prevedere per i propri assitiuun trattamento piu favorevole,

mediante una copertura integrale dei costi o comemngjtre il limite delle tariffe

82 G. DAVIES, Legislating for Patients’ Righ<it., p. 204.
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domestiche per prestazioni analoghe; essi possitmesigprevedere il rimborso dei
costi afferenti correlati al trasferimento, comepese di alloggio e di viaggio.

In linea generale infatti la direttiva garantisagauutela minima delle regole di
libera prestazione dei servizi sanitari all'intermi@l’Unione, demandando alla
discrezionalita degli ordinamenti nazionali di skiad condizioni piu favorevoli per
coloro che intendano avvalersi della liberta di@iazione.

Allo Stato di affiliazione compete peraltro la deténazione, a livello locale,
regionale o nazionale, delle prestazioni di assistesanitaria rispetto alle quali la
persona assicurata ha diritto alla copertura dsii,coonché il livello di copertura di
guesti ultimi, a prescindere dal luogo in cui essegano prestate (art. 7 par. 3); esso
rimane altresi libero di applicare al paziente dherre all’assistenza sanitaria in un
altro Stato membro le stesse condizioni, criter@mimissibilita e formalita di natura
normativa ed amministrativa che imporrebbero peprisstazione della stessa o di
analoga assistenza sanitaria sul proprio territaviocompresa la “valutazione da
parte di un professionista sanitario o un ammiaiste sanitario che presta servizi per
il sistema obbligatorio di sicurezza sociale d&8kato membro di affiliazione, quali
un medico di medicina generale o un medico di laesso il quale il paziente e
iscritto, se € necessario per determinare il dirit¢l singolo paziente all’assistenza
sanitaria” (art. 7 par. 7). Condizioni e formalitton potranno peraltro essere
discriminatorie, né costituire un ostacolo alleeti circolazione, salva la ricorrenza
del limite di giustificabilita rappresentato dallgia menzionate esigenze di
programmazione, funzionali alla qualita e contiauiell’offerta sanitaria e al
controllo dei costi per evitare sprechi; il rinnbwvaichiamo ad un’eccezione dal
contenuto cosi ampio e indistinto, opponibile ancispetto all’operativita del
fondamentale principio di non discriminazione, sbne, per le ragioni gia
precedentemente espdéien palese contrasto rispetto ai consolidati insegenti
della Corte, con la conseguente necessita chditiezieni comunitarie operino un
attento controllo sulle prossime iniziative nornaate sulle prassi nazionali.

Per garantire efficacia ed operativita pratica akcoanismo di rimborso
disciplinato dalla direttiva appare imprescindibilee i singoli Stati individuino, in
maniera chiara ed preventivamente accessibilel#lmo, una tariffa di rimborso per

ciascun singolo trattamento, cosi da consentirpaaienti di esercitare in maniera

8 Vedisupra par. 4.1 del presente Capitolo.
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effettiva i diritti ad essi riconosciuti dalla ditea; ed infatti qualora gli assicurati non
dovessero venir messi in condizione di conoscesgggntivamente se il trattamento
che intendono ricevere in un altro Stato membr@dac o0 meno entro i limiti
finanziari della loro assicurazione, cio si tragferebbe in un significativo deterrente
al trasferimento: la previa informazione anche aferimento alle tariffe € dunque
centrale rispetto alla creazione di effettive opoita di mobilita dei pazierfi

A tal fine é previsto pertanto che gli Stati meirgirdotino di un meccanismo
trasparente per calcolare i costi dell'assisterazataria transfrontaliera che devono
essere rimborsati alla persona assicurata da gelite Stato membro di affiliazione e
che un tale meccanismo sia fondato su criteri tbietnon discriminatori e
preventivamente conosciuti (art. 7 par. 6).

Un simile sistema di calcolo dovra necessariamieictadere, tra I'altro, una lista
dei costi dei trattamenti domestici: senza unalisie sara infatti difficile operare un
confronto tra i costi dei trattamenti domestici e qiielli esteri, confronto che
contribuisce a determinare I'estensione del dirdlorimborso. Un altro aspetto
dellauspicato meccanismo riguarda poi la comparazidei prezzi, che infatti
possono presentarsi in maniera diversa all'intel@iadiversi Stati.

L’aggettivo “trasparente” riferito al meccanismoagilcolo dei costi rimborsabili
rappresenta un’aggiunta sollecitata dal Parlamespetto al testo originario; il testo
licenziato dispone altresi che “la presente dirattion pregiudica il diritto degli Stati
membri di offrire ai pazienti un sistema volontadbnotifica preventiva grazie al
quale, a fronte di tale notifica, il paziente rieewna conferma scritta con
l'indicazione dell'importo che sara corrispostolaubase di una stima. Tale stima
tiene conto del caso clinico del paziente, spemiitto le procedure mediche di
probabile applicazione. Gli Stati membri possonegiere di applicare i meccanismi
di compensazione finanziaria tra le istituzioni q@tenti, come previsto dal
regolamento (CE) n. 883/2004” (art. 9 par. 5).

Tali emendamenti del Parlamento presentano un’ateédeonnotazione pratica e
patient-friedly®, e l'auspicio & che gli Stati membri accolgano, sede di

approvazione della direttiva, 'approccio suggedsd legislatore comunitario.

8 G. DAVIES, Legislating for Patients’ Rightsit., p. 201.
8 G. DAVIES, Legislating for Patients’ Righ<it., p. 201.
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Quanto alla determinazione delle tariffe di rimlwgrsi puo prevedere che essa
non rappresentera un compito semplice per gli $ttivolti; e tuttavia € evidente
che quanto piu completo e trasparente sara iltaisuti tale operazione, tanto piu si
riuscira ad agevolare la mobilita intracomunitadiei pazienti, fondata su norme
chiare, precise ed incondizionate contenute ndletttva e provviste pertanto di
efficacia diretta verticale, nonché a contenergelitabile proliferare del contenzioso
giudiziario intorno alla misura del rimborso.

La difficolta e peraltro accentuata dal fatto checbmparazione delle tariffe tra
Stati membri richiederebbe una qualche armoniznazdelle metodologie di calcolo
attualmente non esistente né prevedibile a bregejrali la compilazione di una lista
di prezzi nazionali rischia di rappresentare psttiol'inizio del problema della
circolazione dei pazienti, anziché la soluzionéadstiesso.

Certamente non esiste un metodo univoco ed uniegpsa stabilire il costo di un
trattamento: uno Stato potra infatti prevedere oet@ omnicomprensivo per un’
intervento chirurgico, inclusivo sia dei trattamepite-operatori che di quelli post-
operatori; un altro contemplera invece un prezzo [iatervento, uno per il
pernottamento, uno per il consulto specialistica@osi via; vi saranno Stati che
tratteranno i costi materiali separatamente rispaittosti per il personale sanit&fio

Siffatte differenze non rendono agevole la sceka ip paziente, che, pur in
possesso di una lista con gli importi delle prastazimborsabili a cura del proprio
Stato, avra notevoli difficolta a capire che costrd ottenere a quel prezzo nel Paese
di trattamento.

| principi di mutuo riconoscimento e di libera @tazione impediscono che
l'istituzione competente dello Stato di affiliazempossa rifiutare un rimborso per la
ragione che le pezze giustificative sottopostelen nspecchiano la struttura
domestica dei costi dei trattamenti sanitari; tatéuzione dovra dunque sforzarsi di
operare tutti i possibili raffronti tra le divers@ci di spesa e mostrare massima
flessibilita sul punto.

In ultima analisi dunque per rendere effettivo denanismo trasparente di calcolo
imposto dall'art. 7 par. 6 della direttiva non St prescindere da un intenso

coordinamento tra gli Stati dell’'Unione, in unor#pi di flessibilita e buona volonta;

8 J. SCHREYOGG Methods to Determine Reimbursement Rates for DiignBelated Groups
(DRG): a Comparison of Nine European CountriesJournal of Health Care Management Science,
2006, 9, p. 215.
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anzi, ancor piu realisticamente solo I'adozion@m legislazione di armonizzazione
a livello europeo riuscira a consentire la pieraizeazione dell’auspicato obiettivo
(a rendere il meccanismo pienamente operativo).

Al di la degli aspetti correlati al sistema del bianso delle prestazioni
transfrontaliere, il problema dell'individuazionelk tariffe porta con sé implicazioni
pratiche, giuridiche e politiche.

Sotto il primo profilo viene in rilievo la difficéd nello stabilire il reale costo di
un trattamento, a fronte di costi fissi non facihteedistribuibili.

Sul piano giuridico la tematica tariffaria si irgeca con quella della tutela della
concorrenza a livello comunitario. Frequente e sehio la contestazione rivolta
agli ospedali di utilizzare fondi pubblici per fauwe la propria posizione
concorrenziale sul mercato; se poi essi, grazielia sbvvenzionamenti statali,
decidono mantengono i prezzi artificialmente bas$h, potrd rappresentare un
deterrente per gli assicurati nazionali a spostarsiltri Stati membri, potendo essi
godere all’'estero di un budget basso a copertuila dpesa che sono chiamati a
sostenere: in tal modo il sistema tariffario fiisper costituire una barriera alla
liberta di circolazione. Sul fronte complementara simile politica di tariffe basse
produrra l'effetto collaterale di richiamare alk@no della struttura assistenziale
statale molti pazienti stranieri, con conseguersiehio di sovraccaricare il sistema e
di comprometterne la capacita di erogare un servigdico-ospedaliero di qualita ed
accessibile a tutti.

Dall’altro lato mantenere le tariffe alte, pur raggentando un deterrente
all'ingresso incontrollato di pazienti stranierinifa per incoraggiare i pazienti
domestici a rivolgersi a prestatori di altri Stai,cio a causa del budget di spesa
particolarmente generoso a loro disposizione: asférimento su ampia scala di
risorse altrimenti destinate agli operatori nazion@nira inevitabilmente per
minacciare I'equilibrio finanziario del sistema wpidenziale nazionale e
conseguentemente la capacita di quest'ultimo dargae un servizio ottimale.
Presumibilmente i pazienti degli altri Paesi prtgesno la natura protezionistica di
un simile sistema tariffario, nella misura in cgse tende a scoraggiare gli stessi dal
rivolgersi a prestatori sanitari dello Stato in sfigne; parimenti essi potranno
denunciare una forma di discriminazione indirettmlgra le piu alte tariffe da essi

pagate dovessero incidere positivamente sul biandel settore sanitario e
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determinare di conseguenza una diminuzione detadiscale per i residenti. Il
punto di forza di tale impostazione e peraltro rappntato dalla capacita di trarre il
massimo profitto dagli introiti provenienti dai peati stranieri.

Sul piano politico, da ultimo, la possibilita didiniduare tariffe precise per i
singoli trattamenti consentira ai consumatori/elettdi confrontare sul piano
internazionale i costi del servizio offerto rispetlla qualita dello stesso, anche in
relazione alle liste d'attesa, agevolando il dibattpolitico sul punto ed il
perseguimento delle soluzioni pit efficdci

6. Embrionali aspetti di armonizzazione in materiasdnita all'interno dell’Unione

europea

6.1.Le competenze rispettive degli Stati membri di cerdi affiliazione, gli
obblighi informativi e i punti di contatto naziomal

Al fine di agevolare [loperativita e [lefficacia HWeassistenza sanitaria
transfrontaliera il Capo Il della direttiva “pazténdelinea una serie di obbligazioni
complementari riferite sia allo Stato membro diacwhe allo Stato membro di
affiliazione, e prevede listituzione di punti domtatto nazionali per l'assistenza
sanitaria transfrontaliera con funzioni di suppaperativo.

Anche in questo ambito peraltro l'incisiva impostae originariamente impressa
dalla Commissione é stata gradualmente intaccéitaada come conseguenza delle
perplessita e dei timori manifestatisi dagli Staiipnonostante all’interno di tale
disciplina & possibile distinguere alcune norme oheina certa misura possono
venire lette come un abbozzo di armonizzazionéadsiktenza sanitaria all'interno
dell’'Unione, nella misura in cui esse paiono fareegere alcuni diritti dei pazienti nei
confronti del sistema previdenziale di apparteneazaodificano taluni principi
sostanzialmente condivisi all'interno degli ordiremti nazionali europei riguardanti
lo status del singolo paziente ed il rapporto dstesso con il medico o la struttura di
trattamento.

Anzitutto gli Stati membri tenuti all’erogazioneideattamenti vengono richiesti

di garantire, nell'operativita dei principi di umiksalita, accesso a cure di qualita,

87 G. DAVIES, Legislating for Patients’ Righ<it., p. 202.
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uguaglianza e solidarieta, un costante monitoraggica I'osservanza da parte dei
propri fornitori di assistenza sanitaria degli stard di qualita e di sicurezza definiti a
livello nazionale o comunitario, assicurando un gestivo intervento attraverso
l'imposizione di azioni correttive nel caso di matw rispetto di simili parametri

qualitativi (art. 4 par. 1).

Viene altresi richiesta la predisposizione di pdare trasparenti per consentire ai
pazienti di effettuare denunce e ricorsi al fineottenere il risarcimento del danno
eventualmente subito a causa dell’assistenza saniiaevuta, nonché di adeguati
sistemi di assicurazione della responsabilita psit;ale (art. 4 par. 2 lett. c) e d)).

Presupposto indispensabile per un efficace funm@mio del sistema di
assistenza transfrontaliera € peraltro rappreserdat una corretta ed esauriente
informazione rivolta ai pazienti, e da questi agmente accessibile, circa i diritti ad
essi riconosciuti in relazione al trasferimento pere in un altro Stato membro ed
alle occasioni di trattamento sanitario ovunquerddf all'interno dell’'Unione.

Informazioni chiare e complete consentono infdtitdmpimento di una scelta
consapevole in merito all’assistenza sanitariaddad incertezza e confusione
diminuiscono invece le possibilita per il singofderessato di far valere in concreto i
propri diritti. Un livello particolarmente basso donoscenza da parte dei cittadini
europei circa le opportunita e le procedure dedl&ienza transfrontaliera € stato
rilevato della Commissione nel corso delle indagiatistiche da essa commissionate
preliminarmente al licenziamento della propostammiiva, dalle quali € emerso
come il 30% dei cittadini intervistati (dato meddaropeo) non fosse a conoscenza
della possibilita di ricevere al di fuori del prapiPaese prestazioni sanitarie a carico
del proprio sistema previdenziale di affiliazi8he

Il progetto di direttiva ambiva dunque a delineare quadro informativo
completo ed inclusivo di tutti gli aspetti rilevarrispetto alla vicenda sanitaria
transfrontaliera, con oneri distribuiti tra le au® dello Stato di affiliazione e dello
Stato di trattamento e con la creazione di puntioitatto nazionali aventi compiti di
assistenza al paziente e ai soggetti istituziooaivolti e di collaborazione nella

raccolta e nello scambio delle informazioni riletran

8 Flash Eurobarometer 21@ross-border Health Services in the EU — AnalytiBadport giugno
2007, p. 6, consultabile inttp://ec.europa.eu/public_opinion/flash/fl_210 peit.

203



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

In particolare era previsto nel testo originari@ ¢b Stato membro di affiliazione
fosse tenuto ad attivarsi per mettere a disposezidel proprio assicurato tutte le
informazioni in merito all'assistenza sanitaria um altro Stato membro, quelle
riguardanti diritti, procedure e mezzi di ricorsautela correlati al trattamento in un
altro Stato membro e al rimborso delle relativesspaenonché quelle relative alle
condizioni e procedure applicabili in caso di damventualmente sofferto a causa
dell'intervento del prestatore straniero; a talefifiistituendo punto di contatto
nazionale dello Stato di affiliazione veniva onerdél compito di diffondere e fornire
agli interessati tutte le informazioni riguardamtidiritti connessi all’assistenza
sanitaria transfrontaliera e le garanzie di quaditaicurezza, la protezione dei dati
personali, gli strumenti di tutela finalizzati @Ventuale risarcimento del danno
derivante dalla fruizione dell'assistenza sanitaalBestero, nonché le condizioni
applicabili; tale organo avrebbe dovuto inoltreigtese i pazienti nella tutela dei loro
diritti e nel procedimento volto ad ottenere ungaaeo risarcimento in caso di danno,
informarli sulle opzioni disponibili per risolvereventuali controversie, consigliarli
nell'individuazione del meccanismo di composiziosteagiudiziale maggiormente
adatti alla fattispecie e, se necessario, assis@hh conseguente procedtia

In fase di discussione del provvedimento le compatenformative facenti capo
allo Stato di affiliazione sono state in realta nfigativamente ridotte, con la
completa eliminazione dell’'obbligo di fornire infaazioni sull’assistenza disponibile
in altri Stati membri e sui mezzi giudiziali e gnadiziali di risoluzione delle
controversie a disposizione del danneggiato neksdak soggiorno e di cura; in
sostanza le istituzioni nazionali vengono chianzatenformare i propri assistiti solo
sui diritti in vigore ‘in detto Stato membraiguardo la possibilita di ricevere
un’assistenza sanitaria transfrontaliera”, in pattire per quanto concerne termini,
condizioni di rimborso, procedure di accesso ensémti di tutela in caso di
violazione delle relative garanzie procedurali $ndalla direttiva, in cio coadiuvate

dal punto di contatto nazionafe

8 Artt. 10 e 12 Proposta di Direttiva del Parlameriaropeo e del Consiglio concernente
I'applicazione dei diritti dei pazienti relativil@ssistenza sanitaria transfrontaliera, del 2itug008,

cit.
% F. PENNINGS,The Draft Patient Directive and the CoordinationgRiation Of Social Security
cit., p. 156.

Art. 5 par. 1 lett. b) “Lo Stato membro di affiliane garantisce che: (...) b) esistano dei meccariismi
quali consentano di fornire su richiesta ai pazileninformazioni sui loro diritti in detto Statoambro
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Quanto alloStato membro di cuyaesso € chiamato invece a fornire, per il tramite
dei suoi prestatori di assistenza sanitaria, tlgteinformazioni pertinenti che
consentano ai pazienti di compiere una scelta nmd¢a, in particolare in merito ad
opzioni terapeutiche, disponibilita, qualita, sexra, prezzi e risultati dell'assistenza
sanitaria prestata, abilitazione dei prestatorsetivizi sanitari e dati sulla copertura
assicurativa degli stessi o su altri mezzi di tutpkersonale o collettiva per la
responsabilita professiondlrt. 4 par. 1 lett. b) Direttiva 2001/24/UE)

L'impatto di tale norma sembra in realta andareedd sua apparente vocazione a
garantire effettivita alla mobilita sanitaria atferno dell’lUnione, nascondendo una
potenziale capacita uniformatrice dei diritti inidivali dei pazienti nel’ambito dei
singoli ordinamenti nazionali.

Come noto il compimento di una scelta consapevalpaite del paziente dipende
in larga misura dalla capacita di quest’ultimo dimprendere la prognosi relativa alla
sua situazione clinica, i possibili trattamentirigchi e gli effetti collaterali degli
stessi; in tale prospettiva la sopra menzionata tgtdell’art. 4 della direttiva puo
essere interpretata come la previsione di un genelzbligo in capo ai sanitari di
informare pienamente il proprio paziente in meatautti i sopra citati aspetti, per
consentire allo stesso di prestare ammsenso pienamente informadb trattamento
medico.

Il principio secondo cui il medico é tenuto a foenal proprio paziente un quadro
completo e veritiero sulla prognosi, sui rischi wgls effetti collaterali del suo
intervento, se da un lato si presenta come unautstagrelativamente recente per
molti ordinamenti giuridici europei, dall’altro apge ancora lontano dall’affermarsi
pienamente in realta sociali dominate da una réalicadizione medica che respinge
I'idea di un pieno e consapevole coinvolgimentd’i¢ressato nelle scelte mediche

che lo riguardano, e cio tutte le volte in cui umf@rmazione completa e non reticente

riguardo la possibilita di ricevere un’assistenaaitaria transfrontaliera, in particolare per qoant
riguarda i termini e le condizioni di rimborso dedsti ai sensi dell’articolo 7, paragrafo 6, e le
procedure di accesso e definizione di tali digtsui mezzi di ricorso e tutela nel caso in cuazipnti
ritengano che i loro diritti non siano stati rigadit ai sensi dell'articolo 9. Nelle informazioni
sull’assistenza sanitaria transfrontaliera si opgra chiara distinzione tra i diritti che i pazigmnno

in virtd della presente direttiva e i diritti risahti dal regolamento (CE) n. 883/2004", nonché @urt
par. 4 Direttiva 2011/24/UE.

! Testo sostanzialmente immutato rispetto a quelizidimente formulato dalla Commissione,
contenuto nell’art. 5 par. 1 lett. c).
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indirizzata al paziente possa venire ritenuta dalitario non proficua ai fini della
gestione clinica dello stesso o fonte per quesnalygiore sofferenza.

L’eliminazione di un simile approccio paternalistimella delineazione dei
rapporti tra medico e paziente rappresenta un piemabiettivo del legislatore
contemporaneo, anche comunitario, nella consapex@l@er quest’'ultimo che un
paziente capace di confrontarsi con la propriaereaindizione clinica sara altresi
maggiormente propenso a considerare alternatiapeaatiche al di fuori dei confini
nazionali, con conseguenti positive ripercussiaumiascircolazione dei servizi e
sull’evoluzione del mercato comunitatfo

Il descritto tentativo di armonizzazione a livelleuropeo del diritto di
informazione del paziente, funzionale all’esprassioda parte di questi di un
consenso pienamente informato, verra evidentemanseontrarsi con le diffuse
perplessita della classe medica, gelosa del praprido, della propria liberta ed
autonomia di giudizio. Si puo dunque ragionevolreeptevedere che rispetto a
tematiche cosi delicate l'istanza rivolta ai legisti nazionali a porre in essere, in
sede di attuazione dell'art. 4 par. 2 lett. b) aeirettiva “pazienti”, tutti gli interventi
normativi utili e necessari a garantire che i sanimettano a disposizione dei
pazienti “tutte le informazioni pertinenti” per csemtire a questi di compiere una
scelta informata, rischiera di incontrare serigsteaze all’interno degli Stati membri.

Cio non toglie che la norma in questione rappresemt ulteriore importante
tassello nel difficile sforzo di affermazione detittio all'informazione riferito alla
figura del paziente, che trova peraltro esplicitanmione anche all'interno della gia

citata Carta europea dei diritti del malato.

6.2.1l principio di non discriminazione ed il dirittoidaccesso del singolo alle

prestazioni di assistenza sanitaria in un altrot8taembro

Elementi di armonizzazione di diritti dei pazieatl'interno di ciascun sistema
sanitario di affiliazione emergevano anche conrinfento all’enunciazione del

principio di non discriminazione cosi come formal@t varie fasi del procedimento

92 G. DAVIES, Legislating for Patients’ Righi<it., p. 206.
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di approvazione della direttiva, su istanza deltem@issione in un primo momento e,
successivamente, con ancor maggiore incisivitaPddamento europeo.

Il principio di non discriminazione si rivela intamente connesso, ed in qualche
misura confliggente, con laltrettanto delicato lpema relativo ad un eventuale
diritto di accessa di fruizione da parte del singolo paziente eacogei trattamenti
sanitari offerti da professionisti o strutture agien in altri Paesi membri: alcuni Stati
vedono con favore l'ingresso di pazienti straniequali pagano per le prestazioni
che ricevono ed in tal modo accrescono le disphitdibiinanziarie dei rispettivi
sistemi di protezione sociale nazionali; altri Btsit pongono invece in maniera
diffidente ed ostile nei confronti dei non iscrii proprio sistema previdenziale, che
andrebbero a beneficiare di servizi sviluppati ealta per i propri residenti e
sovvenzionati con le tasse di questi ultimi. Lafed#nza tra i due opposti
atteggiamenti si fonda in parte su ragioni econbmicorrelate alla copertura o meno
dei costi effettivi mediante le tariffe imposte @ziente ospite, in parte su ragioni
politiche ed istituzionalr.

Il progetto di direttiva proposto dalla Commissioran statuiva espressamente un
diritto del paziente a ricevere assistenza saaitariun altro Stato membro. Tale
diritto e certamente riconducibile alla previsiodell’art. 56 del Trattato sul
funzionamento, ma la portata dello stesso rimaregta@ discussione: ci si chiede
infatti quali restrizioni possano essere giusticda parte dello Stato di trattamento
minacciato da un flusso eccessivo di pazienti dd &ltati e non in grado di
fronteggiare la domanda interna e transfrontalma un servizio equilibrato e di
pronta accessibilita.

A tal proposito si potrebbe affermare che le ragmustificative delle restrizioni
alla libera circolazione, riconosciute dalla giprisdenza ed accolte nell’art. 8 della
direttiva con riferimento all’esigenza o volontal@essicurato di uscire dal proprio
Paese per farsi curare all’'estero, possano apsiiparallelamente per contenere gli
ingressi nel Paese meta del turismo transfrontdfier

Nel silenzio della direttiva uno spunto di discos& a tale riguardo viene offerto
dalla norma della stessa che vieta qualsivogliecridisnazione in base alla

nazionalita.

9 G. DAVIES, Legislating for Patients’ Rightsit., p. 196.
% G. DAVIES, Legislating for Patients’ Right<it., p. 197.
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La proposta della Commissione, nel delineare lepmianze delle autorita dello
Stato membro di cura, prevedeva testualmente clpazienti di altri Stati membri
saranno trattati in modo non discriminatorio rigpedi cittadini dello Stato membro
di cura, ivi compresa la protezione dalla discriazione conformemente alla
normativa comunitaria e alla legislazione nazionalgigore nello Stato membro di
cura™®®. Il Parlamento europeo ha in seguito suggeritcemiendare tale divieto
estendendolo alla discriminazione per motivi dzegzorigine etnica, sesso, religione
o convinzioni personali, disabilita, eta o orientaro sessualé

Tale principio di non discriminazione puo dunqusess interpretato come un
limitato diritto di accesso all’assistenza sanéan altri Stati membri, e parimenti,
nella versione prospettata dal Parlamento, come importante contributo
all'uniformazione del settore sanitario all'interdell’'Unione.

Ad una prima analisi esso appare come una mernposiasone del principio di
non discriminazione in base alla nazionalita sanddll’art. 18 TFUE: tale lettura é
supportata dal riferimento ai “cittadini dello Stahembro di cura” menzionati come
secondo termine dell’'operazione logica. In taleittwa prospettiva alle istituzioni
sanitarie verrebbe fatto divieto di trattare diaenente i cittadini di altri Stati
membri, salvo che emergano contingenti ragioni tgioative che, stante la
sostanziale inderogabilitd del principio in paroldovranno presentarsi come
particolarmente significative e gravi.

Probabilmente tuttavia la norma €& passibile anchend diversa e piu lata
interpretazione, ovvero come un generale divietalidcriminazione in base alla
residenza, a prescindere dalla circostanza chaziépti di altri Stati membri” siano
contemporaneamente anche cittadini di tali Stagi wsiedono: in tal modo la horma
in questione fornirebbe indiretto sostegno allafigumazione di un eventuale diritto

di accesso alle prestazioni in capo ai pazientiiaffai sistemi sanitari di altri Paesi

% Art. 5 par. 1 lett. g) Proposta di Direttiva dedirRmento Europeo e del Consiglio concernente
I'applicazione dei diritti dei pazienti relativil@ssistenza sanitaria transfrontaliera, del 2itug008,

cit.

% Art. 5 par. 1 lett. g) Risoluzione legislativa d&rlamento europeo sulla proposta di Direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio concernentepliggrione dei diritti dei pazienti relativi
all'assistenza sanitaria transfrontaliera, del g8l@ 2009, in GUUE n. C 184 E del 8 luglio 2010, p
368, ai sensi del quale “i pazienti di altri Statembri saranno trattati in modo non discriminatorio
rispetto ai pazienti dello Stato membro di curactvmpresa la protezione dalla discriminazionettiire

e indiretta in base alla razza, alla religione k& @onvinzioni personali, alla disabilita, all'eta
all'orientamento sessuale, conformemente alla ntiven@omunitaria e alla legislazione nazionale in
vigore nello Stato membro di cura”.
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dellUnione, impedendo l'adozione di misure proteustiche, da ritenersi
ingiustificate, e cio anche di fronte ad una mimacalla stabilita finanziaria del
sistema ed al rischio che in tal modo lo Statcattamento possa venirsi a trovare in
una posizione piu vulnerabile rispetto allo Statoistrizione, che puo invece
contenere e incidere sugli spostamenti oltre cendiei propri affiliati”’.

Il realta il testo definitivo dell’atto normativoh@risce che I'obiettivo del
legislatore europeo € unicamente quello di estendmiche alla circolazione
intracomunitaria dei pazienti il principio di nonisdriminazione in base alla
nazionalita di cui all'art. 18 TFUE.

Piu in generale, quanto al diritto di accesso pilestazioni in un altro Stato, la
direttiva si affretta a precisare che rimane “ingudicata la possibilita per lo Stato
membro di cura, qualora sia giustificato da un mwtimperativo di interesse
generale, quali le esigenze di pianificazione nidaati I'obiettivo di assicurare, nel
territorio dello Stato membro interessato, la gaft di un accesso sufficiente e
permanente ad una gamma equilibrata di cure diategualita o alla volonta di
garantire un controllo dei costi e di evitare, peranto possibile, ogni spreco di
risorse finanziarie, tecniche e umane, di adothaisure sull’accesso alle cure volte
ad assolvere alla responsabilita fondamentale dginato di garantire un accesso
sufficiente e permanente all'assistenza sanitaglasno territorio. Tali misure sono
limitate a quanto & necessario e proporzionatorepassono costituire un mezzo di
discriminazione arbitraria e sono rese pubblicley@ntivamente” (art. 4 par. 3).

Un cenno conclusivo, quant’anche con finalita direnesercizio intellettuale,
merita la portata dellemendamento del Parlamentt\ad estendere i motivi di non
discriminazione al di la dalla residenza o delttadinanza, ricomprendendovi cioé le
disparita di trattamento basate sulla razza, stélggione o sulle convinzioni
personali, sulla disabilita, sull’eta e sull’oriantento sessuale.

Nella versione finale della direttiva ogni riferinte a tali aspetti € scomparso,
forse per la volontd di agevolare la strada allfappzione del provvedimento
togliendo di mezzo le questioni piu spinose e dédicla discussione delle quali
stata demandata alla piu appropriata sede coatiaita proposta di direttiva volta ad
estendere il principio di non discriminazione petivi di eta, religione o convinzioni

personali, orientamento sessuale e disabilita #brsedella protezione sociale,

% G. DAVIES, Legislating for Patients’ Right<it., p. 197.
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dell'assistenza sanitaria, dellistruzione e delfesso a beni e servizi a disposizione
del pubblicd®, provvedimento a tutt'oggi ancora all'esame deh€lglio e oggetto di
forti pressioni da parte di agguerriti Stati mendwlosi della propria autonomia e dei
propri valori etici.

Quantunque il proposto emendamento facesse form#tnmgerimento solo alla
discriminazione nei confronti dei pazienti migrarsppare difficile in ultima analisi
immaginare che uno Stato sarebbe pervenuto ad deséenil divieto di
discriminazione in base alla razza e alla religiartali categorie di soggetti, ma non
ai propri residenti. Il recepimento del principia garte degli Stati avrebbe pertanto
condotto ad una armonizzazione della misura, cieandgquadro non discriminatorio
di portata europea nel settore dell’assistenzdeagmi

La questione che si sarebbe in seguito posta asreiduardato peraltro
l'individuazione dei comportamenti riconducibili alddetto divieto. Per fare alcuni
esempi avanzati da un’attenta dottrina, la scélédegica di investire denaro pubblico
in una clinica specializzata nella cura del canaloseno anziché in un istituto
dedicato al cancro alla prostata e riconducibileuad potenziale discriminazione
basata sul sesso del paziente? Il diritto dei p&zik scegliere il sesso del medico va
rispettato al punto da considerare discriminatpgaamotivi religiosi la mancanza in
un determinato settore specializzato di un professia di sesso femminile? Che
effetto provoca la scelta statale di finanziarerizerca riguardante determinate
patologie maggiormente diffuse nell’ambito di ungglo gruppo etnico piuttosto che
di un altro? Il trasporto da e per I'ospedale polesare problemi di discriminazione
fondata sulla disabilitd?

La delicata tematica rende comprensibile I'accebattito politico sviluppatosi
intorno ad essa.

La soluzione potra probabilmente essere individuata fronte delle
giustificazioni da ritenersi ammissibili, pur coam tonsapevolezza che la questione
delle discriminazioni & stata in altri settori ferdi un contenzioso particolarmente

creativo, nonché occasione di dibattute pronundka d®orte di giustizia, giunta a

% Commissione europea, Proposta di Direttiva delsiZpio recante applicazione del principio di
parita di trattamento fra le persone indipendentgmelalla religione o le convinzioni personali, la
disabilita, I'eta o I'orientamento sessuale, daidlio 2008, cit.

% G. DAVIES, Legislating for Patients’ Right<it., p. 198.

210



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

riconoscere una forma di “discriminazione indirétialla mera presenza di disparita
statistiche maggiormente significative in un grugpoiale rispetto che in un altro.

Nella sentenza Seymour-Smith e Perez i giudici essemburgo giungono ad
esempio ad affermare che, per verificare se unvedimento nazionale, il quale
tuteli contro i licenziamenti senza giustificatotimo i soli lavoratori subordinati che
abbiano prestato la loro attivita per un periodaimbd di due anni, abbia una diversa
incidenza sugli uomini e sulle donne tale da rapgméare una discriminazione
indiretta ai sensi dell’art. 119 del Trattato (ateu art. 157 TFUE), “il giudice
nazionale (...) deve verificare se dai dati stafisticsua disposizione risulti una
percentuale considerevolmente piu esigua di lawdrdt sesso femminile, rispetto ai
lavoratori di sesso maschile, in grado di soddesfdrrequisito posto dal detto
provvedimento. Se cio si verifica, sussiste disoramione indiretta fondata sul sesso,
a meno che il detto provvedimento sia giustificdtofattori obiettivi ed estranei a
qualsiasi discriminazione fondata sul se$%b”

Sia il (mancato) diritto di non discriminazione chediritto all'informazione
analizzato nel precedente paragrafo concernonodeipne del paziente all'interno
del sistema sanitario; 'armonizzazione dei did#i pazienti non implica tuttavia una
sostanziale uniformazione delle istituzioni, néiraé¢ della realizzazione del suddetto
scopo vengono richieste particolari strutture o atitél organizzative.

Si puo tuttavia prevedere che un allineamento dptisizione giuridica dei
pazienti all'interno dei vari Stati membri possgpeesentare un utile stimolo
all’'armonizzazione degli stessi sistemi di proteeicsociale nazionali, anche solo
iniziando da un semplice mutamento di impostazicumiéurale e sociale; ed infatti,
anche se il riconoscimento di diritti individuakldsingolo non contempla di per sé
'adozione di formalita istituzionali, esso puo tawia agevolare la strada alla
delineazione in un prossimo futuro di un sistemaedolazione del settore sanitario
avente dimensione comunitaria.

L’'importanza di tali previsioni normative non ridie dunque tanto nella portata

sostanziale delle stesse, quanto piuttosto nel lsmmpatto stesso della loro

190 Sent. Corte giust. 9 febbraio 1999, in causa A6T97,Seymour-Smith e Perén Racc., 1999, p.
[-00623, punti 60 ss.

C. TOBLER, Indirect Discrimination: a Case Study into the Dieygnent of the Legal Concept of
Indirect Discrimination under EC LawAntwerp, 2005; S. MANCINIDue o tre passi avanti della
Corte di giustizia nella tutela delle lavoratricontro le discriminazioni indirettein Diritto pubblico
comparato ed europeo, 1999, p. 571-574.
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proposizione ed esistenza, come stimolo alla mttdr tutti i tabu relativi

all’armonizzazione delle discipline in questo seft® nella consapevolezza che
lauspicato coordinamento tra i regimi nazionali dssistenza sociale appare
irrealistico e difficilmente conseguibile se sviteto da una effettiva convergenza

sostanziale degli ste$¥i

7. 1l rapporto tra regolamento 883/2004 e direttivadpienti”

Ai sensi dell’'art. 2 della direttiva, essa si apalsenza pregiudizio della disciplina
di cui al regolamento 883/2004.

Il sistema normativo delineato dal regolamentoatirdinamento rimane dunque
in vigore al fianco di quello introdotto dalla ditiga “pazienti”.

La proposta della Commissione prevedeva che ghi 8tambri fossero tenuti
sempre ad applicare la norma piu favorevole algraei Si affermava infatti, all’art.
3 par. 2, chequalora si fossero configurate le fattispecie pér rilascio
dell'autorizzazionea recarsi in un altro Stato membro per riceveree aoeguate
secondo quanto disposto dal regolamento di coamén#o, avrebbe dovuto essere
applicato quest’ultimo sistema normativo a diseagitquello fondato sulla direttiva;
e che in ogni caso in presenza tali condizioni igstewdal medesimo regolamento, il
rilascio dell’autorizzazione e I'erogazione delleegtazioni avrebbero dovuto
avvenire ai sensi del regolamento e non dellatiligg??

Si tenga presente che tra i due sistemi esistsastanziale differenza quanto alla
misura copertura, da parte dello Stato di affiba®, dei costi dell’assistenza
transfrontaliera: se il regolamento prevede unageecarico nei limiti dalle tariffe in

vigore nello Stato membro di erogazione del tra¢tato, la direttiva, conformemente

191 vedi G. DAVIES, Legislating for Patients’ Rightit., p. 206, e i richiami da questi effettualCa
NEWDICK, Citizenship, Free Movement and Health Care: Cemenidividual Rights by Corroding
Social Solidarity in Common Market Law Review. Vol. 43 (2006), r&. p. 1645; A. DAWES,
Bonjour Herr Doctor: National Healthcare Systemise tinternal Market and Cross-border Medical
Care within the European Unionn Legal issues of economic integration, Vol. (2806), no. 2, p.
167; G.T. DAVIES,The Community's Internal Market-Based CompetencRedgulate Healthcare:
Scope, Strategies and Consequengedaastricht Journal of European and Compardtiaw, Vol.

14 (2007), no. 3, p. 215.

12| considerando 23 della proposta di direttivavedeva che il paziente avrebbe potuto scegliere il
meccanismo che preferiva, ma in nessun caso, pplitazione del regolamento fosse stata per il
paziente piu vantaggiosa, questi avrebbe potutoespnivato dei diritti garantitigli da tale sistam
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allinsegnamento dalla Corf€ parametra il rimborso ai costi che il suddettat&li
affiliazione avrebbe dovuto sopportare ove la prEenhe fosse stata erogata sul
proprio territorio.

Usualmente la soluzione offerta dal regolamentoaspmunque piu favorevole
per il paziente dal punto di vista economico, chgd/ trattato al pari degli assicurati
presso lo Stato di erogazione del trattamentopotani che in forza della formula
“Vanbraekel”, elaborata dalla Corte nell'ambitoogierativita di detto provvedimento
normativo, un eventuale livello di copertura dalpese sanitarie in misura inferiore a
guella risultante dall’applicazione della normativigente nello Stato membro di
iscrizione avrebbe implicato, per non rappresentaréngiustificata restrizione al
principio di libera prestazione dei servizi, la essita di un rimborso supplementare
in misura pari a tale differen’?4

Ricondurre, come faceva la Commissione, alla pipravole disciplina del
regolamento di coordinamento tutte le situaziorg tdsse venuta in gioco I'esigenza
per l'assicurato di sottoporsi a prestazioni prievidalla legislazione dello Stato
membro di residenza dello stesso e ivi non erogamtro un lasso di tempo
accettabile sotto il profilo medico, tenuto contelldttuale stato di salute e della
probabile evoluzione della sua malattia (art. 20 Bareg. 883/2004), significava in
sostanza far si che la futura disciplina dellattira non sarebbe stata destinata ad
operare ogniqualvolta il paziente avesse sperim@ntd#ardi ingiustificati e
soggettivamente non sostenibili dell’offerta samtanazionale, dovendosi applicare
in questi casi sempre e comunque il regolamentongue prevedersi una copertura
delle spese parametrata al sistema normativofataridello Stato di trattament.
dalla Commissione appariva cosi coerente con unecifg@a impostazione
concettuale, secondo la quale il regolamento 8&88/2@ppresenterebbe I'approccio
naturale e primario, piu favorevole dal punto ditaieconomico, per il cittadino che

si trovi necessitato a rivolgendosi a sanitari apgrin altre realta nazionali

103 Cfr. ex multissent. Corte giust. 28 aprile 1998, in causa n58/46,Kohll, cit.; sent. Corte giust.
13 maggio 2003, in causa n. C-385/88ller-Fauré e Van Rietcit.; sent. Corte giust. 16 maggio
2006, in causa n. C-372/0d/atts cit.

1% v/edisupra Cap. IV par. 2.

195 W. SAUTER, The Proposed Patients’ Rights Directive and theoRef of (Cross-border)
Healthcare in the European Unipim Legal Issues of Economic Integration, Vol.(2609), issue 2, p.
109-131.
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comunitarie a causa delle liste di attesa domaestighrticolarmente lunghe ed
incompatibili con le proprie esigenze cliniche mpeutiche; il sistema della direttiva
sarebbe invece destinato a quei pazienti che, piemdo essere trattati nel proprio
Stato entro un termine ragionevole, ritengano wdtareferibile recarsi all’estero per
ragioni personali, oppure per il desiderio di esgeattati in un tempo piu ravvicinato
e senza dover attendere un pur ragionevole penbdaitesa, o ancora riponendo
maggiore fiducia nella qualita dei servizi offali'estero.

In tale prospettiva dunque, in caso di cure ambukdt esonerate, in forza della
nascente normativa e della consolidata giurisprzaedalla necessita di ottenere una
previa autorizzazione, le stesse, al ricorrererdquisiti di necessita contenuti nel
regolamento avrebbero dovuto venire rimborsate @ledizioni e tariffe in vigore
nello Stato in cui fossero state ricevute (salvaigbnoscimento della copertura
supplementare eventualmente dovuta ai sensi agtaa “Vanbraekel”).

Quanto alle cure ospedaliere, 0 comunque suboediaiéd procedura di previa
autorizzazione ai sensi della direttiva, la reltiwiziativa del paziente sarebbe
risultata dunque superflua laddove surrogata dadtteva ricorrenza dei presupposti
per la concessionagctius per I'obbligo di concessione) dell’autorizzaziooesi
come codificati dal regolamento; tale iniziativaefdbe stata invece imprescindibile
ove il trasferimento all’estero fosse da riteneigdnducibile ad una mera preferenza
del paziente non supportata da una effettiva stnazdi inadeguatezza e ritardo delle
liste di attesa nazionali rispetto alla personaleagione clinica.

E cio in sostanziale aderenza a quanto affermdta Garte di giustizia, che, in
presenza di peculiari esigenze dettate dall’urgesedatrattamento per il paziente,
aveva ricollegato il riconoscimento del dirittorahborso alla mera ricorrenza delle
condizioni di “usualita” e “necessitarieta” delleeptazione alle quali € subordinata la
concessione della previa autorizzazione, prescolm@nn questi casi dall’effettiva
attivazione preventiva della procedura da partéimteressato; nel caso Elchinov la
Corte ha infatti concluso per la non conformitapeito al principio di libera
circolazione di una norma nazionale (e, per analggare di intendere, dello stesso
art. 22 del regolamento 1408/71), laddove essaavémgrpretata nel senso che il
rimborso delle cure ospedaliere prestagmza autorizzazione preventivdebba
ritenersi esclus@n ogni casoe cid0 anche quando i presupposti per un tale nigtho
risultino soddisfatti e quand’anche il beneficiadell’'assicurazione sociale, “per
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ragioni connesse al suo stato di salute o allass#&éedi ricevere cure urgentemente
presso una struttura ospedaliera, si sia trovatbimpossibilita di richiedere una
siffatta autorizzazione o (...) non abbia potuto ratexe la risposta dell’ente
competente*®®.

Per quanto coerente evoluzione, sotto tale profilkell'insegnamento
giurisprudenziale, 'impostazione offerta rischiau#tavia di rafforzare le perplessita
manifestate nei confronti della direttiva da m&tati membri e da quei settori sociali
che, con una valutazione di carattere etico, seange nel nuovo atto normativo il
rischio di introduzione di un ingiustificabile vaggio a favore di soggetti
intenzionati a reclamare benefici in realtd nonessari, per ragioni puramente
egoistiché”’.

All'esito della discussione nel Consiglio la regalall’automatica applicazione
della disciplina piu favorevole, al solo sussistéedle condizioni per la concessione
dell'autorizzazione e anche in mancanza della iv@atrichiesta da parte
dell'interessato, non sono sopravvissute.

Attualmente, come si é ricordato in apertura diageafo, la direttiva si limita a
stabilire che la sua disciplina si applica senzagipdizio del regolamento di
coordinamento (art. 2 lett. m); l'art. 8 par. 3 y@de cheguanto alle richieste di
autorizzazione preventivaresentate da un assicurato al fine di ricevestsi@nza
sanitaria transfrontaliera, lo Stato membro diliafione accerta se sono state
soddisfatte le condizioni di cui al regolamento /2884; ove tali condizioni siano
soddisfatte, I'autorizzazione preventiva € concessdormemente al regolamento,
meno che il paziente non chieda diversamente

La differenza rispetto alla precedente formulaziéngostanziale, e indice come
vedremo di una differente delineazione dei rappoatisistemi, che non finisca cioe
per accantonare la disciplina fondata sulla dirattad un ambito marginale di
applicazione correlato alle situazioni in cui ilzgnte manifesta un capriccio
piuttosto che una necessita a recarsi all’esterspese del proprio sistema di
affiliazione.

1% Sent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in causa n7&a9,Elchinoy, cit., punto 45. Cfr. C. MURPHY,
An Effective Right to Cross-border Healthcare? Oattiéhts, Primacy and Procedural Autonomy:
Comment on Elchinowit.

197 G. DAVIES, Legislating for Patients’ Rightsit., p. 193.
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Anzitutto il favor verso la misura del rimborso offerta dal regolaioes
subordinata all’effettiva presentazione di unaigsta di autorizzazione preventiva,
ove prevista, con la conseguenza che in linea gknee una persona formula tale
richiesta, e le condizioni per la concessione dsti&ssa ai sensi del regolamento
appaiono integrate, la fattispecie andra ricongdottalvo diversa volonta
dell'interessato, al sistema regolamentare.

La differenza tra le due formulazione la si coglegtanto pienamente rispetto alla
situazione in cui la persona non sarebbe statdaempresentare alcuna richiesta di
autorizzazione al trasferimento (in sostanza, camebulatoriali non implicanti
I'utilizzo di apparecchiature particolarmente ca&lp oppure in cui la stessa avrebbe
ben potuto/dovuto attivare preventivamente la pltace avanti alle autorita
amministrative del proprio ordinamento di affiliame, ma in realtd non I'abbia fatto,
per inconsapevolezza circa i propri diritti 0 pe¥afon gli sarebbe stato possibile
attendere i tempi della stessa prima di recarsuigef della prestazione nel diverso
Stato membiro.

In queste situazione, secondo il testo originaelkeadoroposta della Commissione,
detta persona avrebbe potuto avvantaggiarsi departura nella misura offerta del
sistema del regolamento 883/2004 ogniqualvolta efosgnuta in gioco una
prestazione contemplata dal proprio ordinamentueigeaziale, ma non erogabile sul
territorio dello stesso entro un periodo ragionevokll'ottica della peculiare e
condizione clinica del paziente.

Cio non é possibile con la nuova formulazione, eanfita dal considerando n. 31
della direttiva, ove si legge che “ad un pazieoke chiedal’autorizzazione di
ricevere in un altro Stato membro cure sanitariattadalle sue condizioni di salute
dovrebbe essere sempre concessa l'autorizzazidee cahdizioni previste dai
regolamenti dell’'Unione, qualora le cure in quastiosiano comprese tra le
prestazioni previste dalla legislazione dello Staembro in cui il paziente risiede e il
paziente non possa ricevere tali cure entro unitermiustificabile da un punto di
vista clinico, tenuto conto del suo stato di sakitdella probabile evoluzione delle
sue condizioni di salute. Viceversa, se un pazigokgede esplicitamentdi fruire di
cure ai sensi della presente direttiva, i benedjgplicabili al rimborso dovrebbero

essere limitati a quelli applicabili ai sensi dalleettiva medesima”.
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La direttiva “pazienti” dunque, pur garantendo ¢@mavvivenza ed il primato del
regolamento 883/2004 in presenza di una formaleesta di autorizzazione da parte
dell'assicurato, finisce tuttavia per impedirnepf@dicazione in tutti i casi in cui lo
stesso non sia tenuto oppure non abbia potuto otorgresentare listanza: se
'assicurato non chiede alcuna autorizzazione eeca direttamente all’estero per
sottoporsi alle prestazioni mediche, non e piu igtevche egli possa beneficiare
dell’eventuale trattamento pitl favorevole previdaia normativa regolamentaf@

Tale impostazione dovra tuttavia in ogni caso aomtfirsi e conformarsi alle gia
citate attestazioni della giurisprudenza secondgossono ben sussistere situazioni
contingenti in cui “per ragioni connesse al sudostdi salute o alla necessita di
ricevere cure urgentemente presso una strutturaedalpra” l'assicurato, pur
essendovi astrattamente tenuto, non ha il tempeedentare l'istanza, o di attenderne
I'esito™®®, ovvero ancora di ottenere in sede di autotutelaappello la correzione di
una attestazione di diniego formulata da un orgaoisdi prima istanza; in
guest'ultima ipotesi la Corte ha infatti previstdliritto dell'assicurato, il quale abbia
ricevuto un diniego da parte dell'istituzione congmde in seguito rivelatosi
infondato, di ottenere direttamente a carico daitlizione competente il rimborso di
un importo pari a quello che sarebbe stato normatengreso a carico se
l'autorizzazione fosse stata debitamente concésstaR'inizio™*’.

E peraltro, in linea con tale giurisprudenza damdt citata, la stessa direttiva
afferma, all'interno del considerando n. 46, chedisciplina del regolamento si
dovrebbe comunque applicare “ai casi in cui I'atzazione sia rilasciata al termine
di un riesame della domanda in sede amministratigaurisdizionale e l'interessato

abbia fruito delle cure in un altro Stato membrotdl caso, non dovrebbero trovare

198 £ PENNINGS,The Draft Patient Directive and the CoordinationgRiation Of Social Security
cit., p. 148.

F. PENNINGS,The Cross-border Health Care Directive: More Freewtment for Citizens and More
Coherent EU Law;cit.

199 5ent. Corte giust. 5 ottobre 2010, in causa n7&9,Elchinoy, cit., punto 45.

Di tale sentenza la direttiva “pazienti” ha invemxepito un diverso principio prevedendo, nel
considerando n. 34, che “gli Stati membri di adffione dovrebbero conferire ai pazienti il diritto
ricevere in un altro Stato membro almeno le stgssstazioni previste dalla legislazione dello Stato
membro di affiliazione. Se I'elenco delle prestazimon specifica esattamente il metodo di cura
applicato, ma definisce i tipi di cura, lo Stato miwo di affiliazione non dovrebbe rifiutare
l'autorizzazione preventiva o il rimborso per itttache il metodo di cura non € disponibile nel suo
territorio, ma dovrebbe valutare se la cura tramgfliera richiesta o ricevuta corrisponda alle
prestazioni previste dalla propria legislazione”.

1109 gent. Corte giust. 12 luglio 2001 in causa n. 8/38, Vanbraekel cit., punto 34; conclusioni avv.
gen. Colomer del 10 luglio 2003 in causa n. C-8l@#chtle cit., punto 41.
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applicazione gli articoli 7 e 8 della presente ttiva. Cio € in linea con la
giurisprudenza della Corte di giustizia, che haibta che i pazienti cui sia stata
negata l'autorizzazione preventiva, su basi clstasio successivamente rivelate prive
di fondamento, sono legittimati ad ottenere il rordo integrale dei costi delle cure
ricevute in un altro Stato membro, in base allpakszioni della legislazione dello
Stato membro di cura”.

Quanto all'ipotesi in cui invece I'assicurato abmaece provveduto a presentare
istanza di previa autorizzazione, gia si € detw @hsensi della direttiva “ove (pero)
ricorrano le condizioni di cui al regolamento (CEE)L408/71 ovvero al regolamento
(CE) n. 883/2004, il rilascio dell’autorizzazione I'erogazione delle prestazioni
dovrebbe avvenire a norma del regolamento (CE) 88/2004, salvo che sia
diversamente richiesto dal paziente” (considerandto).

A tale riguardo la direttiva assegna peraltro giugsitevo alla circostanza che la
scelta tra I'uno o laltro sistema avvenga, da eadel paziente, in maniera
consapevole ed informata, considerate le differatizeisciplina esistenti tra i due
regimi e le ripercussioni sul piano economico caseeal ricorso all'uno oppure
all’altro: il considerando n. 31 afferma dunque €hel caso in cui il paziente abbia
diritto all’assistenza sanitaria transfrontalieraypsta sia dalla presente direttiva sia
dal regolamento (CE) n. 883/2004 e Il'applicazionetale regolamento sia piu
vantaggiosa per il paziente, & opportuno che ltoStembro di affiliaziongichiami
I'attenzionedel paziente su questo fatto”.

Evidente e la scarsa pregnanza di una mera saltemite dello Stato verso
un’attivita informativa non meglio definita.

E peraltro anche la formula secondo cui il “pazemthiede esplicitamentéli
fruire di cure ai sensi della presente direttivigresta a molteplici interpretazioni e a
vari dubbi. Si puo infatti affermare che ove l'irégsesato non attivi correttamente la
procedura della direttiva e ricorrano le condizidnicui al regolamento, tale ultima
disciplina dovrebbe trovare applicazione. E ledtwesi dubitare che possa esservi
una pariordinazione quanto agli effetti, quale fueah sostanza operata dalla
direttiva, tra le situazioni in cui vi sia una sl richiesta di applicare il relativo
regime di rimborso e quelle in cui il paziente schi direttamente presso un
prestatore di servizi di un altro Stato: ci si dowha infatti come possa la condizione
della persona che non intende aspettare le lungiadgila procedura autorizzatoria
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venire equiparata a quella in cui vi sia invece asplicita richiesta di applicazione
del sistema fondato sulla direttiva

Conclusivamente, in attesa di vedere se gli Stadede di attuazione delle norme,
preferiranno addivenire ad una maggiore sempliftcez ed omogeneita tra i sistemi
di presa a carico delle cure transfrontaliere &tiaate esistenti, si puo offrire la
seguente schematizzazione comparativa delle preligme affrontate in questo
paragrafo, raffrontando la disciplina originariarteercontenuta nella proposta di
direttiva con quella trasposta all'interno del ¢eShale della stessa.

Cosa avviene in presenza delle condizioni previste
dall’art. 20 del regolamento 883/20047
PRESTAZIONI PER LE QUALI NON E PREVISTA LA PREVIA
AUTORIZZAZIONE (es. cure ambulatoriali)

Istanza di trasferimento

Proposta della Commissione - disciplina regolamento
Direttiva 2011/24/UE - disciplina regolamento
NO istanza di trasferimento
Proposta della Commissione - disciplina regolamento
Direttiva 2011/24/UE - disciplina direttiva

PRESTAZIONI PER LE QUALI PUO ESSERE PREVISTA LA PRE VIA
AUTORIZZAZIONE (es. cure ospedaliere, cure ambulateiali pesanti)

Istanza di trasferimento

Proposta della Commissione - disciplina regolamento
Direttiva 2011/24/UE - disciplina regolamento
NO istanza di trasferimento

Proposta della Commissione - disciplina regolamento

- autorizzazione successiva sanante

(sempre)

Direttiva 2011/24/UE - disciplina direttiva

- NO autorizzazione successiva sanante

(al piu applicazione analogica Elchinoy)

11 E PENNINGS,The Cross-border Health Care Directive: More Fre@Wment for Citizens and
More Coherent EU Lawit.
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8. Le misure di cooperazione in materia di assistesaataria

8.1. Mutua assistenza e cooperazione

by

Il Capo IV della direttiva “pazienti” e dedicatolagtrumenti di coordinamento
tra i sistemi sanitari degli Stati membri; si teadi un articolato che, seppur non
strettamente funzionale alla trattazione delle tedha oggetto del presente lavoro,
appare meritevole di una pur sintetica disamindeama questa sede, con lo scopo di
fornire un quadro sufficientemente completo sid’aéb normativo in esame, che
proprio in quest’ultimo Capo, attraverso I'enunaiee e la disciplina della regola del
mutuo riconoscimento delle prescrizioni, delinea witeriore manifestazione del
principio della libera circolazione delle merci ei dervizi, sia dello stato dell’arte e
delle prospettive di evoluzione dell'intervento aamtario nel settore della salute
pubblica, in particolare per quanto concerne lapeoazione ed il coordinamento
delle politiche sanitarie nazionali ex art. 168. 2af FUE.

Dalle discussioni sviluppatesi nellambito delleimioni del Consiglio emerge
come molti Stati abbiano sollevato legittimi duldiica la possibilita di fondare le
azioni di cooperazione sull’art. 114 del Trattattire che sulla effettiva esistenza di
una competenza comunitaria idonea ad imporre dgti 8eri e propri obblighi di
cooperazione nel settore della salute pubblicggilanta dell’art. 168 TFUE quale
base giuridica della direttiva ha consentito pevalli superamento di siffatte
obiezioni.

L’art. 10 par. 1 della direttiva, nel prevedere dtieStati membri si prestano la
mutua assistenza necessaria all’attuazione de#tida stessa, rappresenta senz’altro
un’esplicitazione del principio di leale cooperamacsancito dall’art. 4 par. 3 TUE.

La medesima disposizione precisa peraltro che rtaleua assistenza tra Stati,
finalizzata ad offrire altresi i chiarimenti necaésssul contenuto delle fatture, implica
anche la tooperazionen merito astandard e orientamenti di qualita e sicur@zzlo
scambio di informazionisoprattutto tra i loro punti di contatto nazianabnché in
merito alle disposizioni sulla vigilanza”.

Ci si &€ domandati in dottrina se una siffatta coapene sia funzionale

esclusivamente alle situazioni correlate all’assizd sanitaria transfrontaliera,
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oppure se essa trovi piu in generale applicazioneeciazione allo sviluppo della
qualita e della sicurezza di tutta I'assistenzataga all'interno dell'Unioné™

La formulazione scarna ed essenziale del dettatonatoyo non agevola
I'interprete nello sforzo di cercare risposta adtale quesito; tuttavia le modifiche
apportate al testo nel corso dell’articolato precesli adozione della direttiva
consentono di trarre taluni elementi utili allo goo

Ed infatti sia la versione originaria della promostella Commissione, che si
limita a prevedere che “gli Stati membri facilita@ cooperazione concernente
I'assistenza sanitaria transfrontaliera prestatbvello regionale o localé®® sia
guella immediatamente antecedente rispetto al téstmitivo, che espressamente
correla lo scambio di informazioni in merito a stard e orientamenti di qualita e
sicurezza alla finalita “di agevolare l'attuaziorell'articolo 7, paragrafo 97,
parrebbero deporre nel senso che un tale doveteatierazione fosse strettamente
funzionale alla discilplina delle fattispecie traostaliere, con lo scopo di
circoscrivere I'obbligo di rimborso dei servizi s@mi erogati in un altro Stato
membro a quelle situazioni ove il prestatore présanaloghi o guantomeno
equivalenti standard di qualita e sicurezza, ss@@gettato ad assicurazione contro la
responsabilita professionale etc.

Un obbligo cosi delineato sembrava dunque limitasipromuovere una
sufficiente trasparenza e comprensione tra Statigpanto concerne l'equivalenza
dell'offerta transfrontaliera; esso non sembraweede implicare un generico obbligo
di scambio di informazioni e di collaborazione g#p alla qualita e alla sicurezza nel
settore della salute.

Senza contare peraltro che anche un eventualegobdli cooperazione nello
scambio di informazioni non sarebbe stato comundareo a prevenire differenze
valutative tra gli Stati interessati in relazione laelli di qualitd e sicurezza,
considerato che alcuni ordinamenti presentano inemaa procedure molto piu
rigorose e sono pertanto restii ad accettare comgsei al ribasso laddove venga in

gioco un bene delicato come la salute umana.

12T HERVEY, Cooperation Between Health Care Authorities in ffieposed Directive on Patients’
Rights in Cross-border Healthcareit., p. 168.

13 Art. 13 par. 2 Proposta di Direttiva del Parlanserfuropeo e del Consiglio concernente
I'applicazione dei diritti dei pazienti relativil@ssistenza sanitaria transfrontaliera, del 2itug008,
cit.
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Le esposte valutazioni non possono peraltro riermyerenti con quello che é
oggi il definitivo testo della norma, cosi comeorifiulato all’'esito dei plurimi
interventi emendativi del Consiglio e del Parlanoete cancellazione di qualsivoglia
riferimento sia alla natura transfrontaliera del$stenza oggetto di cooperazione, sia
all'art. 7 della direttiva, consente oggi di traeementi a sostegno della tesi che
interpreta I'art. 10 par. 1 come una norma genevaléa all'affermazione di un
sistema di cooperazione tra Stati finalizzato anprovere e garantire valori
imprescindibili quali la qualita e la sicurezzaldgirestazioni nel settore della sanita
pubblica.

Una tale conclusione trova peraltro ulteriore comie letterale nel fatto che,
accanto alla citata norma generale, la direttivantrene comunque in vita la
previsione gia contenuta nella proposta originaggondo cui gli Stati membri
facilitano la cooperazione nella prestazione disésisza sanitaria transfrontaliera a
livello regionale e locale, oppure mediante [Iingbe delle tecnologie
dell'informazione e della comunicazione (TIC) e alire forme di cooperazione
transfrontaliera (art. 10 par. 2).

Su sollecitazione del Parlamento europeo la digpos € stata integrata con due
ulteriori paragrafi: il primo pone in capo alla Conssione un ruolo di impulso
affinche gli Stati membri, in particolare quellatioro confinanti, concludano accordi
volti ad agevolare I'assistenza sanitaria transéiogra nelle regioni caratterizzate da
contiguita territoriale; il secondo dispone cheSati di cura garantiscano che gli albi
e i registri nazionali o locali dai quali possareeérsi I'abilitazione all’'esercizio della
professione da parte dei prestatori di servizitaginsiano facilmente accessibili alle
autorita competenti degli altri ordinamenti nazioHa

Va osservato peraltro che gli Stati membri hanna gvuto occasione di

utilizzare strutture istituzionali a livello comuaiio al fine di cooperare nell’'ambito

114 Nel testo finale dell'art. 10 della direttiva na@mmpare invece la proposta di emendamento,
formulata in sede di seconda lettura avanti alaPaehto europeo, che prevedeva che gli Stati membri
potessero scambiarsi informazioni, immediatamentén emodo proattivo, circa le procedure
disciplinari e penali a carico di professionistinigari, ove queste avessero un impatto sulla loro
iscrizione negli albi e nei registri o sul dirithoprestare i servizi.

Si tratta allevidenza di una norma che, seppulesithta dal timore che l'occasione di cure
transfrontaliere possa consentire pil agevolmehprddessionista disonesto di celare una eventuale
sospensione o revoca della sua abilitazione o dmemppare in realta finalizzata a richiedere
trasparenza in un settore che dovrebbe per suaanassere trasparente sotto la responsabilita dei
singoli ordinamenti statali. Per tale ragione siri@nuto da ultimo superfluo inserire una tale
specificazione all'interno del dettato normativdlaelirettiva.
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dell'assistenza sanitaria transfrontaliera. E do&ruppo di Alto Livello sui Servizi
Sanitari e [I'Assistenza Medica ha sviluppano nel0320delle “Linee guida
sull'acquisto di trattamenti all’'estero”, le qualnbiscono a rappresentare la cornice
nell’ambito della quale dovrebbero muoversi, atéimo dei singoli Stati, le autorita e

i soggetti coinvolti nella regolazione, nellacawise nella fornitura di prestazioni
sanitarie transfrontaliere: esse disciplinano ti@trd la legge applicabile, la
responsabilita, la protezione dei dati, le tariff,appalti nonché specifiche questioni
contrattuali.

Gli stessi Stati hanno inoltre sottoscritto traolomna serie di accordi riguardanti
I'assistenza transfrontaliera nelle zone di confine le quali € possibile menzionare
Valka (Lettonia)/Valga (Estonia), Gorizia (Italijdva Gorica (Slovenia), 'ospedale
condiviso di Cerdania (Francia)/Cerdanya (Spagna).

Ma di ancor maggiore rilevanza appare il fatto ehévMletodo Aperto di
Coordinamento in tema di inclusione sociale porande attenzione allo sviluppo di
indicatori della qualita e della sicurezza da aggpBi a tutte le prestazioni sanitarie
erogate sul terriorio del’Unione. Come noto il wed in questione muove dall'idea
che gli Stati membri conoscano i medesimi problemai campo dell’assistenza
sanitaria, come linvecchiamento della popolazioaeil bilanciamento della
sostenibilita finanziaria del sistema con l'esigendi promuovere lo sviluppo
tecnologico; date tali premesse essi potranno mertaarre vantaggio e utilita dalla
condivisione di esperienze e di soluzioni. L’augpie dunque che i sistemi sanitari
degli Stati membri possano convergere intorno a atliodi buone pratiche da
svilupparsi a partire da un’interazione comparatimenanente alle problematiche in
guestione.

Da ultimo 'Unione europea non appare restia akizméire propri fondi strutturali
al fine di sostenere il miglioramento dell'offeganitaria in termini di sicurezza e di

qualita delle prestazioni, specie nelle regioni msviluppate dell’Europa®.

15T, HERVEY, Cooperation Between Health Care Authorities in ffieposed Directive on Patients’
Rights in Cross-border Healthcareit., p. 169.
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8.2. 1l riconoscimento delle prescrizioni rilasciate um altro Stato membro

L’art. 11 della direttiva “pazienti” disciplina laircolazione transfrontaliera delle
prescrizioni farmaceutiche all'interno dell’'Uniomgarantendo che le stesse debbano
essere riconosciute dallo Stato membro sul cuitdelr vengono presentate, a
condizione che la dispensazione del medicinaleigstione sia autorizzata all'interno
di tale Stato.

La delimitazione del reciproco riconoscimento detleette ai soli farmaci
commercializzati nello Stato di presentazione appaecessitata dall’esigenza di
evitare che si possa altrimenti aggirare lintenstesna di autorizzazione al
commercio dei prodotti medicinali nell’'Unione eueap™®.

A fronte di un generale divieto di qualsivoglia itazione al riconoscimento
transfrontaliero delle prescrizioni farmaceuticeegntuali restrizioni possono tuttavia
ritenersi giustificate ed ammissibili:

a) se circoscritte a quanto necessario, proporteoaafini della tutela della salute
umana e non discriminatorie, oppure

b) fondate su dubbi legittimi e giustificati cirdautenticita, il contenuto o la
comprensibilita di una singola prescrizione.

A dispetto della sua collocazione sistematica ra#ino del Capo IV della
direttiva, la questione del mutuo riconoscimentnsfrontaliero delle prescrizioni
coinvolge maggiormente i principi comunitari didita circolazione delle merci e dei
servizi all'interno del mercato comune piuttost@ ¢ cooperazione tra Stati, sebbene
quest’'ultima si riveli funzionale all’operativitaeddivieti di rango primario.

La Corte di giustizia ha peraltro piu volte avuttcasione di applicare le norme
del Trattato sulle liberta economiche, ivi comprgeelle correlate allo stabilimento e
alla circolazione dei capitali, alle normative ramli sul servizio farmaceutico,
affermando principi giurisprudenziali cui si € paemente conformata la norma in
esame, specie con riferimento alle situazioni cbgspno essere considerate come

restrizioni necessarie e proporzionate alla ciciolze transfrontaliera.

116 Direttiva 2001/83/CE del Parlamento europeo eGmisiglio, del 6 novembre 2001, recante un

codice comunitario relativo ai medicinali per usnano, in GUCE n. L 311 del 28 novembre 2001, p.

67; regolamento (CE) n. 726/2004 del Parlamentopro e del Consiglio, del 31 marzo 2004, che

istituisce procedure comunitarie per l'autorizzagie la sorveglianza dei medicinali per uso umano e
veterinario, e che istituisce I'agenzia europeai peedicinali, in GUUE n. L 136 del 30 aprile 20@#,

1.
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Significativo al riguardo e il caso DocMorris, rid@ ad una farmacia olandese
stabilita nei Paesi Bassi che offriva in venditamoprio sito internet medicinali per
uso umano, con O senza obbligo di prescrizione caedirivolgendosi
prevalentemente, anche attraverso l'uso della &ntpdesca, a consumatori finali
residenti in Germania, pratica questa che venivaestata sulla base della normativa
tedesca dal Deutscher Apothekerverband, assoceaiente come scopo la difesa e
la promozione degli interessi economici e socialiad professione farmaceutica; in
tale occasione la Corte ha riconosciuto come iietlivcontemplato dalla legge
tedesca di vendita per corrispondenza di mediciralinfiguri senz’altro una
restrizione alla libera circolazione delle merablene in presenza di medicinali
soggetti a prescrizione medica una tale restrizabi®a da ritenersi giustificata, dato
che permettere la consegna di farmaci sulla basendiricetta e senza ulteriore
controllo potrebbe aumentare il rischio che preszni mediche vengano usate in
modo abusivo o scorretto, con grave rischio pasalate del consumatore; nel caso di
specie non sarebbe stata peraltro fornita allaeCalduna prova circa la necessita di
una simile previsione nazionale restrittiva delbeta circolazion€”’.

Le medesime esigenze sono state successivameruezxale dai giudici di
Lussemburgo allorquando essi, dopo aver rilevat l@sclusione dei soggetti non
farmacisti dalla possibilita di gestire una farn@ao di acquisire partecipazioni in
societa di gestione di farmacie configura una iaetre alla liberta di stabilimento e
alla libera circolazione dei capitali, hanno tuisastatuito che una tale restrizione puo
essere nondimeno giustificata in vista del persegoto dell'obiettivo di garantire
alla popolazione un rifornimento di medicinali sicwe di qualitd'®

Adottando un approccio precauzionale la Corte hagda confermato che,
laddove sussistano incertezze circa I'esistenzasdhi per la salute delle persone,
occorre che lo Stato membro possa adottare mistneeth preventive, che riducano,
per quanto possibile, i rischi per la sanita puabli

In tale contesto essa sottolinea come i medicsialistinguano sostanzialmente

dalle altre merci, in quanto idonei, in ragione bed effetti terapeutici, a nuocere

17 Sent. Corte giust. 11 dicembre 2003, in causa-322101,Deutscher Apothekerverband eV (0800
DocMorris NV) in Racc., 2003, p. 1-14887.

118 Sent. Corte giust. 19 maggio 2009, in cause BumitC-171/07 e C-172/0Apothekerkammer des
Saarlandes (DocMorris)it.; sent. Corte giust. 19 maggio 2009, in causa-531/06 Commissione c.
Italia, in Racc., 2009, p. 1-0410.
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gravemente alla salute ove assunti dal consumatmga necessita o in maniera
errata; considerato peraltro che nella maggiorepakti casi la distribuzione di
prodotti farmaceutici viene coperta finanziarianeed& assicurazioni pubbliche o da
sistemi sanitari basati sulla tassazione genesakd,rappresentato altresi un peso per
le finanze pubbliche, che si trasforma in un im@bile spreco di risorse in presenza
di un consumo eccessivo o di un uso sbagliatoateidco.

Tenuto conto della facolta riconosciuta agli Stagmbri di intervenire a tutela
della salute pubblica e della stabilita finanziadi& sistemi di sicurezza sociale, la
Corte ritiene dunque che essi possano decidelisetvare la gestione delle farmacie
a soggetti che si ritiene godano di un’effettivdipendenza professionale, in ragione
del percorso formativo svolto, dell’esperienza pssfonale e delle responsabilita su
di essi incombenti, caratteri questi idonei a doptierli dagli altri soggetti che, pur
operando nel medesimo settore farmaceutico, nansfmno garanzie pari a quelle
offerte dai farmacistt®.

Un approccio analogo lo si rinviene nella causa @@sione c. Germania
(farmacie}?®, laddove una normativa tedesca che rende pratianipossibile per
gli ospedali tedeschi farsi rifornire in maniergotare da farmacie stabilite in altri
Stati membri e stata ritenuta giustificata dallyesiza di protezione della salute.

La posizione espressa in materia dalla Corte apgs&@nzialmente consolidata,
tanto da far ritenere che anche la sua futuraggpwidenza non si discostera dalle
soluzioni piu volte espresse; nel 2008 la Commissiba ad esempio inviato al
governo estone un parere motivato con quale verowdestata la normativa di quel
Paese nella misura in cui essa proibiva il ricomento di prescrizioni rilasciare da
medici abilitati ad esercitare nel proprio Statosthbilimento, ma non registrati in
Estonia?®".

Si tratta di una giurisprudenza che, pur promuowemadplicitamente la libera
circolazione nel mercato interno, in pratica, argatando sul piano di ragionamento
delle giustificazioni, valorizza la speciale natutalle prescrizioni farmaceutiche e
del ruolo del farmacista nel dispensare i mediciisgh come elementi delle politiche

119 Sent. Corte giust. 19 maggio 2009, in cause BumitC-171/07 e C-172/0Apothekerkammer des
Saarlandes (DocMorris)it., punti 34-39.

120 gent. Corte giust. 11 settembre 2008, in cauga141/07,Commissione c. Germaniin Racc.,
2008, p. 1-06935.

121 Rassegna stampa IP/08/10BBe movement of services: infringement proceediggsnst Estonia
and Portugal Bruxelles, 26 giugno 2008.
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nazionali di tutela della salute pubblica e deleau®zza del consumatore, sia come
elementi del finanziamento pubblico del settoreitaan, fondato sulla relazione
esistente tra accordi tariffari e medicinali comlago di prescrizione medi¢%.

L'art. 11 par. 1 della direttiva qui esaminata esphia il descritto approccio
giurisprudenziale, prevedendo che le restrizioni rigbonoscimento di singole
prescrizioni debbono essere “limitate a quanto $&a0 e proporzionato al fine della
tutela della salute umana”, “non discriminatorig@gpare “fondate su dubbi legittimi e
giustificati circa l'autenticita, il contenuto o laomprensibilita di una singola
prescrizione”.

Al fine di rendere effettiva la previsione normatig agevolarne I'attuazione, la
Commissione € incaricata dell’adozione di misure cbhnsentano al professionista
sanitario di verificare se la prescrizione sia atita e se essa sia stata rilasciata nel
diverso Stato membro da un soggetto esercitante pnodessione sanitaria
regolamentata, legalmente abilitato in tal senstpémediante I'elaborazione di un
elenco non esaustivo di elemedét inserire nelle prescrizioni e che devono essere
chiaramente identificabili in tutti i formati di @scrizione, compresi gli elementi per
facilitare, se necessario, il contatto tra chi pree e chi fornisce al fine di
contribuire ad una comprensione completa della,casl debito rispetto della
protezione dei dati” (art. 11 par. 2 lett. a).

L’originaria previsione di un “modello comunitaridi prescrizione, anche in
grado di supportare linteroperabilita delle prédoni elettroniche”, di difficile
realizzabilita in concreto, & stata sostituita tesko finale sia dal suddetto elenco di
elementi da inserire nella ricetta, sia dall’adoealiorientamentivolti ad aiutare gli
Stati membri a sviluppare I'interoperabilitd dghieescrizioni elettroniche (art. 11 par.
2 lett. b).

La Commissione €& chiamata altresi ad adottare mistie garantiscano la
corretta identificazione dei medicinali o dei disjitwi medici prescritti in uno Stato
membro e dispensati in un altro (art. 11 par. 2 & nonché misure volte a facilitare
la comprensibilita da parte del paziente dellerimi@zioni relative al prodotto (art. 11
par. 2 lett. d).

1227 HERVEY, Cooperation Between Health Care Authorities in ffieposed Directive on Patients’
Rights in Cross-border Healthcareit., p. 172.
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Uno degli elementi piu controversi della propostdlal Commissione € stata
peraltro la previsione di poteri delegati al finesthbilire il dettaglio delle sopra
menzionate misure, finalizzate alla verificazioral'dutenticita delle prescrizioni,
allo sviluppo dellee-prescriptions alla corretta identificazione dei medicinali éaal
comprensibilita delle informazioni: & previsto itifache per l'esercizio delle
competenze di esecuzione conferitele la Commissginéaccia assistere da un
Comitato di regolamentazione, composto dei rappteséi degli Stati membri e
presieduto dal rappresentante della Commissiordglieeri secondo la procedura
disciplinata dall’art. 5 della decisione 468/9%(alecisione Comitatologisy.

Gia di per sé il ricorso a tale procedura rallentesnsiderevolmente i tempi per
'adozione dei provvedimenti attuativi da parte ldeCommissione, posto che le
significative differenze tra le discipline nazionaulla prescrizione dei farmaci e i
legittimi interessi difesi dalle varie categorigromlte e finalizzati alla conservazione
dello status quarenderanno particolarmente difficile il perseguntoedi un accordo
in seno al Comitato o al Consiglio.

A cio si aggiunga il fatto che il Consiglio, in ®di esame del testo normativo, e
intervenuto a circoscrivere ulteriormente i potelelegati della Commissione
contemplati dalla direttiva per la propria implertsione: ed infatti I'art. 17
conferisce alla Commissione il potere di adottateesecutivi delegati mediante la
procedura comitatologica per periodi, prorogaldili> anni (a decorrere dal 24 aprile
2011), al termine di ciascuno dei quali essa degsgntare una relazione.

Gli atti delegati eventualmente adottati devon@essotificati simultaneamente
al Parlamento europeo e al Consiglio.

Inoltre la delega di poteri pu0 essere revocatabgni momento, ma senza
incidere sulla validita degli atti delegati giavigore, sia dal Parlamento europeo che
dal Consiglio (art. 18), i quali possono sollevatdezioni motivate a ciascun atto

delegato entro due mesi dalla data di notifica (8].

123 Decisione n. 1999/468/CE del Consiglio, del 28ygim 1999, recante modalita per l'esercizio delle
competenze di esecuzione conferite alla Commissio@UCE n. L 184 del 17 luglio 1999, p. 23.

In forza di tale procedura la Commissione pud adettuna misura solo se conforme al parere
preliminare del Comitato di regolamentazione; inacdi parere contrario, ovvero in assenza di parere
nel termine di 3 mesi, la proposta viene trasmesgdaonsiglio e, per informazione, al Parlamento
europeo. A tal punto il Consiglio potra (1) daresilo consenso alla proposta, a maggioranza
qualificata; (2) non pronunciarsi nel termine din@si, e il tal caso la Commissione adottera le raisu
di applicazione; (3) manifestare, a maggioranzdifigata, la propria opposizione alla propostane i
tal caso la Commissione potra presentare una pi@paesdificata, una nuova proposta o nuovamente
la stessa proposta.
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Si tratta di limitazioni alla procedura delegata gote alla legislazione europea,
di recente introdotte in progetti normativi riguandi I'energia e 'ambienté® e che
rappresentano i termini di un compromesso tra lanta degli Stati di conservare |l
controllo sulle competenze delegate alla Commissiger quanto gia altamente
circoscritte nel contesto della procedura comitgjimla, e la necessita che discipline
regolatorie di dettaglio possano vedere sollecitédmi luce.

Sotto il profilo sostanziale il Parlamento europea@ltresi intervenuto facendo
inserire nella disposizione la precisazione chieednoscimento transfrontaliero delle
prescrizioni non pregiudica comungue né le normaomali sulla prescrizione e la
fornitura di medicinali, ivi compresa la sostituaéocon medicinali generici o di altro
tipo, né quelle sul rimborso dei farmaci, il quaideva la propria esclusiva disciplina
nel Capo Il della direttiv>.

Si tratta di previsioni finalizzate al contenimemtella spesa correlata al sistema
di sicurezza sociale, al pari della gia richiantadama che abilita la Commissione ad
adottare, sempre mediante la procedura comitat@pgmisure per la corretta
identificazione del prodotto farmaceutico, speeciédove la legislazione dello Stato
membro che rilascia la prescrizione ne consenso#ituzione con un equivalente
generico; a tal fine la Commissione terra cont@ Kkaltro, del ricorso alla
denominazione comune internazionale del dosaggioi dmedicinali.
L'implementazione di tale norma agevolera senzalfintroduzione del citato
meccanismo di sostituzione del farmaco con I'edeni@ generico, ed i conseguenti
risparmi di spesa per il sistema finanziario putiihlianche in quegli Stati membri che

ancora non lo prevedano.

124 Commissione europea, Proposta di RegolamentoatirRento europeo e del Consiglio relativo ai
conti economici ambientali europei, del 9 aprild@0COM (2010) 132 def.; Direttiva 2010/31/UE del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 19 mag@ib02 sulla prestazione energetica nell’edilizia
(rifusione), in GUUE n. L 153 del 18 giugno 2010,18.

125 | a specificazione circa la competenza nazionaléema di rimborso da parte dello Stato di
affiliazione dei medicinali prescritti all'esteraatreso superfluo 'emendamento, pure proposto dal
Parlamento, che prevedeva che qualora nello Statobmo nel quale vengono prestate le cure venga
rilasciata una prescrizione per un medicinale pabgivo medico che non & normalmente disponibile
su prescrizione medica nello Stato membro di affibne, spetta a quest'ultimo decidere se
autorizzarlo in via eccezionale oppure fornire uedininale alternativo ritenuto equivalente in tarimi

di effetto terapeutico.

Evidente ¢ I'esigenza di evitare che lo Stato fii@ione, di fronte al “forum shopping” del panie,
possa trovarsi costretto a pagare per un farmaeaoh sarebbe stato altrimenti preso in carico ove
prescritto all'interno dello Stato stesso.
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Ove cio si riveli necessario per tutelare la sajuibblica la Commissione puo
adottare altresi, sempre tramite atti delegati,ursische escludono specifiche
categorie di medicinali o dispositivi medici dafjalicazione del principio di mutuo
riconoscimento delle prescrizioni (art. 11 par. 5).

Ed infine, sul piano dell’obiezione di coscienzd gefessionista sanitario, un
emendamento approvato dal Parlamento europeo Iiitstahe il riconoscimento di
una prescrizione non pregiudica il diritto del faeista di rifiutarsi, per ragioni etiche
ed ove consentito in base al proprio diritto naalendi dispensare un determinato
medicinale prescritto in un altro Stato membro.

In conclusione si pud osservare come le norme dbitittiva “pazienti” sul
riconoscimento della prescrizioni tendano a faeta contemporanea presenza di
plurimi mercati di prodotti medici e farmaceuticgnciliando gli interessi dei pazienti
con quelli delle autoritd nazionali sanitarie, @ gienamente conformandosi agli
insegnamenti della Corte di giustizia che, come isto, riservano in capo agli Stati
membri un’ampia discrezionalita nel giustificare lifiche nazionali restrittive
finalizzate a perseguire obiettivi di interesselgido quali la protezione della salute
pubblica e la stabilita finanziaria del sistemavjenziale; si pud dunque prevedere
che anche i futuri sviluppi normativi o dioft law nel settore continueranno a

muoversi lungo la direzione segnata dalla constidaurisprudenza comunitattd

8.3.Le “reti di riferimento europee” e le malattie rare

La direttiva sollecita e promuove la creazione aJibuppo di reti di riferimento
europee tra prestatori di assistenza sanitarianti ck eccellenza negli Stati membri,
in particolare nel settore delle malattie rareamzando la Commissione di fornire
sostegno agli Stati membiri in relazione alle irtigmdagli stessi a tal fine intraprese
(art. 12 par. 1).

Le reti di riferimento europee sono chiamate aquprse vari obiettivi (art. 12
par. 2):

— concorrere a realizzare, a beneficio dei pazientieesistemi previdenziali, le

potenzialita della cooperazione europea in mateliaassistenza sanitaria

126 T HERVEY, Cooperation Between Health Care Authorities in ffieposed Directive on Patients’
Rights in Cross-border Healthcareit., p. 175.
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altamente specializzata derivanti dalle innovazidella scienza medica e delle

tecnologie sanitarie;

— promuovere l'accesso a un’assistenza sanitariaudlit§ ed economicamente
efficiente per tutti i pazienti affetti da patolegche richiedono una particolare
concentrazione di competenze, specie in quei setkedici in cui la competenza
e rara;

— incrementare al massimo un uso economicamenteiegftec delle risorse,
concentrandole laddove opportuno;

— rafforzare la ricerca, promuovendo gli sviluppilaadiagnosi e nella cura delle
patologie rare, sia all'interno che all’esternoleleéti;

— provvedere alla formazione dei professionisti debaita, agevolando altresi la
mobilita fisica o virtuale delle competenze;

— condividere e diffondere informazioni, conoscenbest practices

— incoraggiare lo sviluppo di parametri di riferimerger la qualita e la sicurezza,
contribuendo allo sviluppo e alla diffusione detlative migliori pratiche;

— aiutare gli Stati membri che hanno un numero incleffite di pazienti con una
particolare patologia, o non dispongono delle téagie o delle competenze, a
fornire una gamma completa di servizi altamentecigfiezati di livello
gualitativo molto elevato.

L’idea di prevedere reti di riferimento europeeafinzate al perseguimento degli
obiettivi ora menzionati fonda la propria originglliesigenza di facilitare la diagnosi
e la cura delle malattie rare, attivita queste cmmgibilmente ostacolate dalla
finitezza delle risorse pubbliche a cid destinatdadla scarsa economicita per il
servizio sanitario di effettuare ingenti investimemn favore di un numero
assolutamente ridotto di pazienti interessati.

In contesti ove l'incidenza di un problema medidén@erno di un singolo Stato
membro si presenta come assolutamente marginaleterVento dell’'Unione
rappresenta senz’altro un valore aggiunto idoneorsentire economie di scala nel

trattamento delle malattie rare a livello comundtar
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Peraltro I'esperienza di reti sovranazionali digba¢ori sanitari specializzati nella
cura delle malattie rare e nella ricerca di “meuii orfani™?’ non & affatto
sconosciuta, ed é stata piu volte supportata dalbke nelllambito delle politiche di
promozione della salute pubblica condotte dalla @@sione tramite la competente
Direzione generale per la salute e i consum&torie reti di riferimento europee
nascono cosi per condividere competenze, informagzionovazioni tecnologiche e
migliori pratiche; un esempio & rappresentato dagetto Orphanét®, cofinanziato
dall’'Unione, che offre un portale contenente infamoni su oltre 5000 malattie rare
al servizio di professionisti sanitari, dell’indtat farmaceutica, dei ricercatori e dei
pazienti.

La Commissione, con la propria comunicazione dé€i826ulle malattie rare, ha
cercato di elaborare una strategia maggiormentedoc@da ed integrata in materia
rispetto a quelli che sino a quel momento si pres@mo come interventi disorganici
e frammentari a livello comunitafid la comunicazione fa esplicito riferimento
all'impegno, condiviso dai sistemi sanitari nazibnai promuovere valori quali
I'equita nell’accesso alle prestazioni e la solield; gia espressi dal Consiglio nelle
proprie conclusioni sui valori e principi comuniidgstemi sanitari del’Unione
europed®, e osserva come in alcuni Stati siano operatinirceli riferimento o di
eccellenza le cui conoscenze e protocolli vengomro agnpiamente utilizzati dai
professionisti della sanita operanti in altri Stagémbri e a livello internazionale.

In tale contesto la proposta originariamente foatautlalla Commissione rispetto
alla direttiva qui in esame rifletteva proprio B di reti di riferimento europee volte

ad agevolare la ricerca di risposte rispetto alblema delle malattie rare, nella

127 gj tratta di quei prodotti finalizzati al trattame di malattie rare, economicamente poco o affatto
remunerativi alle abituali condizioni di commer&abzione, motivo per il quale le aziende sono
scarsamente interessate alla loro ricerca e s\wlupp

Cfr. Regolamento (UE) n. 141/2000 del Parlamentomeo e del Consiglio, del 16 dicembre 1999,
concernente i medicinali orfani, in GUCE n. L 18 &2 gennaio 2000, p. 1.

128 Cfr. Decisione n. 1786/02/CE del Parlamento eusopelel Consiglio, del 23 settembre 2002, che
adotta un programma d’azione comunitario nel candjetla sanita pubblica (2003-2008), cit.;
Decisione n. 1295/99/CE del Parlamento europeol €dssiglio, del 29 aprile 1999, che adotta un
programma d’azione comunitario per le malattie @@99-2003), in GUCE n. L 155 del 22 giugno
1999, p. 1.

129 http://www.orpha.net/consor/cgi-bin/index.php

130 Comunicazione della Commissione al Parlamentopaapal Consiglio, al Comitato economico e
sociale europeo e al Comitato delle regioni: Leattid rare: una sfida per 'Europa, dell’l1 noveebr
2008, COM (2008) 679 def.

131 Conclusioni del Consiglio sui valori e principimani dei sistemi sanitari dell’'Unione europea,
dell'l e 2 giugno 2006, cit.
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consapevolezza del valore aggiunto che avrebbdgmppresentare la condivisione
di competenze in relazione a tali malattie a lwveluropeo.

A fronte di questa impostazione il Parlamento eecoprivilegiava invece un
approccio piu generale, ove le reti avrebbero @asilimente potuto “contribuire alla
condivisione di conoscenze sulla prevenzione debdattie e sul trattamento delle
principali patologie ad ampia diffusione”, e dunquen solo delle malattie rare. E cio
in linea con la gia ricordata interpretazione dpamrespiro che I'organo assembleare
difendeva del Capo IV della direttiva “pazienti’prienente regole generali di
governance dell’'assistenza sanitaria in Europa piuttosto gbrncipi la cui
applicazione fosse circoscritta alle fattispecierdv mera rilevanza transnazionale
guale espressione della libera circolazione d&dini dell’'Unione.

Cio non significa che il Parlamento europeo noonascesse I'importanza e la
delicatezza del problema delle malattie rare, dlitt; esso intendeva infatti
affrontarlo non tanto sul piano, poco incisivo, laetooperazione tra Stati, quanto
piuttosto attraverso una normatanchant collocata sistematicamente tra le
disposizioni relative alla presa a carico dellesgaeioni medico-sanitarie richieste
all’estero, in forza della quale “i pazienti affatta malattie rare dovrebbero avere |l
diritto di accesso all'assistenza sanitaria in ltroaStato membro e di ottenere il
rimborso, anche se il trattamento in questione édra le prestazioni previste dalla
legislazione dello Stato membro di affiliazioh®’ ove adottata tale norma avrebbe
collocato le malattie rare al di fuori del prin@pyenerale secondo il quale spetta allo
Stato membro responsabile del pagamento dellagaiese stabilire I'elenco dei
trattamenti che possono essere rimborsati, anohéroii all’esterd>®

Tale soluzione, alquanto anomala rispetto ai ppinconsolidatisi in tema di
prestazioni sanitarie transfrontaliere, difficilnberavrebbe potuto essere condivisa da
parte di molti Governi in sede di Consiglio, stalitevasivita della stessa rispetto
all’autonomia decisionale e finanziaria degli Stparimenti il Consiglio vedeva con

particolare sfavore una lettura eccessivamente ahglie norme di coordinamento

132 Art. 6 par. 1 Risoluzione legislativa del Parlamoereuropeo sulla proposta di Direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio concernentepliggrione dei diritti dei pazienti relativi
all'assistenza sanitaria transfrontaliera, del @3l@ 2009, cit.

133 7. HERVEY, Cooperation Between Health Care Authorities in ffieposed Directive on Patients’
Rights in Cross-border Healthcareit., p. 176.
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introdotte dalla direttiva, volta a ritenerle appbili in maniera generale alle
guestioni correlate alla tutela della salute pudabéll’interno degli Stati dell’Unione.

Il compromesso raggiunto nel testo finale, a feodeéll’eliminazione del sopra
menzionato emendamento del Parlamento lesivo deligetenze statali in tema di
individuazione dei trattamenti coperti, prevede doemulazione particolarmente
generica degli obiettivi perseguiti dalle reti derimento europee, entita funzionali
dunque al trattamento di tutte le patologie e nmwo delle malattie rare, le quali, per
loro stessa natura, sono tuttavia destinate a ioearef di tali strumenti di
condivisione e di promozione in maniera indubbiaragmivilegiata.

Gli strumenti offerti dalla direttiva affiancheramrsenz’altro anche in futuro le
strategie integrate promosse in piu occasioni dads@lio con riguardo alle malattie
rare, secondo una metodologia intergovernativaeptafda tale istituzione rispetto
agli strumenti normativi comunitari classici, coneado tuttavia circa
limprescindibilita in tale settore di una condise di buone prassi e dell’unione
delle limitate risorse disponibili. La nuogavernancali rete promossa dalla direttiva
“pazienti”, specie laddove inserita in un approfrizontesto istituzionale, sara
dunque in grado di favorire la conoscenza, gli stmeenti e lo sviluppo di elevati
livelli di best practicessotto forma di linee guida cliniche in aree speb#; essa
contribuira a costituire la cornice istituzionalei gupporto alle iniziative
intergovernative che seguiteranno a confrontarsiicproblema delle malattie rare.
Ma anche in assenza di tali previsioni normativsttategie integrate del Consiglio
avrebbero continuato a muoversi in tale direziomeggrocessi dnew governance
sarebbero comunque ugualmente emersi in settonieamiteriori e differenti rispetto
a quello delle malattie raré.

Da ultimo si osservi come alle malattie rare l&diva finisce invece per dedicare
un autonomo articolo, limitandosi peraltro a pronere I'opera informativa della
Commissione, volta a “rendere i professionisti sanconsapevoli degli strumenti a
loro disposizione a livello di Unione per aiutaglicompiere una corretta diagnosi
delle malattie rare, in particolare la base datpl@net, e le reti di riferimento
europee”, nonché a “rendere i pazienti, i professio sanitari e gli organismi

responsabili del finanziamento dell'assistenzataani consapevoli delle possibilita

134T, HERVEY, Cooperation Between Health Care Authorities in ffieposed Directive on Patients’
Rights in Cross-border Healthcareit., p. 180.
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offerte dal regolamento (CE) n. 883/2004 per gfgamento di pazienti con malattie
rare in altri Stati membri, anche per diagnosi eeathe non sono disponibili nello

Stato membro di affiliazione” (art. 13).

9. Notazioni conclusive sul sistema di assistenzaaaaitransfrontaliera delineato

dalla direttiva “pazienti”

La trasposizione normativa all'interno della dingdt “pazienti” dei principi
elaborati dalla Corte di giustizia, nel corso dr@lun decennio, in tema di assistenza
sanitaria intracomunitaria, va salutata come umiativa utile ed attesa, volta ad
agevolare lacertezza giuridican un settore che vede gli Stati accettare condga
difficolta I'idea della presa a carico di trattartiesiagnostico-terapeutici forniti al di
fuori del territorio nazionale che non sia suboatinad un loro previo intervento di
controllo e di autorizzazione, ed in cui le proaedamministrative e di rimborso non
rendono particolarmente agevole per gli assicurapesso peraltro neppure
adeguatamente informati sui propri diritti, il gowinto delle suddette prestazioni
transfrontaliere.

Tale codificazione consente di diffondere la coroga e I'accessibilita in capo
ai cittadini, ai prestatori di servizi e alle stesautorita competenti delle regole
sull’assistenza sanitaria transfrontaliera desdmittal Trattato, superando una
situazione di incertezza nella quale diritti e dowvdei pazienti e degli organi
amministrativi potevano essere desunti solo attemven non semplice esame della
giurisprudenza promanante dal Kirchberg, correfsa sua natura al singolo caso
concreto portato all’attenzione dei giudici e duaeuon sempre utiimente utilizzabile
per operare astrazioni e coprire in tal modo fa¢ttse contigue o comparabili.

Un tale obiettivo di certezza legale e alla basWimeiativa del legislatore
europeo, per mezzo dell'approvazione di un testopdrtera, ove necessario, ad un
adattamento degli ordinamenti normativi nazionapetto alle regole sviluppate
dalla Corte, o, meglio, alle regole declinate atérno della direttiva stessa, che

peraltro, come si & vist®, divergono in misura non marginale rispetto alfenp,

135Vedisupra par. 4.1 del presente Capitolo.
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specie in tema di ammissibilita di eventuali gifistizioni delle restrizioni alla libera
circolazione dei servizi.

Proprio in relazione alla diversita di approccio Wldamo menzionata sussiste il
rischio concreto che le stesse disposizioni delettd/a, o la legislazione nazionale
che eventualmente contrasti con i consolidati inaegenti della giurisprudenza
comunitaria, possano venire travolte, attraverso gurdizio di non conformita
comunitaria, dai futuri interventi della Corte dustizia .

Per altro verso il valore aggiunto rappresentatb rdanzionato obiettivo di
certezza del diritto, che caratterizza la produzinarmativa rispetto all’elaborazione
giurisprudenziale, e stato posto in discussionpaitte di una certa dottrina, la quale
etichetta le nuove norme come una mera codificazitimida e pragmatica, dei
principi sviluppati dalla Corte, inidonea a fornineecessari chiarimenti alle questioni
da questa lasciate aperte ed anzi fonte di ultguEnplessita nel momento in cui Si
discosta da insegnamenti e definizioncdse lawormai consolidati. In altre parole la
disciplina sostanziale tracciata dalla direttivazg@nti” non apparirebbe funzionale al
superamento della logica dell'integrazione negatiigituzionalmente perseguita
dalla Corte, in favore di un’integrazione positst@e avrebbe richiesto un intervento
piu ambizioso del legislatore comunitario, attraeelo sviluppo delle regole di fonte
giurisprudenziale e I'elaborazione di norme magygemte precise e dettagliate volte

a circoscrivere lo spazio di autonomia legislatiegli ordinamenti nazionaft".

136 Ancora di recente, proprio mentre la direttiva Zjeati” stava per concludere il proprio iter di
approvazione, la Commissione muoveva al Regno @iglp e alla Repubblica slovacca alcune
contestazioni circa la non conformita rispetto altrme del Trattato sulla libera circolazione dei
servizi delle rispettive normative nazionali in &mi rimborso dei trattamenti medici ricevuti in un
altro Stato membro: cfr. rassegna stampa IP/10/5@fient rights: Commission acts to protect
patients’ rights in Spain, Slovakia and DenmaBkuxelles, 5 maggio 2010.

137 Cfr. 3. BAQUERO CRUZThe Case Law of the European Court of Justice @nMuobility of
Patients: An Assessmerh M. KRAJEWSKI, U. NEERGAARD, J. VAN DE GRONDENlealth
Care and EU LawThe Hague, 2010, p. 99.

Tali perplessita sono state esplicitamente masifesin sede di prima lettura del testo normativo i
seno al Parlamento europeo, dalla Commissiond pwrcato interno e la protezione dei consumatori,
la quale, nel suo parere del 10 marzo 2009, doeo sallecitato I'esigenza di certezza giuridica a
favore tanto dei pazienti quanto dei professiondsfia salute e dei fornitori di assistenza saiaitar
lamentava che “la proposta della Commissione resdisle problema in misura assai contenuta,
limitandosi a codificare alcune sentenze della €drtgiustizia, che sono proprio la conseguenzaandi
indubbio vuoto giuridico. Che si tratti della defione di concetti chiave (cure ospedaliere e non
ospedaliere, prestazioni di assistenza sanitagiajihne ragionevole, danno etc.), di precisazioni in
merito all'interazione fra la direttiva e i regolanti esistenti (1408/71 e 883/2004), della
considerazione della continuita dei trattamentelledresponsabilita in caso di eventuali complioagi
post-operatorie o, infine, del mutuo riconoscimedédle prescrizioni, il testo, del tutto insuffioie,
accresce l'incertezza giuridica anziché rimuover{afr. Parlamento europeo, I* Relazione sulla
Proposta di Direttiva del Parlamento europeo eQieisiglio concernente I'applicazione dei diritti de
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La direttiva non si limita peraltro a fornire uneaplina normativa, ispirata alla
giurisprudenza della Corte di giustizia, per quattacerne il rimborso dei costi di
cura, i requisiti della procedura amministrativage tondizioni della previa
autorizzazione e le fattispecie che invece non atome alcun sistema
autorizzatorio; essa infatti investe altresi teofainon ancora portate all’attenzione
dei giudici di Lussemburgo per mezzo dei rinvii gizgliziali disposti dalle corti
nazionali.

Un esempio di tale disciplina originale & rapprésendalla delineazione delle
competenze dello Stato in cui viene erogato iltaraento, laddove al paragrafo 3
dell'art. 4 viene sancito il principio di non digminazione in base alla nazionalita da
applicarsi ai pazienti degli altri Stati membri:tsatta di una significativa estensione
del principio di non discriminazione, in forza dplale i sistemi sanitari non possono
far pagare di piu i pazienti stranieri rispettowelj nazionali né trattarli in maniera
differente; e peraltro prevista anche in quest® caseccezione al principio generale
nella misura in cui viene consentito agli Statiadiottare misure restrittive rispetto
all'accesso alle cure “in entrata”, laddove giustife da esigenze di programmazione
correlate alla responsabilita statale di garantimeaccesso sufficiente e permanente
all'assistenza sanitaria sul territorio nazionalealk desiderio delle istituzioni
competenti di controllare i costi dell'assistenzmitaria e di evitare per quanto
possibile ogni conseguente spreco di risorse filaaiez tecniche e umane; le suddette
misure dovranno peraltro rimanere limitate a quar@oessario e proporzionato, non
costituire un mezzo di discriminazione arbitraria@ eenire rese pubbliche
preventivamente.

Accanto a cio I'art. 11 della direttiva si occupmlire del riconoscimento delle
prescrizioni rilasciate in un altro Stato membtapgendo un generale divieto di ogni
restrizione in materia al di fuori delle ecceziespressamente codificate.

Si tratta di integrazioni che consolidano la pasia del paziente rispetto alla
mobilita intracomunitaria finalizzata alla fruiziendi prestazioni sanitarie e che
completano cosi il quadro dei diritti delineatolda@iurisprudenza della Corte.

Un aspetto particolarmente problematico e rapptaseinvece, per altro verso,

dalla configurazione del rapporto esistente treisStema normativo riconducibile al

pazienti relativi all'assistenza sanitaria transfetiera (relatore: John Bowis), A6-0233/2009 del 3
aprile 2009, p. 152).
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piu recente atto dell’'Unione e quello fondato irvecil regolamento 883/2004, e cio
sebbene il considerando n. 30 della direttiva §o#bla necessita di uneoerenzdra

i due sistemi e per quanto tra gli obiettivi dedl@ssa venga menzionato proprio il
chiarimento dei rapporti della nuova disciplina rficd quadro normativo esistente in
materia di coordinamento dei sistemi di sicurezmaiade (regolamento (CE) n.

883/2004) ai fini dell'applicazione dei diritti dpazienti” (art. 1 par. 1).

Ne consegue che mentre alcuni diritti dei pazieotrelati all'assistenza sanitaria
transfrontaliera vengono sanciti dalla direttivédtyi @arovano autonoma disciplina
all'interno del regolamento di coordinamento; pserapio le stesse condizioni che
impediscono un diniego della previa autorizzazioda parte delle autorita
amministrative vengono declinate in termini divetalla direttiva e dal regolamento,
e, come si & vistd®, la stessa formulazione di tali condizioni conterella direttiva
diverge rispetto a quella elaborata dai giudici Ldissemburgo per la mancata
valorizzazione delle ripercussioni dell'infermitall&esercizio dell’attivita lavorativa
del soggetto.

A tal proposito sono stati avanzati dubbi circapportunita di riformulare
all'interno della direttiva definizioni gia conteteunel regolamento di coordinamento,
le quali, ove trasposte nelle normative naziorddichierebbero di compromettere
I'effettivita della fonte regolamentare e di creaitiazioni di incertezza giuridits;
in realta, stante il maggior favore per il pazied& concetto di cure non erogabili
tempestivamente nello Stato di affiliazione delioedalla direttiva, una lettura
conforme del corrispondente dettato regolamentaeara esito auspicabile ed
assolutamente in linea con la posizione di uguatierpretazione espressa sul punto
dalla stessa Corte di giustiza

Nonostante il sopra menzionato requisitccderenzatra i due quadri normativi
attualmente operativi, la differenza piu rilevatreedi essi riguarda tuttavia la misura
del rimborso e/o della presa a carico, che netsiatdel regolamento viene calcolata
sulla base della normativa e delle tariffe viggresso lo Stato di cura, mentre nel
sistema della direttiva coincide con i costi ché&tato di affiliazione avrebbe dovuto

138 \/edisupra par. 4.2 del presente Capitolo.

139 E. PENNINGS,The Cross-border Health Care Directive: More Fre@Wment for Citizens and
More Coherent EU Lawit.

140 Cfr. sent. Corte giust. 16 maggio 2006 in cauda-872/04 Watts cit.
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sopportare se la medesima assistenza sanitari@ fetséa erogata sul proprio
territorio.

Cio significa che il legislatore europeo da ultinmdervenuto, conformandosi
totalmente all’'approccio offerto dalla Corte contana alla luce dell’art. 56 TFUE,
ha deciso di lasciare inalterata la differenzatests tra i regimi di rimborso.

Si tratta in realta di una scelta non scontatanefialche misura censurabile.

Ed infatti 'impostazione giurisprudenziale lussemghese fondava le proprie
conclusioni argomentando che il rischio del rimloods costi di cura elevati, idonei
come tali a ripercuotersi sull'equilibrio finanziardel sistema previdenziale, non
avrebbe potuto costituire un’obiettiva giustificarzé delle restrizioni alla libera
circolazione, qualora lo Stato membro di affiliamonon avesse dovuto sborsare per
la prestazione erogata all’estero al proprio asatouuna somma superiore a quella
prevista per la copertura di un analogo trattamseuatderritorio nazionale.

La scelta, operata dalla Commissione europea cqordposta di direttiva, di
recepire in toto l'impostazione della Corte mantele la distinzione tra i due
menzionati sistemi di rimborso si fonda invece awalbnvinzione che i pazienti sono
portati ad usufruire dell’assistenza sanitariaghamtaliera per due ragioni principali:
e cioe da un lato qualora le cure di cui essi agpiano non siano disponibili nello
Stato di residenza, quantomeno non entro un termagenevole, dall’altro lato
gualora cure domestiche adeguate e tempestive &maece disponibili, ma essi
preferiscano comunque riceverle all’estero perchié@ picine, piu veloci o
gualitativamente migliori.

Nel primo caso si tratta di una questione di netessel secondo di preferenze
personali del soggetto, situazioni queste che la@izsione ha ritenuto ragionevole
trattare in maniera tra loro distinta: ed infatiis paziente risulta costretto a recarsi
all'estero a causa dell'inadeguatezza dell’offéntarna, non appare giusto che cio si
ripercuota a suo svantaggio sul piano economiadddee invece il paziente ben
potrebbe, alla luce di una valutazione di necesditdca, farsi curare sul territorio
nazionale, ma per una serie di motivazioni persomadferisca comunque recarsi
all’estero, non sussistono valide ragioni per lalqul bilancio pubblico debba

risultare, gravato di costi aggiuntivi a causarh tale scelta individuale del singolo.
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L’'impianto concettuale della Commissione si € maate inalterato lungo tutto |l
processo di approvazione della proposta di dimttiper quanto supportato da
argomenti non pienamente convincenti.

Ed infatti, se probabilmente i casi Kohll e Deckertevano intorno a fattispecie
di vero e proprio “shopping sanitario”, molte altiéuazioni, rispetto alle quali trova
applicazione il regime di rimborso della direttivagn risultano riconducibili ad un
mero giudizio di “maggiore convenienza” per il parie nel recarsi all’estero: cio
avviene, ad esempio anche in presenza di lunghansas$tenibili liste di attesa,
guando il soggetto si trovi impossibilitato per ioag di urgenza ad attivare le
procedure amministrative previste dal regolamentmodrdinamento, oppure qualora
la legislazione nazionale appaia maggiormente aduks al cittadino rispetto a
guella regolamentare, oppure ancora per carenzaddguate informazioni sul
puntd“,

Gia si é visto come la Commissione avesse coeremiemrisolto simili
incongruenze prevedendo un principio di generajdiegbilita della disciplina del
regolamento, in particolare per quanto concerneanantare del rimborso,
ogniqualvolta, a prescindere dall’attivita postaessere dall'interessato, sussistessero
i presupposti fattuali di inadeguatezza e tardiv&l’ offerta medico-assistenziale
domestica rispetto alle condizioni cliniche del geijo che ne rendevano necessitato
il trasferimento all’estero (idonei addirittura, llae prospettiva estrema della
Commissione, a sanare la mancata attivazione getleedura autorizzatoria anche
laddove la stessa fosse invece previ$ta)

Accantonato, nel testo finale dell’atto, tale pinoic di generale prevalenza della
disciplina regolamentare (oggi circoscritto alléesipotesi in cui sia stata comunque
attivata la procedura di previa autorizzazionealwas la diversa volonta espressa
dall'interessato), sarebbe stata comunque auspecali parte della direttiva una
maggiore omogeneita di disciplina in presenza tdiagioni assimilabili, in modo da
evitare che fattispecie comparabili possano venaiate diversamente sul piano del
rimborso a seconda delle circostanze contingenti.

| due coesistenti ed asseritamente “coerenttésisnormativi posti a raffronto

in queste considerazioni finali si differenzianocla@ rispetto alle modalita della

141 £ PENNINGS,The Cross-border Health Care Directive: More Fre@Wment for Citizens and
More Coherent EU LawZit.
142/edisupra par. 7 del presente Capitolo.
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copertura finanziaria: nel quadro del regolamenitocabrdinamento lo Stato di
affiliazione paga direttamente lo Stato di curdj’ambito della direttiva la regola,
ricavata dalla giurisprudenza della Cofeé che il paziente anticipa i costi delle cure
e viene in seguito rimborsato dalla propria isiitne competente. Va tuttavia
sottolineato che, in virtu di un emendamento delaf@ento europeo, il testo finale
dell'art. 7 par. 4 della direttiva prevede attuahteeche, in alternativa al rimborso, i
costi relativi all’assistenza sanitaria transfrdieta possano anche essgragati
direttamentadallo Stato membro di affiliazione.

L’auspicio € che gli ordinamenti statali, in sedeattuazione della direttiva,
prediligano la modalita della presa a carico diretéi costi da parte dello Stato di
origine, cosi da evitare che la stessa possa averapatto discriminatorio favorendo
le fasce sociali piu abbienti, ovvero quelle dotditeisorse sufficienti ad anticipare i
costi dei trattamenti transfrontalieri.

Una diversa impostazione comporterebbe altresielgativa conseguenza che
cittadini residenti in Stati con sistemi sanitaiti pari vengano stimolati a recarsi in
Paesi dotati di sistemi che costano meno, laddpestamenti nella direzione inversa
risulterebbero praticamente esclusi.

Alla luce delle valutazioni presentate nel corstladpresente trattazione si puo
concludere che a seguito dell'approvazione deltettiva “pazienti” si e di fatto
instaurato un sistema duale che non ha contribaiteemplificare il panorama
giuridico; si potrebbe addirittura affermare chescitrova in realta di fronte ad un
sistema tripartito, fondandato alternativamentdasdirettiva, sul regolamento di
coordinamento nonché sulla stessa giurisprudenta Gerte nei limiti in cui la
direttiva vi si discosta.

Come conseguenza di tale complessa struttura saranitadini piu informati ed
istruiti, nonché quelli piu abbienti, a poter beaire al meglio dei vantaggi offerti
caso per caso dalle differenti regolamentazioraltd canto le censurate disarmonie
possono determinare una condizione di incertezaaidgia che rappresenta

inevitabilmente un freno rispetto alle potenziatitegratorie dei pazienti europei.

143 Né la Corte avrebbe potuto sviluppare una reguiersia rispetto al rimborso dei costi sostenuti dal
paziente, trovandosi a valutare normative naziactadi, per loro stessa natura e al di fuori di dfpéci
accordi internazionali, non potevano impegnare dmportamento di altri Stati e incidere sulla
sovranita degli stessi.

241



Tesi di dottorato di Fabrizio Delle Vedove, discussa presso I'Universita degli Studi di Udine

Risolutivo in tale prospettiva sara unicamenteubtv senso dei legislatori degli
Stati membri, rispetto al cui intervento risolutamen si nutrono tuttavia grandi
aspettative, risultando essi portatori di interesszionali in gran parte contrastanti
rispetto ai nuovi valori propugnati, unitamenteaaiorte di giustizia, dalla direttiva

“pazienti”.
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CONCLUSIONI

Si é visto nel corso della presente trattazioneectarCorte di giustizia, basandosi
sui principi comunitari di libera circolazione, sggunta a delineare un autonomo
diritto economico dei pazienti che consente aghsst di spostarsi in altri Stati
membri al fine di ricevere trattamenti medici e&kuperare in tutto o in parte i costi
sostenuti per tali trattamenti da parte del progBtato membro di affiliazione,
promuovendo cosi la liberalizzazione del mercatomeo dell'assistenza sanitaria e
per creazione di una nuova figura di cittadino-conatore rispetto all’'offerta dei
servizi medico-sanitaki

L’'analisi di tale giurisprudenza, nonché della nativea europea, sia
regolamentare che programmatica di recente intiodaz ha evidenziato come,
nell’lambito della mobilita intracomunitaria dei peati, il conflitto tra esigenze e
valori contrapposti non operi tanto sul piano @gporto tra promozione della salute
e tutela delle liberta economiche fondamentali,nuigiuttosto su quello del divario
tra due differenti prospettive di tutela del beakite, viste rispettivamente nell’ottica
del cittadino europeo e di quello nazionale, costiti la medesima persona fisica ma
portatori di volta in volta di interessi antiteteciseconda della dimensione personale o
sociale presa in esame nel singolo caso.

Il diritto alla salute correlato alla circolaziorteansfrontaliera delle persone
conosce infatti in ambito comunitario due dimensidra loro astrattamente
contrapposte.

Da un lato vi & quella detittadino dell’'Unioneil quale, facendo valere |l
principio di libera prestazione dei servizi, riest®ttenere un trattamento sanitario
tempestivo, a carico del proprio sistema di pravadesociale, presso un altro Stato
membro senza scontare rallentamenti burocraticnounque aggirando liste d’attesa
nazionali che, in esecuzione di generali politicheprogrammazione della spesa
pubblica, gli consentirebbero di ricevere la prestae di cui necessita in un tempo
oggettivamente incompatibile con le proprie cormhzidi salute; in tale prospettiva
I'evoluzione giurisprudenziale della Corte di giast € stata da piu parti salutata
come l'auspicato sviluppo di un’idea di cittadinarsociale europea stimolata dalle

norme sulla liberta di circolazione, con consegeeppsitive anche rispetto alla

1 E.M. SZYSZCZAK,Patients’ Rights: A Lost Cause or Missed Opporyitit., p. 109.
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solidarieta transfrontaliera, all’abbattimento ddikte di attesa ed al miglioramento
dell'offerta interna di prestazioni mediche al firdd adeguarla agli standard
tecnologici e scientifici internazionali gia rece altri Paesi europ@i

Dall’altro lato vi & la dimensione delittadino nazionaleche, in contrasto con
l'interesse personale e clinico del proprio altgp éeuropeo”, si preoccupa che il
sistema di sicurezza sociale al cui sostentamenémZiario egli stesso contribuisce
evidenzi difficolta nel sostenere spese per cuaasfrontaliere dei propri iscritti o
veda appesantirsi le gia affaticate liste d’atesausa di un’eccessiva immigrazione
sanitaria dall’'estero verso le strutture nazionali.

In tale propettiva il diritto riconosciuto al singgpaziente di muoversi all’interno
dell’'Unione per ricercare ed usufruire dei trattathenaggiormente appropriati al
proprio stato di salute anche al di fuori dei riggr meccanismi delineati dai
regolamenti 1408/71 e 883/2004 ¢ stato letto daaiti come una concreta minaccia
all’effettivita dei principi di solidarieta nazioleae una sfida lanciata all’autonomia e
alla competenza degli Stati membri nel’ambito aehnitd

La ricerca di un bilanciamento diretto tra una tibeeconomica del Trattato, da
un lato, e la tutela della salute idonea a giustreé eventuali restrizioni della stessa,
dall’'altro, si configura in realta, in via indiraitcome ricerca di compromesso tra
desiderio del paziente di ottenere tempestiva guata risposta alle proprie esigenze
di salute e necessita per il sistema di riservatg@smgni sanitari della popolazione
risorse inevitabilmente limitate e di definire lenseguenti priorita cliniche.

Il contrasto ricalca peraltro la diversita di pasi tra Corti nazionali e Corte di

giustizia, le prime intente a privilegiare i bisoglel paziente in relazione a quelli di

2 G. DAVIES, The Effect of Mrs Watts Trip to France on the NagioHealth Servicecit.; M. FLEAR,
The Open Method of Coordination on Health Carerdfie Lisbon strategy II: Towards a Neo-Liberal
Framing?, in EIOP, Special Issue I, vol. 13.

? Latteggiamento fortemente critico verso le recgmese di posizione della Corte emerge in molti
casi gia dal titolo prescelto dagli autori per o contributi scientifici: cfr. C. NEWDICK,
Citizenship, Free Movement and Health Care: Cemgnindividual Rights by Corroding Social
Solidarity, cit., p. 1645-1668; C. NEWDICKDisrupting the Community-Saving Public Health Eshic
from the EU Internal Marketin M. KRAJEWSKI, U. NEERGAARD, J. VAN DE GRONDEN,
Health Care and EU Lawlhe Hague, 2010, p. 211 ss.; T. KOSTERKwelcome Europeanisation —
the Development of Cross-Border Patient Mohilithesis, Master of European Studies, 2007, College
of Europe, Bruges, disponibile irnttp://62.102.106.100/Objectts/2/Files/Kostera,.po¥e l'autore
parla apertamente dvifus of cross-border patient mobilityV.G. HATZOPOULOS Killing National
Health and Insurance System but Healing Patientis: European Market for Health Care Services
after the Judgments of the ECJ in Vanbraekel arettfmmscit.; L. HANCHER-W. SAUTEROne
Step Beyond? From Sodemare to DocMorris: The EWse#fom of Establishment Case Law
Concerning Healthcargn Common Market Law Review, 2010, 47(1), p. 146.
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altri pazienti che si trovino in analoga posiziote seconda incentrata invece sulla
posizione personale dell'individuo scorporata daitesto.

In dottrina tale situazione é stata acutamente riiescevidenziando la
contrapposizione tra diritti “negativi, civili e s@anziali”, direttamente invocabili
avanti a un giudice, e diritti “positivi, sociali erocedurali”, non assoluti e
condizionati dalle scelte politiche esercitate @&tato; questi ultimi vengono definiti
procedurali nel senso che fanno comunque sorgafgitio ad una valutazione da
parte di un giudice, ma non un diritto al trattamoestesst

La tensione tra i due piani rappresenta peraltabgbilmente piu un timore
ipotetico che un rischio concreto, dato che il ntong pazienti che si sono sinora
avvalsi di tale facolta appare relativamente esiguwmn ha evidenziato significativi
incrementi nel raffronto tra le diverse rilevaziatatistiche che sono state condotte
nel corso degli ultimi anni; e la stessa direttijgmzienti” non pone particolare
accento su compiti informativi ed educativi deglatsin merito alle potenzialita di
cura che il sistema, anche comunitario, mette podigione degli iscritti a ciascun
sistema sanitario.

Al di 1a dell’evoluzione culturale del cittadino mpeo medio e delle autonome
iniziative di sensibilizzazione dei singoli Paesi,si puo dunque attendere che le
situazioni transfrontaliere rimarranno anche iufatprevalentemente circoscritte alle
sole zone geografiche di confine caratterizzatardapeculiare contiguita linguistica
e sociale.

Senz’altro la direttiva ha fornito un contributoportante di chiarezza e di pronta
accessibilita del diritto nel contesto sopra eviigio, operando un bilanciamento tra
i diversi piani (liberta economiche e tutela dedidute) sostanzialmente in linea con
gli insegnamenti lussemburghesi.

E peraltro difficile immaginare, al di la di quelthe saranno le scelte statali nel
recepimento interno delle posizioni giuridiche stncdalla direttiva, diverse
evoluzioni giurisprudenziali da parte della Cortdpnee a mutare I'equilibrio
conseguito facendolo alternativamente pendere @varé dei bisogni clinici e
personali del singolo (ad esempio prescindendoedalenza di previa autorizzazione

per situazioni che attualmente la prevedono), appuiavore delle esigenze nazionali

* C. NEWDICK, The European Court of Justice, Trans-national He&lare, and Social Citizenship —
Accidental Death of a Conceptid Wisconsin International Law Journal, (2009,2 857.
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di pianificazione e di efficienza del sistema (agkrapio, arrivando ad estendere
I'onere della previa autorizzazione a fattispetie ne sono oggi invece escluse).

Non appare di supporto in questa valutazione neplaurecente codificazione del
diritto alla salute all’interno della Carta deiittirfondamentali dall’'Unione europea,
pur trattandosi di atto normativo vincolante rigpedlle situazioni connaturate da
rilevanza comunitaria: ed infatti I'art. 35 non idela un diritto assoluto esigibile del
singolo, ma ribadisce il rispetto delle competenagionali in tema di accesso alle
prestazioni sanitarie, sollecitando per altro véitidnione a conformare ad un elevato
livello di protezione della salute umana le diveag®ni e politiche ad essa confetite

Sul piano opposto, nello sforzo di fornire una osga ai timori di snaturamento
dei sistemi di protezione sociale alla luce dellgolezioni normative e
giurisprudenziali comunitarie, si € evocato da ealt certa dottrina un generico
principio di “protezione sociale della saluteso€ial health protection qualificato
come principio generale dell’ordinamento europeoicenducibile alle tradizioni
costituzionali comuni agli Stati membfri

Lo scopo € quello di ricondurre il giudizio al bildamento tra interessi di pari
rilievo costituzionale, sollevando gli Stati daliere di dimostrare che la misura
adottata € necessaria e proporzionata e che netoresialtre misure, meno restrittive
della libera circolazione, ugualmente idonee aquprse la tutela della salute o il
diverso motivo imperativo di interesse generalenuto meritevole di tutela
dallordinamento comunitario; si garantirebbe ih tado alla Corte un maggior
margine di elasticita nella valutazione delle sitaai portate alla sua attenzione.

A prescindere dalla concreta possibilita giuridida riconoscere un simile
principio di “protezione sociale della salute”, yentuale emersione dello stesso si
inscrive peraltro nellambito dei ritardi segnatn igiurisprudenza rispetto al
riconoscimento (al di la delle petizione di prinoigpur progressivamente introdotte
all'interno dei Trattati) di una effettiva e condi® dimensione sociale del mercato

europeo.

® T.K. HERVEY, The Right to Health in European Union Law T.K. HERVEY-J. KENNER (a cura

di), Economic and Social Rights Under the EU CharteFofidamental Rights: A Legal Perspective
2003, p. 193-222.

® T. SOKOL, Entitlement to Socially-covered Health Care vsoRty Setting: ECJ’s Decomposition
in the NHS?in European Journal of Social Security, vol. 13 sept. 2011.
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Un esempio di tale asimmetria costituzionale ttseria economiche e diritti
sociali dell’'Unione, tra i quali ultimi andrebbe adnoverarsi I'auspicato principio di
“protezione sociale della salute”, & senz’altropragentato dalle celebri sentenze
Viking” e Lavaf, ove il diritto di sciopero, pur ricondotto traprincipi generali
dell'ordinamento dell’'Unione, viene totalmente sécato a beneficio dell'assoluta
primazia riservata alle contrapposte liberta ecdoben di stabilimento e di
prestazione dei servizi; e ancora di recente laeComella sentenza Commissione c.
Germanid, sempre riconoscendo l'esistenza di un diritto d@mentale alla
negoziazione collettiva (oggi peraltro sancito anokll’art. 28 della Carta), € giunta
a negare che gli accordi conclusi in materia dvigkenza complementare dalle parti
sociali sfuggissero all'applicazione delle normemateria di libera prestazione dei
servizi e della disciplina comunitaria di settosglil appalti pubblici.

Considerato un tale, pur criticabile, approccioge ctontinua a privilegiare
I'Europa economica rispetto all’Europa sociale, goad oggi affatto scontato che la
Corte di giustizia possa agevolmente discostarsepa riguardo all'area
dell'assistenza sanitaria.

Tanto piu che, come si e visto, nel settore in @amapproccio rigoroso rispetto
all'pplicazione dei valori economici dell’Unione nisce indirettamente per
privilegiare il diritto individuale e personale deingolo alla salute quale diritto
fondamentale della persona cosi come sancito teltiio di un gran numero di
Costituzioni di Stati membri dell’'Uniorié

In tale contesto la direttiva “pazienti” si poneéce come stimolo per una nuova
generazione di diritti di cittadinanza a vantaggio tutti coloro che ricerchino
trattamenti medico-assistenziali all'interno deltione europea, contribuendo altresi
allo sviluppo di nuovi valori sociali europei nalthbito di quello che si sta

delineando come un vero e proprio modello sociatepgeo.

" Sent. Corte giust. 11 dicembre 2007, in causa 43®05, International Transport Workers’
Federation e Finnish Seamen’s Union (Viking)Racc., 2007, p. I-10779.

8 Sent. Corte giust. 18 dicembre 2007, in causa-8341205,Laval un Partneri Ltdin Racc., 2007, p.
1-11767.

° Sent. Corte giust. 15 luglio 2010, in causa n.7@¢/@8,Commissione c. Germanim Racc., 2010, p.
1-07087.

10 Cfr. art. 32 Costituzione italiana, che stabiliscke “la Repubblica tutela la salute come
fondamentale diritto dell'individuo”; art. 43 c. Costituzione spagnola del 1978, che sancisce il
“diritto alla difesa della salute”; art. 64 Costitone portoghese del 1976, che specifica che “ognun
ha diritto alla protezione della salute e il dovdréifenderla e migliorarla”.
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Obiettivo primario delle nuove norme europee e 'sdtna quello di accrescere,
basandosi sull'art. 56 del Trattato sul funzionataes sugli interventi interpretativi
della Corte, i diritti dei pazienti che si spostaverso un altro Stato membro per
motivi di salute; piu in generale esse finisconttaitia per delineare una nuova
relazione tra cittadino europeo e stato socialieawarso I'individuazione di diritti
esigibili al servizio del cittadino-paziente-consatore ogniqualvolta questi debba
fruire di servizi medico-assistenziali a causaalphoprie condizioni di salute.

In tale prospettiva si puo dunque affermare chauava agenda dei diritti del
cittadino europeo finisce per offrire ben piu cheaunera valutazione economica e
mercantilistica dei servizi sanitari finalizzatalaalliberalizzazione degli stessi,
delineando piuttosto un nuovo status di informagjomccesso e trattamento
all'interno dei sistemi di assistenza sanitariai @rdtezione sociale nazionali quale

moderno diritto di cittadinanza nell’'Unione europea

1 E.M. SZYSZCZAK,Patients’ Rights: A Lost Cause or Missed Opporyitit., p. 112.
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sent. Corte giust. 9 luglio 1980 in causa n. 80//G1@vina, in Racc., 1980 p. 2205

sent. Corte giust. 3 febbraio 1982 in cause riumit@2 e 63/81, Societa anonima di diritto
francese (SECO) e Societa anonima di diritto fraed@esquenne & Giral, in Racc., 1982 p.
223

conclusioni avv. gen. Mancini del 10 marzo 1988ansa n. 139/82, Piscitello, in Racc.,
1983 p. 1427

sent. Corte giust. 5 maggio 1983 in causa n. 13%B2itello, in Racc., 1983 p. 1427

sent. Corte giust. 31 gennaio 1984 in cause riumi86/82 e 26/83, Luisi e Carbone, in
Racc., 1984 p. 377

sent. Corte giust. 7 febbraio 1984 in causa n.838uphar BV, in Racc., 1984 p. 523

sent. Corte giust. 10 luglio 1984 in causa W832Campus Oil, in Racc., 1984 p. 2727
sent. Corte giust. 7 maggio 1985 in causa n. 1&8/missione c. Francia, in Racc., 1985 p.
[-01339

sent. Corte giust 15 gennaio 1986 in causa n. 4P@ha, in Racc., 1986 p. 1
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28 gennaio 1986 in causa n8#88ommissione c. Francia (macchine per

la lavorazione del legno), in Racc., 1986 p. 419

sent. Corte giust.

4 dicembre 1986 in causa n.820%ommissione c. Germania

(assicurazioni), in Racc., 1986 p. 3755

sent. Corte giust.

24 febbraio 1987 in cause ®unit379 380 381/85 e 93/86, Giletti, in

Racc., 1987 p. 955

sent. Corte giust.

p. 2085

sent. Corte giust.

26 aprile 1988 in causa n. I{BBnd van Adverteerders, in Racc., 1988

5 luglio 1988 in causa n. 21@¥pwitz, in Racc., 1988 p. 3715

Sent. Corte giust. 27 settembre 1988 in causa3i8@86Humbel, in Racc., 1998 p. 5365

sent. Corte giust.

1839

sent. Corte giust.

1-889

sent. Corte giust.

01417

sent. Corte giust.
sent. Corte giust.

1991 p. 1-00659

sent. Corte giust.

1991 p. 1-00709

sent. Corte giust.

1991 p. 1-00727

sent. Corte giust.
in Racc., 1991 p.
sent. Corte giust.

03017

sent. Corte giust.

1991 p. 1-03069

sent. Corte giust.
sent. Corte giust.
sent. Corte giust.

1991 p. 1-04069

sent. Corte giust.
sent. Corte giust.

00249

22 giugno 1989 in causa n. B)¥eatelli Costanzo SpA, in Racc., 1989 p.
20 marzo 1990 in causa n. C& D8 Pont de Nemours, in Racc., 1990 p.
27 marzo 1990 in causa n. C8P1 Hush Portuguesa, in Racc., 1990 p. I-

7 febbraio 1991 in causa n. ¥&2 Ronfeldt, in Racc., 1991 p. 1-00323
26 febbraio 1991 in causa n5@89, Commissione c. Francia, in Racc.,

26 febbraio 1991 in causa n8@89Y, Commissione c. Italia, in Racc.,
26 febbraio 1991 in causa n9&89Y, Commissione c. Grecia, in Racc.,

18 giugno 1991 in causa n. @8%KElliniki Radiophonia Tiléorassi AE,
1-02925
20 giugno 1991 in causa n. @&Kstanton Newton, in Racc., 1991 p. I-

20 giugno 1991 in causa n. @GBIenkavit Futtermittel GmbH, in Racc.,

25 luglio 1991 in causa n. BUpEager, in Racc., 1991 p. 1-04221
25 luglio 1991 in causa n. C-88Gouda, in Racc., 1991 p. 1-04007
25 luglio 1991 in causa n. C-3%3Commissione c. Paesi Bassi, in Racc.,

4 ottobre 1991 in causa n. Gah%rogan, in Racc., 1991 p. 1-04685
28 gennaio 1992 in causa n.41980 Bachmann, in Racc., 1992 p. |-

sent. Trib. | grado 25 febbraio 1992 in causa 41180, Barassi, in Racc., 1992 p. [I-00159

sent. Corte giust.
sent. Corte giust.
sent. Corte giust.

1992 p. 1-06757

sent. Corte giust.

1993 p. 1-00191

sent. Corte giust.

8 aprile 1992 in causa n. C-h2®ay, in Racc., 1992 p. I-02737

20 maggio 1992 in causa n. GalQ&amrath, in Racc., 1992 p. I1-03351
16 dicembre 1992 in causa nl1Z94, Commissione c. Belgio, in Racc.,
19 gennaio 1993 in causa n.XZ910 Commissione c. ltalia, in Racc.,

17 febbraio 1993 in cause ®BumitC-159/91 e C-160/9, Poucet e Pistre, in

Racc., 1993 p. I-00637

sent. Corte giust.
sent. Corte giust.
sent. Corte giust.

30 marzo 1993 in causa n. Ca328/homas, in Racc., 1993 p. 1-01247
31 marzo 1993 in causa n. C21¥eaus, in Racc., 1993 p. 1663
4 maggio 1993 in causa n. C21'H8deracion de Distribuidores

Cinematogréficos (Fedicine), in Racc., 1993 p.232

sent. Corte giust.
sent. Corte giust.
sent. Corte giust.

1994 p. 1-05145

14 luglio 1994 in causa n. @32Webb, in Racc., 1994 p. I-03567
20 settembre 1994 in causal®/g3, Drake, in Racc., 1994 p. 1-04337
5 ottobre 1994 in causa n. @@L ommissione c. Francia, in Racc.,
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sent. Corte giust. 23 febbraio 1995 in cause ®umitC-358/93 e C-416/93, Bordessa, in
Racc., 1995 p. I-00361
sent. Corte giust. 10 maggio 1995 in causa C-384R/ne Investments, in Racc., 1995 p. I-

01141

sent. Corte giust. 19 ottobre 1995 in causa n. B3 Richardson, in Racc., 1995 p. I-
03407

sent. Corte giust. 14 novembre 1995 in causa r84798, Svensson, in Racc., 1995 p. I-
03955

sent. Corte giust. 16 novembre 1995 in causa m4[92, FFSA, in Racc., 1995 p. 1-04013
sent. Corte giust. 30 novembre 1995 in causa rb/@45 Gebhard, in Racc., 1995 p. 4165
sent. Corte giust. 14 dicembre 1995 in cause BunilC-163/94, C-165/94 e C-250/94, Sanz
de Lera, in Racc., 1995 p. 1-04821

sent. Corte giust. 15 dicembre 1995 in causa nL%98, Bosman, in Racc., 1995 p. 1-04921
conclusioni avv. gen. Tesauro del 29 febbraio lif9&usa n. C-238/94, Garcia, in Racc.,
2004 p. 1-01673

sent. Corte giust. 26 marzo 1996 in causa n. C923&arcia, in Racc., 1996 p. I-01673
sent. Corte giust. 28 marzo 1996 in causa n. C92Z7/&uiot, in Racc., 1996 p. 1-01905

sent. Corte giust. 2 maggio 1996 in causa n. CR)&?aletta, in Racc., 1996 p. I-02357
sent. Corte giust. 6 giugno 1996 in causa n. Ca)XZommissione c. Italia, in Racc., 1996
p. 1-02691

sent. Corte giust. 30 gennaio 1997 in cause rivmit@-4/95 e C-5/95, Stdber e Piosa Pereira,
in Racc., 1997 p. 1-00511

sent. Corte giust. 5 giugno 1997 in causa n. CE)&yndesmos ton en Elladi Touristikon
kai Taxidiotikon Grafeion (SETTG), in Racc., 19971403091

sent. Corte giust. 17 giugno 1997 in causa n. @5 Bodemare SA, in Racc., 1997 p. I-
03395

sent. Corte giust. 9 luglio 1997 in causa n. C-222Parodi, in Racc., 1997 p. 1-03899
conclusioni riunite avv. gen. Tesauro del 16 sebreni997 in causa n. C-120/95, Decker, e
in causa n. C-158/96, Kohll, in Racc., 1998 p. 881

sent. Corte giust. 5 marzo 1998 in causa n. C-860/@lenaar, in Racc., 1998 p. 1-00843
sent. Corte giust. 28 aprile 1998 in causa n. G29{&ohll, in Racc., 1998 p. 1-01931

sent. Corte giust. 28 aprile 1998 in causa n. Q9% Mecker, in Racc., 1998 p. 1-01831
sent. Corte giust. 12 maggio 1998 in causa n. @@BMartinez Sala, in Racc., 2003 p. |-
02691

sent. Corte giust. 9 febbraio 1999 in causa n. ¥9f Seymour-Smith e Perez, in Racc.,
1999 p. 1-00623

sent. Corte giust. 29 aprile 1999 in causa n. G224 iola, in Racc., 1999 p. I1-02517

sent. Corte giust. 21 settembre 1999 in causagv/@6, Albany, in Racc., 1999 p. I-05751
sent. Corte giust. 21 settembre 1999 in causeteitmiC-115/97 a C-117/97, Brentjens', in
Racc., 1999 p. 1-06025

sent. Corte giust. 21 settembre 1999 in causa2il 9297, Drijvende, in Racc., 1999 p. I-
06121

sent. Corte giust. 28 ottobre 1999 in causa n. /8&5% estergaard, in Racc., 1999 p. 1-07641
conclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del 18§gi@2000 in causa n. C-157/99,
Geraets-Smits e Peerbooms, in Racc., 2001 p. 19547

conclusioni avv. gen. Saggio del 18 maggio 200€ausa n. C-368/98, Vanbraekel, in Racc.,
2001 p. 1-05363

sent. Corte giust. 12 settembre 2000 in causeteimiC-180/98 a C-184/98, Pavlov, in
Racc., 2000 p. 1-06451

sent. Corte giust. 3 ottobre 2000 in causa n. @&&orsten, in Racc., 2000 p. 1-07919
sent. Corte giust. 5 ottobre 2000, in causa n. @98, Germania c. Consiglio (prodotti del
tabacco), in Racc., 2000, p. I-08419

sent. Corte giust. 1 febbraio 2001 in causa n. &96) Mac Quen, in Racc., 2001 p. 1-00837
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sent. Corte giust. 20 febbraio 2001 in causa nO®R9D, Asociacion Profesional de Empresas
Navieras de Lineas Regulares (Analir), in Raccl128 1-01271

sent. Corte giust. 28 giugno 2001 in causa n. gall& arsy, in Racc., 2001 p 1-05063
sent. Corte giust. 12 luglio 2001 in causa n. CH%,/Geraets-Smits e Peerbooms, in Racc.,
2001 p. 1-05473

sent. Corte giust. 12 luglio 2001 in causa n. C/388Vanbraekel, in Racc., 2001 p. I1-05363
sent. Corte giust. 4 ottobre 2001 in causa n. 98B&elgar, in Racc., 2001 p. 1-06915
sent. Corte giust. 29 novembre 2001 in causa /081 De Coster, in Racc., 2001 p. I-
09445

conclusioni avv. gen. Colomer del 22 ottobre 2002&ausa n. C-385/99, Mlller-Fauré e Van
Riet, in Racc., 2003 p. 1-04509

conclusioni avv. gen. Ruiz-Jarabo Colomer del 2inge 2003 in causa n. C-56/01, Inizan,
in Racc., 2001 p. 1-12403

sent. Corte giust. 25 febbraio 2003 in causa nR2@€®, IKA, in Racc., 2003 p. [-01703
sent. Corte giust. 8 maggio 2003 in causa n. CZLATRAL SA, in Racc., 2003 p. 4431
sent. Corte giust. 13 maggio 2003 in causa n. ¢9®8B/uller-Fauré e Van Riet, in Racc.,
2003 p. 1-04509

sent. Corte giust. 3 luglio 2003 in causa n. CA56ANOZ, in Racc., 2003 p. I-07045
conclusioni avv. gen. Colomer del 10 luglio 200%&usa n. C-8/02, Leichtle, in Racc., 2004
p. 1-02641

sent. Corte giust. 9 settembre 2003 in causa @801, Consorzio Industrie Fiammiferi
(CIF), in Racc., 2003 p. I1-08055

sent. Corte giust. 30 settembre 2003 in causa224@1, Kobler, in Racc., 2003 p. 1 10239
sent. Corte giust. 23 ottobre 2003 in causa n. f0356nizan, in Racc., 2001 p. 1-12403
sent. Corte giust. 6 novembre 2003 in causa n.3824 Gambelli, in Racc., 2003 p. 1-13031
sent. Corte giust. 9 dicembre 2003 in causa n. €e?Z Commissione c. Italia, in Racc.,
2003 p. 1-14637

sent. Corte giust. 11 dicembre 2003, in causa 322101, Deutscher Apothekerverband eV
(0800 DocMorris NV), in Racc., 2003, p. 1-14887

sent. Corte giust. 13 gennaio 2004 in causa n.3B85Kihne & Heitz NV, in Racc., 2004
p. 1-00837

sent. Corte giust. 16 marzo 2004 in cause riunite-864/01, C-306/01, C-354/01 e C-
355/01, AOK Bundesverband, in Racc., 2004 p. I-&49

sent. Corte giust. 18 marzo 2004 in causa n. C;&@i2htle, in Racc., 2004 p. 1-02641

sent. Corte giust. 14 ottobre 2004 in causa n. 8a) Betriebskrankenkasse der Robert
Bosch GmbH, in Racc., 2004 p. 1-09911

conclusioni avv. gen. Geelhoed del 13 gennaio 2ib0&usa n. C-145/03, eredi di Annette
Keller, in Racc., 2006 p. 1-02529

sent. Corte giust. 12 aprile 2005 in causa n. Gai3eredi di Annette Keller, in Racc., 2005
p. 1-02529

sent. Corte giust. 21 aprile 2005 in causa n. Qa3 ommissione c. Grecia (ottici greci),
in Racc., 2005 p. 1-03177

sent. Corte giust. 8 settembre 2005 in cause @umiC-544/03 e C-545/03, Mobistar SA e
Belgacom Mobile SA, in Racc., 2005 p. 1-07723

conclusioni avv. gen. Geelhoed del 15 dicembre 20@ausa n. C-372/04, Watts, in Racc.,
2006 p. 1-04325

conclusioni avv. gen. Geelhoed del 19 gennaio 20@&usa n. C-466/04, Herrera, in Racc.,
2006 p. 1-05341

sent. Corte giust. 16 marzo 2006 in causa n. CO23&apferer, in Racc., 2006 p. | 2585
sent. Corte giust. 16 maggio 2006 in causa n. GE3/2Vatts, in Racc., 2006 p. 1-04325
sent. Corte giust. 15 giugno 2006 in causa n. @e4k61errera, in Racc., 2006 p. 1-05341
sent. Corte giust. 5 dicembre 2006 in cause riunit@-94/04 e C-202/04, Cipolla, in Racc.,
2006 p. 11421
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conclusioni avv. gen. Colomer del 11 gennaio 200Fausa n. C-444/05, Stamatelaki, in
Racc., 2006 p. 1-03185

sent. Corte giust. 19 aprile 2007 in causa n. @Bl4stamatelaki, in Racc., 2007 p. 1-03185
sent. Corte giust. 18 luglio 2007 in causa n. C/@20Commissione c. Germania, in Racc.,
2007 p. 1-06095

sent. Corte giust. 18 luglio 2007 in causa n. 3.9 ucchini, in Racc., 2007 p. 1 6199
sent. Corte giust. 6 dicembre 2007 in causa n.&0% Commissione c. Germania
(psicoterapeuti tedeschi), in Racc., 2007 p. I-7051

sent. Corte giust. 11 dicembre 2007, in causa 43&05, International Transport Workers’
Federation e Finnish Seamen’s Union (Viking), it®a2007, p. 1-10779

sent. Corte giust. 18 dicembre 2007, in causa 341205, Laval un Partneri Ltd, in Racc.,
2007, p. I-11767

sent. Corte giust. 17 luglio 2008 in causa n. C/860Corporacion Dermoestética SA, in
Racc., 2008 p. I-05785

conclusioni avv. gen. Mengozzi del 11 settembreBd@@ausa n. C-208/07, Petra von
Chamier-Glisczinski, in Racc., 2009 p. I-06095

sent. Corte giust. 11 settembre 2008, in causald1?07, Commissione c. Germania, in
Racc., 2008, p. 1-06935

sent. Corte giust. 16 dicembre 2008 in causa @08, Cartesio, in Racc., 2008 p. | 9641
sent. Corte giust. 10 marzo 2009 in causa n. Cell6®artlauer, in Racc., 2009 p. 1-01721
sent. Corte giust. 19 maggio 2009 in cause riumite-171/07 e C-172/07,
Apothekerkammer des Saarlandes (DocMorris), in R2609 p. 1-04171

sent. Corte giust. 19 maggio 2009, in causa n. T3 Commissione c. ltalia, in Racc.,
2009, p. 1-04103

sent. Corte giust. 16 luglio 2009 in causa n. C/@D8Petra von Chamier-Glisczinski, in
Racc., 2009 p. 1-06095

sent. Corte giust. 3 settembre 2009 in causa 0&-Eallimento Olimpiaclub Srl., in Racc.,
2009 p. I-07501

conclusioni avv. gen. Mengozzi del 25 febbraio 2Bil@ausa n. C-211/08, Commissione c.
Spagna, in Racc., 2010 p. I-05267

conclusioni avv. gen. Villalon del 10 giugno 20hCcausa n. C-172/09, Elchinov, in Racc.,
2010 p. I-00000

sent. Corte giust. 15 giugno 2010 in causa n. Ga8.ommissione c. Spagna, in Racc.,
2010 p. I-05267

sent. Corte giust. 15 luglio 2010, in causa n. €28, Commissione c. Germania, in Racc.,
2010, p. I-07087

sent. Corte giust. 5 ottobre 2010 in causa n. @&l Zommissione c. Francia, in Racc.,
2010 p. I-00000

sent. Corte giust. 5 ottobre 2010 in causa n. GaB7 Elchinov, in Racc., 2010 p. I-00000
sent. Corte giust. 27 gennaio 2011 in causa n.@B499 Commissione c. Lussemburgo, in
Racc., 2011 p. I-00000

conclusioni avv. gen. Trstenjak del 14 aprile 20il¢ausa n. C-255/09, Commissione c.
Portogallo, in Racc., 2011 p. 1-00000

sent. Corte giust. 27 ottobre 2011 in causa n. &8, Commissione c. Portogallo, in Racc.,
2011 p. I-00000
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ATTIDELLE ISTITUZIONI DELL'UNIONE EUROPEA

Direttiva 65/65/CEE del Consiglio, del 26 gennai®6%, per il ravvicinamento delle
disposizioni legislative, regolamentari ed ammiaiste relative alle specialita medicinali, in
GUCE n. P 22 del 9 febbraio 1965, p. 369

Regolamento (CEE) n. 1408/71 del Consiglio, debigno 1971, relativo all'applicazione
dei regimi di sicurezza sociale ai lavoratori suliwati e ai loro familiari che si spostano
all'interno della Comunita, in GUCE n. L 149 ddu§lio 1971, p. 2

Regolamento (CEE) n. 574/72 del Consiglio, del 2tzm 1972, che stabilisce le modalita di
applicazione del regolamento (CEE) n. 1408/71 iredatll'applicazione dei regimi di
sicurezza sociale ai lavoratori subordinati e &b liamiliari che si spostano all'interno della
Comunita, in GUCE n. L 74 del 27 marzo 1972, p. 1

Direttive 78/686/CEE e 78/687/CEE del Consigliol @ luglio 1978, riguardanti il
reciproco riconoscimento dei diplomi ed il coordimento delle disposizioni nazionali
relative ai dentisti, in GUCE n. L 233 del 24 ago$978, pp. 1 e 10

Regolamento (CEE) n. 1390/81 del Consiglio, dehigjgio 1981, che estende ai lavoratori
non salariati e ai loro familiari il regolamentoEE) n. 1408/71 relativo all'applicazione dei
regimi di sicurezza sociale ai lavoratori subordire ai loro familiari che si spostano

all'interno della Comunita, in GUCE n. L 143 deli@@ggio 1981, p. 1

Regolamento (CEE) n. 2793/81 del Consiglio, delséitembre 1981, recante modifica del
regolamento (CEE) n. 1408/71 relativo all'appliceng dei regimi di sicurezza sociale ai
lavoratori subordinati ed ai loro familiari che gpostano all'interno della Comunita e del
regolamento (CEE) n. 574/72 che stabilisce le nmigdal'applicazione del regolamento
(CEE) n. 1408/71, in GUCE n. L 275 del 29 setteni@@1, p. 1

Direttive 85/432/CEE e 85/433/CEE del Consiglio] dé settembre 1985, relative al
coordinamento delle disposizioni nazionali e alpexo riconoscimento dei diplomi rispetto
a talune attivita del settore farmaceutico, in GUCE 253 del 24 settembre 1985, pp. 34 e
37

Direttiva 89/48/CEE del Consiglio, 21 dicembre 1988ativa ad un sistema generale di
riconoscimento dei diplomi di istruzione superiatee sanzionano formazioni professionali
di una durata minima di tre anni, in GUCE n. L B 24 gennaio 1989 p. 16

Direttiva 92/49/CEE del Consiglio, del 18 giugno929 che coordina le disposizioni
legislative, regolamentari e amministrative riguamd |'assicurazione diretta diversa
dall'assicurazione sulla vita e che modifica leettive 73/239/CEE e 88/357/CEE (terza
direttiva "assicurazione non vita"), in GUCE n. 28dell'11 agosto 1992, p. 1

Direttiva 92/51/CEE del Consiglio, del 18 giugno929 relativa ad un secondo sistema
generale di riconoscimento della formazione profesde, che integra la direttiva
89/48/CEE, in GUCE n. L 209 del 24 luglio 1992 p. 2

Direttiva 93/16/CEE del Consiglio, del 5 aprile B99intesa ad agevolare la libera

circolazione dei medici e il reciproco riconoscirtemlei loro diplomi, certificati ed altri
titoli, in GUCE n. L 165 del 7 luglio 1993, p. 1
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Direttiva 95/46/CE del Parlamento europeo e delsigio, del 24 ottobre 1995, relativa alla
tutela delle persone fisiche con riguardo al tra¢tato dei dati personali, nonché alla libera
circolazione di tali dati, in GUCE n. L 281 del 88vembre 1995, p. 31

Comunicazione della Commissione al Consiglio, alldP@ento europeo, al Comitato
economico e sociale e al Comitato delle regioniosaViluppo della politica della sanita
pubblica nella Comunita europea, del 15 aprile 1€38M (1998) 230 def.

Direttiva 98/43/CE del Parlamento europeo e del sigpio, del 6 luglio 1998, sul
ravvicinamento delle disposizioni legislative, rigoentari e amministrative degli Stati
membri in materia di pubblicita e di sponsorizzaeia favore dei prodotti del tabacco, in
GUCE n. L 213 del 30 luglio 1998, p. 9

Decisione n. 1295/99/CE del Parlamento europeol €€dssiglio, del 29 aprile 1999, che
adotta un programma d'azione comunitario per leattial rare (1999-2003), in GUCE n. L
155 del 22 giugno 1999, p. 1

Decisione n. 1999/468/CE del Consiglio, del 28 gmd999, recante modalita per l'esercizio
delle competenze di esecuzione conferite alla Casione, in GUCE n. L 184 del 17 luglio
1999, p. 23

Regolamento (UE) n. 141/2000 del Parlamento eur@peel Consiglio, del 16 dicembre
1999, concernente i medicinali orfani, in GUCE rl8.del 22 gennaio 2000, p. 1

Comunicazione della Commissione al Consiglio, alldP@ento europeo, al Comitato
economico e sociale e al Comitato delle regioniasstrategia della Comunita europea in
materia di sanita, del 16 maggio 2000, COM (20@H &ef.

Direttiva 2000/43/CE del Consiglio, del 29 giugna0g, che attua il principio della parita di
trattamento fra le persone indipendentemente datiza e dall'origine etnica, in GUCE n. L
180 del 19 luglio 2000, p. 22

Direttiva 2000/78/CE del Consiglio, del 27 novemB080, che stabilisce un quadro generale
per la parita di trattamento in materia di occupagie di condizioni di lavoro, in GUCE n. L
303 del 2 dicembre 2000, p. 16

Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22embre 2000, concernente la
competenza giurisdizionale, il riconoscimento sd®@izione delle decisioni in materia civile
e commerciale, in GUCE n. L 12 del 16 gennaio 2@01,

Direttiva 2001/83/CE del Parlamento europeo e aglsiglio, del 6 novembre 2001, recante
un codice comunitario relativo ai medicinali perousmano, in GUCE n. L 311 del 28
novembre 2001, p. 67

Comunicazione della Commissione al Consiglio, alldPaento europeo, al Comitato
economico e sociale e al Comitato delle regiorfutiiro dei servizi sanitari e dell’assistenza
agli anziani: garantire accessibilita, qualita etenibilitd finanziaria, del 5 dicembre 2001,
COM (2001) 723 def.

Decisione n. 1786/02/CE del Parlamento europed Ealesiglio, del 23 settembre 2002, che

adotta un programma d’azione comunitario nel caohgta sanita pubblica (2003-2008), in
GUCE n. L 271 del 9 ottobre 2002, p. 1
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