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ANNA MARIA SINISCALCHI™®

ASPETTI PROBLEMATICI DELLA NORMATIVA ANTI-COVID-19

La pandemia Covid-19 ha richiesto |'effettuazione di scelte
emergenziali finalizzate al contenimento delle gravi conseguen-
ze prodotte dal suo impatto sulla salute della popolazione e sul-
la tenuta del sistema sanitario nazionale.

Se dovessimo operare una valutazione nell’attualita e riper-
correre le tappe salienti che hanno caratterizzato la drammatica
esperienza nazionale, e piu in generale mondiale, degli ultimi
due anni, non potremmo tuttavia fare a meno, pur con le giusti-
ficazioni offerte dalla consapevolezza dell’urgenza delle misure
assunte per il contenimento della pandemia, di cogliere, nel-
I’esperienza italiana, un atteggiamento a volte contraddittorio
nelle scelte effettuate a livello normativo'.

Volendo offrire, in questa sede, solo degli spunti di riflessione,
rispetto ai quali, indubbiamente, sara opportuno un ulteriore ap-
profondimento, mi sembra si possano individuare alcune criticita
che meritano di essere segnalate, rispetto alle quali, peraltro, la
riflessione & ancora in itinere.

* Anna Maria Siniscalchi, Professore associato Universita degli Studi di Cagliari.

1 Analizza, a circa un anno e mezzo dall’inizio della pandemia, le scelte ope-
rate, a livello nazionale, per contrastare I’emergenza M. Gnes, La risposta ita-
liana all’epidemia da Covid-19, in Giornale dir. amm., 2021, pp. 277 ss., il
quale evidenzia le criticita emerse, ponendo l'attenzione su quattro aspetti
significativi: i rapporti tra scienza e tecnica da un lato e politica ed ammini-
strazione dall’altro; la legislazione emergenziale, la sua compatibilita costi-
tuzionale e il riparto delle competenze Stato-regioni; la gestione strettamente
medico sanitaria; la gestione amministrativa della pandemia. Ritiene la “legi-
slazione d’emergenza farraginosa e difficile perfino da ordinare” E. CaLo,
Perché I’emergenza sanitaria dell’epidemia Covid-19 é anche un’emergenza
giuridica, in Notariato, 2020, p. 258 s., il quale peraltro mette a confronto
I"esperienza normativa italiana con quella di altri paesi europei.
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Mi sembra indiscutibile che uno degli aspetti maggiormente
controversi e dibattuti sia da ricondurre al tema, sempre piu ri-
levante negli ultimi decenni, dell’ambito di liberta individuale
riconosciuto nelle scelte che attengono alla propria salute e
quindi dei limiti entro cui tale liberta puo essere esercitata.

Sotto questo profilo, e solo il caso di ricordare lo stato dell’arte
che, in tema di autodeterminazione del paziente, risulta emerge-
re sulla base delle recenti scelte normative e della sempre piu
consolidata giurisprudenza?.

Ad esito di un dibattito che ha impegnato la dottrina, il legi-
slatore e la giurisprudenza, anche della Corte Costituzionale?,

2 Di recente, per un’analisi orientata ad evidenziare il ruolo della giurispru-
denza, ed in particolare, della Corte Costituzionale, nel processo di consoli-
damento del consenso informato del paziente tra i diritti individuali della per-
sona cfr. L. Coppini, Diritti del paziente e consenso informato, in La nuova
responsabilita medica. La responsabilita della struttura e quelle del medico
(“strutturato” e non). Le linee guida - Il consenso informato - La privacy. Le nuo-
ve frontiere: Artificial Intelligence, staminali, product liability, medicina “esteti-
ca” | profili processuali, a cura di U. Ruffolo, Milano, 2018, pp. 167 ss.

3 Fondamentale la decisione resa dalla Corte Cost., 22 ottobre 1990, n. 471,
in Foro it., 1991, I, c. 14, con nota di R. Romsoui, I limiti alla liberta di dispor-
re del proprio corpo nel suo aspetto “attivo” ed in quello “passivo”, la quale
ha ricondotto il diritto di autodeterminazione tra i diritti di liberta attraverso
una lettura evolutiva degli artt. 5 c.c. e 13 Cost. In particolare, la sentenza
chiarisce che i divieti previsti dall’art. 5 non trovano applicazione allorché si
tratti di “atti di esercizio del diritto alla salute”, manifestazione “della sfera
soggettiva di liberta inviolabile del paziente”, e che I'art. 13 & espressione
della liberta “nella quale e postulata la sfera di esplicazione del potere della
persona di disporre del proprio corpo”. Cfr. G. Facal, Il consenso informato al-
Iatto medico: esercizio di un diritto costituzionalmente garantito per il pa-
ziente o una “trappola” per il sanitario? in Resp. civ., 2006., p. 488, per il
quale, dopo la sentenza della Corte Costituzionale, “il diritto di autodetermi-
nazione (...) non & piu collegato al solo diritto alla salute ma & espressione
del generale diritto di liberta dell’individuo”. Sul punto cfr. anche Corte
Cost., 23 dicembre 2008, n. 438, in Giur. cost., 2008, p. 4945, con nota di
R. Bawbuzzi e D. Paris, Corte Costituzionale e consenso informato tra diritti
fondamentali e ripartizione delle competenze legislative, in Giur. cost., 2008,
p. 4953; ivi, con nota di D. Morana, A proposito del fondamento costituziona-
le per il «consenso informato» ai trattamenti sanitari: considerazioni a margine
della sentenza n. 438 del 2008 della Corte Costituzionale, p. 4970; ivi, con
nota di C. Coracalo, Il consenso informato: alla ricerca dei principi fondamen-
tali della legislazione statale, p. 4981, secondo la quale il consenso informato
“espressione della consapevole adesione al trattamento sanitario proposto dal
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con ripetuti e significativi interventi, il diritto all’autodetermina-
zione ad oggi € indubbiamente riconosciuto come diritto fonda-
mentale dell’individuo, la cui tutela si fonda sull’indiscussa
base costituzionale cui si affiancano le disposizioni contenute
in fonti primarie e sovrannazionali* nonché le regole tratte dai
codici di deontologia medica, che nel tempo si sono mostrati
sempre piu attenti al tema®.

medico” € un “vero e proprio diritto della persona” che “trova fondamento nei
principi espressi nell’art. 2 (...) e negli artt. 13 e 32 della Costituzione”.

Con riferimento alla giurisprudenza di legittimita ci si limita a richiamare le re-
centi decisioni sul tema del 2019, la cui rilevanza & notevole anche in ragione
dell’intento della Cassazione di svolgere una funzione nomofilattica preventiva
per assicurare omogeneita giurisprudenziale sui temi piu delicati in materia di re-
sponsabilita sanitaria. Cfr. Cass., 15 novembre 2019, n. 29709; Cass. 14 novem-
bre 2019, n. 29496; Cass., 11 novembre 2019, n. 28985; Cass., 8 novembre
2019, n. 28814, in Responsabilita sanitaria in Cassazione: il nuovo corso tra ra-
zionalizzazione e consolidamento, a cura di R. Pardolesi, in Foro it. - Gli Speciali,
2020, cc. 41 ss., con nota di P. LacHEzzA, Il rasoio della Cassazione e la violazione
del consenso informato, cc. 70 ss., e di A. PAwmierl, Il restatement della terza se-
zione in tema di consenso informato, (di segno negativo per il paziente), cc. 78 ss.,
i quali, tuttavia, ritengono che le decisioni appena richiamate, pur confermando
la rilevanza costituzionale del diritto all’autodeterminazione e dunque ponendosi
in linea di continuita con la consolidata giurisprudenza sul tema, sembrano, tut-
tavia, incidere sulle fattispecie suscettibili di risarcimento limitandone I’'ambito di
rilevanza con conseguente riduzione della tutela del paziente. Cfr. anche C. Fia-
MIGNI, Il consenso informato: i principi e la prassi medica; ivi, cc. 83 ss.

4 Oltre agli artt. 3, 13 e 32 Cost., un importante ruolo nell’affermazione del-
la centralita del consenso informato si ricava, tra le numerose fonti rilevanti,
dalla c.d. Convenzione di Oviedo. Si tratta, come € noto, della Convenzione
per la protezione dei diritti dell’'uomo e la dignita dell’essere umano riguar-
do alle applicazioni della biologia e della medicina (Convenzione sui diritti
dell’'uomo e la biomedicina), firmata ad Oviedo il 4 aprile 1997, ratificata in
[talia con la I. 28 marzo 2002, n. 145, nonché da numerose norme primarie,
spesso di carattere settoriale. Da ultimo, centrale per la definizione e I'am-
piezza del consenso informato e la disciplina nazionale sulle disposizioni di
fine vita (I. 22 dicembre 2017, n. 219). Per una indicazione delle norme rile-
vanti sia nazionali che sovrannazionali si rinvia a M. Franzoni, Dalla colpa
grave alla responsabilita professionale, Torino, 2016, p. 252 s., il quale svol-
ge la sua analisi prima dell’introduzione della legge n. 219/2017.

> |l dato & di facile percezione operando un confronto tra la precedente disci-
plina deontologica e quella attualmente in vigore che si caratterizza per uno
spazio ben pili ampio riconosciuto al diritto all’autodeterminazione. Peraltro,
senza entrare, in questa sede, nel dibattito circa la rilevanza delle norme deon-
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Sicuramente la recente normativa sul trattamento di fine vita
ha costituito un’ulteriore occasione per attribuire specifico rilie-
vo al diritto di scelta del paziente, offrendo una regolamenta-
zione piu chiara e completa circa la sua concreta operativita®.

Come peraltro & ormai chiaro, il diritto all’autodeterminazio-
ne, anche ripensato alla luce della nozione di salute come per-
cezione che ciascuno ha di sé e della propria qualita della vita,
cui aveva incisivamente e lucidamente fatto riferimento Paolo
Zatti nel suo scritto a margine del caso “S. Raffaele”’, consente
di chiarire come il bene salute sia incardinato “nel diritto di cia-
scuno alla libera ricerca e individuazione della propria identi-
ta”, con la conseguenza che I’autodeterminazione ha un conte-
nuto ampio che si esprime nella duplice scelta di sottoporsi ad
un intervento, fornendo il necessario consenso informato, ovve-
ro nella contraria volonta di opporsi al trattamento?.

tologiche, & innegabile che ad esse presti attenzione la giurisprudenza (a volte
come criterio di integrazione del principio di buona fede, a volte attribuendole
addirittura una rilevanza diretta nel giudizio di responsabilita) nella valutazio-
ne della condotta professionale del medico.

L'importanza della regolamentazione avvenuta in primo luogo nei codici
deontologici & ben espressa da C. LALANNE e V. Lanpi, Cli aspetti generali del
consenso al trattamento sanitario, in La responsabilita medica. Le responsabili-
ta contrattuali ed extracontrattuali, per colpa ed oggettive, del medico e degli
enti sanitari (privati e pubblici), a cura di U. Ruffolo, Milano, 2004, p. 234.
Ripercorre la “storia dei documenti deontologici” evidenziando la funzione
centrale che essi hanno svolto sul tema del consenso informato P. Zarri, I/ dirit-
to di scegliere della propria salute (in margine al caso S. Raffaele), nota a Trib.
Milano, 14 maggio 1998, in Nuova giur. civ. comm., 2000, Il, p. 10's.

6 S tratta, come & noto, della |. 22 dicembre 2017, n. 219, la cui intitolazione
risulta quanto mai indicativa: Norme in materia di consenso informato e dispo-
sizioni anticipate di trattamento. Ed infatti al consenso informato & dedicato
espressamente |'art. 1 (rubricato consenso informato) che rappresenta un’im-
portante punto di riferimento per la soluzione di talune questioni che avevano
impegnato la dottrina e la giurisprudenza. Si pensi, ad esempio, al dibattuto
tema dell’inquadramento della nutrizione e dell’idratazione artificiale tra i trat-
tamenti sanitari e risolto in senso affermativo dalla norma che giustifica la scel-
ta in quanto “somministrazione su prescrizione medica, di nutrienti mediante
dispositivi medici”. Invero, anche dalla lettura delle norme successive, rimane
inevitabilmente centrale il tema del consenso a cui si fa piu volte richiamo.

7 P. Zam, op. cit., pp. 1 ss.

8 T. Pasuino, Autodeterminazione e dignita nella morte, Padova, 2009, pp. 53
ss. L'A. sottolinea come la valorizzazione della liberta personale nelle scelte
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[l dibattito, tuttavia, negli anni, non & stato tanto diretto a con-
testare la duplicita del contenuto di tale diritto, quanto a capire il
confine di ammissibilita del rifiuto delle cure nei casi in cui da
esso derivasse un danno irreparabile alla salute o addirittura la
morte del soggetto coinvolto.

Da qui I’emblematica e numerosa letteratura sui casi di rifiu-
to di trasfusioni di sangue dei testimoni di Geova?®, la cui solu-
zione in giurisprudenza non e stata sempre omogenea, a ripro-
va della delicatezza del tema rispetto al quale non poteva non
entrare in gioco anche la posizione del medico e I'individuazio-
ne delle sue eventuali responsabilita'®.

Altro snodo importante fu quello di intendere come risolvere i
casi nei quali le scelte sulle cure da effettuare spettassero a sog-
getti diversi dal paziente in quanto rimesse ai genitori esercenti la
potesta sul minore o al tutore in presenza di soggetti privi della
capacita di agire o all'amministratore di sostegno nelle ipotesi ri-

attinenti alla propria salute ha condotto a considerare il “diritto al rifiuto dei
trattamenti sanitari non obbligatori come correlato naturale del diritto ad
esprimere un consenso” (p. 55). Sul punto cfr. S. Cacace, Autodeterminazione
in salute, Torino, 2017, p. 264, la quale nella stessa prospettiva sottolinea
come “il consenso, d’altra parte, cosi il rifiuto di cure costituisce manifesta-
zione della liberta di autodeterminazione e della volonta (una volonta nega-
tiva) del paziente, nonché espressione del suo diritto alla salute”. Il diritto di
rifiutare i trattamenti sanitari € peraltro affermato espressamente al comma 5,
[. 22 dicembre, n. 219 (Norme in materia di consenso informato e di disposi-
zioni anticipate di trattamento) secondo cui “Ogni persona capace di agire
ha il diritto di rifiutare, in tutto o in parte, con le stesse forme di cui al com-
ma 4, qualsiasi accertamento diagnostico o trattamento sanitario indicato dal
medico per la sua patologia o singoli atti del trattamento stesso”. Uguale prin-
cipio € affermato nell’'ultimo Codice di deontologia medica, il cui art. 35 del
Titolo IV Informazione e comunicazione consenso e dissenso, € espressa-
mente rubricato Consenso e dissenso informato.

9 Cfr. F. Forte, Il dissenso preventivo alle trasfusioni e I’autodeterminazione
del paziente nel trattamento sanitario: ancora la Cassazione precede il legi-
slatore nel riconoscimento di atti che possono incidere sulla vita, in Corr.
giur., 2008, pp. 1674 ss.; G. Facci, | medici, i Testimoni di Geova e le trasfu-
sioni di sangue, in Resp. civ., 2006, pp. 932 ss.; Ip., I testimoni di Geova ed il
«dissenso» all’atto medico, in Resp. civ. prev., 2007, pp. 116 ss.; A. SaNTO-
suosso e F. Fieccon, Il rifiuto di trasfusioni tra liberta e necessita, in Nuova
giur. civ. comm., 2005, Il, pp. 38 ss.

10V, Busi, “Sangue o no sangue?” questo é il problema... dei medici”, in Corr.
merito, 2009, pp. 492 ss.
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cadenti nell’ambito applicativo di riferimento. Quindi, in sostan-
za, si e trattato di stabilire come risolvere eventuali contrasti tra
medico e soggetti legittimati ad operare le scelte nei casi di con-
trarieta ad un trattamento medico necessario, nonché il rilievo da
assegnare ai soggetti incapaci rispetto alle scelte attinenti alla pro-
pria salute. Altrettanto centrale fu il tema dell’ambito di liberta
delle disposizioni anticipate di trattamento che hanno dato vita
ad un dibattito accesso con posizioni decisamente articolate. Su
questi ultimi aspetti credo, francamente, che un importante chia-
rimento si tragga dalla normativa sul fine vita, la quale colma, al-
meno parzialmente, una lacuna che indiscutibilmente era presen-
te nel sistema, e che aveva dato spazio alla creazione di regole
giurisprudenziali sostitutive ed in alcuni casi ad una vera e pro-
pria delega di fatto ed in bianco da parte del legislatore inattivo.
Tale fenomeno, ancora presente nei settori dove I'evoluzione so-
ciale corre pil veloce del diritto e che presentano un altro grado
di complessita in ragione della commistione tra profili etici e giu-
ridici, implica il ben piu complesso tema generale del ruolo della
giurisprudenza e del legislatore nel sistema Costituzionale, e del-
le possibili interferenze col principio di divisione dei poteri che
caratterizza tradizionalmente il nostro sistema''.

1 Senza affrontare il delicato tema generale, ci si limita a prendere atto di
come tale fenomeno di interferenza, ancora particolarmente evidente nell’am-
bito della responsabilita medica, sia valutato da alcuni con favore, da altri con
netta contrarieta. Sul punto cfr. G. PonzaneLL, I Restatement dell’11 novembre
2019 ovvero il nuovo codice della responsabilita sanitaria, in Danno e resp.,
2020, p. 5, il quale mette in luce come «Il primato della giurisprudenza nel
campo della responsabilita civile non & stato mai scalfito nonostante qualche
intervento normativo in alcuni dei suoi settori piti importanti (da ultimo la leg-
ge Gelli Bianco in materia di responsabilita medica)». Nella stessa prospettiva
M. Facciou, “Presunzioni giurisprudenziali” e responsabilita sanitaria, in Contyr.
impr., 2014, p. 80, il quale sottolinea il ruolo attivo della giurisprudenza.

Sul punto cfr. anche le riflessioni di F. Macario, Prova del nesso di causalita
(materiale) e responsabilita medica: un pregevole chiarimento sistematico da
parte della Cassazione, in Responsabilita sanitaria in Cassazione: il nuovo cor-
so tra razionalizzazione e consolidamento, cit., c. 167, secondo cui 'interven-
to della giurisprudenza risulta “decisamente preferibile all’intervento legislati-
vo, connotato dall’arbitro (...) e dalla disorganicita, se non addirittura conflit-
tualita”, come emerge chiaramente dalle opposizioni della dottrina e della
giurisprudenza alla scelta qualificatoria della responsabilita medica operata
con la legge Gelli- Bianco; F. PIRaINO, Ancora sul nesso di causalita materiale
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Certamente, seppure nell’ottica contemporanea il diritto alla
salute non costituisce pit e in assoluto “questione di ordine pub-
blico” o “tipico diritto sociale”'? per assurgere ad una dimensio-
ne piu squisitamente personale ed individualistica', espressione
della liberta di cui all’13 Cost., come risulta chiaramente dalla
gia richiamata giurisprudenza della Corte Costituzionale, € anche
vero che la dimensione pubblicistica e sociale della salute, offu-
scata negli ultimi anni a favore della dimensione personalistica,
non puo ritenersi totalmente estromessa e pare riemergere con
particolare forza e vigore a fronte di situazioni nelle quali le scel-
te individuali sono potenzialmente idonee a riflettersi su interessi
generali altrettanto meritevoli di protezione.

nella responsabilita contrattuale, in Responsabilita sanitaria in Cassazione: il
nuovo corso tra razionalizzazione e consolidamento, cit., c.171 s., secondo il
quale la giurisprudenza, svuotando il dato normativo, evidenzia il tentativo di
riacquisire una posizione di centralita in una materia “evidentemente conside-
rata proprio municipio”; Ip., Inadempimento e causalita nelle obbligazioni di
fare professionale, in Danno e resp., 2020, p. 562, secondo il quale si “condu-
ce una battaglia per il riconoscimento alla giurisprudenza del ruolo di fonte
del diritto, pur a Costituzione invariata, cosi trasformando in senso materiale
I'ordinamento italiano in un sistema che pit che misto risulterebbe ibrido”.

Evidenziano R. ParDOLESI-R. SIMONE, Tra discese ardite e risalite: causalita e
consenso in campo medico, in Foro it., 2018, |, c. 3583, come sul “gia tor-
mentato sviluppo della responsabilita sanitaria (...) “si e innestato il tentativo
(per lo pit maldestro) del legislatore di recuperare una centralita offuscata
da decenni di rampante diritto giurisprudenziale”.

Di “sfiducia reciproca del legislatore e della giurisprudenza” cui consegue
uno scambio dei ruoli parla C. CastrRonovo, Swinging malpractice. I/ pendolo
della responsabilita medica, in Europa dir. priv., 2020, p. 860, il quale pone
il dubbio “amletico” circa la preferenza da accordare alla giurisprudenza
che svolge una funzione “paralegislativa” o, all’opposto, al legislatore “che
veste i panni della giurisprudenza”.

12 Sul punto cfr. A. Greco, Il “nocciolo duro” del diritto alla salute, in Resp.
civ., 2007, p. 305, secondo cui “nella fase pionieristica la salute era conside-
rata quale mera questione di ordine pubblico; nella fase intermedia, il diritto
alla salute veniva qualificato quale tipico diritto sociale, oggi giorno, invece,
la salute & individuata come vero e proprio diritto del cittadino”.

13 Cfr. T. PasquiNo, op. cit., p. 55, secondo la quale “il prevalente rilievo dato
all’ispirazione personalistica cui e sotteso il sistema costituzionale vigente
ha fatto si che, nel contemperamento dell’interesse della collettivita con I'in-
teresse della persona, gli interpreti si orientassero nel senso di riconoscere
preminenza a quest’ultimo”.
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E proprio questo costituisce il tema del confronto e dello
scontro verificatosi in questo periodo di pandemia ed ancora at-
tualmente in corso, anzi, direi, accentuato e rinnovato alla luce
delle decisioni fortemente restrittive di alcuni diritti costituzio-
nalmente protetti, soprattutto con le limitazioni introdotte dalle
normative preclusive di alcune attivita per i non vaccinati, e con
la previsione di un obbligo vaccinale per determinate categorie
di soggetti prima'* e per gli over 50 poi'.

La complessita del tema richiederebbe un ben diverso appro-
fondimento rispetto alle considerazioni svolte in questa sede per

4 1n tal senso cfr. la previsione dell’art. 4, comma 1, del d.I. n. 44 del primo
aprile 2021(Misure urgenti per il contenimento dell’epidemia da COVID-19,
in materia di vaccinazioni anti SARS-CoV-2, di giustizia e di concorsi pub-
blici) secondo cui “In considerazione della situazione di emergenza epide-
miologica da Sars-Cov-2, fino alla completa attuazione del piano di cui al-
I'art. 1, comma 457, |. 30 dicembre 2020, n. 178, e comunque non oltre il
31 dicembre 2021, al fine di tutelare la salute pubblica e mantenere adegua-
te condizioni di sicurezza nell’erogazione delle prestazioni di cura e assi-
stenza, gli esercenti le professioni sanitarie e gli operatori di interesse sanita-
rio, di cui all’art. 1, comma 2, I. 1° febbraio 2006, n. 43, che svolgono la
loro attivita nelle strutture sanitarie, sociosanitarie e socio assistenziali, pub-
bliche e private, nelle farmacie, nelle parafarmacie e negli studi professionali
sono obbligati a sottoporsi a vaccinazione gratuita per la prevenzione del-
I'infezione da Sars-Cov-2; la vaccinazione costituisce requisito essenziale
per |'esercizio della professione e per lo svolgimento delle prestazioni lavo-
rative dei soggetti obbligati; la vaccinazione & somministrata nel rispetto delle
indicazioni fornite dalle regioni, dalle province autonome e dalle altre autorita
sanitarie competenti, in conformita alla previsioni contenute nel piano”.

151 d.l., 7 gennaio 2022, n. 1, “Misure urgenti per fronteggiare |'emergenza
COVID-19, in particolare nei luoghi di lavoro, nelle scuole e negli istituti
della formazione superiore”, ha lo scopo di rallentare la curva di crescita dei
contagi relativi alla pandemia e di fornire maggiore protezione a quelle cate-
gorie che sono piu esposte alla malattia e a maggior rischio di ospedalizzazio-
ne. In particolare, 'art. 1 stabilisce ’obbligo vaccinale per gli ultra cinquan-
tenni. L'obbligo vaccinale e esteso, senza limiti di eta, (art. 2) anche al perso-
nale dell’'universita, delle istituzioni di alta formazione artistica, musicale e
coreutica e degli istituti tecnici superiori. L'obbligo per gli over 50 & in vigore
dall’8 gennaio 2022. Dal 15 febbraio 2022 il Green pass rafforzato, cioe ottenu-
to esclusivamente a seguito della vaccinazione o dalla guarigione dal Covid-19,
e richiesto a tutti i lavoratori pubblici e privati a partire dai 50 anni di eta,
per accedere ai luoghi di lavoro. L'obbligo resta in vigore fino al 15 giugno
2022.

Tali categorie di soggetti ampliano la platea di coloro per cui la vaccina-
zione era gia obbligatoria. In particolare, I’obbligo vaccinale era stato esteso
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poter giungere sul punto a conclusioni definitive. Risulta comun-
que utile, come base per ulteriori riflessioni, individuare le posi-
zioni prospettate in dottrina e giurisprudenza'® nell’ottica della
prospettazione di soluzioni possibili e concretamente praticabili
che tengano conto da un lato dei diritti coinvolti e potenzialmen-
te lesi, dall’altro degli ipotizzabili sviluppi della situazione pan-
demica, la cui evoluzione non pud non essere rilevante ai fini de-
gli scenari futuri.

Partiamo da una premessa tanto elementare quanto necessa-
ria. Siamo in presenza di ipotesi nelle quali si possono, senza
incertezza, ravvisare potenziali conflitti tra situazioni giuridica-
mente tutelate, di cui in seconda battuta bisognera individuare
il grado di protezione tenendo conto della loro rilevanza nel si-
stema Costituzionale di riferimento.

In questa prospettiva credo che debba entrare in gioco, inevi-
tabilmente, un problema di bilanciamento tra valori'”. Ma an-
cor prima credo si debba inevitabilmente porre attenzione ai di-
ritti di volta in volta lesi dalle scelte operate in nome dell’inte-
resse collettivo, giacché sarebbe poco proficua un’indagine
svolta sui “massimi sistemi”, cioe attraverso il confronto puro e
semplice tra liberta individuale ed interesse collettivo nell’ottica
dell’individuazione di una prevalenza. Infatti, tale impostazione
non potrebbe garantire una risposta appagante sul piano opera-

dal 15 dicembre 2021 anche per il personale amministrativo della sanita, il
personale docente ed amministrativo della scuola, i militari, le forze di poli-
zia e di soccorso pubblico.

16 per un’analisi delle posizioni della giurisprudenza della Corte costituzio-
nale che si & “pronunciata molte volte e su vari aspetti sulla legislazione spe-
ciale dovuta al Covid, dettando cosi una disciplina generale desumibile da
sentenze per specifiche materie” M. Misciong, La giurisprudenza sulla legisla-
zione Covid, in Il lavoro nella giurisprudenza, 2022, pp. 91 ss.

17 P. Peruniery, /1 diritto civile nella legalita costituzionale, Napoli, 2006, p. 307,
il quale afferma che “I valori ai quali si deve fare riferimento nella difficile
opera di costruzione, distruzione, ricostruzione del sistema sono dunque
giuridici” e si rinvengono, innanzi tutto, nelle norme costituzionali. “Sin dal-
le origini il diritto nasce come sintesi ed equilibrio fra valori imposti e valori
liberamente scelti. Questi s’individuano quando i privati prevedono la rego-
lamentazione dei rapporti in aderenza alle scelte di fondo della societa.
L'equilibrio tra valori spontaneamente creati nell’attivita di tutti i giorni e va-
lori imposti & il problema di fondo dell’ordinamento”.
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tivo e finirebbe per alimentare anziché risolvere le polemiche
gia in atto tra i contrapposti orientamenti con |’esito, non auspi-
cabile, di rafforzare l'incertezza e di dare luogo ad un vero e
proprio corto circuito.

Ecco perché ritengo particolarmente interessante indagare le
singole e concrete fattispecie in cui il generale e indiscusso
conflitto concretamente si & manifestato per fornire soluzioni
destinate ad operare in ragione della specificita del diritto rite-
nuto leso e della sua rilevanza rispetto agli interessi generali
che di volta in volta entrano in gioco'®.

Ho detto in apertura del discorso che le scelte normative
operate nel nostro paese non sono risultate sempre coerenti e
convincenti, contribuendo a determinare una conflittualita tra i
sostenitori del vaccino e coloro che, al contrario, per varie ra-
gioni, si sono opposti, anche con forza, alla scelta vaccinale.

Ebbene, solo per fornire qualche spunto, credo che vi sia stato
un atteggiamento ondivago e poco coraggioso sotto questo speci-
fico profilo. Senza entrare nel dettaglio dei vari interventi che si
sono seguiti nel tempo e lasciando agli esperti del settore un’in-
dagine piu approfondita circa I'idoneita, sul piano costituzionale,
degli strumenti tecnici impiegati per limitare, in assenza della
certificazione verde o dei tamponi, alcuni diritti fondamentali'?,

18 Analizzano le principali decisioni della giurisprudenza amministrativa sulla
legittimita delle limitazioni imposte all’esercizio dei diritti fondamentali con ri-
guardo al diritto alla salute, alla circolazione, alla liberta di culto e ai diritti della
persona migrante e dello straniero M.S. Bonomi, G. BUTTARELL, M. MAZZARELLA,
M.C. PoLuicino, C. RamotTi e A. Renzi, Diritti fondamentali e Covid-19, in Giorna-
le dir. amm., 2020, pp. 681 ss.

19 Cfr. L. Conrte, La reazione allo stato di emergenza Covid nella prospettiva
del sistema delle fonti, in Studium iuris, 2020, pp. 996 ss., la quale avrebbe
ritenuto piu coerente con |'assetto Costituzionale impiegare lo strumento del
decreto legge piuttosto che, come e accaduto, decreti del Presidente del
Consiglio, decreti ministeriali e, ordinanze dei Presidenti delle Regioni e dei
Sindaci. Nella stessa prospettiva I’A. richiama A. Ruccerl, Il Coronavirus, la
sofferta tenuta dell’assetto istituzionale, e la crisi palese, ormai endemica, del
sistema delle fonti, in Consulta On line,1, 2020, p. 212, secondo cui oltre il
dubbio circa la natura di fonti del diritto dei suddetti atti “quando pure la si
ammetta, con molta buona volonta e una oggettiva forzatura, porta gli atti stes-
si che ne sono dotati ai gradi pit bassi del sistema, con buona pace delle riser-
ve di legge al riguardo stabilite nella Carta”. Sul punto, cfr. M. GnEs, op. cit.,
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ed escludere da attivita significative i non vaccinati*®, anche la
decisione di imporre un obbligo per alcune categorie di soggetti
e destinata a creare non poche difficolta, pure sul piano delle
tutele riconoscibili in presenza di danni permanenti collegati
alla somministrazione del vaccino.

Cosi inevitabilmente, non pudo non ipotizzarsi, sebbene,
come vedremo, le conseguenze potrebbero risultare inique, una
differenziazione dei mezzi di tutela riconosciuti nelle ipotesi in
cui il pregiudizio riguardi soggetti obbligati alla vaccinazione e
quelle nelle quali tale obbligo non sussista.

Infatti, mentre nel primo caso potrebbe trovare applicazione
una disciplina che, come quella dettata dalla Legge del 25 feb-
braio 1992, n. 210, dispone un indennizzo per coloro che han-
no subito danni permanenti in conseguenza di un vaccino ob-
bligatorio, piu difficile sarebbe ipotizzarne I’applicazione per i
soggetti rispetto ai quali la vaccinazione e solo fortemente rac-
comandata?'. Se da un lato & evidente che le ipotesi di obbligo

p. 279, il quale nell’analizzare il “neo-diritto dell’emergenza” sottolinea
come l'impiego dello strumento del D.P.C.M. non sia stato il frutto di una
decisione estemporanea in quanto tale possibilita era ammessa nel «“Piano
nazionale di preparazione e risposta ad una pandemia influenzale” (c.d. Pia-
no pandemico) del 2006 (pur se questo non € mai stato menzionato nei di-
versi provvedimenti adottati) e gia utilizzato come strumento normativo nel-
["ambito del sistema di protezione civile».

20 Evidenzia U. CARNEVALI, Emergenza Covid-19: un anno dopo, in Contratti,
2021, p. 145, che «Questi provvedimenti hanno sollevato da parte di autore-
voli giuristi giustificati dubbi, condivisi da un elaborato provvedimento del
Tribunale di Roma, di legittimita costituzionale per la loro fonte impropria (i
D.P.C.M. e altri provvedimenti di natura amministrativa) e per una motiva-
zione non sufficientemente orientata ad un bilanciamento tra la tutela del di-
ritto alla salute e la salvaguardia degli altri diritti costituzionalmente garanti-
ti, come la liberta di circolazione nel territorio nazionale (art. 16 Cost.), non-
ché la salvaguardia della liberta di iniziativa economica (art. 41 Cost.)».

21 Sul punto cfr. le considerazioni svolte da E. Minervini, Vaccinazioni ed epi-
demia da Covid-19, in Danno e resp., 2021, pp. 601 ss., secondo il quale sa-
rebbe auspicabile una soluzione che riconosca I'indennizzo ai soggetti vac-
cinati, anche nelle ipotesi in cui non sia previsto un obbligo vaccinale. Ad
avviso dell’A. cio troverebbe giustificazioni per almeno, due ordini di ragioni.
In primo luogo per il fatto che la vaccinazione, sebbene solo raccomandata
(tranne alcune categorie), in ragione delle pressioni delle autorita pubbliche, e
percepita sempre pil, sul piano sociale, come obbligatoria; in secondo luogo
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vaccinale e di raccomandazione ad effettuare il vaccino sono
fattispecie da tenere distinte & pur vero che la “libera scelta di
vaccinarsi” non & stata sempre tale in quanto indirettamente
condizionata dalle limitazioni crescenti previste per i non vac-
cinati in funzione della pit ampia riuscita della campagna vac-
cinale. Tale circostanza, si potrebbe obiettare, & destinata ad
operare solo sul piano fattuale, tuttavia, anche a fronte di questa
formalistica obiezione, non puo non prendersi atto che I’ade-
sione alla vaccinazione non & sempre stata frutto di una libera e
convinta opzione??.

perché la «Corte Costituzionale ha piu volte individuato la ratio dell’indenniz-
zo, di cui alla I. n. 210 del 1992, non tanto nell’obbligatorieta del trattamento
vaccinale, quanto soprattutto nell’adempimento di un dovere di solidarieta».
Peraltro, una soluzione come quella prospettata, a fronte di danni irreversibili
conseguenti al vaccino, oltre ad essere coerente con I’art. 3 Cost., potrebbe
contenere il rischio che «la pandemia sanitaria si trasformi in una “pandemia
giudiziaria”». Se questa fosse la strada da seguire, continua I'’A., si determi-
nerebbe il passaggio «dalla responsabilita civile alla sicurezza sociale» con
soddisfazione del dovere di solidarieta di cui all’art. 2 Cost. Cfr. sul punto G.
PonzaneLLl, | danni subiti da CoViD-19 tra regole di responsabilita civile e
piani no fault, in Nuova giur. civ. comm., suppl. al n. 3 del 2020, p. 138 s.,
secondo cui «Proprio per la complessita della situazione, non € improbabile
(...) che lo Stato intervenga per assicurare una forma di indennizzo a favore
di tutti quelli che hanno subito un danno alla persona come conseguenza
della pandemia (...): in situazioni drammatiche dove e difficile, se non im-
possibile, individuare secondo le regole ordinarie della responsabilita civile
un soggetto responsabile, perché manca una colpa ed ¢ allo stesso modo im-
possibile elaborare una figura di responsabilita oggettiva, interviene lo Stato
in funzione di assicurare un ristoro a chi abbia subito un danno». Cosi fa-
cendo, lo Stato soddisfa ineludibili doveri di solidarieta sociale ex art. 2 del-
la Costituzione. Sui danni da vaccino cfr. E. RajNeri, /] vaccino anti covid -19.
La normativa speciale e il meccanismo di distribuzione dei rischi e dei benefici,
in Contr. e impr., 2021, p. 508, secondo la quale «sara molto difficile che le
vittime degli eventuali effetti collaterali avversi dei vaccini possano far valere
i rimedi civilistici per ottenere il risarcimento del danno. Eppure, qualora il
rischio di danno si dovesse avverare, non puod essere considerata una solu-
zione soddisfacente quella di lasciarlo in capo alla vittima, che nulla poteva
fare per evitarlo (se non rifiutare il vaccino). E di questa eventualita® che i
giuristi si devono occupare al fine di predisporre un rimedio che risponda
alle esigenze di equita” e di giustizia sociale».

22 Rileva E. MinervIN, op. ult. cit., p. 601, come «nella sostanza, la pressione
che le autorita pubbliche esercitano onde indurre la popolazione a sottoporsi
alla vaccinazione & costante e notevole, sicché viene il sospetto che la vacci-
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Ultima criticita, non certo per importanza, a cui in questa
sede non si pud che fare un rapido cenno, attiene al difficile
equilibrio tra il diritto alla riservatezza sanitaria e la legislazio-
ne emergenziale adottata per fronteggiare la pandemia?®:.

Al riguardo, & solo il caso di segnalare il disappunto manifesta-
to dal Presidente dell’Autorita garante?* il quale ha ricordato, in
pili occasioni, al distratto governo, la necessita che I’Autorita Ga-
rante fosse parte attiva nelle scelte emergenziali potenzialmente
lesive del diritto alla riservatezza, anche in ragione della partico-
larita della materia sanitaria, rispetto alla quale la sicurezza e la
protezione dei dati sensibili richiede una rafforzata attenzione.
Invero, il problema si & risolto grazie ad una retromarcia del go-
verno che ha cambiato registro riconoscendo al Garante il ruolo
che, pure in occasioni importanti, gli era stato negato?>. Mi sem-

nazione sia formalmente (= sul piano giuridico) raccomandata ma sostan-
zialmente (= sul piano sociale) percepita come obbligatoria (si pensi al c.d.
green pass)».

23 Sul punto cfr. G. PonzaneLL, La responsabilita civile al tempo del Covid-19,
in Danno e resp., 2020, p. 425, il quale rileva come da «Quando & compar-
so il Coronavirus e dopo che era stato attuato il lockdown, le categorie del
diritto privato pilu investigate sono state il diritto dei contratti e il diritto in-
violabile della privacy. In particolare la necessita di monitorare con la massi-
ma attenzione la salute di tutti i cittadini — e 'opportunita in questa prospet-
tiva di poterla migliorare tramite una app in grado di tracciare tutti i possibili
contatti avuti da una persona contagiata, o semplicemente asintomatica — ha
generato drammatici conflitti con il rispetto del diritto alla privacy, il quale
potrebbe essere compromesso se fosse superato il limite delle informazioni
necessarie per tutelare il diritto della salute visto nella sua dimensione di
“interesse della collettivita”».

24 Cfr. F. Brizzi, Dati sanitari, GDPR e covid-19. Il caso della ricerca: tra
scienza e diritto, Milano, 2021, p. 113, il quale riporta integralmente I'inter-
vista di Valentino Di Giacomo (Il Mattino del 25 aprile 2021) al presidente
del Garante, Pasquale Stanzione, il quale ha lamentato che “Entrambi i de-
creti legge”, il d.I. 1° aprile 2021, n. 44 e il d.l. 22 aprile 2021, n. 52 - 23
aprile 2021, «sono stati adottati in assenza di una previa consultazione del
Garante, dovuta invece secondo il GDPR per introdurre, gia a livello legislati-
vo, le garanzie necessarie non soltanto alla piena legittimita delle disposizio-
ni interne, ma anche a delineare il migliore equilibrio possibile tra esigenze
pubblicistiche di volta in volta in rilievo e la riservatezza individuale».

25 Evidenzia F. Brizzi, op. ult. cit., pp. 104 ss., che il Garante «non & stato in-
terpellato non solo in occasione dell’emanazione del d.I. n. 44 del 1° aprile
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bra che si possa almeno ipotizzare che una piu incisiva e co-
stante concertazione avrebbe potuto contribuire a ridurre il di-
sagio di una parte della popolazione che, dalle misure adottate,
si pensi al non irrilevante disappunto per la scelta del c.d. Green
pass*®, si & ritenuta fortemente minacciata nella sua sfera di au-
todeterminazione, avvertendo chiaramente il rischio della viola-

2021, ma anche del d.I. 22 aprile 2021, n. 52 - 23 aprile 2021, che ha previ-
sto l'introduzione e l'utilizzo dei certificati verdi». L’A., nel suo lavoro, cui si
rinvia sul punto, dedica il secondo capitolo al ruolo del Garante ai tempi del
COVID fornendo una ricostruzione dettagliata anche dei rapporti tra Garan-
te, Governo e enti locali coinvolti nel trattamento dei dati personali.

26 Momento significativo di questo disagio & stato rappresentato dall’impu-
gnazione del DPCM 17 giugno 2021, contenente le disposizioni attuative
dell’art. 9, comma 10, del decreto legge 22 aprile 2021, n. 52, relative al
sistema di prevenzione, contenimento e controllo sanitario dell’infezione
SARS-CoV-2, mediante I'impiego della certificazione verde COVID-19 (c.d.
“Green pass”). | ricorrenti ne hanno chiesto I'integrale sospensione dell’effi-
cacia sostenendo il contrasto dell’impugnato DPCM, nonché della normativa
primaria su cui esso si basa, con la disciplina dell’Unione europea e della
Costituzione italiana, con particolare riferimento alla protezione dei dati
personali sanitari. Al riguardo, il Consiglio di Stato con l'ordinanza 17 set-
tembre 2021, n. 5130, ha confermato integralmente la pronuncia cautelare
di primo grado precisando che “il prospettato rischio di compromissione
della sicurezza nel trattamento dei dati sensibili connessi alla implementa-
zione del cd. Green pass appare rivestire carattere meramente potenziale”.
Ulteriormente nella motivazione si precisa che «gli appellanti, dichiarandosi
contrari alla somministrazione del vaccino, nel pieno esercizio dei loro dirit-
ti di libera autodeterminazione, non subiscono lesioni del diritto alla riserva-
tezza sanitaria in ordine alla scelta compiuta, dal momento che I’attuale si-
stema di verifica del possesso della certificazione verde non sembra rendere
conoscibili ai terzi il concreto presupposto dell’ottenuta certificazione (vac-
cinazione o attestazione della negativita al virus». Non ravvisando alcun
contrasto tra la disciplina emergenziale che prevede I'impiego della certifi-
cazione verde e le norme previste dal GDPR, in tema di protezione dei dati
personali, ed ha peraltro chiarito «che gli appellanti, dichiarandosi contrari
alla somministrazione del vaccino, nel pieno esercizio dei loro diritti di libe-
ra autodeterminazione, non subiscono lesioni del diritto alla riservatezza sa-
nitaria in ordine alla scelta compiuta, dal momento che I’attuale sistema di
verifica del possesso della certificazione verde non sembra rendere conosci-
bili ai terzi il concreto presupposto dell’ottenuta certificazione (vaccinazio-
ne o attestazione della negativita al virus)». Ci si potrebbe, tuttavia, interro-
gare sulla tenuta delle motivazioni poste a fondamento dell’ordinanza del
Consiglio di Stato alla luce delle nuove regole che hanno esteso I’obbligo
vaccinale da un lato e previsto I'introduzione del c.d. Green pass rinforzato.
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zione della privacy e della riservatezza dei dati sanitari. Peraltro,
il ruolo fondamentale svolto dal Garante e testimoniato dagli in-
terventi e chiarimenti volti a sconsigliare condotte pericolose,
come la diffusione del Green pass sui social network, con indub-
bio rischio di rendere noti e accessibili dati sensibili, rispetto ai
quali & opportuno prestare la massima attenzione.

Ebbene, queste brevi considerazioni, lungi dal voler fornire ri-
sposte definitive e appaganti vogliono solo significare la presenza
delle criticita piti evidenti sul piano normativo, rispetto alle quali,
con tutte le giustificazioni determinate da una situazione improv-
visa e complessa da gestire, francamente, si sarebbe potuto fare
di piu e meglio.
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