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3.1. (segue) in particolare: la sentenza Consiglio di Stato Sez. 111, 20.10.2021 n. 7045.
1. Premessa.

[’avvenuta introduzione nel nostro ordinamento dell’obbligo di possesso ed esibizione della
certificazione verde Covid-19 per accedere ai luoghi pubblici e da ultimo a quelli di lavoro [1] e la
prospettata (seppur non attuata) introduzione dell’obbligo vaccinale generalizzato[2], hanno
fatto tornare in voga nel nostro paese un dibattito giuridico che sembrava essersi esaurito negli
anni ’90, quando la Corte Costituzionale si era occupata di affermare la legittimita dell’obbligo di

vaccinazione contro il polio.

Ovviamente le due misure citate (certificazione verde e vaccinazione), seppur finalizzate al

medesimo scopo di contrasto e/o contenimento della pandemia da Covid 19, hanno natura
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diversa.

Il meccanismo del c.d. green pass, prevede I’obbligo di possesso ed esibizione dell’attestazione
per accedere ai luoghi pubblici e di lavoro, e si acquisisce alternativamente o tramite la
vaccinazione, o tramite la sottoposizione ad un tampone rapido o per periodo limitato a seguito
di guarigione da infezione, tutelando cosi la scelta dell’individuo di non sottoporsi a

vaccinazione.

L’introduzione di un obbligo vaccinale generalizzato, per converso, eliminerebbe sotto questo

profilo ogni possibilita di scelta.

Entrambe le misure sono state fortemente criticate muovendo dall’assunto che comporterebbero
la violazione di diritti costituzionalmente garantiti, quali la liberta personale e il diritto di
autodeterminazione dell’individuo; ai quali si oppongono pero altri diritti e valori, sempre
costituzionalmente garantiti e di non minor rilevanza, quali il diritto alla salute di cui all’art. 34
Cost., considerato nella sua duplice sfera, individuale e collettiva, nonché il generale dovere di

solidarieta nei confronti della collettivita di cui all’art.2 Cost. [3].

2. Le coordinate di riferimento costituzionali: diritto alla salute e dovere di solidarieta.

[’art. 32 della Costituzione recita, com’¢ noto, che “la Repubblica tutela la salute come
fondamentale diritto dell'individuo e interesse della collettivita, e garantisce cure gratuite agli

indigenti”.

Il legislatore costituzionale ha, dunque, da un lato riconosciuto alla salute la qualifica di diritto
fondamentale dell’individuo, dall’altro lo ha indissolubilmente legato anche all’interesse della

collettivita [4].

La sfera individuale del diritto alla salute si sostanzia nel diritto a che nessuno leda la salute
psico-fisica del soggetto ed & strettamente ricollegato anche al diritto di autodeterminazione del
singolo, mentre la sfera collettiva ricollega il diritto alla salute ad un dovere di solidarieta nei
confronti della collettivita, che impone di preservare tale diritto anche in una prospettiva che

attenga all’insieme dei consociati.

La valutazione del diritto alla salute, considerato nella sua sfera collettiva, non puo che essere
ancorata, dunque, al generale principio di cui all’art. 2 della nostra Costituzionale, il quale da un
lato riconosce e tutela i diritti inviolabili dell’'uomo sia come singolo che nelle formazioni sociali,

dall’altro richiede ai consociati “l'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica,
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economica e sociale” [5].

La richiesta di adempimento di tale generale dovere di solidarieta in tutti gli ambiti della vita del
singolo, vale come principio cardine, su cui € improntata I’intera carta costituzionale, al punto
che la solidarieta deve essere considerata “la base della convivenza sociale normativamente

prefigurata dalla Costituzione” [6].

Ed é proprio considerare questo dovere di solidarieta come un qualcosa di inderogabile, al pari
del riconoscimento dei vari diritti costituzionalmente tutelati, che consente all’osservatore di

scorgere la concreta rilevanza, quasi palpabile, del diritto alla salute collettiva.

In presenza di un eventuale imposizione di un obbligo vaccinale generalizzato, o piu in generale
di trattamenti sanitari che mirano ad evitare il propagarsi di contagi, ’obbligo imposto é
inevitabilmente finalizzato al piu alto interesse di tutela dell’intera comunita, cui in
adempimento del dovere di solidarieta collettiva ogni consociato deve tendere e che in ragione di

cio giustifica la soccombenza del diritto di scelta del singolo individuo.

Tale ragionamento applicato alla materia oggetto di trattazione porta a concludere che sia
proprio su questo dovere di solidarieta che si fonda lintero impianto giuridico che
giustificherebbe I'imposizione dell’obbligo vaccinale anti covid 19, a maggior ragione in una
situazione di emergenza pandemica, come quella a cui ancora oggi assistiamo, che mette (e che

ha messo) seriamente a rischio la collettivita tutta [7].

Qualunque materia tocchi piu valori costituzionalmente sanciti e tutelati determina la necessita

che gli stessi siano bilanciati e 'inevitabile soccombenza di alcuni in favore di altri.

In materia di obbligo vaccinale [8], come detto, viene in rilievo I’art. 32 Cost. che postula il
necessario contemperamento del diritto alla salute del singolo (anche nel suo contenuto negativo
di non assoggettabilita a trattamenti sanitari non richiesti od accettati) con il coesistente e

reciproco diritto alla salute della collettivita.

A tal proposito, come anticipato in premessa, tocca scomodare risalente - ma evidentemente non
risolutiva - giurisprudenza costituzionale. Difatti, gia nel 1990 la Corte Costituzionale [9],
nell’occuparsi dell’equa indennita dovuta dallo Stato per il caso di danno derivante, al di fuori
dell'ipotesi di cui all'art. 2043 c.c., da contagio o da altra apprezzabile malattia causalmente
riconducibile alla vaccinazione obbligatoria antipoliomielitica, aveva avuto modo di esprimersi
in merito al contemperamento dei valori interessati dall’imposizione di un obbligo vaccinale,
affermando che “l'imposizione ex lege di un trattamento sanitario non é incompatibile con l'art. 32

Cost. se il trattamento sia diretto non solo a migliorare o a preservare lo stato di salute di chi vi é
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assoggettato, ma anche a preservare lo stato di salute degli altri, e purché esso non incida
negativamente - salvo che in misura temporanea e tollerabile - sullo stato di salute del soggetto”,
cio in quanto e proprio lo scopo di preservare lo stato di salute degli altri che, in quanto attinente
alla salute come interesse della collettivita, giustifica la compressione di quella
autodeterminazione dell'uomo che inerisce al diritto di ciascuno alla salute in quanto diritto

fondamentale.

Da li in poi, la giurisprudenza costituzionale é stata sempre ferma nel riconoscere come l’art. 32
esiga l'inevitabile contemperamento degli interessi suddetti e nell’affermare la legittima
imposizione dell’obbligo vaccinale, seppur a determinate condizioni, ovvero: se il prescritto
trattamento € diretto non solo a migliorare o a preservare lo stato di salute di chi vi e
assoggettato, ma anche a preservare lo stato di salute degli altri; se si prevede che esso non
incida negativamente sullo stato di salute di colui che é obbligato, salvo che per quelle sole
conseguenze che appaiano normali e, pertanto, tollerabili; se, nell’ipotesi di danno ulteriore, sia
prevista comunque la corresponsione di una equa indennita in favore del danneggiato, e cio a

prescindere dalla parallela tutela risarcitoria. [10]

Da ultimo, la Corte Costituzionale [11], nel dichiarare lillegittimita costituzionale dell’art. 1,
comma 1, della legge 25 febbraio 1992, n. 210, nella parte in cui non prevedeva I'indennizzo a
favore dei soggetti danneggiati da complicanze di tipo irreversibile a causa anche di vaccinazioni
raccomandate e non obbligatorie, ha ribadito il principio per il quale lo scopo principale deve
sempre essere quello di ottenere la migliore salvaguardia della salute come interesse (anche)
collettivo e che dunque anche le terapie obbligatorie sono costituzionalmente legittime, ancorché
siano quelle raccomandate ad esprimere maggiore attenzione all’autodeterminazione

individuale.

Come evidenziato I'imposizione di un determinato trattamento sanitario, in questo caso del
vaccino anti covid 19, impatta in maniera diretta la vita del singolo cittadino, ragion per cui il
legislatore costituzionale, a chiusura dell’art. 32, specifica che “nessuno puo essere obbligato a un

determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge”.
Con questa disposizione viene disposta una chiara riserva di legge in materia sanitaria.

In generale, si ritiene che le materie coperte da riserva di legge possano essere disciplinate non
solo dalla legge formale, ma anche da quegli atti normativi dell’esecutivo aventi forza o valore di
legge e che quindi un decreto legge possa regolare legittimamente materie coperte da riserva di

legge in quanto i contenuti del decreto vengono incorporati, in caso di conversione, in una legge
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formale del parlamento.[12]

Per la materia sanitaria il discorso € certamente piu complesso, in quanto da un lato I’esercizio
del potere legislativo deve essere preceduto e sorretto dalle risultanze della scienza [13],
dall’altro appare piu comprensibile il dubbio che I'imposizione di trattamenti sanitari obbligatori
disposta con atti aventi forza di legge non soddisfi a pieno la riserva di legge di cui all’articolo 32
[14].

Rimane il fatto che nell’ipotesi di una imposizione di un obbligo vaccinale anti covid 19, la
legittimita della formula legislativa utilizzata, avrebbe fondamento nella natura emergenziale

della stessa, in quanto emanata per fronteggiare una pandemia senza precedenti [15].

3. Le prime pronunce del giudice amministrativo sull’obbligo vaccinale anti covid-19.
Dall’inizio della pandemia la giurisprudenza amministrativa € stata piu volte chiamata a
pronunciarsi sulla legittimita dei provvedimenti afferenti le misure di prevenzione e/o contrasto
alla pandemia emanate dal governo nei vari settori, ad esempio la scuola o il sistema sanitario

[16].

E interessante notare come in molte occasioni i Tribunali, nel decidere le varie controversie,
abbiano colto I'occasione per richiamare i principi fondanti la legittimita dell’imposizione di un
obbligo vaccinale — nei termini di cui ai precedenti paragrafi - in una prospettiva mirata a

legittimare i c.d. “provvedimenti — covid 19”.

Ad esempio il Tar Lazio [17], chiamato a pronunciarsi sulla competenza statale della scelta
tra terapie ammesse e non ammesse, 0 meglio tra trattamenti obbligatori e non obbligatori
(oppure raccomandati, come nel caso dei vaccini), ha colto ’'occasione per indicare esattamente
I’approccio che deve accompagnare I'analisi di siffatta materia, specificando che questa impatta i
principi fondamentali della materia «tutela della salute» e che la scelta in tale ambito costituisce
il punto di equilibrio, in termini di bilanciamento tra valori parimenti tutelati dalla Costituzione
(nonché sulla base dei dati e delle conoscenze scientifiche disponibili), tra autodeterminazione
del singolo da un lato (rispetto della propria integrita psico-fisica) e “tutela della salute

(individuale e collettiva)” dall’altro lato.

Sempre il Tar Lazio [18], interpellato questa volta sulla legittimita o meno delle misure introdotte
dal legislatore nell’ambito scolastico, compie un ragionamento a contrario, negando il
prospettato diritto del personale scolastico “a non essere vaccinato”, affermando con rigore e gia

nella fase cautelare del giudizio (sintomatico di quanto consideri rilevanti tali argomentazioni),
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che tale “diritto” - in disparte la questione della dubbia configurazione come diritto alla salute -
non ha valenza assoluta né puo essere inteso come intangibile, avuto presente che deve essere
razionalmente correlato e contemperato con gli altri fondamentali, essenziali e poziori interessi
pubblici quali quello attinente alla salute pubblica a circoscrivere ’estendersi della pandemia e a
quello di assicurare il regolare svolgimento dell’essenziale servizio pubblico della scuola in

presenza.

Anche il Tar Friuli Venezia Giulia [19], chiamato a pronunciarsi sulla legittimita dell’obbligo
vaccinale imposto al personale sanitario, richiama a fondamento del provvedimento la
giurisprudenza costituzionale ormai cristallizzata nel ritenere legittima l'imposizione di un
trattamento preventivo vaccinale, indicando quale elemento rilevante I’obbiettivo di tutela della
salute pubblica attraverso il raggiungimento della massima copertura vaccinale. E doveroso
aggiungere che tale pronuncia e interessante da segnalare, non solo perché — come del resto le
precedenti — ¢ stata ispirata dalle risultanze della giurisprudenza costituzionale in materia di
legittima imposizione dell’obbligo vaccinale, ma anche in ragione del fatto che, partendo da tale
assunto, il Collegio ha svolto un’approfondita disamina sul rapporto tra l’aspetto scientifico e
giuridico della materia, arrivando ad affermare, per primo, che il vaccino anti covid 19 non puo

piu essere considerato sperimentale da quando e stato immesso sul mercato.

Leit motiv delle sentenze in materia di obbligo vaccinale pare dunque essere il bilanciamento tra
diritto alla salute inteso nella sua sfera individuale e diritto alla salute della collettivita, intesa

come intera comunita nazionale, ma si badi non solo nazionale.

Difatti, gia nel giugno scorso, il Consiglio di Stato [20] si e pronunciato sulla rilevanza delle
misure emanate dal Governo per fronteggiare I'emergenza pandemica, in quanto misure
coordinate a livello europeo, allargando il concetto di “salute pubblica” ad una dimensione
sovranazionale, affermandone per tale via la natura non eludibile, anche per cio che attiene la
loro decorrenza temporale, in ragione del fatto che tutte mirano “a preservare la salute pubblica

in ambito [appunto] sovra-nazionale”.

3.1. - (segue) in particolare: la sentenza Consiglio di Stato Sez. III, 20.10.2021 n. 7045.

Tra le piu recenti pronunce si segnala la sentenza della Sezione Terza Consiglio di Stato, n. 7045
dello scorso 20 ottobre [21], resa con riferimento ad altra sentenza del Tar Friuli Venezia Giulia
che aveva dichiarato inammissibile il ricorso collettivo e cumulativo proposto contro gli atti con i

quali le Aziende Sanitarie friulane avevano dato applicazione all’obbligo vaccinale previsto
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dall’art. 4 del d.1. n. 44 del 2021, conv. con mod. in 1. n. 76 del 2021.

Dopo essersi pronunciato sugli aspetti processuali della causa trattata e aver ripreso e sviluppato
piu dettagliatamente le considerazioni svolte gia dal Tar in merito all’aspetto scientifico della
materia trattata, anche la Terza Sezione del Consiglio di Stato conclude che i vaccini anti covid-19

non possono essere considerati sperimentali.

Anche in questo caso, centrale nel ragionamento del giudice amministrativo é il richiamo al
generale dovere di solidarieta e alla tutela del diritto alla salute inteso nella sua accezione
collettiva: “il potenziale rischio di un evento avverso per un singolo individuo, con lutilizzo di quel
farmaco,”- si legge nella sentenza — “ é di gran lunga inferiore del reale nocumento per una intera
societa, senza l'utilizzo di quel farmaco. Cio non perché, come afferma chi enfatizza e assolutizza
Paffermazione di un giusto valore concepito pero come astratto bene, la persona receda a mezzo
rispetto ad un fine o, peggio, ad oggetto di sperimentazione, in contrasto con il fondamentale
principio personalista, a fondamento della nostra Costituzione, che vede nella persona sempre un
fine e un valore in sé, quale soggetto e giammai oggetto di cura, ma perché si tutelano in questo
modo tutti e ciascuno, anzitutto e soprattutto le piu vulnerabili ed esposte al rischio di malattia
grave e di morte, da un concreto male, nella sua spaventosa e collettiva dinamica di contagio
diffuso e letale, in nome dellaltrettanto fondamentale principio di solidarieta, che pure sta a
fondamento della nostra Costituzione (art. 2), la quale riconosce liberta, ma nel contempo richiede

responsabilita all’individuo”.

L'orientamento sino ad ora emerso in seno alla giurisprudenza amministrativa non sembra
dunque mettere in dubbio che la Costituzione possa legittimare l'introduzione nel nostro
ordinamento la previsione dell'obbligo vaccinale, rimanendo con cio escluso che la stessa scelta
di introdurre I’obbligo di possesso ed esibizione del green pass covid 19 in luogo di un obbligo
vaccinale generalizzato possa esser stata dettata dalla paventata illegittimita costituzionale di un

tale obbligo, e non piuttosto da una scelta prettamente politica.

kkck

[1] 11 decreto legge 21 settembre 2021, n. 127 (“Misure urgenti per assicurare lo svolgimento in
sicurezza del lavoro pubblico e privato mediante lestensione dell'ambito applicativo della

certificazione verde COVID-19 e il rafforzamento del sistema di screening”- GU n.226 del 21-9-2021)
ha integrato il decreto legge 22 aprile 2021, n. 52, convertito, con modificazioni, dalla legge 17
giugno 2021, n. 87, inserendo dopo l'articolo 9-quater gli articoli: 9-quinques; 9-sexies; 9- septes,

ai sensi dei quali e stato disposto I'obbligo di possesso ed esibizione della certificazione verde
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COVID-19 rispettivamente per tutti i lavoratori del settore pubblico, per tutti i magistrati nello
svolgimento della loro attivita all’interno degli uffici giudiziari e per i lavoratori del settore

privato.

[2] Invero ad oggi disposto solo pergli esercenti le professioni sanitarie
e gli operatori di interesse sanitario dall’art. 4 del D.L. 1 aprile 2021, n. 44 (“Misure urgenti per
il contenimento dell'epidemia da COVID-19, in materia di vaccinazioni anti SARS-CoV-2, di giustizia
e di concorsi pubblici”- GU Serie Generale n.79 del 01-04-2021) convertito con modificazioni dalla

L. 28 maggio 2021, n. 76 (in G.U. 31/05/2021, n. 128).

[3] Sull’impronta solidaristica dei doveri costituzionali si veda tra tutti: A. RUGGERI, Eguaglianza,
solidarieta e tecniche decisorie nelle piu salienti esperienze della giustizia costituzionale, in Rivista
AIC, 2017 pp. 1 ss. Sullo specifico tema del vaccino anti covid 19: A. RUGGER], La vaccinazione

contro il Covid-19 tra autodeterminazione e solidarieta, in dirittifondamentali 22 maggio 2021.

[4] Si veda in proposito: M. LUCIANI, A proposito del diritto alla salute, in Dir. soc., 1979, pp. 410
ss.; B. PEZZINI, Il diritto alla salute: profili costituzionali, ivi, 1983, pp. 21 ss.; D. MORANA, La
salute nella Costituzione italiana: profili sistematici, Milano, 2002; G. SCACCIA, Commento all’art.
32, in F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G.E. Vigevani (a cura di), La Costituzione italiana.

Commento articolo per articolo, I, Bologna 2018 pp. 214 ss.

[S] D. TEGA, Commento all’art. 2, in F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G.E. Vigevani (a cura di), La
Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, I, Bologna, 2018, p. 27; E. ROSSI, Commento
allart. 2, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, I, Torino

2006, p. 55.
[6] Corte Costituzionale, 28 febbraio 1992, n. 75.

[7] Per un’analisi approfondita del tema in relazione alla pandemia da Covid 19, si rinvia a Q.
CAMERLENGO, L. RAMPA, Solidarieta, doveri e obblighi nelle politiche vaccinali anti covid 19, in
Rivista AIC n. 3 del 30.06.2021, pp. 199 ss.; RROMBOLI, Aspetti costituzionali della vaccinazione
contro il Covid-19 come diritto, come obbligo e come onere (certificazione verde Covid-19), in
QuestioneGiustizia 2021. Con specifico riferimento al tema della solidarieta costituzionale, si
veda, tra gli altri: B. CARAVITA, L’Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione
italiana, in Federalismi.it 2020, p. 18; L. CUOCOLO, I diritti costituzionali di fronte all’emergenza
Covid-19: la reazione italiana, inI diritti costituzionali di fronte all’emergenza Covid-19, in

Osservatorio Emergenza Covid-19, Federalismi.it. In tema di vaccinazioni si veda, tra tutti: F.

GIUFFRE, La solidarieta nell’ordinamento costituzionale, Milano, 2002, pp. 246 ss; F. GIUFFRE, La
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Corte costituzionale in cammino: da un modello casistico all’interpretazione della solidarieta, in
Giur. cost., 1998, p. 1978, dove gia affermava: «il comportamento volontario del cittadino, che si fa
carico dei rischi della vaccinazione pur non essendone legalmente obbligato, non si mostra
giuridicamente indifferente di fronte ai principi dell’ordinamento costituzionale, in quanto
conforme all’atteggiamento di corresponsabilita e di cooperazione civica che scaturisce dal

principio di solidarieta>>.

[8] In merito all’obbligo vaccinale in generale si veda, tra i molti: M. PLUTINO, Le vaccinazioni.
Una frontiera mobile del concetto di «diritto fondamentale» tra autodeterminazione, dovere di
solidarieta ed evidenze scientifiche, in Dirittifondamentali.it, 2017, pp. 1 ss., e M. TOMASI, Vaccini e
salute pubblica: per-corsi di comparazione in equilibrio fra diritti individuali e doveri di solidarieta,

in Dir. pubbl. comp. eur., 2017, pp. 455 ss.

[9] Corte Costituzionale n. 307 del 14.06.1990, Pubblicata in G. U. 27.06.1990; cfr. anche sentenza
n. 258 del 1994, con la quale viene ripreso ed integrato il principio espresso con la sentenza n.
307/1990 cit.,, a sostegno della dichiarazione di inammissibili le questioni di legittimita
costituzionale della 1. 27 maggio 1991 n. 165 (sulla vaccinazione obbligatoria contro l'epatite
virale B) e delle leggi 4 febbraio 1966 n.51, 6 giugno 1939 n. 891, 5 marzo 1963 n. 292, 20 marzo
1968 n. 419 (sulla vaccinazione obbligatoria antipolio, antidifterica, ed antitetanica) sollevate in

riferimento all'art. 32 della Costituzione.

[10] Corte Cost. n. 307/1990 cit.; n. 258/1994 cit.; n. 268/2017 e n. 5/2018, come richiamate in: Q.
CAMERLENGO, L. RAMPA, Solidarieta, doveri e obblighi nelle politiche vaccinali anti covid 19, cit.;
si veda anche: C. PINELLIL Gli obblighi di vaccinazione fra pretese violazioni di competenze

regionali e processi di formazione dell’opinione pubblica, in Giur. Cost., 2018, pp. 38 ss.
[11] Corte Costituzionale 23 giugno 2020 n. 118.

[12] Sulla riserva di leggein generale: cfr. R. Guastini, Legge (riserva di), in Digesto delle
discipline pubblicistiche, IX, Torino 1994, pp. 163 ss.; F. Modugno, Le fonti del diritto, in Id. (a
cura di), Diritto pubblico, Torino 2012, pp. 109 ss.

[13] Si veda in proposito a commento della sentenza n. 5 del 2018 A. IANNUZZI, L’obbligatorieta
delle vaccinazioni a giudizio della Corte costituzionale fra rispetto della discrezionalita del
legislatore statale e valutazioni medico-statistiche, in Consulta online, 2018, pp. 87 ss.; C.
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