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1. Migranti, salute e diritti: un nesso particolarmente delicato
Nelle sue ricerche sulla condizione dell’emigrato-immigrato Abdelmalek Sayad ha dedicato pagine illuminanti al tema della malattia ovvero al modo in cui questa è vissuta dai migranti stessi, è trattata dagli operatori sanitari e percepita dal resto della società
. La difficoltà di decifrare le regole e le prassi burocratiche che accompagnano il percorso di cura in uno Stato sociale, anche se ben organizzato, possono produrre nei migranti la paura di restare impigliati nel sistema, di non essere compresi o di essere lesi nei propri diritti, più che quella di non esser guariti. Pregiudizi uguali e contrari possono darsi nelle istituzioni e nel personale medico, quando si considerano gli immigrati come pazienti particolarmente difficili, poco competenti ed esigenti al tempo stesso, come “un peso per la sicurezza sociale” o ancora come veicolo di malattie e di comportamenti a rischio.
Eppure, come altre dimensioni trascurate o represse della vita dei migranti – dai modi di vivere e pensare alla lingua, dalla religiosità alle tradizioni culturali, dai legami familiari e sociali alla sessualità – la malattia può portare a coscienza l’irriducibilità di ogni essere umano e delle sue molteplici dimensioni alla logica dell’utilità economica, come pure alle regole del diritto positivo specie quando tendono ad eccedere i propri “limiti”
. Se, come Sayad rileva criticamente, “l’immigrato non ha senso ai suoi propri occhi, come a quelli di coloro che lo circondano, che in relazione al suo lavoro”, nel momento in cui impedisce l’attività lavorativa la malattia rappresenta la “negazione dell’immigrato” come mero immigrato economico e può consentire il suo passaggio da straniero a persona. Tale passaggio resta non di meno rischioso e potenzialmente umiliante, come quello previsto dalle nuove e più severe regole per il riconoscimento dello status di rifugiato nei paesi occidentali: ridotta al minimo l’applicabilità della persecuzione politica, il soggiorno umanitario viene oggi più facilmente accordato se si accertano nel richiedente asilo i sintomi di quel disagio psichico classificato come “sindrome da stress post-traumatico”.
Nella misura in cui si pone a garanzia della dignità e dell’integrità non negoziabile della persona, il diritto fondamentale alla salute rappresenta una risorsa giuridica e culturale cruciale per denunciare simili dinamiche di esclusione ed auto-esclusione degli immigrati e favorire, viceversa, una loro partecipazione autonoma e paritaria alla vita delle società in cui risiedono. Ma con l’asserzione di un simile diritto il problema non è certo risolto, anzi si può dire che soltanto qui incominci davvero: mi riferisco ovviamente alla questione del godimento effettivo e della esigibilità di un adeguato standard di salute come diritto legale da parte di tutti i migranti, anche alla luce dei loro diversi status giuridici in materia di soggiorno, lavoro e accesso allo stato sociale. Quasi nessun paese europeo infatti, nel corso degli ultimi quindici anni, si è risparmiato in termini di “riforme” della legislazione sociale e sanitaria volte a selezionare l’accesso e a ridurre al minimo essenziale i servizi offerti, in base a criteri di status amministrativo degli stranieri. Molti studiosi e attivisti ravvisano in questa tendenza il tentativo dei governi di fare delle politiche sociali una forma, surrettizia e alquanto populista, di controllo dell’immigrazione: alla riduzione o negazione di fatto dei diritti dovrebbe seguire, secondo le questa logica da homo economicus, l’abbandono del paese da parte dei migranti “in più” e un effetto di deterrenza all’arrivo di nuovi migranti non espressamente richiesti dal mercato del lavoro
. In realtà, molto più spesso, il risultato è la precarizzazione delle condizioni di vita, l’abbassamento ulteriore del costo del lavoro immigrato, la diffusione di forme di razzismo comune e istituzionale e la crescita delle disuguaglianze, tra nazionali e non nazionali e all’interno della popolazione d’origine straniera.
Queste trasformazioni nelle politiche rendono il nesso tra migranti, salute e diritti una vera priorità nei settori più attivi e sensibili della sfera pubblica, anche per l’impressione di indagini conoscitive assai critiche realizzate da ONG impegnate nella difesa dei diritti umani e nella lotta all’esclusione sociale
. Parallelamente a quella che è stata, a ragione, riconosciuta come una vera e propria “europeizzazione delle politiche migratorie”
, in virtù della quale l’Unione Europea ha assunto e continua ad assumere sempre maggiori competenze in materia d’ingresso e di soggiorno dei “cittadini di paesi terzi”, anche il nesso tra migrazione e salute tende ad assumere una dimensione europea, pur restando l’organizzazione del sistema sanitario tra le competenze degli stati nazionali, eventualmente condivise con i governi regionali e locali a seconda degli ordinamenti costituzionali. 

In assenza di norme e programmi sistematici dell’Unione Europea in materia di diritto alla salute dei migranti, mi propongo di assumere la Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU) come terreno per reperire gli standard e le risorse normative disponibili a livello continentale. Come avrò modo di mostrare, quello alla CEDU è un riferimento tutt’altro che diretto e lineare, ma non per questo meno rilevante, alle questioni della salute in generale e a quella dei migranti in particolare: per quanto particolari, le condizioni entro cui si rendono disponibili le risorse della Convenzione in questa materia non sono di per se stesse limitative, anzi hanno dato luogo nel corso del tempo ad un approccio “integrato” alla tutela della salute. Al tempo stesso, occorre evitare di sovraccaricare il testo della Convenzione e i giudici di Strasburgo con aspettative che, almeno al momento, non sembrano poter essere soddisfatte. Sempre più di frequente organizzazioni non governative, sia europee che nazionali, impegnate nella difesa dei diritti dei migranti si richiamino alla CEDU e alla sua giurisprudenza: se, da un lato, quest’uso attivo della Convenzione va salutato positivamente come occasione per ribadire alcuni standard irrinunciabili e per suggerire vie di allargamento giurisprudenziale dei diritti, dall’altro lato alcune considerazioni preliminari sulla portata e sui limiti delle risorse disponibili sono opportuni, per evitare decisioni di inammissibilità o sentenze restrittive a livello europeo e nazionale.
2. CEDU e diritto alla salute dei migranti: alcune considerazioni preliminari
2.1. Limiti di competenza e interpretazioni dinamiche 

I giudici di Strasburgo hanno ribadito a più riprese che la Convenzione “non garantisce in quanto tale diritti socio-economici, incluso il diritto ad un alloggio gratuito, a un lavoro, all’assistenza medica gratuita, né il diritto di pretendere dallo Stato un’assistenza finanziaria per mantenere un certo standard di vita” (D. c. Regno Unito, § 54, corsivo mio). A prima vista una simile precisazione potrebbe apparire ridondante dal momento che, com’è noto, i diritti e le libertà oggetto della CEDU sono di natura civile e politica, e non sociale o economica. In realtà, in questo come in altri campi, la Corte si è trovata nella necessità di estendere la propria competenza ratione materiae a settori della vita e della società non immediatamente riconducibili al raggio d’azione convenzionale, e questo in nome di una difesa “concreta ed effettiva” dei diritti che rende spesso impossibile separarne aspetti gli civili da quelli socio-economici
. Condizione di legittimità per simili interpretazioni dinamiche è comunque il nesso stringente, da rinvenire caso per caso, tra i diritti e le libertà protette dalla CEDU e altri diritti di natura sociale, economica e culturale. Oltre a questo test di pertinenza relativo all’ambito, condizione per accertare una violazione è che lo stato in causa abbia abusato dei “margini di apprezzamento” (Handyside c. Regno Unito, § 48) che pure gli sono concessi nella pianificazione e nell’attuazione effettiva di un diritto, specie nel caso di policies che comportano spese e dipendono da situazioni variabili da contesto a contesto, e da momento a momento (Buckley c. Regno Unito, § 75).

Dal momento che nessun articolo della Convenzione formula un diritto alla salute, la sua tutela può cadere nella competenza della Corte come diritto “implicito” nei diritti e nelle libertà espressamente protette. Ciò può avvenire sostanzialmente in due modi. Nel primo caso, un diritto alla salute può essere ricavato per intersezione con violazioni del diritto alla vita (art. 2), della protezione dalla tortura (art. 3) e dal lavoro forzato (art. 4), del rispetto della vita privata e familiare (art. 8), della libertà di pensiero, di coscienza e di religione (art. 9), della libertà di espressione (art. 10) o del rispetto dei beni (art. 1, Protocollo 1). In questo caso le violazioni hanno per effetto diretto o collaterale un danno per la salute della persona intesa in senso ampio: in genere sono state perpetrate in ambito sanitario e/o ad opera di personale medico o para-medico, ed hanno come parti lese dei malati e/o dei loro parenti. Nel secondo caso, un diritto alla salute può entrare in gioco in senso procedurale, nella misura in cui un contenzioso civile o penale abbia per oggetto l’integrità psico-fisica di una persona e dia adito ad una violazione del diritto ad un equo processo (art. 6).
Ne risulta una situazione alquanto singolare. Se da un lato la ricevibilità di ricorsi aventi ad oggetto la salute delle persone è soggetta a un esame di pertinenza quanto all’ambito materiale della Convenzione, dall’altro il cosiddetto diritto alla salute assume alla luce della giurisprudenza di Strasburgo una insospettata ricchezza e profondità, che rimanda ben oltre le questioni, pur fondamentali, dell’accesso alle cure mediche o della responsabilità civile e penale degli operatori e delle strutture sanitarie rispetto ai propri pazienti. Tale diritto si estende, infatti, fino a prendere in considerazione l’effettiva fruibilità dei servizi medico-sanitari, i loro standard di qualità, e persino le condizioni di lavoro, abitazione e reddito delle persone, condizioni che influenzano notevolmente l’esercizio del diritto formale alla salute e ne costituiscono una sorta di prevenzione strutturale
. Si tratta di questioni sempre più centrali del dibattito contemporaneo sulla governance sanitaria, dentro e fuori i luoghi tradizionali di cura: questioni ancora più importanti se ad esserne oggetto sono i migranti, in quanto esiste il rischio concreto che, a parità di titoli legali, siano innanzitutto le popolazioni nazionali a godere dei nuovi approcci user-friendly focalizzati sull’autonomia, la dignità e la partecipazione del paziente, attenti alle questioni della non discriminazione, della privacy e delle diversità nell’offerta dei servizi.
2.2. Tra cosmopolitismo e realismo 

Per diversi aspetti la CEDU va considerata come un’iniezione di “diritto cosmopolitico” 
 in un sistema per il resto assai fedele alla dottrina classica della sovranità che, a livello internazionale, non riconosce piena titolarità di diritti ad altri soggetti se non gli stati: essa sancisce, infatti, l’obbligo per le autorità pubbliche nazionali di riconoscere “ad ogni persona sottoposta alla loro giurisdizione” (art. 1, corsivi miei) i diritti contenuti nel suo testo e prevede che, contro gli stati inadempienti, i singoli individui (art. 34) siano titolari di una azione giuridica di ricorso presso una Corte permanente (art. 19)
. Questo rigoroso universalismo dei titolari è stato ulteriormente allargato dalla Corte di Strasburgo specificando che la nozione di giurisdizione include “tutti coloro che sono fisicamente presenti sul territorio” anche se tecnicamente non entrati o non riconosciuti (D. c. Regno Unito, §48), dunque anche quei migranti trattenuti in “zone di transito” istituite presso porti, aeroporti o uffici di frontiera. La stessa Corte ha inoltre richiamato gli stati alla responsabilità dei propri atti anche quando questi hanno “effetti extra-territoriali”, come nel caso delle espulsioni (Drozd e Janousek c. Francia e Spagna, §§ 91ss).
Con queste premesse la CEDU ha potuto creativamente estrarre, da sé e dalle proprie formule generali e astratte, principi e prassi importanti per la difesa dei diritti dei migranti. Questo è tanto vero che la giurisprudenza su cui si fonda la presente ricostruzione solo in parte ha avuto come diretti protagonisti delle persone di origine straniera: in via di principio, infatti, le conclusioni dei giudici di Strasburgo in merito alla tutela dei diritti in genere possono e, anzi, devono essere estese mutatis mutandis ai cittadini di altri stati che risiedono in uno dei 47 paesi del Consiglio d’Europa. Almeno finora questo principio ha conosciuto un’unica ma cruciale eccezione, di cui chiunque si impegni sul terreno dei diritti dei migranti dovrebbe essere consapevole. Mi riferisco al fatto che la Corte di Strasburgo ha più volte ribadito che “in ragione di un ben fondato diritto internazionale, e senza pregiudizio dei propri obblighi in materia di trattati inclusa la Convenzione, gli stati membri hanno il diritto di controllare l’ingresso, la residenza e l’espulsione degli stranieri (D. c. Regno Unito, § 46). In questo ambito viene riconosciuto alle autorità pubbliche un margine di apprezzamento relativamente più ampio che in altre materie: nell’analisi seguente occorrerà distinguere con cura, quanto alla titolarità dei diritti, tra persone soggette a controlli d’immigrazione ossia interessate da provvedimenti di respingimento o di espulsione, e persone residenti nel paese. Tale distinzione, così come altre che possono ricorrere in materia di politiche migratorie, non sono generalmente considerate discriminatorie nella misura in cui rispondono al legittimo interesse degli stati di controllare le proprie frontiere e il proprio territorio: possono comunque entrare in gioco questioni di proporzionalità tra il fine e i mezzi impiegati e dunque aprirsi margini di bilanciamento tra i diversi interessi in gioco (A.A. c. Paesi Bassi, giudizio di ammissibilità, n° 14501/89).
3. Accesso a cure adeguate
3.1. La nozione di salute implicita negli altri diritti della CEDU 

Alla luce della Convenzione la questione dell’accesso universale a cure adeguate entra in gioco essenzialmente per prevenire (gravi) violazioni del diritto alla vita, alla protezione da trattamenti inumani e degradanti e al rispetto della vita privata, ossia per evitare che si verifichino situazioni di rifiuto o assenza colpevole di assistenza medica, di negligenze, errori e ritardi nei servizi, di altri comportamenti lesivi dell’integrità psico-fisica della persona malata e sofferente. Al limite, tali situazioni possono includere anche l’esistenza di barriere di varia natura – burocratiche, organizzative, economiche, informative, psicologiche, linguistico-culturali – tali da svuotare sostanzialmente di valore il diritto formale alle cure. Dal momento che la Convenzione lega innanzitutto gli stati, si tratta di capire fino a che punto in suo nome possa essere estesa loro responsabilità, quali loro “interferenze” al godimento dei diritti in gioco siano considerate legittime e quali margini di apprezzamento politico vengano riconosciuti alle autorità in sede di implementazione, come si collochino infine in questo quadro i privati istituzionali ed i singoli attivi nel campo medico. Quanto al contenuto dei singoli diritti in tema di salute, e agli standard al di sotto dei quali essi si devono ritenere violati, la fonte essenziale è costituita dal lavoro dei giudici di Strasburgo che, nel corso degli anni, hanno chiarito e articolato le nozioni di “protezione della vita”, “tortura”, “trattamento degradante”, “vita privata” che qui possono entrare in gioco.
In relazione alla protezione della vita, la Corte ha ricordato più volte che gli stati sono obbligati “non solo ad astenersi dal provocare la morte in maniera intenzionale e illegale, ma anche a prendere le misure necessarie a salvaguardare le vite di coloro che si trovano sotto la loro giurisdizione” (Keenan c. Regno Unito, § 89). Tale disposizione è riconosciuta come una delle più fondamentali della Convenzione e, più in generale, come espressione di “valori cruciali per le società democratiche che costituiscono il Consiglio d’Europa” (Soering c. Regno Unito, § 88) insieme al divieto di tortura. Quest’ultimo si distingue da tutte le altre disposizioni per il suo valore “assoluto” (D. c. Regno Unito, § 47) ossia per il fatto di non prevedere limitazioni o eccezioni, né nel testo dell’articolo che lo contiene, né tra le deroghe autorizzate in caso di stato d’emergenza ex art. 15. Vi rientrano tutti quei “trattamenti umilianti che diminuiscono la dignità umana, generano sentimenti di paura, ansia o inferiorità tali da incrinare la resistenza fisica e morale di un individuo” (Price c. Regno Unito, § 24). Ricade nello stesso ambito materiale ogni sofferenza derivata da malattia fisica o mentale che sia, o rischi di essere, esacerbata da interventi di varia natura come la detenzione o l’espulsione, di cui possono essere ritenute responsabili le autorità pubbliche (Pretty c. Regno Unito, §52). Rispetto a queste situazioni viene ribadito l’obbligo positive dello stato di provvedere alla difesa della persona, anche contro terzi privati (A. c. Regno Unito, § 22).
Diverso il caso del rispetto della vita privata e familiare, per il quale sono espressamente previste possibili “interferenze” da parte delle autorità pubbliche se previste dalla legge e se costituiscono “misure necessarie in una società democratica” per garantire la sicurezza nazionale, il benessere economico del paese, la difesa dell’ordine, la prevenzione dei reati, la protezione della salute o della morale, o infine la protezione dei diritti e delle libertà altrui
. Comunque, all’interno di queste limitazioni della cui opportunità e proporzionalità lo stato deve rendere conto in caso di contestazione, la Corte ha sviluppato il concetto di “vita privata” in termini assai ricchi e interessanti ai fini dei diritti legati alla salute e al benessere, in senso ampio, della persona. Possono infatti rientrare nella sua sfera materiale, e suscitare obblighi negativi e positivi  per gli stati, “l’integrità fisica e psicologica” (X. e Y. c. Paesi Bassi, § 22), l’“identità fisica e sociale” (Mikulić c. Croazia, § 53), l’orientamento sessuale (Dudgeon c. Regno Unito, § 41) il mantenimento della “salute mentale” (Bensaid c. Regno Unito, § 37), lo sviluppo individuale e la capacità di “entrare in relazione con gli altri e col mondo esterno” (Friedl c. Austria, § 45).
3.2. Margini di apprezzamento in materia d’immigrazione 
Pur sottolineando che “gli stranieri che hanno scontato la pena e sono soggetti a espulsione non possono in principio chiedere di rimanere nel territorio dello stato al fine di continuare a beneficiare di assistenza medica, sociale o di altra natura offerta dallo stato durante la detenzione” (D. c. Regno Unito, § 54), i giudici di Strasburgo sono stati chiari nel ricordare agli stati di esercitare il loro diritto di controllo delle frontiere e del territorio in accordo con il divieto assoluto di tortura. Segno di tale assolutezza è che la decisione di sospendere l’espulsione deve essere presa indipendentemente da ogni considerazione relativa al crimine commesso dallo straniero e alla natura riprovevole del suo comportamento (Ahmet c. Austria, § 38). Nei casi in cui la tutela di diritti legati alla salute, dalla protezione della vita al rispetto per la dignità e l’integrità psico-fisica della persona, riguarda migranti soggetti a provvedimenti di espulsione la Corte ha optato per un severo bilanciamento degli interessi da svolgere caso per caso: ciò in ragione del diritto di sovranità, di cui si è detto, riconosciuto agli stati in materia d’immigrazione.

L’obbligo di un rigoroso esame del caso comprende in dettaglio la situazione personale del richiedente, dal suo attuale stato di salute alle condizioni di assistenza che questi troverebbe nel paese di destinazione, sia in termini di strutture sanitarie e cure disponibili, che di familiari effettivamente disponibili per accudirlo. Il rischio di essere esposto a trattamenti degradanti e inumani deve essere provato come reale e attuale e deve raggiungere una certa soglia di gravità: “il fatto che nel paese di destinazione il richiedente goda di condizioni di vita meno favorevoli che nel paese che lo espelle non può essere considerato decisivo” a tal fine (Arcila Henao c. Paesi Bassi, giudizio di ammissibilità, n° 13669/03). Solo pochi casi hanno fin qui retto tale severo esame
.

3.3. Responsabilità degli stati per la salute di tutti i residenti 
In base a una giurisprudenza della Corte ormai consolidata, gli obblighi dello stato di proteggere la vita e l’integrità di tutti quelli che si trovano sotto la sua giurisdizione “si applicano anche alla sfera della salute pubblica” (Calvelli e Ciglio c. Italia, § 49). Al fine di prevenire e sanzionare efficacemente casi di negligenza o errori medici, specie se culminati nel decesso del paziente, tali obblighi comportano l’adozione di quadri normativi e procedurali stringenti da parte di ospedali e strutture sanitarie sia pubbliche che private. Tali quadri devono includere anche un “sistema legale efficace e indipendente” in grado di stabilire le responsabilità del personale medico e para-medico (Tarariyeva c. Russia, § 74) ed assicurare alle vittime di gravi disfunzioni rimedi efficaci, sia civili che penali. Questi ultimi includono, oltre ad eventuali risarcimenti, l’adozione di provvedimenti disciplinari e lo svolgimento di rapide indagini sulle violazioni lamentate. Tali indagini devono essere seguite da pubblicazione e diffusione dei risultati, e configurano un vero e proprio interesse pubblico nella misura in cui consentono la prevenzione di casi analoghi (Byrzykowski c. Polonia, § 117). Nel consueto spirito di efficacia che la muove, la Corte ha recentemente ribadito che la protezione della vita e dell’integrità personale non deve essere solo virtuale, ossia scritta soltanto nei codici e nei regolamenti, ma deve funzionare effettivamente in pratica (Dodov c. Bulgaria, § 83).
Non c’è nessun motivo per ritenere che questo livello di tutele sia riservato ai soli nazionali né agli immigrati “regolari”: caso mai è vero il contrario, alla luce dell’attenzione speciale che la Corte è solita attribuire ai membri di categorie vulnerabili come le donne, i minori, gli stranieri, i portatori di handicap, o della particolare severità con cui esamina le discriminazioni fondate esclusivamente sulla nazionalità (Gaygusuz c. Austria, § 42; Koua Poirrez c. Francia, § 46). In questo senso i giudici di Strasburgo hanno affermato chiaramente che una violazione del diritto alla vita può darsi tutte le volte che uno stato metta a repentaglio la vita di un individuo rifiutandogli delle cure che pure si è impegnato a fornire alla popolazione nel suo insieme (Cipro c. Turchia, § 219). Non credo sia stato finora sollevato nessun caso di cure negate a migranti irregolari. La cosa non deve sorprendere, essendo la Corte di Strasburgo accessibile previo esaurimento delle vie interne di giudizio ed essendo sempre più improbabile che un immigrato in situazione irregolare possa accedere alla giustizia nazionale in casi diversi dalla sua espulsione o dall’esame di crimini legati direttamente o indirettamente al suo status giuridico. Una simile evenienza, sia pure solo avallata da legislazioni restrittive come quelle che richiedono agli operatori sanitari la denuncia del paziente violerebbe con ogni probabilità la CEDU
.
Tra i soggetti particolarmente vulnerabili e bisognosi di attenzione speciale rientrano poi le persone in regime di carcere o comunque soggette a restrizioni della libertà personale (Keenan c. Regno Unito, § 91). Lo stato deve in particolare assicurarsi che le condizioni di detenzione siano “compatibili con la dignità umana” e che, nei limiti delle esigenze tecniche della reclusione, “la salute e il benessere del prigioniero siano adeguatamente garantiti” (Kalashnikov c. Russia, § 95). Un’“assistenza medica di necessità” deve essere disponibile per proteggere l’integrità psico-fisica delle persone private della libertà. Inoltre, le condizioni di salute, se gravi, devono poter essere considerate incompatibili con la detenzione (Mouisel c. Francia, §§ 40 e 43). Se si tiene conto dell’elevata e crescente rappresentazione di non nazionali nella popolazione carceraria europea, queste disposizioni assumono un notevole rilievo. Tale rilievo è, se possibile, ancora maggiore nel caso degli immigrati “in situazione irregolare” che vengono trattenuti in tutta Europa sotto varie forme di detenzione, molte delle quali contingue o assimilabili al carcere
. Centri di permanenza temporanea, centri d’identificazione, centri di primo soccorso e assistenza, centres de rétention, zones d’attentes, immigration remouval centers: tutti questi non-luoghi in cui si raccolgono migranti in attesa di essere identificati, valutati per la richiesta d’asilo o di una protezione alternativa, espulsi sono spazi fortemente destrutturati e decontestualizzati, sorretti dalla logica dell’emergenza sicuritaria e umanitaria: il diritto alla salute delle persone che vi sono trattenute tende necessariamente a ridursi al minimo vitale, quando non è sostanzialmente violato dalle condizioni di sovraffollamento, tensione psicologica ed esposizione a patologie diffuse nel campo
.
4. Fruibilità e standard qualitativi
Mentre l’accessibilità delle cure dipende, in gran parte, dalla normativa migratoria e socio-sanitaria in vigore e dall’organizzazione dei servizi sul territorio, la fruibilità riguarda la capacità del sistema di calibrare le proprie risposte sulle esigenze degli utenti, promuovendo la loro autonomia, richiedendo il loro consenso informato, rispettando la loro privacy e tenendo conto in maniera adeguata della loro intrinseca eterogeneità, non ultimo culturale. Se non si vuole riservare la buona sanità soltanto ai cittadini e, in generale, alle persone dotate di maggiori risorse, è su questo piano che le politiche pubbliche devono muoversi. Con la solita tecnica del rimando indiretto, a partire dal rispetto dell’integrità personale, della vita privata e familiare, e della libertà di coscienza e di religione, la giurisprudenza della CEDU può offrire interessanti spunti di riflessione in materia di standard medico-sanitari, da estendere senza discriminazioni di sorta all’intera popolazione
.
4.1.  Presa in conto delle diversità culturali
Da alcuni anni a questa parte i temi del cosiddetto multiculturalismo hanno varcato anche le soglie della Corte di Strasburgo. Si tratta di una circostanza forse inevitabile alla luce delle trasformazioni intervenute nelle società europee, e da salutare con favore se si ritiene che “il rispetto per le diverse identità potrà accordarsi pienamente con lo sviluppo della coesione sociale solo sulla base di diritti umani universalmente riconosciuti”
. A dire il vero nella sua prassi la Corte ha avuto più spesso a che fare con casi relativi a “minoranze nazionali”, come i Rom, ma molte delle sue argomentazioni potrebbero in principio essere estese ai migranti che, specie nei paesi di più risalente immigrazione, sono di fatto assimilati a delle minoranze. Questa assimilazione, è bene dirlo, potrebbe non essere pacifica e sollevare dubbi anche da parte delle comunità immigrate che non volessero essere “trasformate” in minoranze.
In questa direzione, i giudici della CEDU hanno registrato l’emergere di un consenso europeo in materia di “riconoscimento dei bisogni speciali delle minoranze” e di “un obbligo delle autorità di proteggerne la sicurezza, l’identità e gli stili di vita”. Al tempo stesso, hanno affermato che “il fatto di appartenere ad una minoranza con un proprio tradizionale stile di vita non conferisce un’immunità rispetto alle leggi generali tese ad assicurare la riproduzione della società nel suo insieme”: l’appartenenza deve piuttosto incidere sul modo in cui certe legislazioni sono deliberate e implementate (Chapman c. Regno Unito, §§ 93-94).

Il fatto di promuovere un “riconoscimento morbido” delle diversità non va necessariamente considerato in modo negativo, anzi: in questo modo, proprio nel caso delle politiche socio-sanitarie, potrebbe evitare di puntare troppo sui cosiddetti “servizi dedicati”, ossia “speciali” e limitati tendenzialmente ai soli gruppi immigrati. La Corte sembra auspicare una forma di “universalismo sensibile alle diversità” che, se riuscisse a penetrare diffusamente nei vari livelli delle organizzazioni competenti e diventasse parte integrante della formazione medica e infermieristica potrebbe, potrebbe migliorare la recettività del sistema sanitario verso l’insieme della popolazione, senza correre il rischio di una “comunitarizzazione” della salute. Oltretutto, un simile approccio universalistico e pluralista sembra tecnicamente più praticabile di quello che, sia pure al fine di migliorare la comunicazione medica e l’efficacia delle cure, pensa di poter pantografare tutte le appartenenze dei pazienti quando nelle società d’immigrazione contemporanee si ha sempre più a che fare con una “super-diversità” costituita da centinaia di gruppi linguistico-culturali, senza maggioranze evidenti o stabili da parte di determinate nazionalità
.

Tra le “diversità” rilevanti in ambito sanitario cadono anche quelle legate a convinzioni religiose o filosofiche dei pazienti. Pur riconoscendo che simili questioni rientrano nella libertà di coscienza, pensiero e religione protetta dalla CEDU, la Corte ha ritenuto che tale protezione non si estenda “a tutti gli atti motivati o ispirati da una religione o da una credenza” (Pretty c. Regno Unito, § 82) e che essa debba essere bilanciata con gli altri diritti. 
4.2. Non discriminazione diretta e indiretta
Tra le fonti di effetti particolarmente negativi sulla salute degli immigrati non va infine sottovalutata la discriminazione razziale. In diverse occasioni la Corte di Strasburgo ha ritenuto di dover sanzionare situazioni discriminatorie di per sé e non, come sua prassi, in congiunzione con qualcuno dei diritti tutelati dalla Convenzione
. In questi casi, una volta accertata la particolare gravità delle circostanze, ha assimilato la discriminazione per motivi etnici e razziali ai trattamenti inumani e degradanti (Moldovan e altri c. Romania, § 113).
 Tra le violazioni di questo genere i giudici sembrano intenzionati ad annoverare anche quella culturale (Timishev c. Russia, § …), richiamandosi alla definizione dalla Commissione Europea contro il Razzismo e l’Intolleranza (ECRI) istituita presso il Consiglio d’Europa, che ha esteso la nozione di discriminazione razziale fino a includere “ogni distinzione di trattamento fondato sulla razza, il colore della pelle, la lingua, la religione, la nazionalità o l’origine etnica e nazionale, priva di una qualche oggettiva e ragionevole giustificazione”
.
Merita di essere ricordata un’ulteriore linea interpretativa inaugurata dalla Corte in merito alle “discriminazioni indirette”. Alla luce di questa giurisprudenza il diritto a non essere discriminato si considererà violato anche quando gli stati, senza una giustificazione oggettiva e ragionevole, mancheranno di “trattare diversamente persone che si trovano in situazioni significativamente diverse” (Thlimmenos c. Grecia, § 44) o quando una politica o una misura di carattere generale abbiano effetti sproporzionatamente pregiudizievoli su un particolare gruppo. Se questa linea argomentativa prenderà corpo, i decisori saranno tenuti sotto la materia della CEDU a “correggere le ineguaglianze attraverso trattamenti diversificati” se non vogliono dar luogo a discriminazioni (Thlimmenos c. Grecia, § 44).
5. Prevenzione strutturale
Pur non tutelando espressamente nessun diritto sociale, non vanno trascurate alcune interessanti aperture della Corte in tema di standard (minimi) di reddito, di abitazione, di condizioni di vita e di lavoro, specie se in condizioni di costrizione e di minaccia psico-fisica, di cui è evidente il nesso con le questioni della salute soprattutto in un’ottica di prevenzione strutturale.
5.1. Diritti sociali

Specialmente trattando casi di cittadini dei paesi dell’Est europeo, diminuiti negli anni della transizione al mercato delle tutele sociali dei passati regimi, i giudici di Strasburgo non hanno escluso in linea di principio che “un livello di pensione e di altri benefici sociali completamente insufficiente” possa creare un caso di trattamento inumano e degradante (Larioshina c. Lituania, §…). Al tempo stesso, affinché questa opzione si verifichi, è necessario che la somma totale di reddito a disposizione della persona abbia provocato un danno tale alla sua salute fisica e mentale da raggiungere quella soglia minima di gravità cui la Corte fin qui si è attenuta nel valutare l’esistenza o meno di un trattamento degradante
.
Un discorso analogo può essere fatto per il diritto alla casa che, nei termini di un “obbligo positivo delle autorità statali di fornire un alloggio”, non trova riconoscimento nella giurisprudenza della Corte (Chapman c. Regno Unito, § 99) essendo materia di decisione politica e non giudiziaria. Ciononostante, due eccezioni sono emerse proprio in riferimento a questioni di salute delle persone coinvolte. Il primo caso riguarda l’obbligo di fornire alloggio adeguato ad una persona che soffre di una grave patologia (Marzari c. Italia, n° 36448/97), nella misura in cui il rifiuto di tale prestazione abbia un impatto diretto e immediate sulla sua vita privata (Botta c. Italia, §§ 33-34). Il secondo caso riguarda la risposta istituzionale da dare a casi di grave inquinamento che, toccando direttamente il benessere della persona e la sua possibilità di godere della sua abitazione, violerebbe la sua vita privata (Lopez Ostra c. Spagna, n° 16798/90). Non credo sia impossibile estendere questo argomento anche a situazioni di grave degrado igienico-sanitario, tale da mettere in pericolo l’incolumità delle persone nel medio e lungo termine.
Tra i diritti sociali, quelli legati alla sicurezza sociale sono quelli più chiari e giudicati più favorevolmente dalla Corte
. Quando uno stato introduce per legge il versamento di una prestazione sociale, sia essa dipendente o meno da contributi, si configurerebbe per i giudici di Strasburgo un interesse patrimoniale protetto dall’art. 1 del Protocollo n°1 della CEDU (Stec e altri c. Regno Unito, n° 65731/01 and 65900/01). Anche se questo principio si è affermato solo recentemente e continua a essere oggetto di discussione
, esso ha fornito argomenti sufficienti in due casi di notevole impatto in cui la Corte ha considerato discriminatoria, in quanto non fondata su una “giustificazione oggettiva e ragionevole” (Gaygusuz c. Austria, § 51; Koua Poirrez c. Francia, § 49) una limitazione nell’accesso a determinate prestazioni sociali solo ed esclusivamente sulla base della nazionalità
.
Queste decisioni, oltre a consolidare gli argomenti per una parità di trattamento dei cittadini stranieri nella legislazione sociale in generale, sono rilevanti ai fini del diritto alla salute inteso in senso ampio e preventivo. Non si sottolinea abbastanza, infatti, quanto le difficoltà di accesso dei lavoratori stranieri alla sicurezza sociale costituiscano un fattore di vulnerabilità che si ripercuote inevitabilmente sulle loro condizioni di salute, inducendoli ad usare in modo solo emergenziale e non sistematico il sistema sanitario nazionale, anche per timore di non vedere rimborsate le proprie spese in assenza di un meccanismo collettivo di tutela.
5.2. Condizioni di lavoro
Riferendosi, tra le altre fonti, al Rapporto della Commissione per le pari opportunità tra uomini e donne elaborato nel 2001 dall’Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa, la Corte dei diritti dell’uomo ha ricordato che “gli schiavi di oggi sono prevalentemente donne, e sono immigrate che di solito lavorano in case private come domestiche” (Siliadin c. Francia, § 88). Affrontando il caso di una giovane ragazza originaria del Togo, entrata in Francia con visto turistico per lavorare in casa di conoscenti, anch’essi di origine togolese, e poi tenuta dai propri datori di lavoro in situazione di irregolarità per non pagarla e non permetterle di cambiare occupazione, i giudici di Strasburgo hanno arricchito in modo significativo la propria giurisprudenza, piuttosto circoscritta, sull’articolo 4 che vieta in modo assoluto la schiavitù e il lavoro forzato. Pur in assenza di significative privazioni materiali della vittima, la Corte ha accertato l’esistenza di una forma di lavoro “estratta sotto minaccia”, nella fattispecie quella di una denuncia alla polizia per soggiorno irregolare, svolto contro la volontà della persona e mettendo quest’ultima nella “impossibilità di modificare la propria condizione” (Siliadin c. Francia, §§ 117, 118 e 123). Il fatto che la legislazione francese non prevedesse esplicitamente queste fattispecie, per non parlare dell’assenza in essa di protezione per le vittime del lavoro forzato, è stato giudicato in violazione della CEDU.
Non risulta che queste conclusioni siano state riprese in seguito in altri casi. I loro contenuti comunque dovrebbero costituire una importante risorsa per richiamare gli stati al rispetto dei loro obblighi in materia di prevenzione delle nuove schiavitù, inducendoli a riflettere sulle conseguenze di politiche migratorie restrittive e tutte centrate sulla “sicurezza”, evidentemente non quella degli immigrati. Come indicano numerosi rapporti di associazioni non governative, in tutta l’Europa occidentale migrazioni irregolari, mercati del lavoro nero, forme di lavoro forzato e condizioni di estrema privazione ed esposizione a violenze fisiche e psicologiche, costituiscono un sistema consolidato di sfruttamento in cui evapora ogni diritto, incluso in primo luogo quello alla salute.
� A. Sayad, “La malattia, la sofferenza e il corpo”, in Id., La doppia assenza. Dalle illusioni dell’emigrato alle sofferenze dell’immigrato, Cortina, Milano, 2002.


� Svolge puntuali riflessioni su tali “limiti”, in relazione a questioni di vita e di morte e, più in generale, in relazione ai temi dell’integrità personale, S. Rodotà, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, Feltrinelli, Milano, 2006. A fronte della tendenza a “giuridificare” ogni sfera della vita, in virtù dell’assunto che “nulla di ciò che è umano può essere considerato estraneo al diritto”, l’autore fornisce numerose buone ragioni per proteggersi dalla “prepotenza della norma giuridica” in tutti quei casi e momenti dell’esistenza – la malattia è uno di quelli – che dovrebbero essere lasciati alle decisioni autonome degli interessati e al loro personale modo di intendere il rapporto a sé e agli altri.


� S. Da Lomba, “Fundamental Social Rights for Irregular Migrants: The Right to Health-Care in France and England”, in Bogusz et alii (ed.), Irregular Migration and Human Rights: Theoretical, European and International Perspectives, Martinus Nijhoff, Leiden, 2004. Per un’analisi delle legislazioni olandese e francese introdotte dagli anni ‘90, si vedano i reclami collettivi presentati al Comitato Europeo dei Diritti Sociali dalla Defence for Children International e dalla International Federation of Human Rights Leagues per violazioni della Carta Sociale in materia di alloggio, assistenza sociale e salute dei migranti minori in situazione irregolare (accessibili online: � HYPERLINK "http://www.coe.int/T/E/Human_Rights/Esc/7_Resources/" ��http://www.coe.int/T/E/Human_Rights/Esc/7_Resources/�).


� A livello europeo, il rapporto di Caritas Europa, Migration, un passeport pour la pauvreté?, 2006 (accessibile online: � HYPERLINK "http://www.caritas-europa.eu" ��http://www.caritas-europa.eu�) inquadra le disuguaglianze di cui soffrono gli immigrati in materia di salute nel quadro di un loro svantaggio sociale generale, per non dire strutturale, in materia d’occupazione, alloggio, scolarizzazione e partecipazione alla vita pubblica. Basato su interviste a immigrati residenti in nove paesi dell’UE, il rapporto di Médecins du Monde, Enquête européenne sur l’accès aux soins des personnes en situation irrégulière, 2007 (accessibile online : � HYPERLINK "http://www.mdm-international.org" ��http://www.mdm-international.org�) analizza le disuguaglianze a partire dalle regole d’ingresso e di soggiorno e dal loro impatto sull’accesso alla salute come diritto legale. Per l’Italia si veda l’ultimo rapporto di Medici senza frontiere, Una Stagione all’Inferno, 2008, sulle condizioni degli stagionali impiegati in agricoltura nel Sud Italia (accessibile online: � HYPERLINK "http://www.medicisenzafrontiere.it" ��http://www.medicisenzafrontiere.it�).
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� Si è soliti far risalire la “teoria dell’inerenza” di elementi socio-economici nei diritti civili e politici alla sentenza Airay c. Irlanda (n° 6289/73), in cui la allora attiva Commissione europea dei diritti umani, nel giudicare gli alti costi di una procedura di separazione come lesivi del diritto ad un giusto processo, asseriva che “nessuna parete stagna separa la sfera dei diritti economici e sociali dal campo della Convenzione” e che molti dei diritti civili e politici da essa tutelati “hanno prolungamenti d’ordine economico e sociale”.


� Sul peso specifico delle disuguaglianze socio-economiche nelle condizioni di salute degli immigrati, rispetto ad altre variabili di tipo etnico-culturale, si vedano le puntualizzazioni teoriche di J. Nazroo, “The Structuring of Ethnic Inequalities in Health: Economic Position, Racial Discrimination, and Racism, American Journal of Public Health, vol. 93, n° 2, 2003, a partire dall’analisi comparata della Gran Bretagna e degli Stati Uniti.


� Per la nozione di “diritto cosmopolitico”, di chiara ascendenza kantiana, si veda da ultimo J. Habermas, “La costituzionalizzazione del diritto internazionale ha ancora una possibilità”, in Id., L’Occidente diviso, Laterza, Roma-Bari, 2005. Per un uso attivamente rivendicativo di tale diritto, anche fuori dal contesto europeo, di veda B. de Sousa Santos, “Può il diritto essere emancipativi? Una riflessione teorica”, Democrazia e diritto, n° 1, 2004, p. 48, che parla a riguardo di un “cosmopolitismo degli oppressi”.


� Della CEDU come “punta avanzata nel sistema attuale della protezione internazionale dei diritti dell’uomo”, in cui si prefigura “il passaggio dalla garanzia dentro lo stato (…) alla garanzia contro lo stato”, parla tra gli altri N. Bobbio, L’età dei diritti, Einaudi, Torino, 1990, p. 37.


� Su questa base è invalsa, tra gli studiosi della CEDU e della sua giurisprudenza, la prassi di distinguere tra “diritti assoluti” (vita, divieto di tortura, di schiavitù e di pene retroattive), “diritti limitati” (processo equo) e “diritti qualificati” (rispetto della vita privata e familiare, libertà di pensiero, coscienza e religione, libertà di espressione). Si veda in proposito, applicata alla condizione dei migranti, H. Lambert, The position of aliens in relation to the European Convention on Human Rights, Council of Europe Publishing, Strasbourg, 2006.


� Questa giurisprudenza dà molto da pensare e rivela quanto radicata sia la cultura dei controlli anche presso i giudici di una Convenzione, come quella europea dei diritti umani, con una chiara e forte vocazione cosmopolitica. Non hanno raggiunto quella “soglia minima di gravità” richiesta per poter configurare un trattamento inumano e degradante i casi di espulsione presentati da Tanko c. Finlandia (n° 23634/94), Karara c. Finlandia (n° 40900/98), S.C.C. c. Svezia (n° 46553/99), considerati tutti inammissibili. Il caso Bensaid c. Regno Unito (n° 44599/98) è stato considerato ammissibile, ma il rimpatrio del richiedente in Algeria non ha raggiunto “l’alta soglia” richiesta per accertare una violazione.


� Plate-forme pour la coopération internationale sur les sans-papiers (PICUM), Livre de solidarité. L’aide aux migrants sans-papiers en Belgique, en Allemagne, aux Pays-Bas et au Royaume-Uni, Bruxelles, 2002.


� Sulla natura carceraria dei centri di detenzione amministrativa, sia sotto il profilo della struttura e dell’organizzazione che delle condizioni di soggiorno, si veda S. Paone, “Accoglienza zero: le zone di trattenimento come paradigma della messa a distanza dei migranti”, in L. Corradi e F. Perocco, Sociologia e globalizzazione, Mimesis, Milano, 2007. Sulla sostanziale inefficienza dei Centri di permanenza temporanea, almeno in Italia, rispetto alla funzione dichiarata di rendere efficace l’accompagnamento forzato alla frontiera, si veda F. Vassallo Paleologo, “Frontiere interne, cittadinanza negata ed esclusione dei migranti”, in P. Cuttitta e F. Vassallo Paleologo (ed.), Migrazioni, frontiere, diritti, E.S.I., Napoli, 2006.


� Sulle privazioni vissute dagli abitanti dei campi in materia di assistenza sanitaria, nonché sulla somministrazione forzata di psicofarmaci e altri trattamenti degradanti, si veda per l’Italia il rapporto di Medici senza frontiere, Cpta – Anatomia di un fallimento, Sinnos, Roma, 2005.


� Tra questi principi di buona prassi medica, la Corte ha avuto occasione di trattare direttamente il rispetto della privacy nella divulgazione di dati relativi al proprio stato di salute (Z. c. Finlandia, n° 22009/93) e il consenso informato necessario per la somministrazione di cure sperimentali o rischiose (X. c. Danimarca, n° 9974/82). Il diritto a ricevere informazioni relative alla propria identità personale (Gaskin c. Regno Unito, n° 10454/83) potrebbe per analogia essere esteso al diritto di essere informati sul proprio stato di salute.
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� S. Vertovec, “The Emergence of Super-Diversity in Britain”, Working Paper n° 25, Centre on Migration, Policy and Society, Oxford, 2006 (accessibile online: � HYPERLINK "http://www.compas.ox.ac.uk" ��www.compas.ox.ac.uk�).


� La Convenzione contiene, all’art. 14, un principio di non-discriminazione circoscritto ai diritti e alle libertà in essa contenute: affinché i giudici di Strasburgo possano applicarlo non deve necessariamente esserci violazione di uno o più articoli della CEDU, ma il caso contestato deve “ricadere nell’ambito” di uno di essi (Karlheinz Schmidt c. Germania, § 22, 1994). Questa situazione di “non indipendenza” della non discriminazione è stata superata dal Protocollo n° 12 della Convenzione, entrato in vigore il 1. aprile 2005 per i 16 paesi che finora lo hanno ratificato, e che si applica al “godimento di qualsiasi diritto stabilito per legge”.


� La posizione della Corte sulla discriminazione razziale, specie quando ad esserne vittima sono stati dei Rom, non è sempre stata lineare, tanto da produrre numerose opinioni dissenzienti e da suscitare forti critiche da parte delle associazioni non governative. Per una rassegna di questi problemi si vedano C. Cahn, “Un problème de taille: la non-gestion de la discrimination raciale systémique à la Cour européenne des droits de l’homme”, European Anti-discrimination Law Review, n° 4, 2006 e E. Sebok, “The Hunt for Race Discrimination in the European Court”, EU Monitoring and Advocacy Program, 2002, accessibile online su � HYPERLINK "http://www.eumap.org/" \t "_parent" �http://www.eumap.org�.


� ECRI, General Policy Recommendation no. 7 on national legislation to combat racism and racial discrimination, Council of Europe, Strasbourg, 2002.


� Su questa evoluzione giurisprudenziale si veda A. Cassese, “Can the notion of inhuman and degrading treatment be applied to socio-economic conditions?”, European Journal of International Law, n° 2, 1999.


� La difesa di questo tipo di diritti rientra nell’ambito d’applicazione del giusto processo ex art. 6 della CEDU e deve rispondere ai suoi requisiti: accesso a un tribunale, durata ed equità del procedimento, imparzialità e indipendenza della corte. Sul tema A. Gómez Heredero, Social security as a human right: the protection afforded by the European Convention on Human Rights, Council of Europe Publishing, Strasbourg, 2007.


� Nell’opinione dissenziente depositata nel caso Koua Poirrez c. Francia, il giudice Muraloni ha inteso indicare una via d’uscita all’empasse in cui la Corte cade, a suo avviso, nel voler considerare i diritti a prestazioni sociali anche non contributive come diritti patrimoniali, giustiziabili ex art. 1 del Protocollo 1. Il giudice propone di considerare l’attribuzione degli assegni sociali di disabilità come afferenti all’ambito di protezione dell’art. 8, sul rispetto della vita privata e familiare: una volta concesse dalla legislazione nazionale, tali misure non potrebbero essere negate agli stranieri senza violare il divieto di discriminazione.


� Per la circolazione di questa giurisprudenza in Italia, si veda W. Chiaromonte, “Il diritto fondamentale dei non comunitari alla sicurezza sociale tra Cedu e Carta di Nizza”, Europeanrights, 2007 (accessibile online: � HYPERLINK "http://www.europeanrights.eu/" ��http://www.europeanrights.eu/�).  Per analogo ma ancora più articolato ricorso alle due sentenze da parte della Corte di Cassazione francese, si veda R. de Gouttes, “Verité et effectivité dans l’accès aux prestations familiales pour les enfants étrangers entrés en France avec leurs parents”, Rapporto 2004, Cour de Cassation.
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