Ecc.mo Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia

Sede di Milano

Sez. 3^, r.g. n. 804/2008 

Nel giudizio promosso con ricorso r.g. n. 804/2008 dal dott. A.G. e altri, rappresentati e difesi dall’avv. Ileana Alesso, dalla prof. avv. Marilisa D’Amico e dal prof. avv. Vittorio Angiolini, 

contro e nei confronti di

Regione Lombardia, in persona del Presidente pro tempore, rappresentata e difesa dagli avvocati Pio Dario Vivone e M. Emilia Moretti dell’Avvocatura regionale,  

per l'annullamento

del decreto D.G. Sanità 22 gennaio 2008 n. 327, recante “Atto di indirizzo per la attuazione della l. 22 maggio 1978 n. 194”, e della deliberazione di Giunta n. VIII/006454 del 22 gennaio 2008, nonché di ogni altro atto antecedente e presupposto, esecutivo, attuativo e comunque connesso

MEMORIA NELL’INTERESSE DEI RICORRENTI

Con Decreto D.G. Sanità 22 gennaio 2008 n. 327, recante “Atto di indirizzo per la attuazione della l. 22 maggio 1978 n. 194”, e con deliberazione di Giunta n. VIII/006454 del 22 gennaio 2008, la Regione Lombardia interveniva a regolare alcuni aspetti della materia relativa all’interruzione volontaria della gravidanza (ruolo dei consultori, obblighi informativi dei medici, modalità attuative per la certificazione delle condizioni di cui all’art. 6 della legge n. 194 del 1978, determinazione del termine ultimo per procedere ad interruzione della gravidanza ai sensi dell’art. 6, lett. b), verifica della relazione genitoriale della minore che richieda un’interruzione volontaria della gravidanza). 

Con ricorso r.g. n. 804/2008, il dott. …  e altri impugnavano i menzionati atti adottati dalla Regione Lombardia per:

- violazione dello Statuto Lombardia: il decreto del Direttore Generale Direzione Generale Sanità del 22 gennaio 2008, così come la contestuale delibera della Giunta si fondano su “Atto di indirizzo” adottato, anziché dal Consiglio regionale, dal Presidente della Giunta, in violazione degli artt. 6 e 33 dello Statuto; 

- vizio di incompetenza. Il Decreto, che recepisce l’atto di indirizzo, è stato adottato in ambiti la cui disciplina non spetta al Direttore Generale, cui la legge regionale n. 16 del 1996 attribuisce solo specifici poteri gestionali; 

- violazione, da parte di atto avente natura amministrativa, della legge n. 194 del 1978, da leggersi sotto la lente degli artt. 2, 23, 25, 32 Cost. Il provvedimento impugnato pretende, infatti, di modificare la disciplina contenuta nella legge statale in materia di interruzione volontaria della gravidanza, ma trattandosi di atto di natura amministrativa, questa pretesa si traduce in una violazione di legge, nonché della Costituzione, in quanto la legge n. 194 del 1978 è “legge a contenuto costituzionalmente vincolato” (sent. Corte Cost. n. 35 del 1997); 

- incompetenza regionale: l’atto impugnato interviene in una materia - quella dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali - che l’art. 117, comma secondo, lett. m) Cost. riserva alla esclusiva competenza del legislatore statale. Anche a voler ricondurre la disciplina in questione alla materia di competenza concorrente “tutela della salute” (art. 117, comma terzo, Cost.), l’atto si paleserebbe comunque viziato. Anzitutto, perché la materia dei livelli essenziali delle prestazioni è materia trasversale, che abilita lo Stato ad intervenire anche qualora venga coinvolto un ulteriore ambito materiale. In secondo luogo perché l’atto impugnato viola i principi contenuti nella legge n. 194 del 1978. 

Con ordinanza 8 maggio 2008, codesto T.A.R. accoglieva l’istanza cautelare di sospensione degli atti impugnati, ritenendo sussistenti sia i requisiti del fumus boni iuris sia il periculum in mora. In particolare, codesto T.A.R. rilevava che i provvedimenti impugnati appaiono prima facie “adottati in violazione dell’art. 117, secondo comma, lett. m), Cost., e dell’art. 117, terzo comma, Cost.”. Aggiungeva, poi, che la legge n. 194 del 1978 “non pare lasciare alcun spazio ad interventi di formazione amministrativa o comunque di stampo amministrativo”. 

La decisione del T.A.R. veniva impugnata dinanzi al Consiglio di Stato, che, con ordinanza del 7 ottobre 2008 ha però respinto l’appello, muovendo dal presupposto che dalla giurisprudenza della Corte costituzionale (sent. n. 35 del 1997) emerge come la legge n. 194 del 1978 sia legge “a contenuto costituzionalmente vincolato, in quanto diretta alla tutela di diritti fondamentali, in particolare di quelli della donna gestante e del nascituro”. Sulla base di questa premessa, il Consiglio di Stato valutava gli atti impugnati “suscettibili di incidere, specificando il contenuto di norme lasciate volutamente indeterminate dal legislatore, sul delicato equilibrio delle procedure e delle valutazioni riservate, alla stregua della legge n. 194 del 1978, alla donna ed al medico professionista in attuazione degli artt. 32 e 33 Cost.”. Il Consiglio di Stato si riferisce, in particolare, agli 6 e 7 della legge sull’interruzione volontaria della gravidanza, che per le ragioni esposte non lascia  spazio ad un intervento regionale amministrativo teso a specificare i termini già indicati dal legislatore statale. Inoltre, l’atto di indirizzo impugnato, “impone al medico professionista la consulenza di altri specialisti che la legge n. 194 del 1978 riserva”, invece, proprio “alla sua esclusiva valutazione professionale”.

La ricchezza delle argomentazioni fatte proprie da codesto T.A.R., così come dal Consiglio di Stato in sede di appello, per fondare e confermare, rispettivamente, la decisione di accoglimento dell’istanza sospensiva, sarebbero già di per loro sufficienti a giustificare l’accoglimento del ricorso. 

Tanto premesso, e richiamate integralmente le argomentazioni contenute nell’atto introduttivo del giudizio, in questa sede ci si intende soffermate - tenuto anche conto di quanto sostenuto da Regione Lombardia nella propria memoria di costituzione e difesa - su alcuni elementi che confermano l’illegittimità degli atti impugnati. 

*****

1. Gli atti amministrativi regionali impugnati introducono una disciplina normativa differente rispetto a quella contenuta nella legge n. 194 del 1978 e sono pertanto illegittimi.

Nella propria memoria di costituzione e difesa, Regione Lombardia sostiene che le previsioni regionali non si porrebbero in contrasto con la disciplina legislativa statale in materia. 

Quanto al termine di interruzione volontaria della gravidanza, la difesa della Regione si interroga sulle ragioni dell’impugnazione, sostenendo, addirittura, che “nulla, relativamente al .. modus operandi [dei medici] e alle loro responsabilità, viene a mutarsi: una valutazione dovevano fare prima e una valutazione devono fare ora”.  

La tesi non è condivisibile. Tutt’altro che lasciare immutata la disciplina statale – peraltro, se così fosse non si comprenderebbe il senso dell’intervento regionale – l’atto di Regione Lombardia introduce una sorta di presunzione relativa, affatto prevista nella legge n. 194 del 1978. Il medico, infatti, stando alla normativa statale, dovrebbe rifiutare l’interruzione volontaria della gravidanza “quando sussiste la possibilità di vita autonoma del feto”; stando alla normativa adottata con l’atto regionale impugnato dovrebbe, invece, ‘di regola’, rifiutare l’interruzione volontaria della gravidanza dopo la ventiduesima settimana + tre giorni, con la sola “eccezione dei casi in cui non sussiste la possibilità di vita autonoma del feto”. La differenza, all’evidenza, non è di poco conto. Difficile sostenere che il medico operante nelle strutture ospedaliere lombarde sia tenuto agli stessi adempimenti cui è invece tenuto, nel rispetto della disciplina recata dalla legge n. 194 del 1978, il medico di qualsiasi altra Regione. 

Sul punto va poi aggiunto che la ragione più evidente dell’incompatibilità tra l’atto regionale e la disciplina statale si rinviene nella circostanza che “volutamente” (come ha condivisibilmente rilevato il Consiglio di Stato nella decisione resa il 7 ottobre 2008) nella legge n. 194 del 1978 il legislatore ha lasciato indeterminato il contenuto di alcune previsioni. 

Questa scelta è stata dettata, soprattutto con riferimento alla questione relativa al termine massimo per poter legittimamente procedere ad interruzione volontaria di gravidanza nell’ipotesi contemplata all’art. 6, lett. b), dall’evidente volontà di limitarsi ad un’affermazione di principio, e, come osserva la dottrina, di “subordinare il ricorso all’interruzione volontaria della gravidanza ad una valutazione da compiersi caso per caso sulle concrete possibilità per il feto di vivere in maniera indipendente” (S. Catalano, Note a margine del decreto della Regione Lombardia di ‘attuazione’ della legge 22 maggio 1978, n. 194, in www.forumcostituzionale.it, 1). 

Peraltro, anche accedendo all’interpretazione fatta propria dalla Regione Lombardia, secondo cui la scelta di lasciare indeterminato il termine ultimo di effettuazione dell’interruzione volontaria della gravidanza risponderebbe alla constatazione che esso sarebbe “subordinato ai progressi della tecnica medico-scientifica che con il passare degli anni hanno ragionevolmente permesso di collocare il termine stesso in un momento sempre più precoce della gravidanza”, la conclusione cui si è pervenuti non muterebbe, perché fissando in un atto normativo il momento a partire dal quale si presume la possibilità di vita autonoma, l’atto regionale finisce per tradire dichiaratamente questo obiettivo. Lo si ribadisce: è proprio considerando l’eventualità che le acquisizioni scientifiche potessero rendere necessario ‘spostare’ il termine in parola che il legislatore statale volle evitare di indicarlo (G. Brunelli, L’interruzione volontaria della gravidanza: come si ostacola l’applicazione di una legge (a contenuto costituzionalmente vincolato), in G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare. Il diritto costituzionale come regola e limite al potere. III Dei diritti dell’eguaglianza, Napoli, 2009, 859.

Di conseguenza, la scelta tradotta nell’atto normativo regionale non solo si rivela incompatibile con la legge, ed irragionevole, ma anche lesiva dell’autonomia dell’arte medica. Ed infatti, il Consiglio di Stato rileva, in ciò, una violazione, oltre che dell’art. 32, anche dell’art. 33 Cost.

A tal proposito si deve sottolineare che anche di recente, nell’affine materia della fecondazione medicalmente assistita, la Corte costituzionale ha ribadito che esistono “limiti … alla discrezionalità legislativa [posti dalle] acquisizioni scientifiche e sperimentali, che sono in continua evoluzione e sulle quali si fonda l’arte medica: sicché, in materia di pratica terapeutica, la regola di fondo deve essere la autonomia e la responsabilità del medico, che, con il consenso del paziente, opera le necessarie scelte professionali” (sent. Corte cost. n. 151 del 2009). La Corte, quindi, ritiene assolutamente necessario che nelle materie scientifiche sensibili il legislatore, affidandosi alla responsabilità dei soggetti competenti nel settore, si limiti a dettare regole elastiche (in questo senso M. D’Amico, La decisione della Corte costituzionale fra aspetti di principio e ricadute pratiche, in I diritti delle coppie infertili, a cura di M. D’Amico e I. Pellizzone, Milano, 2010, 222. Cfr, nello stesso volume, I. Alesso, Il consenso informato dopo la pronuncia della Consulta. Il punto di vista dei giuristi, 186, secondo cui con la sentenza della Corte è tornata ad essere responsabilità del medico, con il consenso del paziente, la scelta della migliore terapia). 

Ora, se l’autonomia medica deve essere messa al riparo da ingerenze del legislatore statale, tanto più deve esserlo da scelte compiute a livello amministrativo dagli enti territoriali. 

Peraltro, il decreto regionale è stato assunto, come in esso esplicitamente si proclama, “considerando le esperienze regionali ritenute più avanzate sulla base del richiamo e della autorevolezza scientifica delle strutture coinvolte”. Ebbene, in ciò, secondo la migliore dottrina (G. Brunelli, L’interruzione volontaria della gravidanza, cit., 863), il decreto si pone “in diretto contrasto” con l’affermazione della Corte costituzionale secondo cui il riferimento, come base tecnica, ad indicazioni provenienti da una comunità scientifica limitata territorialmente “si pone in contraddizione con il carattere, di norma nazionale o sovranazionale, delle acquisizioni e delle valutazioni tecnico-scientifiche sul cui fondamento i sanitari sono chiamati ad operare, non potendosi certo ammettere, per la stessa ragione per cui è precluso un intervento legislativo regionale sul merito delle scelte terapeutiche, un vincolo, in una sola Regione, a rispettare indicazioni provenienti da un solo settore, territorialmente circoscritto, della comunità scientifica” (sent. Corte cost. n. 388 del 2003). 

Per le stesse ragioni non può dirsi di certo determinante il riferimento, da parte di Regione Lombardia - che a tal fine produce nuovamente Nota della Fondazione Ospedale Maggiore Policlinico Mangiagalli Regina Elena - alle norme operative osservate in detta struttura ospedaliera. 

È non è altresì condivisibile la tesi, sostenuta nella memoria di costituzione della Regione, secondo cui il documento regionale avrebbe solo “fotografato uno stato di conoscenza scientifica, divulgandone i risultati”. Per avallare questa tesi la difesa richiama il parere espresso il 4 marzo 2008 dal Consiglio Superiore della sanità rispetto al documento “Raccomandazioni per le cure perinatali nelle età gestazionali estremamente basse”. 

La mera affermazione, secondo cui a partire dalla 22^ settimana, per ogni giorni di incremento dell’età gestionale, si verifica un progressivo aumento della probabilità di sopravvivenza, che raggiunge elevati livelli alla 25^, non è sufficiente a legittimare un intervento normativo quale quello oggi impugnato. Aldilà della circostanza, peraltro ammessa dalla stessa Regione, che si tratta di documento vertente sulla diversa materia delle cure da apprestare per consentire la sopravvivenza dei nati prematuri, va anche osservato che lo stesso documento precisa che “gli studi scientifici di settore attualmente disponibili non sono numerosi e presentano criticità”, che “il comportamento medico rianimatorio esige una valutazione accurata ed individualizzata delle condizioni cliniche alla nascita ed è inopportuno che sia confinato in rigidi schematismi”, che alla 22^ settimana “la sopravvivenza al di fuori dell’utero è estremamente rara”. 

Quanto alla prevista consulenza di specialisti per le ipotesi di cui all’art. 6, lett. a), e di uno psicologo o psichiatra per l’accertamento di gravi motivi psichici di cui all’art. 6, lett. b), la difesa della Regione afferma si tratti di scelta rispondente all’interesse della donna, del nascituro e degli stessi operatori sanitari. 

Ma si tratta di considerazioni del tutto irrilevanti ai fini del presente giudizio. 

La previsione di questo aggravio procedimentale, quale che sia l’obiettivo perseguito, si palesa incompatibile con quanto previsto dal legislatore statale. L’art. 7 della legge n. 194 del 1978 è infatti chiaro laddove rimette alla competenza di “un medico del servizio ostetrico-ginecologico dell’ente ospedaliero in cui deve praticarsi l’intervento” l’accertamento dei processi patologici previsti all’art. 6. In questa attività di verifica, la legge riconosce poi al medico la ‘facoltà’, qualora lo ritenga opportuno, di avvalersi di specialisti. Non si tratta, quindi, di un obbligo. Obbligo che non può di certo essere previsto da una fonte di rango subordinato alla legge. 

A identiche conclusioni si perviene con riferimento alle previsioni regionali riguardanti il coinvolgimento della coppia, le modalità di redazione del certificato, nonché la verifica della relazione genitoriale della minore che richieda l’interruzione della gravidanza. 

Tutt’altro che rappresentare disposizioni non eccedenti o non modificative del dettato legislativo statale (in questo senso le qualifica la difesa regionale), le previsioni regionali rendono più complessa la procedura prevista nella legge statale, modificandone e, pertanto, violandone il contenuto.

2. Gli atti regionali impugnati intervengono in ambiti riservati al legislatore statale

Secondo la difesa di Regione Lombardia, l’atto regionale impugnato, tutt’altro che porsi l’obiettivo di rendere difficoltosa o impraticabile l’interruzione volontaria della gravidanza, si inserirebbe nello spazio che la legge n. 194 del 1978 lascia, oltre che allo Stato, anche all’iniziativa delle Regioni e degli Enti locali. La difesa della Regione ci ricorda, infatti, che ai sensi dell’art. 1, comma terzo, della legge n. 194 del 1978, “Lo Stato, le Regioni e gli enti locali promuovono e sviluppano i servizi socio-sanitari, nonché altre iniziative necessarie per evitare che l’aborto sia usato ai fini della limitazione delle nascite”. 

Ma la Regione omette di citare anche quella parte della disposizione contenuta nell’art. 1, comma terzo, che precisa (se fosse necessario), che queste iniziative devono essere promosse dallo Stato, dalle Regioni e dagli Enti locali “nell’ambito delle proprie funzioni e competenze”. Inoltre, secondo la Regione, gli artt. 1, comma terzo, e 2 lett. d) (secondo cui i consultori familiari devono assistere la donna contribuendo a “far superare le cause che potrebbero indurre la donna all’interruzione della gravidanza”) avrebbero il senso pacifico di “evitare che la mancata accoglienza di una nuova vita possa essere determinata da fattori rimuovibili”.

Invero, va specificato che l’art. 1, comma terzo, della legge n. 194 del 1978 si limita ad escludere “la possibilità, per la pubblica autorità, di considerare l’aborto come uno dei mezzi con cui salvaguardare esigenze demografiche ed eugenetiche”, e ancora, che il disposto di cui all’art. 2, lett. d) potrebbe essere integrato esclusivamente dal legislatore statale, posto che se tale integrazione fosse realizzata dalle Regioni “vi sarebbe il rischio … di una differenziazione della disciplina prevista dalle Regioni, che potrebbero determinare delle condizioni di diseguaglianza tra persone di Regioni diverse” (G. Galli, V. Italia, F. Realmonte, M. Spina, C. E. Traverso, L’interruzione volontaria della gravidanza, Milano, 1978, 104 e 117).  

Tanto premesso, non v’è allora dubbio che gli atti regionali impugnati, come peraltro confermano da codesto T.A.R. e dal Consiglio di Stato, intervengono a dettare una disciplina che, concernendo fra l’altro la determinazione del limite temporale oltre il quale non è consentito procedere ad interruzione della gravidanza, nonché la procedura (e i soggetti in essa soggetti coinvolti) richiesta per valutare la sussistenza delle condizioni che legittimano l’aborto, si palesano lesivi di attribuzioni statali. Si è infatti in presenza di aspetti che, dettando i requisiti per poter accedere ad una prestazione sanitaria, si inseriscono nell’ambito dei “livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali” (art. 117, comma secondo, lett. m), Cost.). Come ormai pacifico nella giurisprudenza costituzionale, poi, questa materia si caratterizza per la propria natura “trasversale” (di recente, cfr., sent. Corte cost. n. 322 del 2009, in cui viene ancora una volta ribadito che si tratta “non tanto di una “materia” in senso stretto, quanto di una competenza del legislatore statale idonea ad investire tutte le materie, rispetto alle quali il legislatore stesso deve poter porre le norme necessarie per assicurare a tutti, sull’intero territorio nazionale, il godimento di prestazioni garantite, come contenuto essenziale di tali diritti, senza che la legislazione regionale possa limitarle o condizionarle”). Ciò rende irrilevante che l’intervento regionale possa astrattamente ricondursi anche alla materia concorrente “tutela della salute” (di cui all’art. 117, comma terzo, Cost.). Trattandosi comunque, e indubitabilmente, di determinazione di livelli essenziali delle prestazioni, l’art. 117 richiede che la relativa disciplina sia dettata dal legislatore statale in modo uniforme su tutto il territorio nazionale, non potendosi ammettere scelte differenziate di Regione in Regione, pena il travolgimento dello stesso principio di uguaglianza.  

Non solo. Come già osservato, anche qualora si volesse ritenere operante la ripartizione di competenze che si configura in presenza di materie concorrenti (quale è la tutela della salute), gli atti regionali impugnati non si limiterebbero comunque alla definizione di meri aspetti di dettaglio. Gran parte dei precetti inseriti nell’atto di indirizzo regionale, infatti, configgono con scelte di principio rimesse al legislatore statale. Non rileva la circostanza che in alcuni casi (si pensi alla determinazione del termine ultimo per effettuare l’interruzione volontaria della gravidanza) si tratti di indicazioni ‘specifiche’, apparentemente attuative di principi. Anche di recente, la Corte ha infatti confermato che la specificità di una prescrizione non può di per sé escludere la propria natura di principio, qualora risulti legata a quest’ultimo da un rapporto di evidente coessenzialità e di necessaria integrazione, ed ha aggiunto che “nella dinamica dei rapporti tra Stato e Regioni, la stessa nozione di principio fondamentale non può essere cristallizzata in una formula valida in ogni circostanza, ma deve tenere conto del contesto, del momento congiunturale in relazione ai quali l’accertamento va compiuto e della peculiarità della materia” (sent. Corte cost. n. 16 del 2010). Ebbene, non v’è dubbio che proprio la peculiarità della materia dell’interruzione volontaria della gravidanza richieda di relativizzare i concetti di “principio” e di “dettaglio”. Di conseguenza, anche previsioni (quali l’obbligo per il medico di interpellare specialisti per appurare se sussistono le condizioni per poter effettuare un aborto terapeutico), tutt’altro che costituire aspetti organizzativi, come sembra sostenere la difesa di regione Lombardia, attengono a scelte di fondo, riservate al legislatore statale. Questa difesa condivide, infatti, l’idea, sostenuta da Autorevole dottrina, secondo cui “Le procedure, in questa delicata materia, sono assolutamente essenziali, essendo preordinate a garantire i diritti e gli interessi coinvolti nella decisione” (G. Brunelli, L’interruzione volontaria della gravidanza, cit., 864. L’Autrice richiama, a tal proposito, la sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo (sez. IV, sent. n. 5410/03, Tysia˛c v. Poland, 20 marzo 2007) dalla quale si ricava proprio il ruolo cruciale che assumono in materia di interruzione volontaria della gravidanza le scelte riguardanti i meccanismi procedurali. La Corte europea, ad esempio, fa un richiamo alla necessità che le procedure garantiscano la tempestività delle decisioni, affinché siano limitati i danni alla salute della donna che potrebbero derivare da un aborto ritardato). 
È pertanto evidente l’incompetenza della Regione, con qualsiasi tipologia di provvedimento decida di intervenire (legge o atto amministrativo) a regolare aspetti riguardanti la procedura per verificare le condizioni che legittimano l’interruzione volontaria della gravidanza, aspetti sui quali è ammesso solo l’intervento del legislatore statale. La giurisprudenza della Corte costituzionale è ormai chiara su questo aspetto; in particolare quando essa afferma che “interventi legislativi regionali, posti in essere nell’esercizio di una competenza legislativa concorrente, come quella di cui le Regioni godono in materia di tutela della salute (art. 117, terzo comma, Cost.), sono costituzionalmente illegittimi ove pretendano di incidere direttamente sul merito delle scelte terapeutiche in assenza di – o in difformità da – determinazioni assunte a livello nazionale, e quindi introducendo una disciplina differenziata, su questo punto, per una singola Regione” (sent. Corte cost. n. 338 del 2003). 

3. Incidenza in una materia regolata da “legge a contenuto costituzionalmente vincolato”

Come si è detto, le norme procedurali, in una materia quale l’interruzione volontaria della gravidanza, non possono essere ricondotte a meri aspetti organizzativi, ma sono preordinate a garantire i diritti coinvolti nella decisione. 

A conferma di ciò si consideri che, come chiarito dalla Corte costituzionale (sent. n. 35 del 1997), la legge n. 194 del 1978 è “legge a contenuto costituzionalmente vincolato”, anche “nei suoi aspetti procedurali”, come ci ricorda il Consiglio di Stato nell’ordinanza del 7 ottobre 2008. 

La Corte costituzionale, in altre parole, ha condotto, con la propria decisione, ad una “blindatura” della legge n. 194 del 1978  (così M. Olivetti, La Corte, l’aborto, fra conferme e spunti innovativi, in Giur. cost. 1997, 316), ritenendo che le previsioni in essa contenute – e tutti i meccanismi procedurali che essa disciplina - costituiscano il punto di equilibrio tra tutti quegli interessi costituzionalmente rilevanti che vengono coinvolti nella decisione: libertà di scelta della donna, diritto alla vita del nascituro, salute della madre (M. D’Amico, Una lettura della disciplina sull’interruzione volontaria della gravidanza in una problematica decisione di inammissibilità del referendum, in Giur. cost. 1197, 1140). 
Pertanto, l’intervento della Regione in materia si palesa illegittimo anche perchè lesivo di tutti quei parametri costituzionali espressivi degli interessi costituzionalmente rilevanti che la disciplina statale è intesa a bilanciare. E si badi: i punti di equilibrio imposti dalla Costituzione si manifestano anche nelle parti in cui la legge volutamente non abbia dettato una dettagliata disciplina. In questi casi, infatti, il legislatore ha ritenuto necessario demandare l’attuazione concreta delle scelte contenute nella legge alla valutazione dei soggetti coinvolti nella procedura (il medico e la donna), come, ancora una volta, sottolinea il Consiglio di Stato nell’ordinanza del 7 ottobre 2008. 

Da tutto non può non che dedursi l’illegittimità degli atti regionali impugnati. Se, infatti, le scelte contenute nella legge n. 194 del 1978 non possono essere riviste nemmeno dal corpo elettorale mediante consultazione referendaria, di certo esse sono sottratte alla disponibilità dei legislatori regionali, e, a maggior ragione, a scelte operate attraverso atti normativi di rango secondario.  

4.- Profili di incompetenza degli organi regionali: violazione artt. 6 e 33  dello Statuto regionale nel testo vigente all’atto della adozione dei provvedimenti impugnati. Illegittimità derivata sia del Decreto del Direttore Generale che della Delibera della Giunta Regionale nonché vizi autonomi del Decreto e della Deliberazione de quibus.    

Peraltro prima di passare all’ulteriore tema squisitamente amministrativo per quanto concerne la incompetenza degli organi regionali ed in particolare:

· del Presidente della Giunta Regionale, non esistendo nella  categoria della tipicità degli atti e provvedimenti amministrativi un “Atto di indirizzo Presidenziale” come quello qui in esame;

· del Direttore Generale cui invece competono atti di gestione relativi alla organizzazione e non certo di innovazione dei livelli delle prestazioni essenziali di cui al fin qui citato art. 117 Cost.;

· della Giunta Regionale che come da deliberazione depositata (cfr. doc. n. 2) ha preso atto ma non ha approvato l’Atto di Indirizzo Presidenziale e il conseguente Decreto del Direttore. E si noti al riguardo la significativa e oggettiva circostanza che la Giunta non ha fatto altro che prenderne atto lasciando all’evidenza la responsabilità al Presidente e al Direttore -da lui stesso medesimo nominato- della abnormità di quanto precedentemente posto in essere stravolgendo i più elementari canoni del diritto delle pubbliche amministrazioni delineato ex lege proprio al fine di garantire la legalità ed evitare arbitri ed eccessi di potere in violazione dei diritti ed interessi legittimi tutelati dalle vigenti leggi), 

ciò detto merita puntualizzare  al fine predetto la situazione in via di fatto emersa nel presente giudizio come peraltro oggetto di  conferma anche da parte del Consiglio di Stato. 

Invero, in  via di fatto è oramai incontrovertibilmente provata la pluralità delle innovazioni regionali apportate alla legge nazionale n. 194/1978 (innovazioni peraltro inscindibili tra loro, come espressamente ribadito anche dal Consiglio di Stato nella ordinanza citata, n. 5311708, ove ricorda alla Regione “il carattere sostanzialmente inscindibile ed unitario delle direttive impugnate”). 

Risulta dunque  oramai pacifico che i provvedimenti de quibus hanno avuto portata modificativa: 

· introducendo la coppia, laddove la legge fa invece riferimento alla donna;

· introducendo un aggravio procedurale rilevantissimo dovuto alla pluralità di medici in sostituzione dell’unico previsto dalla legge de qua cui ovviamente grava il rapporto diretto con la paziente e la conseguente responsabilità univoca del tutto. Aggravio con conseguenze rilevantissime per la paziente ove si consideri il caso in cui il predetto trattamento sanitario avvenga in via d’urgenza, ex art. 6 in relazione alla interruzione terapeutica, quando vi è “grave pericolo per la vita  della donna” oltre che nella ipotesi, già seria e pesante, diciamo così a “a regime”, di “grave pericolo per la salute della donna”;

· introducendo un procedimento ad hoc per la minore in sostituzione di quanto demandato ex lege al giudice tutelare, 

· introducendo in via amministrativa un termine (la 22a settimana) oltre il quale rifiutare il trattamento sanitario. Termine –standard-,  rifiuto di prestazione sanitaria e dunque palese discriminazione  con la conseguente -ed altrettanto arbitraria- regionalizzazione del livello minimo delle prestazioni di assistenza di cui si è detto ex art. 117 Cost  e di negazione del diritto alla salute di cui all’art. 32. 

Il tutto in conseguenza di un approccio di merito quando spetta al legislatore nazionale con le valutazioni di sua competenza –e non di competenza delle Regioni, di qualsivoglia Regione, ivi compresa la Regione Lombardia- andare a modificare la legge n. 194/1978.

Il tutto in conseguenza di un approccio su cosa sia il bene e su cosa sia male nella predetta materia. Al riguardo non si può non ricordare, nel rituale parallelismo di quanto accaduto con  la legge 40/2004 sulla procreazione medicalmente assistita –venuta poi meno in parte qua ex declaratoria di incostituzionalità proprio per il tratto ideologico e discriminatorio della medesima- che la Consulta ha censurato la predetta norma ribadendo che la paziente ha diritto al trattamento ad hoc, specifico sulla base delle proprie altrettanto specifiche condizioni concordando solo con il medico –e non con il Presidente della  Regione-  la terapia da seguire.  

Ciò facendo la Consulta ha significativamente ricordato la propria sentenza n. 27 del 1975, che è stata posta a base della legge n. 194/1978, che non si può qui non citare usando le stesse parole della Corte, ai sensi della quale sulla base dei principi del nostro ordinamento, “non esiste equivalenza tra diritto non solo alla vita ma anche alla salute di chi è già persona e la salvaguardia di chi persona deve ancora diventare”. Da ultimo, prima di passare alla creatività procedurale ovvero alla abnormità  posta in essere dalla Regione Lombardia, in spregio alle procedure vigenti, specie in tema di ripartizione di competenze tra Presidente e Consiglio Regionale, sia consentito chiudere  con le parole della Consulta espresse con la importante sentenza 438/2008 che sempre in tema di doverosa distanza da approcci ideologici, di dignità della persona e di rapporto tra paziente e medico, senza interferenza alcuna, ha ribadito che “il consenso informato, quale espressione della consapevole adesione al trattamento sanitario …,  si configura quale vero e proprio diritto della persona ed è la sintesi tra due diritti fondamentali … : quello alla autodeterminazione e quello alla salute” ricordando che l’uno e l’altro sono espressione  degli artt. 2,13 e 32 della Costituzione. Il che porta per il presente giudizio alla ulteriore seguente connessione tra la legge n. 194/78 e la predetta legge n. 40/2004 (connessione evidente anche per il profilo relativo alla attenzione e interesse dei pubblici poteri sui soggetti coinvolti dall’una e dall’altra legge). Invero,   vi è da evidenziare che prima della Consulta, che si è pronunciata nell’aprile del 2009, con la nota sentenza n. 151, il TAR Lombardia nel maggio 2008, con la ordinanza di sospensione n. 707, resa nel presente giudizio aveva svolto una analoga funzione:

· restituendo al medico e alla paziente  il dovere dell’uno e il diritto dell’altra ad avere e rendere il migliore, positivo e utile, trattamento sanitario adatto al caso di specie in ottemperanza ai profili costituzionali di cui agli artt. 33 e 32 della Costituzione; 

· ripristinando il rituale rapporto tra medico e paziente intorno alla prestazione sanitaria senza interferenza alcuna  (interferenza posta dal legislatore, come nel caso della legge sulla procreazione  medicalmente assistita, interferenza posta dalla pubblica amministrazione, come nel qui presente caso della legge sulla interruzione di gravidanza);

· facendo conseguentemente venir meno il vincolo ideologico e riaffermando la subordinazione ai diritti, alla legge e alla competenza e limite del potere attribuito. 

Sul tema di come, di quali modalità e cioè con quale procedura parte resistente sia giunta alla adozione dei provvedimenti impugnati merita ricordare che come prodotto in atti (cfr. doc. n. 2) l’Atto di Indirizzo posto a presupposto del Decreto del Direttore Generale è Atto di Indirizzo Presidenziale adottato dal Presidente della Regione.

Molto maliziosamente sul B.U.R.L. è stato pubblicato solo il testo dell’Atto di indirizzo, così da poter lasciare intendere che, a norma dello Statuto, e più precisamente a norma dello Statuto vigente nel gennaio del 2008, l’Atto di Indirizzo fosse stato adottato dal Consiglio Regionale cui l’Atto competeva.

In realtà la competenza del Consiglio Regionale è stata violata come dedotto nel ricorso introduttivo del giudizio de quo laddove è stato diffusamente evidenziata la violazione degli artt. 6 e 33 dello Statuto richiamato in epigrafe approvato con la legge costituzionale n. 1 del 22.11.1999.      

Al riguardo è sufficiente scorrere lo Statuto :

· per vedere che all’articolo recante IL CONSIGLIO REGIONALE, art. 6, emerge che alla funzione di indirizzo (di cui al primo comma) corrisponde l’adozione dei relativi Atti di indirizzo (secondo comma);

· per raffrontare detta statuizione con la norma invece relativa al Presidente (art. 33) dove emerge che il medesimo ha funzione di rappresentanza, promulgazione leggi, convocazione e presidenza della  la giunta e che, in sintesi, è privo di qualsivoglia potere nella adozione di Atti di Indirizzo;

· sul punto in esame è tale la evidenza che parte resistente, in due gradi seppur cautelari di giudizio, non ha potuto dire alcunché  e dunque sul punto grava un silenzio assordante.

In fondo ci si potrebbe fermare qui poiché la illegittimità del primo passaggio di questa anomala procedura inficia anche i passaggi e i provvedimenti successivi e cioè il Decreto del Direttore Generale e la deliberazione di giunta adottati, anche il decreto e la deliberazione oltre che l’Atto di indirizzo, in data 22 gennaio 2008, sotto il segno di una congiunzione astrale foriera di eventi non propriamente positivi.  

Peraltro prima di passare ai momenti successivi di questa liaison dangereuse non si può fare a meno di immaginare il percorso a norma di Statuto  –percorso ovviamente pubblico- di una discussione nel Consiglio regionale notoriamente organo collegiale dotato strutturalmente e istituzionalmente di maggioranze e minoranze e di tempi propri di discussione per le valutazioni pubbliche dei favorevoli e contrari all’indirizzo da esprimersi.

Indirizzo da esprimersi su tutti gli aspetti giuridici fin qui evidenziati, sia relativamente alla legge n. 194 sia relativamente alla ripartizione di poteri tra Stato e Regioni, aspetti e profili che sarebbero ovviamente emersi nel pubblico contraddittorio e a conoscenza della cittadinanza tramite i mass media, ecc. ecc.  E soprattutto senza alcuna certezza, per il Presidente della Regione, che il Consiglio avrebbe poi approvato un siffatto Atto di Indirizzo.      

Detto ciò e tornando a quel che si è invece effettivamente verificato è il caso di ricordare che oltre ai profili di illegittimità derivata la Direzione  generale ha violato le norme e le funzioni ad essa attribuite dalla legge regionale n. 16 del 1996 nel testo vigente nel 2008 recante “Ordinamento della struttura organizzativa e della dirigenza della giunta regionale” .

Guardando all’art. 17  recante “Competenze e poteri dei direttori generali” e facendo scorrere tutta la norma che si compone di tre commi e di descrizioni di compiti dalle lettera da a) a m) risulta ictu oculi che al Direttore Generale altro non compete che la attività di gestione rimanendo in capo all’organo legislativo la attività di indirizzo di cui si è detto. 

E del resto la ratio della distinzione tra indirizzo e gestione era ed è il principio di imparzialità della azione amministrativa con la conseguente sfera di attribuzioni ad organi provvisti di una legittimazione tecnico-professionale. 

E dunque a fronte dei poteri gestionali conferiti dall’ordinamento; come specificati all’art. 17 della legge regionale sopra richiamata che risulta violata, il Decreto de quo va invece ad assumere e fare proprio l’Atto di Indirizzo Presidenziale di cui si è fin qui detto. 

Ove peraltro si abbia voglia di rileggere il decreto si nota subito la irritualità e atipicità della decretazione del medesimo poiché :

· in primo luogo non richiama tra le premesse alcuna norma  contrariamente ai rituali decreti gestionali in cui il direttore specifica analiticamente tutte (tutte ma proprio tutte) le norme  legittimanti l’attività;

· in secondo luogo, dopo i soliti “visto”, “ritenuto”, “considerato” della parte motiva” si passa obtorto collo alla parte dispositiva dove si “decreta di assumere quale parte integrante del presente atto l’allegato Atto di indirizzo” …” . La formulazione è stravagante e singolare . Cosa significa “assumere l’Atto di indirizzo quale parte integrante del decreto” ?  
Significa che lo approva ? Che lo recepisce ? Significa che è in imbarazzo, questo è sicuro, data la evidente consapevolezza di essere fuori sia dalla tipicità della funzione che degli atti che della competenza. 

Comunque sia è evidente l’esercizio scorretto del potere conferito per altri e legittimi scopi tenuto conto che il direttore generale può solo porre in essere attività di gestione finalizzate, ex art. 17 sopra citato:

· alla organizzazione delle risorse umane, strumentali e di controllo anche mediante l’esercizio di autonomi poteri di spesa; alla valutazione delle prestazioni e delle conseguenti proposte relative al trattamento economico variabile e alla adozione di misure in materia disciplinare; alla indicazione delle risorse finanziarie che i dirigenti subordinati possono impegnare in relazione alle competenze attribuite;

· a risolvere eventuali conflitti di competenza tra unità organizzative subordinare; a rispondere ai rilievi degli organi di controllo sugli atti di competenza; a proporre alla giunta piani, progetti, programmi attuativi degli obiettivi dalla stessa stabiliti.

Va da sé che in violazione del principio di separazione dei poteri che altro non è che espressione del principio di legalità l’Atto di indirizzo è stato incorporato nel decreto de quo e munito di efficacia in contrasto con le norme vigenti. 

Da ultimo, per tuziorismo per quanto concerne la deliberazione n. VIII/006454 con cui la giunta prende le distanze dalla predetta liaison  dangereuse e si pronuncia non con una approvazione ma con una mera presa d’atto, va rilevato sia che la delibera è inficiata da illegittimità derivata sia che è stata adottata in violazione del regolamento qui sotto specificato. Infatti la giunta fatto rientrare l’Atto di Indirizzo e il decreto de quibus nel paradigma della “presa d’atto” e cioè nella accettazione di quelle che il regolamento di funzionamento delle sedute della giunta individuano invece quali “legittime iniziative che si intendono assumere” nonché quali “premesse di future decisioni” (cfr. doc. n. 4, regolamento –art. 6- approvato con la deliberazione n. 7/8091 del 2002). 

Dal che in ordine alla incompetenza de qua si può concludere dicendo che la stessa si manifesta sotto i seguenti autonomi profili:

· L‘Atto di Indirizzo de quo, denominato Linee Guida, ha modificato gli artt. 6,7,12 e 4 della legge n. 194/1978 laddove un provvedimento amministrativo è palesemente inidoneo a modificare una legge nazionale;

· l’Atto di Indirizzo è stato adottato dal Presidente della Regione cui lo Statuto e la legge costituzionale assegna tutt’altri poteri. E’ stato peraltro adottato il 22 gennaio 2008 e in pari data recepito da un decreto del Direttore Generale che ha anch’esso esorbitato dai poteri conferiti e circoscritti ai soli atti di gestione in attuazione di atti e provvedimenti o della Giunta o del Consiglio regionale;

· l’Atto di Indirizzo nel modificare la predetta legge statale è andato inoltre ad incidere sulla determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che l'art. 117, secondo comma, lettera m) della Costituzione riserva allo Stato per assicurare un livello minimo di garanzia, indistinto su tutto il territorio nazionale; 

·  e come se non bastasse, l’Atto di Indirizzo de quo è andato anche ad incidere e violare l’art. 117, terzo comma, della Costituzione per quanto riguarda la tutela della salute.     

*****

Per tutte queste ragioni, confermate le conclusioni già proposte nel ricorso, i ricorrenti, come sopra rappresentati e difesi, chiedono che l’Ecc.mo T.A.R. adito voglia accogliere il presente ricorso e, per l’effetto, annullare gli atti impugnati. 

Milano, 22 ottobre 2010

Avv. I. Alesso        Avv. Prof. M.D’Amico       Avv.Prof. V.Angiolini
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