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Conflitti di culture, diritti e tutela della salute nel
contesto nazionale e internazionale

di Davide Monego e Sara Tonolo”

1. Osservazioni introduttive

La drammaticita degli eventi internazionali concernenti la tutela dei diritti
fondamentali dell’individuo, e in tale contesto, anche la protezione del diritto
alla salute stimolano alcune riflessioni sulla possibile attuazione di tale di-
ritto in ambito giuridico interno e internazionale.

Rileva, in tale contesto la duplicita della salute come bene pubblico, da
un lato, sia nel quadro dell’ordinamento interno che in quello internazionale,
e, dall’altro, come diritto individuale, in rapporto e potenzialmente in con-
flitto con altre discipline come ad es. in materia di commercio e di investi-
menti e come oggetto dell’eventuale responsabilita concernente attivita le-
sive poste in essere da Stati, Organizzazioni internazionali, imprese'.

Il quadro normativo ¢ complesso e frammentato anche perché, sin dall’e-
mergere della necessita di tutelare il diritto alla salute, ¢ apparsa evidente la
problematicita dell’interazione pubblicistica con la natura di diritto indivi-
duale; se ¢ chiaro che le esigenze sottese alla dimensione collettiva possono
anche comprimere aspettative individuali, rimane la prevalenza del conno-
tato pubblicistico, in base al quale lo Stato risulta I’ambiente naturale entro
il quale beneficiare del diritto alla salute.

La dimensione collettiva appare infatti prevalente, rappresentando I’inte-
resse della societa a garantire condizioni di vita idonee a prevenire il diffon-
dersi delle malattie; anche 1’art. 32 della Costituzione italiana insiste su tale
interesse come limite alle liberta individuali (artt. 14 ¢ 16)%. E, in maniera

* I par. 2 e 3 sono scritti da Sara Tonolo, i par. 1 e 4 da Davide Monego (Dipartimento di
Scienze Politiche e Sociali, Universita degli Studi di Trieste).

!'Si veda in generale sul punto Acconci (2011).

2 Ci0, pur essendo nota la dimensione individualistica di tale diritto chiaramente affermata
nella giurisprudenza costituzionale; ad es. in Corte Cost., 5 luglio 2001, n. 252. Sul punto si
veda Alpa (1976, pp. 446 e ss.), nonché, per uno sguardo complessivo sui vari aspetti del
diritto in questione, Minni ¢ Morrone (2013).
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analoga, nella Convenzione europea del 1950° la salute rileva come limite
alla liberta personale (art. 5), alla liberta di espressione (art. 10) e alla liberta
di riunione e associazione (art. 11, par. 2).

Nella sua portata individuale il diritto alla salute presenta due aspetti di-
stinti: il diritto all’integrita psico-fisica, che implica obblighi negativi di non
interferenza da parte dello Stato o di soggetti privati, e il diritto all’assistenza
sanitaria e all’accesso a farmaci idonei alla cura di malattie, che richiede ob-
blighi positivi da parte dello Stato, come si puo leggere anche nell’art. 38 della
Costituzione italiana che prevede forme di assistenza pubblica e privata, da
leggersi anche alla luce dei principi generali sanciti dagli artt. 2 e 3 della Co-
stituzione stessa. Nell’ordinamento italiano, infatti, la tutela della salute e il
rapporto medico-paziente appare fortemente fondato sulla “liberta di autode-
terminazione™ del paziente, che viene garantita dall’art. 2 della Costituzione
che tutela i diritti fondamentali della persona umana nella sua identita e dignita.

2. La dimensione collettiva. La tutela del diritto alla salute nel diritto
internazionale

La dimensione collettiva della tutela del diritto alla salute puo dirsi carat-
terizzata da una notevole frammentazione sia a livello normativo che a livello
operativo.

Come diritto umano individuale, la salute ha trovato il suo primo ricono-
scimento internazionale nel preambolo della Costituzione dell’OMS del 22
luglio 1946°, poi ripreso dalla Dichiarazione universale del diritti dell’'uomo
del 1948, all’art. 25°. In tale contesto, il diritto alla salute viene collegato al
soddisfacimento di altri bisogni, quali il cibo, 1’alloggio, le cure mediche e
la sicurezza sociale. Una disposizione analoga ¢ poi contenuta nell’art. 12
del Patto sui diritti economici, sociali e culturali del 1966, che conferma la
necessaria realizzazione progressiva dei diritti fondamentali degli individui.

3 La Convenzione per la salvaguardia dei diritti umani e delle liberta fondamentali ¢ stata
adottata in seno al Consiglio d’Europa a Roma il 4 novembre 1950 ed ¢ entrata in vigore il 3
settembre 1953. E stata resa esecutiva in Italia con 1. n. 848 del 4 agosto 1955, in Gazz. Uff.,
n. 221 del 24 settembre 1955.

4 Cass. 16 ottobre 2007, n. 21748 (caso Englaro), in FI, 2007, 1, 3025.

5 «The enjoyment of the highest attainable standard of health is one of the fundamental
rights of every human being without distinction of race, religion, political belief, economic or
social conditionsy». In UNTS, vol. 14, p. 185.

¢ Dichiarazione, approvata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 10 dicembre
1948, Ris. 217 A (III), e sul punto in generale Kunz (1949), p. 316 e ss.; Hernandez — Truyol
(1999), p. 19.

7 Patto approvato con la risoluzione 2200A (XXI), in United Nations Treaty Series, vol.
999, p. 171 e ss., reso esecutivo in Italia con 1. n. 881 del 25 ottobre 1977, in Gazz. Uff, n.
333, s.0. del 7 dicembre 1977, sul quale si v. in generale Ando (2004), pp. 225 — 247.
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A livello regionale, si afferma la necessita di tutelare tale diritto nell’art. 16
della Carta africana dei diritti dell’uomo e dei popoli®, mentre nel sistema in-
teramericano di tutela dei diritti il diritto alla salute non era considerato nella
Convenzione del 1969 ed ¢ stato sancito dall’art. 10 del Protocollo addizionale
sui diritti economici e sociali del 1988”; nell’ambito della Convenzione euro-
pea sui diritti dell’'uomo, non vi € una disposizione specifica che tuteli il diritto
individuale (al di la delle previsioni precedentemente esaminate ove opera
come limite ad altri diritti), ma la Corte europea dei diritti dell’'uomo lo ha
indirettamente tutelato applicando altre norme della Convenzione. Cio ¢ avve-
nuto ad es. con riguardo all’art. 2 e alla tutela del diritto alla vita, in casi in cui
lo Stato aveva lasciato morire alcune persone affette da gravi malattie senza
intervenire con I’assistenza medica'®. L affermazione della necessita di tute-
lare il diritto alla salute ¢ stata poi codificata nella Carta sociale europea, ov-
vero nel testo della stessa riveduto nel 1996'!, all’art. 11, ove pero tale diritto
rimane soggetto al regime opzionale, come previsto dalla Parte III della Carta.

Dall’affermazione cosi frammentata della necessita di tutelare la salute
come diritto individuale ¢ poi derivata una sua corrispondente implementa-
zione per settori. A livello di diritto internazionale vincolante, ¢ possibile
infatti ricordare la Convenzione quadro dell’OMS sul controllo del tabacco'?
e il Regolamento sanitario internazionale del 2005".

Tale regolamento ¢ stato emanato dall’OMS in seguito ai poteri conferiti
all’Assemblea Generale di tale organizzazione dagli artt. 21 e 22 della Co-
stituzione della stessa Organizzazione, al fine di poter adottare regolamenti
giuridicamente vincolanti per gli Stati membri dell’Organizzazione, salvo i
casi di rigetto o di riserve da parte degli stessi. All’interno di esso si amplia
la definizione di malattia, che include cosi eventi «irrespective of origin or
source, that present or could present significant harm to humans», ricom-
prendendo possibili casi di bioterrorismo con conseguenze internazionali. Da
tale normativa deriva inoltre 1’obbligo per gli Stati di sorvegliare e control-
lare tali eventi, notificando eventualmente all’lOMS gli eventi a rischio di
diffusione internazionale, nonché di cooperare e di comunicare costantemen-
te con ’OMS. In seguito a tale scambio di informazioni, I’OMS tramite il
suo Direttore Generale dichiara una public health emergency of international

8 Carta africana dei diritti umani e dei popoli, adottata a Nairobi il 27 giugno 1981, in
1ILM, 1982, p. 158 ¢ ss., sulla quale si veda Pascale (2017).

9 Protocollo di San Salvador del 17 novembre 1988 in materia di diritti economici, sociali
e culturali, in /LM, 1989, p. 161 ss.

19 Sent. 17 luglio 2014, ric. N. 47848/08, Centre for Legal Resources on Behalf of Valentin
Campeanu c. Romania; sent. 30 novembre 2004, ricorso n. 48939/99, Oneryildiz c. Turchia.

11 Carta sociale europea, Strasburgo, 3 maggio 1996, in ETS n. 163.

12 Convenzione quadro sul controllo del tabacco, Ginevra, 21 maggio 2003, in UNTS, vol.
2302, p. 166.

13 Regolamento sanitario internazionale del 23 maggio 2005, in UNTS, vol. 2509, p. 79;
sul punto si veda Fidler (2005, pp. 325 e ss.).
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concern” (PHEIC) e adotta raccomandazioni temporanee di misure da adot-
tare allo Stato colpito dalla PHEIC e a Stati terzi.

Tale sistema non ¢ stato tuttavia sempre efficacemente attuato, come nel
caso dell’epidemia di Ebola in Africa Occidentale nel 2014-2016, quando,
nonostante la dichiarazione di PHEIC e le raccomandazioni dell’OMS, molti
Stati e operatori economici hanno interrotto le relazioni con i Paesi colpiti
dalla malattia, rendendo cosi difficile 1’assistenza internazionale. In seguito
a cio, la reazione del sistema internazionale ¢ avvenuta, sempre conferman-
dosi la frammentarieta della medesima, dapprima tramite 1’azione del Con-
siglio di Sicurezza delle Nazioni Unite che, con la ris. 2176 (2014)]4 estende
il mandato delle Nazioni Unite in Liberia, in considerazione della destabiliz-
zazione socio-economica causata entro tale paese dall’epidemia di Ebola, e
subito dopo per mezzo dell’azione del Segretario Generale delle Nazioni che
istituisce la United Nations Mission for Emergency Ebola Response (UN-
MEER), gestita come una operazione di peace keeping'’, e ancora con la ris.
2177 (2014) del Consiglio di Sicurezza, in cui la diffusione dell’epidemia di
Ebola viene vista come «a threat to international peace and security»'®, ri-
chiamando cosi in maniera fortemente simbolica I’art. 39 della Carta delle
Nazioni Unite.

Dalla frammentarieta dell’azione internazionale a tutela della salute deri-
vano anche possibili situazioni problematiche, quali quelle conseguenti alla
diffusione di malattie in seguito alle operazioni delle Nazioni Unite. Triste-
mente nota ¢ la connessione tra I’epidemia di colera sviluppatasi ad Haiti nel
2010 e la presenza del contingente nepalese della missione di pace MINU-
STAH (Mission des Nations Unies pour la Stabilisation en Haiti)"'. In se-
guito a tale evento, che ha causato piu di novemila decessi e colpito ottocen-
tomila persone, 1’azione delle Nazioni Unite si ¢ esplicata sia a livello ope-
rativo (intensificazione delle azioni di contrasto immediato alla diffusione
dell’epidemia e potenziamento dei sistemi e servizi idrici, sanitari e igienici
di Haiti; adozione di misure di supporto materiale — package of material as-
sistance and support — a sostegno delle comunita o degli individui colpiti dal
colera), sia livello strategico-politico (reperimento di risorse per finanziare
tali az%gni e istituzione di un fondo fiduciario amministrato dalle Nazioni
Unite) °.

14 Doc. S/RES/1776 (2014) del 15 settembre 2014,

15 Identical letters dated 17 September 2014 from the Secretary — General addressed to
the President of the General Assembly and the President of the Security Council, doc.
A/69/389-S/2014/679 del 18 settembre 2014.

16 Doc. S/RES/2177 (2014) del 18 settembre 2014,

17 Report of the Special Rapporteur on extreme poverty and human rights, doc. A/71/367
del 26 agosto 2016, p. 4, e sul punto: Piarroux et al. (2011).

18 Vedi proposte del Segretario generale nel doc. A/71/620 del 25 novembre 2016 € la sua
dichiarazione del 1° dicembre 2016, consultabile al sito www.un.org.
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3. La dimensione individuale. Conflitti di culture e tutela del diritto
alla salute

I conflitti di culture si pongono alla base di molti contrasti normativi, nel-
I’ambito dei quali i diritti fondamentali delle persone sono necessariamente
coinvolti.

Da un lato, si ¢ ormai consolidata una diffusa consapevolezza che la re-
golamentazione armoniosa ed equilibrata delle relazioni interindividuali, che
presentano elementi di contatto con differenti sistemi giuridici, si fondi sulla
considerazione del ruolo essenziale della tutela dei diritti fondamentali del-
I’individuo (Davi, 2011, p. 209 ss.); dall’altro lato, si deve attentamente va-
lutare la specificita dei problemi connessi alla tutela della salute nell’ambito
della disciplina dell’immigrazione.

Quanto al primo profilo, appare pertanto evidente che, accanto al con-
fronto con gli istituti sconosciuti all’ordinamento del foro (ad es. ripudio,
kafalah, poligamia), che pongono profili di contrasto con 1’ordine pubblico,
risolvibili tramite il bilanciamento dei valori religiosi con i diritti fondamen-
tali, si delinea la possibile incidenza della giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell’uomo nella tutela del diritto alla salute con molteplici impli-
cazioni rilevanti, quali quelle ad es. concernenti gli status personali'.

Vi ¢ inoltre da considerare la circostanza che la liberta di cura e I’esplicarsi
del diritto individuale alla salute non si esaurisce nella possibilita di decidere
come curarsi, ma comprende anche la scelta del luogo ove curarsi, dal mo-
mento che, tra I’altro, la diversita delle discipline nazionali supporta la mobilita
verso gli Stati che lasciano ai singoli liberta di autodeterminazione. II diritto
dell’Unione europea agevola tale mobilita, includendo le cure mediche tra i
servizi*’, consentendo al paziente di invocare il principio di libera prestazione
per ottenere all’estero trattamenti pit rapidi*', o a minor costo®.

Rimangono poi i problemi della tutela della salute dei migranti che si spo-
stano da uno Stato all’altro per motivi economici, sociali o politici. Rispetto
a tale problema vi ¢ da segnalare positivamente un’interessante evoluzione
segnata dall’interpretazione dell’operativita della tutela del diritto alla salute,
come garantito dalla Carta sociale europea e dal suo organo di controllo, il
Comitato dei diritti sociali.

19 Sent. 26 giugno 2014, Mennesson c. Francia, ricorso n. 65192/11.

20 Corte giust., 31 gennaio 1984, causa 286/82 e 26/83, Luisi e Carbone.

21 Corte giust., 12 luglio 2001, causa C- 157/99, Smits e Peerbooms; 13 maggio 2003, in
causa C-385/99, Miiller-Fauré e van Riet.

22 Le cure piu richieste all’estero risultano essere quelle estetiche, odontoiatriche, nonché
i trapianti. Sul punto Cohen (2013, pp. 269 ss.).
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Innanzitutto tale organo ha riconosciuto il diritto alla salute come presup-
posto per il godimento di altri diritti fondamentali, quali la dignita umana®,
il diritto alla vita, nonché il divieto di tortura e di trattamenti disumani e de-
gradanti**. Sulla base di tale considerazione, il Comitato ha progressiva-
mente dedotto che, in deroga all’Annesso alla Carta sociale, che delimita
I’applicazione della tutela del diritto alla salute in capo agli Stati rispetto «ai
cittadini di altri Paesi che risiedono legalmente o lavorano regolarmente nel
territorio dello Statoy, il diritto di accesso alle cure sanitarie deve essere ga-
rantito anche alle persone non letteralmente previste da tale norma, come i
migranti irregolari, gli stranieri non europei compresi i minori non accompa-
gnati®. Pertanto, i migranti c.d. irregolari non possono essere privati della
protezione dei diritti piu basilari sanciti nella Carta, né pregiudicati in altri
diritti, quali il diritto alla vita, all’integrita fisica, o al rispetto della dignita
umana; tali eventi sarebbero infatti in contrasto con I’interpretazione teleo-
logica della Carta e con la sua operativita coordinata con le regole generali
del diritto internazionale®.

4. Gli stranieri e I’accesso al sistema sanitario in Italia

Alla luce di quanto previsto dagli atti internazionali e dall’evoluzione
della relativa prassi interpretativa, puo essere valutata la disciplina italiana
concernente 1’accesso degli stranieri al sistema sanitario, come configurata a
livello nazionale e, dal punto di vista organizzativo, dalla legislazione regio-
nale, la “tutela della salute” rientrando fra le materie di competenza concor-
rente fra Stato e Regioni*’. E che la relativa disciplina abbia prodotto notevoli
difficolta applicative pare comprovato dai successivi interventi interpretativi
adottati dal Governo e dalla Conferenza Stato-Regioni*®.

23 European Committee of Social Rights, International Federation of Human Rights
Leagues (FIDH) c. Francia (com. 14/2003), decisione 3 novembre 2004, par. 31.

24 Buropean Committee of Social Rights, Conclusions 2005, Statement of Interpretation
on Article 11.

25 European Committee of Social Rights, Conclusions 2004, Statement of Interpretation
— Personal Scope of the Charter.

26 European Committee of Social Rights, Défense des Enfants International (DEI) c. Bel-
gio (com. 69/2011), decisione 23 ottobre 2012, par. 28 ss.

27 Cft. sul punto il d.lgs. 286 del 1998 (TU Immigrazione), artt. 34, 35 € 36, nonché il
relativo regolamento di attuazione (d.P.R. 394 del 1999, artt. 42, 43, 44). Sul riparto della
potesta legislativa in materia sanitaria, cfr. Morana (2018).

28 Si vedano la circolare del Ministero della salute n. 5 del 2000, da un lato, I’accordo
siglato in Conferenza Stato Regioni nel 2012, contenente “Indicazioni per la corretta applica-
zione della normativa per ’assistenza sanitaria alla popolazione straniera”, successivamente
recepito dalla Regioni (cfr. ad es. I’art. 21, L.r. Friuli Venezia Giulia 31/2015), dall’altro.

99

Copyright © 2020 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835102830



Limitando in questa sede il discorso allo straniero non comunitario®, e
premessa la spettanza alla persona in quanto tale del relativo diritto (art. 32
Cost.), variano le modalita di esercizio del medesimo — o forse i relativi con-
tenuti — non in base al distinguo fra cittadino e non cittadino, bensi alla Iuce
della posizione che il non cittadino assume rispetto alle norme di ordine pub-
blico che ne regolano 1’ingresso e la permanenza nel nostro Paese. Sul punto
il legislatore gode di discrezionalita, purché non vada a pregiudicare il nucleo
irriducibile del diritto alla salute, in quanto tale incomprimibile, alla stregua
del consolidato orientamento della giurisprudenza costituzionale®”.

La principale distinzione al riguardo risulta essere dunque quella tra stra-
nieri regolarmente presenti sul territorio e stranieri c.d. irregolari. Per gli stra-
nieri regolarmente presenti vale 1’obbligo di iscrizione al Servizio sanitario
nazionale, nonché 1’obbligo di copertura sanitaria mediante iscrizione volon-
taria al Servizio sanitario o polizza assicurativa. Si delineano quindi due ca-
tegorie, a seconda del titolo di soggiorno posseduto dall’interessato. La pri-
ma — quella degli obbligati all’iscrizione, cui consegue piena parita di diritti
e doveri rispetto al cittadino italiano — ¢ quella maggiormente comprensiva,
posto che molti sono i permessi di soggiorno contemplati dall’art. 34, commi
1 e 2, TU Immigrazione (lavoro, protezione internazionale, minori non ac-
compagnati, in attesa di adozione, persone richiedenti la cittadinanza, per
fare alcuni esempi), oltre che da altre specifiche disposizioni®'.

In tale quadro ¢ recentemente intervenuto il cd. decreto sicurezza®, abo-
lendo la c.d. protezione umanitaria, sino a quel momento contemplata quale
premessa per |’iscrizione obbligatoria, e concepita alla stregua di una forma
residuale di protezione per quanti non avessero diritto al riconoscimento

2 Si ricorda peraltro che i cittadini dei paesi appartenenti allo Spazio economico europeo
(Norvegia, Islanda e Liechtenstein), insieme alla Svizzera, sono assoggettati alla stessa disci-
plina riguardante i cittadini europei.

30 Corte cost. 252/2001, con specifico riguardo allo straniero nonché, sul “nocciolo duro”
del diritto alla salute, in generale, Corte cost. 267/1998 e 509/1999, le quali ultime si sono
occupate delle regole sul rimborso delle prestazioni rese all’estero o comunque da strutture
diverse da quelle pubbliche o convenzionate. Rimborso condizionato, in violazione del con-
tenuto essenziale del diritto alla salute, a una preventiva autorizzazione, anche qualora I’in-
tervento fosse indifferibile, e non fosse possibile ottenere tempestiva assistenza nell’ambito
del S.S.N. Nello stesso senso Corte cost. 304/1994, che distingue le prestazioni indifferibili e
urgenti, come tali oggetto di assistenza indiretta, da quelle riabilitative a carattere continuativo
e prolungato nel tempo, viceversa escluse in quanto eccedenti i confini del nucleo irriducibile
di cui all’art. 32 Cost.

31 Altri titoli possono individuarsi in base a diverse fonti normative, come nel caso dei
detenuti (ai sensi dell’art. 1 del d.Igs. 230/1999), o in base a interpretazioni estensive (cosi per
i permessi per motivi di salute in caso di scadenza di precedente titolo e sopraggiunta malattia
che non consenta di lasciare il paese, stando alla Circ. Ministero della salute 5/00).

32 Ovvero il decreto legge 113/2018, come convertito dalla legge 132/2018, il cui articolo
1 introduce plurime modifiche al d.1gs. 286 del 1998.
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dello status di rifugiato, né alla protezione sussidiaria, ma non potessero es-
sere allontanati dal territorio nazionale in condizioni di oggettive e gravi si-
tuazioni personali, rinnovabile ogni anno (Conetti, 1986, pp. 819 ss.; Na-
scimbene e Favilli, 2006, pp. 5.306 ss.).

Rimane invece in vigore la disciplina dell’asilo che viene concesso, a ope-
ra di apposite Commissioni territoriali (composte da funzionari dell’Interno
e dell’Alto commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati), sulla base di
alcuni criteri ancora derivanti dalla Convenzione di Ginevra del 1951% e
della complessa normativa dell’Unione europea®*. Qualora la domanda ven-
ga accolta, la concessione dell’asilo comporta I’acquisto dello status con una
serie di diritti (residenza, accesso al lavoro, diritti previdenziali e sociali,
istruzione, ecc.). Inoltre 1’art. 33, par. 1 della Convenzione di Ginevra stabi-
lisce che «Nessuno Stato contraente espellera o respingera in qualsiasi modo
un rifugiato verso i confini di territori in cui la sua vita o la sua liberta sareb-
bero minacciate a motivo della sua razza, della sua religione, della sua citta-
dinanza, della sua appartenenza a un gruppo sociale o delle sue opinioni po-
litiche» (c.d. principio di «non refoulement»)*.

Le Commissioni, preposte all’esame delle richieste d’asilo nel nostro
Paese, possono disporre diverse forme di protezione. Oltre alla concessione
dello status di rifugiato, possono accordare la protezione sussidiaria, ovvero
quella rivolta a chi rischia di subire un danno grave come morte o tortura al
rientro nel proprio Paese. In Italia si fa molto ricorso a questo strumento (15%
delle richieste)*®. In Europa, invece, & piu frequente assegnare lo status di ri-
fugiato (40% delle richieste rispetto al 4-5% delle richieste accolte in Italia).

Il permesso per motivi umanitari peraltro rappresentava una sorta di clau-
sola residuale, una clausola indeterminata, come tale idonea a racchiudere

3 La Convenzione di Ginevra del 1951 ¢ stata resa esecutiva in Italia con 1. 24 luglio 1954,
n. 722 e successivamente modificata con Protocollo di New York del 1967, reso esecutivo
con 1. 14 febbraio 1970, n. 79. Su di essa, si veda in generale Carlier (2001, p. 63 ss.); Hatha-
way, 2005); Benvenuti (2006, 151 ss.); Battjes, (2006); Goodwin-Gill e Mc Adam (2007);
Lenzerini (2009); Gammeltoft-Hansen (2011).

34 Si veda: Direttiva 2011/95/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 dicembre
2011, recante norme sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di
beneficiario di protezione internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le persone
aventi titolo a beneficiare della protezione sussidiaria, nonché sul contenuto della protezione
riconosciuta, in G.U.U.E., L 337 del 20 dicembre 2011, pp. 9-26; Direttiva 2013/32/UE del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, recante procedure comuni ai fini del
riconoscimento e della revoca dello status di protezione internazionale, in G.U.U.E. n L 180
del 29 giugno 2013, pp. 60-95.

35 Si veda sul punto ACNUR (2007). Piul in generale, sul principio di non refoulement, si
veda: Salerno (2010, pp. 487-515); Goodwin-Gill e Mc Adam 2007, pp. 345 ss.); Hailbronner
(1986, pp. 866 ss.).

36 Si veda il rapporto sulla protezione internazionale in Italia, 2017, consultabile all’indi-
rizzo: https://www.unhcr.it/wp-content/uploads/2017/10/Rapporto_2017_web.pdf.
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svariate ipotesi — operanti anche al di fuori di una richiesta di protezione in-
ternazionale — in cui sussistessero, a giustificazione della presenza in Italia,
“seri motivi, in particolare di carattere umanitario”™’. Il relativo titolo era in-
cluso fra quelli comportanti 1’obbligo all’iscrizione al Servizio sanitario na-
zionale, ai sensi del vecchio testo dell’art. 34 TU Immigrazione. Il decreto
sicurezza da un lato ha eliminato questo tipo di permesso di soggiorno,
dall’altro ha introdotto una serie di titoli tipici, che precedentemente rientra-
vano, almeno in parte, nell’area applicativa del primo. Cosi per i “casi spe-
ciali”*® e di “protezione sociale”, ora esplicitamene menzionati nel nuovo
testo dell’art. 34 e, pertanto, determinanti 1’obbligo di iscrizione, di cui si €
gia detto.

Nuovo appare poi il permesso per cure mediche a favore dello straniero
che versi in “condizioni di salute di particolare gravita”, qualora la sua espul-
sione determini un “rilevante pregiudizio” alla sua salute. Che in tal caso egli
versasse in una condizione di inespellibilita era gia stato affermato dalla
Corte costituzionale (sent. 252/2001), pur in assenza di una disposizione for-
male in tal senso, ma essendo questo I’unico modo per rendere effettivo il
relativo diritto costituzionale alla salute. Risultava peraltro controverso se al
paziente spettasse anche uno specifico titolo di soggiorno, fosse quello per
motivi umanitari ex art. 5 TU Immigrazione o quello per cure mediche ai
sensi dell’art. 36 del medesimo provvedimento normativo, secondo le di-
verse prospettive assunte dalla giurisprudenza civile e amministrativa*’. La

37 In tal senso disponeva I’art. 5, comma 6, TU Immigrazione.

38 Cfr. artt. 18 (protezione sociale), 18 bis (violenza domestica), e 22, comma 2, quater €
sexies (sfruttamento lavorativo), TU Immigrazione.

39 Cftr. artt. 32, comma 3, d.lgs. 25/2008 per i casi in cui il rimpatrio avrebbe luogo in
Paesi in cui la persona rischia di essere torturata o perseguitata secondo quanto previsto
dall’art. 19, commi 1 e 1.1, TU Immigrazione.

40 Cfr. Tribunale di Roma, ord. 04.05.12, che accoglie la domanda di protezione umanita-
ria presentata, ai sensi dell’art. 5, comma 6, T.U. n. 286/98, in un caso riguardante persona
affetta da HIV. Nella giurisprudenza amministrativa, a volte la possibilita del rilascio di un
permesso di soggiorno per cure mediche ¢ data per implicita (T.A.R. Trentino Alto Adige,
Trento, sent. n. 139/2012 T.A.R. Molise, sent. n. 276/11), a volte invece ¢ fatta oggetto di
specifico esame, attraverso linee interpretative che, pur diverse fra loro, convergono in un
risultato favorevole al richiedente, risultato che ne rappresenta il comune denominatore e la
ratio unificante. T.A.R. Veneto, sent. n. 1168/11, ragiona di un’autorizzazione atipica, fondata
su di una lettura estensiva dell’art. 28 D.P.R. n. 394/1999, il quale tratta dei permessi di sog-
giorno da rilasciare nei casi in cui la legge vieti I’espulsione, riferendosi anche al caso delle
cure mediche, ma con limitato riferimento alle donne in stato di gravidanza. T.A.R. Lombar-
dia, sent. n. 315/2014 evoca il complessivo quadro normativo-giurisprudenziale ormai affer-
matosi, mentre C.d.S., sent. n. 4863/2010, T.A.R. Campania, sentt. nn. 3847/2015 e 2530/
2014, valorizzano il combinato disposto degli art. 35 e 36, T.A.R. Sicilia, sent. n. 1872/2009
insiste proprio sull’art. 36. Quest’ultimo ¢ ritenuto applicabile anche allo straniero che sia gia
presente in Italia in condizione di irregolarita. Il che pero va ben oltre — forse sarebbe meglio
dire contro — quanto risulta dal testo, pensato per chi entra regolarmente nel Paese per curarsi,
come si dira.
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previsione esplicita operata dal decreto sicurezza ovviamente risolve il pro-
blema, rimanendo semmai un certo margine di dubbio sul fatto che i presup-
posti per il rilascio dell’apposito titolo di soggiorno coincidano del tutto con
quelli in precedenza previsti — e di cui si parlera fra breve — per definire
I’estensione del diritto alla salute dello straniero irregolare.

Come sopra ricordato, non sempre la presenza legale sul territorio si ri-
solve nella necessita di iscrizione al Servizio sanitario nazionale, residuando
ipotesi in cui tale iscrizione ¢ alternativa alla stipula di una polizza assicura-
tiva per malattia, infortunio e gravidanza. L’individuazione di questa ulte-
riore categoria di non cittadini in parte avviene in maniera espressa, in parte
per differenza. Nel primo ambito rientrano gli stranieri entrati in Italia per
motivi di studio e quelli collocati alla pari (art. 34, comma 4, TU Immigra-
zione), indipendentemente dalla durata del soggiorno. Nel secondo tutti gli
altri, quale che sia il (non menzionato) titolo di ingresso e permanenza, pur-
ché pero quest’ultima si protragga per oltre tre mesi (art. 34, comma 3, TU e
art. 42, comma 6, d.P.R. 394/1999)*'. A rigore, a questa categoria vanno
ascritti anche due ulteriori titoli, introdotti, ex novo, dal decreto sicurezza, in
quanto non menzionati altrove: quello per calamita (art. 20 bis TU) e quello
per atti di particolare valore civile (art. 42 bis TU)*.

Venendo ora alla posizione degli stranieri irregolari®, risulta che spettano
loro, presso le strutture pubbliche o private accreditate, «le cure ambulato-
riali e ospedaliere urgenti e quelle essenziali, benché a carattere continuativo,
per malattia e infortunio» (art. 35, comma 3, TU e art. 43 d.P.R. 394/1999).
Categorie queste meglio definite nella circolare del Ministero della salute
5/00: le prime quali «cure che non possono essere differite senza pericolo per
la vita o danno per la salute, le seconde quali «prestazioni sanitarie, diagno-
stiche e terapeutiche, relative a patologie non pericolose nell’immediato e
nel breve termine, ma che nel tempo potrebbero determinare maggiore danno
alla salute o rischi per la vita (complicanze, cronicizzazioni, aggrava-
mento)»**. Vanno aggiunte peraltro talune tipologie di prestazioni, espressa-
mente enunciate, quali la tutela della gravidanza, della maternita, la cura

41 Cosi, ad esempio, per il personale religioso, i volontari, i ricercatori.

42 E da ricordare che I’iscrizione volontaria al servizio sanitario nazionale & soggetta al
preventivo pagamento di un contributo annuale, calcolato in proporzione al reddito dell’anno
precedente, salvo che per gli studenti e i collocati alla pari, per i quali ¢ stabilito in maniera
forfettaria. E parimenti da tener presente che la durata dell’iscrizione corrisponde all’anno
solare e decorre dal momento in cui & materialmente effettuata presso la struttura sanitaria di
residenza (o domicilio) dell’interessato.

43 Su cui si veda Randazzo (2011, pp. 1 ss).

4 Lart. 63 dei LEA (livelli essenziali di assistenza) approvati nel 2017, riprende testual-
mente le precisazioni di cui alla citata circolare ministeriale.
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della salute dei minori, le vaccinazioni, la cura, prevenzione e riabilitazione
dei tossicodipendenti®’.

Differente ¢ infine la questione del c.d. “turismo sanitario” e dell’ingresso
nel territorio nazionale per ricevere assistenza, sostenendo per intero i relativi
costi, previa dichiarazione della struttura sanitaria italiana circa il tipo di
cura, il tempo necessario, e previo versamento di apposita cauzione (art. 36,
comma 1, TU e art. 44 d.P.R. 394/1999), alla luce di quel diritto alla mobilita
sanitaria, precedentemente esaminato*’, nonché quella dell’ingresso dello
straniero per cure mediche ex art. 36, comma 2, in attuazione di un intervento
umanitario autorizzato dal Ministro della Salute o organizzato dalle Regioni
di intesa con il medesimo.
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LABORATORIO SOCIOLOGICO
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