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Sommario: 1. Perimetrazione del campo di indagine. – 2. L’individuazione dei presupposti 
per l’adozione dei provvedimenti sindacali (per la rimozione dei rifiuti abbandonati e di 
natura contingibile ed urgente). – 3. I rapporti fra l’atipicità dei confini dell’intervento 
sindacale extra-ordinem e il pericolo per la salute e per l’ambiente derivante dall’abban-
dono di rifiuti. – 4. Conseguenze di disciplina quanto all’identificazione del destinatario 
del provvedimento nel proprietario del terreno interessato dall’abbandono dei rifiuti. – 5. 
Possibili semplificazioni istruttorie nell’accertamento della colpa nell’art. 192 c. amb. e ab-
bandoni risalenti. – 6. Riflessioni conclusive.

Abstract:
L’Autrice analizza i confini di intervento, con riguardo anche alla disciplina applicabile, dell’ordi-
nanza sindacale di abbandono incontrollato dei rifiuti, ai sensi dell’art. 192 del codice dell’ambien-
te, e delle ordinanze contingibili ed urgenti, ai sensi degli artt. 50 e 54 del testo unico enti locali, 
quali strumenti giuridici utilizzabili per riparare il danno causato da un abbandono incontrollato di 
rifiuti e per garantire un adeguato livello di tutela sia della salute sia dell’ambiente.

The Author analyses the boundaries of intervention, also with regard to the applicable discipline, 
between the ordinance of uncontrolled waste abandonment, pursuant to art. 192 of the Envi-
ronmental Code, and contingent and urgent ordinances, pursuant to Articles 50 and 54 of the 
Legislative Decree nr. 267/2000. Both these legal tools are applicable to repair the damage caused 
by the uncontrolled abandonment of waste and to ensure an adequate level of protection for both 
health and the environment.

*	  Contributo sottoposto a revisione tra pari in doppio cieco.
**	  Magistrato ordinario, Dottore di ricerca in diritto pubblico.
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1. Perimetrazione del campo di indagine

Il legislatore ha codificato uno specifico strumento giuridico per riparare il danno causato 
da un abbandono incontrollato di rifiuto: l’ordinanza (di competenza del Sindaco) di cui 
all’art. 192 del codice dell’ambiente (d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152).
Tuttavia, a fronte di una contaminazione ambientale cagionata proprio dall’abbandono di 
rifiuti, con conseguente pregiudizio concreto anche per la salute, nella varietà della feno-
menologia applicativa si nota di frequente l’adozione di ordinanze contingibili ed urgenti, 
ai sensi degli artt. 50 e 54 del testo unico enti locali (d.lgs. 2000, n. 267, cd. t.u.e.l.).
Obiettivo di questa analisi è verificare, attraverso l’esame della giurisprudenza più recente, 
quali siano i confini di intervento dei due strumenti e quali siano le conseguenze nella di-
sciplina applicabile (con particolare attenzione al regime di responsabilità del proprietario 
dell’area interessata dall’abbandono)1.
L’intenzione è quella di porre in evidenza come i provvedimenti adottabili in concreto, in 
forza della normativa vigente, possano operare (più o meno efficacemente) per garantire 
il raggiungimento di un adeguato livello di tutela sia della salute sia dell’ambiente. 
Si vuole altresì verificare se l’adozione di una specifica tipologia di provvedimento superi 
o meno il successivo (ed eventuale, ma frequente) vaglio giurisprudenziale, con particolare 
attenzione (quanto a tale ultimo aspetto) alle ipotesi in cui sia necessario porre rimedio a 
situazioni di rifiuti abbandonati ormai da tempo (e, quindi, ad una eventuale inerzia del 
proprietario nel custodire e nel vigilare sullo stato del proprio terreno protrattasi da tempo).

2. L’individuazione dei presupposti per l’adozione dei 
provvedimenti sindacali (per la rimozione dei rifiuti 
abbandonati e di natura contingibile ed urgente)

Il comma terzo dell’art. 192 del codice dell’ambiente disciplina specificamente l’ordinanza 
sindacale che imponga la rimozione, l’avvio a recupero o allo smaltimento dei rifiuti ab-
bandonati sul suolo e il ripristino dello stato dei luoghi2. 
La norma prescrive che destinatari dell’ordinanza sindacale debbano essere, solidalmente, 
il trasgressore ed il proprietario (ovvero il titolare di diritti reali o personali di godimento 
sull’area). A questi ultimi, tuttavia, la violazione deve essere imputabile a titolo di dolo o 

1	  Non si affronterà, quindi, il sistema della bonifica (in senso tecnico), come definito dall’art. 240 del codice dell’ambiente 
e regolato dai successivi artt. 242 e 244. In generale, sull’argomento, si può rinviare a V. Cingano, Bonifica e responsa-
bilità per danno all’ambiente nel diritto amministrativo, Padova, 2013.

2	  In generale, sia consentito rinviare per i necessari approfondimenti a V. Cingano, I presupposti applicativi per l’adozione 
dell’ordinanza sindacale di rimozione dei rifiuti abbandonati e per il ripristino dello stato dei luoghi, ai sensi dell’arti-
colo 192 del d. lgs. n. 152 del 2006, in Riv. Giur. Amb., 2010, p. 465.
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colpa, in base agli accertamenti effettuati dai soggetti preposti al controllo, in contraddit-
torio con gli interessati3.
Pur essendo previsto questo provvedimento specifico nel codice dell’ambiente, in mate-
ria di rifiuti vengono – di fatto – adottate anche ordinanze contingibili e urgenti, ai sensi 
dell’art. 50 o dell’art. 54 t.u.e.l., sul presupposto dell’indifferibile necessità di rimuovere i 
rifiuti per scongiurarne conseguenze negative per l’ambiente, l’incolumità e per la salute4.
Tali ordinanze sono attribuite anch’esse dalla legge alla competenza del Sindaco (così co-
me le ordinanze ex art. 192.3 c. amb.)5. 
Il ricorso alle ordinanze contingibili e urgenti (e, quindi, la residuale ed eccezionale com-
petenza comunale), pur in un settore in cui sia previsto lo strumento specifico di cui all’art. 
192.3 c. amb., può essere giustificato per almeno due ordini di ragioni. 
In primo luogo, l’atipicità contenutistica delle ordinanze in questione ben si presta a far 
fronte all’inquinamento ambientale, anche in considerazione del fatto che scopo dell’ordi-
nanza extra ordinem è quello di tutelare la salute. L’art. 50 t.u.e.l. connota di una maggiore 
atipicità di contenuti e di scopi l’ordinanza sindacale in esso disciplinata. 
In secondo luogo, le ordinanze contingibili ed urgenti possono essere adottate dal Sindaco 
in caso di emergenze sanitarie o di igiene pubblica a carattere esclusivamente locale. La 
presenza di una specifica normativa in tema di rimozione di rifiuti (nella specie, l’art. 192 
del codice dell’ambiente) non priva il Sindaco del potere di provvedere in via contingibile 
ed urgente, se (e nella misura in cui) sussistano specifici pericoli per la salute pubblica 

3	  In generale, in dottrina, sull’argomento, cfr. V.M. Balossi, Il punto sull’abbandono di rifiuti, in Ambiente e Sviluppo, 2010, 
p. 118; F. Mattassoglio, Le ordinanze di sgombero dei rifiuti nella giurisprudenza amministrativa, in Foro It., 2005, c. 
129. E in materia di bonifica, A. Quaranta, Casi e soluzioni – culpa in vigilando, in Ambiente e Sviluppo, 2021, n. 4, p. 
320; M. Benozzo, La responsabilità per danno ambientale da attività autorizzate tra imputazione oggettiva e assenza 
dell’antigiuridicità, in Contratto e Impr., 2018, n. 4, p. 1323; G. Atzori, Chi (non) inquina, paga? La giurisprudenza più 
recente sugli obblighi del proprietario incolpevole, in Ambiente e sviluppo, 2015, n. 10, p. 557; C. Vivani, Bonifica dei siti 
inquinati, chi non inquina non paga? La Corte di Giustizia ancora sulla responsabilità ambientale, in Giur. it., 2015, n. 
6, p. 1480.

4	  Cons. Stato, Sez. V, 8 aprile 2021, n. 2847. Per inciso, l’art. 191 del codice dell’ambiente disciplina una speciale ordi-
nanza contingibile ed urgente, di competenza del Presidente della Giunta regionale o del Presidente della provincia 
o del Sindaco, qualora si verifichino situazioni di eccezionale ed urgente necessità di tutela della salute pubblica e 
dell’ambiente, e non si possa altrimenti provvedere: questi possono emettere, nell’ambito delle rispettive competenze, 
ordinanze contingibili ed urgenti per consentire il ricorso temporaneo a speciali forme di gestione dei rifiuti, anche in 
deroga alle disposizioni vigenti, nel rispetto, comunque, delle disposizioni contenute nelle direttive dell’Unione euro-
pea, garantendo un elevato livello di tutela della salute e dell’ambiente (con una efficacia limitata ad un periodo non 
superiore a sei mesi, salva la prorogabilità fino a 18 mesi prevista dal comma quarto dell’art. 191).

5	  La titolarità del potere del Sindaco di adottare ordinanze extra ordinem è prevista espressamente quale deroga al prin-
cipio di separazione tra politica ed amministrazione, ai sensi del combinato disposto degli articoli 50 e 107 del d.lgs. n. 
267/2000. Cons. Stato Sez. V, 26 aprile 2021, n. 3372, ha ribadito che la competenza ad adottare l’ordine di rimozione 
dei rifiuti abbandonati e ripristino dello stato dei luoghi ex art. 192, comma 3, c. amb., appartiene al Sindaco. T.A.R. 
Lombardia Brescia Sez. I, 30 aprile 2021, n. 390, ha precisato che la normativa di cui all’art. 192, comma 3, c. amb., in 
base alla quale al Sindaco spetta l’emanazione dell’ordinanza di rimozione e smaltimento dei rifiuti, prevale, in quanto 
successiva, sulla disposizione contenuta nell’art. 107 del d.lgs. n. 267/2000, che prevede in via generale la competenza 
dei dirigenti per gli atti di gestione con la conseguenza che il Sindaco è legittimato ad emettere la predetta ordinanza 
di rimozione e smaltimento dei rifiuti.
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che esigano immediati interventi, per porre rimedio a un danno già verificatosi ma anche 
per evitare che tale danno si verifichi.
In linea generale, i limiti della competenza sindacale sono quindi definiti dall’urgenza di 
provvedere, al fine di escludere (o ridurre) l’aggravarsi di danni per la salute (in applica-
zione dell’art. 50 t.u.e.l. citato).
Ed è per questa ragione che, a fronte di un’ordinanza sindacale che non si limiti a imporre 
la rimozione dei rifiuti ai sensi dell’art. 192.3 c. amb., potrebbe sussistere l’esercizio di un 
potere atipico previsto dal t.u.e.l. 

3. I rapporti fra l’atipicità dei confini dell’intervento 
sindacale extra-ordinem e il pericolo per la salute e per 
l’ambiente derivante dall’abbandono di rifiuti

Il potere di emanare ordinanze contingibili e urgenti in tema di sanità e igiene pubblica, 
attribuito al Sindaco dagli articoli 50, comma 5 (in tema di sanità e igiene pubblica)6, e 
54, comma 4, t.u.e.l.7, presuppone necessariamente situazioni di pericolo effettivo non 
tipizzate dalla legge, la cui sussistenza deve essere suffragata da istruttoria adeguata e da 
congrua motivazione.
Solo in ragione di tali situazioni si giustifica la deviazione dal principio di tipicità degli atti 
amministrativi e la possibilità di derogare alla disciplina vigente (in particolare, nel caso di 
rifiuti abbandonati, rispetto alla necessità di adottare una ordinanza ai sensi dell’art. 192.3 
c. amb., con le ricadute di natura procedimentale che ne derivano), stante la configurazio-
ne residuale, quasi di chiusura, di tale tipologia provvedimentale8. 
Ne segue che deve ritenersi illegittima l’ordinanza che, per deficit istruttorio e motivazio-
nale, nell’indicare genericamente un danno grave e imminente alla salute pubblica, non 
espliciti specificamente e analiticamente l’effettiva mancanza di strumenti alternativi pre-
visti dall’ordinamento, come, per contro, è doveroso, stante il carattere extra ordinem del 
potere sindacale di ordinanza contingibile e urgente.

6	  La norma prevede che, in caso di emergenze sanitarie o di igiene pubblica a carattere esclusivamente locale le ordinanze 
contingibili e urgenti sono adottate dal Sindaco, quale rappresentante della comunità locale. Le medesime ordinanze sono 
adottate dal Sindaco, quale rappresentante della comunità locale, in relazione all’urgente necessità di interventi volti a supe-
rare situazioni di grave incuria o degrado del territorio, dell’ambiente e del patrimonio culturale o di pregiudizio del decoro 
e della vivibilità urbana, con particolare riferimento alle esigenze di tutela della tranquillità e del riposo dei residenti, anche 
intervenendo in materia di orari di vendita, anche per asporto, e di somministrazione di bevande alcoliche e superalcoliche. 

7	  Il Sindaco, quale ufficiale del Governo, adotta con atto motivato provvedimenti, anche contingibili e urgenti nel rispet-
to dei principi generali dell’ordinamento, al fine di prevenire e di eliminare gravi pericoli che minacciano l’incolumità 
pubblica e la sicurezza urbana. I provvedimenti in esame sono preventivamente comunicati al prefetto anche ai fini della 
predisposizione degli strumenti ritenuti necessari alla loro attuazione.

8	  Cons. Stato, Sez. II, 22 aprile 2021, n. 3260; id., Sez. V, 2 ottobre 2020, n. 5780; negli stessi termini, id., Sez. V, 29 maggio 
2019, n. 3580; id., 21 febbraio 2017, n. 774, e 22 marzo 2016, n. 1189.
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L’accertamento dei presupposti che legittimano l’intervento sindacale deve avvenire in mo-
do rigoroso. E ciò proprio in quanto l’urgenza, nel consentire l’adozione di una ordinanza 
ex art. 50 t.u.e.l. consente di derogare anche alle garanzie procedimentali ordinariamente 
previste dall’art. 192 del codice dell’ambiente (con specifico riguardo al coinvolgimento 
partecipativo endo-procedimentale del destinatario del provvedimento). Si tratta infatti di 
un provvedimento per sua natura incompatibile con il rispetto dei tempi di interlocuzione 
con il soggetto destinatario, tale da rendere recessive anche eventuali garanzie di coinvol-
gimento procedimentale in ragione del valore del bene protetto (tutela ambientale) e delle 
sottese esigenze di tutela dell’incolumità pubblica e della salute. Solo nel caso di effettiva 
urgenza, l’amministrazione può legittimamente escludere la partecipazione del privato al 
procedimento. E l’urgenza connota per definizione l’ordinanza extra ordinem9. 

4. Conseguenze di disciplina quanto all’identificazione 
del destinatario del provvedimento nel proprietario 
del terreno interessato dall’abbandono dei rifiuti

L’art. 192 del codice dell’ambiente, concernente l’abbandono o deposito incontrollato di 
rifiuti, prevede il coinvolgimento del proprietario (in solido con il trasgressore) solo in 
caso di dolo o colpa.
L’accertamento del soggetto responsabile dell’abbandono incontrollato di rifiuti, attesa la 
gravità delle conseguenze, economiche ed anche penali10, che da esso possono scaturire, 
deve fondarsi su un’attività istruttoria approfondita ed accurata che abbia fatto emergere o 
prove inconfutabili di tale responsabilità11.
In concreto, l’accertamento della responsabilità non può essere limitato alla verifica della 
titolarità catastale del terreno sul quale i rifiuti siano stati abbandonati (prima) e rinvenu-
ti (successivamente). Se una verifica di tal genere può rappresentare il punto di partenza 
dell’istruttoria, deve necessariamente essere seguita da ulteriori indagini, volte a raccogliere, 
quanto meno, una serie di indizi gravi precisi e concordanti che possano consentire di far 
accertare o di far presumere, con un grado elevato di attendibilità, l’individuazione del sog-
getto responsabile (o in quanto autore materiale dell’abbandono, o in quanto concorrente 
dello stesso). Così, ad esempio, qualora fra i rifiuti siano rinvenute (come a volte avviene) 
fatture o indicazioni nominative o di numeri di telefono, nell’ambito dell’istruttoria si dovrà 

9	  In argomento, ad esempio, Cons. Stato, Sez. V, 19 settembre 2012, n. 4968; id., 2 aprile 2001, n. 1904; T.A.R. Campania, 
Napoli, II, 27 marzo 2009, n. 1650.

10	 Il riferimento è, in particolare, alle sanzioni amministrative e penali previste dagli artt. 255 e 256 del codice dell’am-
biente.

11	 T.A.R. Lombardia Brescia Sez. I, 11 maggio 2021, n. 435.
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tentare di risalire al detentore del rifiuto e di ricostruire le modalità di trasporto dello stesso 
(se effettuato o meno mediante consegna a soggetto autorizzato allo smaltimento).  
Tale accertamento viene svolto (in prima battuta) dall’amministrazione procedente e poi 
sottoposto a verifica (in caso di impugnazione dell’ordinanza, volta a contestare la sussi-
stenza della responsabilità), da parte del giudice amministrativo. È altresì possibile che tale 
verifica sia rimessa al giudice penale, nel caso di successiva contestazione della contrav-
venzione di cui all’art. 255 c. amb.12 
Le ordinanze extra-ordinem, invece, hanno come destinatario il proprietario dell’area, in 
quanto soggetto che ne abbia la libera disponibilità13. L’applicazione dell’art. 50 t.u.e.l. 
consente, infatti, di prescindere dalla previa individuazione sia del soggetto responsabile 
dell’inquinamento sia dell’imputabilità soggettiva della violazione a carico del proprietario 
(come imposta dall’art. 192.3 c. amb.)14, rendendo possibile indirizzare l’ordine di inter-
vento direttamente al proprietario dell’area inquinata15.
L’art. 50 t.u.e.l., infatti, nulla disciplina in merito all’individuazione dei destinatari del prov-
vedimento. Anzi, l’urgenza che caratterizza l’esercizio del potere sindacale ben si coniuga 
con la semplificazione degli accertamenti istruttori insita nell’imposizione degli obblighi 
in capo al proprietario (facilmente individuabile sulla base delle sole risultanze catastali), 
invece che all’effettivo responsabile dell’inquinamento (per individuare il quale sarebbero 
necessari autonomi ed ulteriori accertamenti istruttori). Tale urgenza può anche consentire 
all’amministrazione (comunale) di imporre direttamente al proprietario la realizzazione 
delle misure e, in caso di sua inerzia, di addossargliene i costi. Ne segue che l’atto adottato 
dal Sindaco nell’esercizio del potere attribuito all’autorità comunale dall’art. 50 comma 5 
t.u.e.l. può essere notificato, in ragione al carattere indifferibile ed urgente dell’intervento, 
al proprietario dell’area, a prescindere da una sua (eventuale) responsabilità. 
Pertanto, l’ordinanza contingibile e urgente può essere legittimamente indirizzata all’attuale 
proprietario dell’area, cioè a colui che si trova con quest’ultima in un rapporto tale da con-
sentirgli di eseguire gli interventi ritenuti necessari al fine di eliminare la riscontrata situazio-
ne di pericolo, ancorché essa sia da imputarsi ad altro soggetto o al precedente proprietario. 

12	 L’inottemperanza all’ordinanza del Sindaco adottata ai sensi dell’art. 192 c. amb., infatti, è sanzionata con la pena dell’arre-
sto fino ad un anno, ai sensi dell’art. 255, comma 3, dello stesso codice. Il destinatario dell’ordinanza sindacale, nel caso di 
esercizio dell’azione penale nei suoi confronti, potrebbe contestare la sussistenza di una sua eventuale responsabilità pe-
nale proprio invocando la non imputabilità della condotta di abbandono dei rifiuti (chiedendo, quindi, la disapplicazione 
dell’ordinanza sindacale, in quanto illegittimamente adottata nei confronti del soggetto non responsabile dell’abbandono).

13	 Cons. Stato, Sez. IV, 9 febbraio 2021, n. 1192. Sul tema, Cons. Stato, Sez. V, 8 marzo 2017, n. 1089; in questi termini, 
Cons. Stato, sez. V, 14 aprile 2016, n. 1509; Cons. Stato, Sez. VI, 15 luglio 2015, n. 3544.

14	 In dottrina, cfr. ad esempio G. Gallone, L’individuazione del responsabile della bonifica: giudica amministrativo e giu-
dice penale a confronto, in Urbanistica e appalti, 2020, n. 4, p. 449; R. Leonardi, La responsabilità in tema di bonifica dei 
siti inquinati: dal criterio soggettivo del “Chi inquina paga” al criterio oggettivo del “chi è proprietario paga”, in Riv. giur. 
ed., 2015, n. 1, pp. 5 ss.; A. Carapellucci, “Chi inquina paga”: il punto sulla responsabilità dell’inquinatore e proprietario 
incolpevole nella bonifica dei siti inquinati, in Resp. civ. prev., 2010, n. 9, pp. 1885 ss.  

15	 Cons. Stato, Sez. V, 4 febbraio 2015, n. 533; id., Sez. V, 15 febbraio 2010, n. 820; T.A.R. Campania Napoli Sez. V, 14 
ottobre 2013, n. 4603; T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. IV, 16 luglio 2009, n. 4379.
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La ricerca dell’obbligato di diritto, mediante accertamenti complessi e laboriosi, risulta in 
genere incompatibile con l’intrinseca natura dei provvedimenti contingibili ed urgenti.
La legittimità di tale semplificazione istruttoria nell’identificazione del destinatario dell’ordi-
nanza sindacale trova giustificazione anche nel fatto che tale ordinanza non assume carattere 
sanzionatorio. Essa è diretta non a punire i soggetti ai quali è da attribuire la responsabilità 
della situazione abusiva, bensì è rivolta essenzialmente ad ottenere la rimozione dell’attuale 
stato di pericolo e a prevenire ulteriori danni all’ambiente circostante e alla salute pubblica. 
Tuttavia, una eventuale inottemperanza del proprietario può essere perseguita penalmen-
te, ai sensi dell’art. 650 c.p.16, norma che sanziona l’inosservanza di un provvedimento 
legalmente dato dall’autorità per ragione (anche) d’igiene. In questo caso, tuttavia, la pena 
è meno afflittiva di quella stabilita dall’art. 255 c. amb. per il caso di violazione dell’or-
dinanza sindacale “tipica” di rimozione dei rifiuti. È infatti prevista una pena alternativa 
dell’arresto fino a tre mesi ovvero dell’ammenda fino a euro 206, invece che la sola pena 
dell’arresto fino a un anno di cui all’art. 255, comma terzo, c. amb.

5. Possibili semplificazioni istruttorie nell’accertamento 
della colpa nell’art. 192 c. amb. e abbandoni risalenti

Gli ordini di smaltimento dei rifiuti, ai sensi dell’art. 192, comma 3, del codice dell’am-
biente, invece, (a differenza delle ordinanze contingibili ed urgenti) non possono essere 
indiscriminatamente rivolti al proprietario di un fondo in ragione di tale sua mera qualità 
ed in mancanza di adeguata dimostrazione da parte dell’amministrazione procedente, sul-
la base di un’istruttoria completa e di un’esauriente motivazione.
Sotto questo profilo è stato infatti ripetutamente affermato che la disciplina contenuta nel 
predetto art. 192 è improntata ad una rigorosa tipicità dell’illecito ambientale, non resi-
duando al riguardo alcuno spazio per una responsabilità oggettiva, posto che per essere 
ritenuti responsabili della violazione dalla quale è scaturito l’abbandono illecito di rifiuti 
occorre quantomeno la colpa, e che tale regola di imputabilità a titolo di dolo o colpa non 
ammette eccezioni, anche in relazione – per l’appunto – ad un’eventuale responsabilità 
solidale del proprietario dell’area17.
Peraltro, la giurisprudenza ha fatto emergere una interpretazione estensiva quanto all’in-
dividuazione dei soggetti passivi dell’ordine di rimozione di rifiuti previsto dall’art. 192, 
comma 3, del codice dell’ambiente, chiarendo che l’ordinanza possa essere indirizzata 
anche nei confronti del proprietario dell’area, pur non essendo lo stesso l’autore materiale 
delle condotte di abbandono dei rifiuti. 

16	 In questo senso si è espressa anche la giurisprudenza (Cass. pen., Sez. I, 16 gennaio 2007, n. 15881.
17	 Così, ex plurimis, Cons. Stato, Sez. V, 19 marzo 2009 n. 1612; id., 25 agosto 2008 n. 4061.
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La giurisprudenza, infatti, nel caso di concreto rischio per la salute e di abbandono di ri-
fiuti effettuato da ignoti, attribuisce rilevanza esimente alla diligenza del proprietario, che 
abbia fatto quanto risulti concretamente esigibile, e impone invece all’amministrazione di 
disporre le misure ivi previste nei confronti del proprietario che – per trascuratezza, super-
ficialità o anche indifferenza o proprie difficoltà economiche – nulla abbia fatto e non ab-
bia adottato alcuna cautela volta ad evitare che vi sia in concreto l’abbandono dei rifiuti18.
Il requisito della colpa postulato dall’art. 192 cit., allora, ben può consistere proprio nell’o-
missione del controllo che altri non operino abusivamente sul suolo di proprietà, dovendo 
il proprietario attivarsi affinché non avvenga un uso improprio del suo suolo e ponendo 
in essere ogni utile accorgimento e cautela che l’ordinaria diligenza gli suggerisce per rea-
lizzare un’efficace custodia e protezione dell’area, così impedendo che possano essere ivi 
indebitamente depositati rifiuti nocivi19.
Se è pur vero allora, che il dovere di diligenza che grava sul titolare del fondo non può 
arrivare al punto di richiedere una costante vigilanza, da esercitarsi quotidianamente, 
al fine di impedire ad estranei di penetrare nell’area e di abbandonarvi i rifiuti, ciò non 
toglie che debba pur sempre esigersi a carico del proprietario il rispetto di un onere di 
media diligenza la cui inosservanza è suscettibile di integrare l’elemento soggettivo della 
colpa. Pertanto, laddove sia comprovata la sussistenza di un nesso causale tra la condotta 
del proprietario e l’abusiva immissione di rifiuti nell’ambiente, un concreto obbligo per i 
proprietari diviene esigibile laddove sia riconducibile ad una responsabilità per dolo o per 
violazione delle regole di comune diligenza e prudenza.
Ed infatti la responsabilità configurata dall’art. 192 comma 3 in esame, a carico dei pro-
prietari e dei titolari di diritti reali o personali dei godimento (che concorre in solido con 
quella degli autori degli illeciti sversamenti), lungi dal qualificarsi quale responsabilità di 
tipo oggettivo, presuppone l’imputabilità del fatto a titolo di dolo o colpa, quest’ultima 
configurabile ogni qual volta non siano state poste in essere le cautele necessarie ad evi-
tare o limitare gli illeciti sversamenti sulle aree di propria titolarità.
Si deve allora ritenere, ad esempio, che non abbia utilizzato la massima diligenza nella 
custodia del suolo di sua pertinenza, il privato che non si sia attivato onde evitarne l’al-
terazione e l’abusivo utilizzo di terzi, pur essendo a conoscenza delle circostanze conte-
statagli (conoscenza desumibile da vari elementi, quali che il terreno oggetto degli illeciti 
sversamenti di rifiuti si trovi nelle vicinanze dell’abitazione del proprietario, il quale, per 
le dimensioni rilevanti del deposito di rifiuti, per la loro tipologia, non possa non essere a 
conoscenza dell’illecito utilizzo del suolo, e ciononostante non abbia dimostrato di essersi 
attivato con la opportuna cura e diligenza onde predisporre ogni accorgimento utile ad 

18	 Cons. Stato, Sez. V, 9 giugno 2021, n. 4441. Per una disamina degli orientamenti interpretativi, anche della dottrina, sul 
punto, sia consentito rinviare a V. Cingano, La colpa omissiva in concreto nell’art. 192 del codice del TUA, in Ambiente e 
sviluppo, 2020, n. 6, p. 465.

19	 TAR Abruzzo (Pescara), Sez. I, 15 luglio 2021, n. 363.
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impedirne l’uso illecito, quali recinzione, sistemi di controllo a distanza, vigilanza ecc. …, 
o di aver denunciato tempestivamente gli sversamenti alle autorità competenti).
Si può ragionevolmente osservare, allora, che la giurisprudenza recente tende a valutare come 
legittimo un accertamento istruttorio della responsabilità del proprietario, ai sensi dell’art. 192, 
comma 3, c. amb., che, pur non avendo portato all’accertamento di un suo diretto coinvol-
gimento nell’abbandono dei rifiuti, abbia comunque accertato anche solo la trascuratezza, la 
superficialità o l’indifferenza dei soggetti tenuti per legge alla custodia del bene, con riferimen-
to all’omissione delle cautele necessarie volte ad impedire il concreto abbandono dei rifiuti20.
Simile approccio interpretativo semplifica l’individuazione del responsabile dell’abbando-
no e, quindi, del destinatario dell’ordinanza sindacale, così consentendo anche un inter-
vento efficace per imporre la rimozione dei rifiuti nel caso di sversamenti eventualmente 
risalenti nel tempo. In questo modo, inoltre, il proprietario risulta in concreto responsabi-
lizzato rispetto alla necessità di vigilare sullo stato del bene.
Una simile interpretazione determina, quindi, un rafforzamento della tutela degli interessi 
che la normativa mira a proteggere (ambiente e salute), non soltanto nell’ottica di consen-
tire la rimozione dei rifiuti abbandonati (semplificando l’istruttoria volta all’individuazione 
del destinatario dell’ordinanza), ma anche in una prospettiva di prevenzione, incentivando 
un controllo effettivo del proprietario sul bene.
A ciò deve aggiungersi, ancora, che la necessità di superare l’inerzia del proprietario, nel 
caso di rifiuti abbandonati che giacciano da tempo sul suo terreno, potrebbe essere util-
mente fronteggiata (in concreto) soltanto mediante l’adozione di una ordinanza ai sensi 
dell’art. 192.3 c. amb., e non mediante l’adozione di una ordinanza contingibile ed urgente. 
Presupposto applicativo delle ordinanze contingibili ed urgenti, infatti, è anche l’attualità del 
pericolo (cioè la sussistenza di un rischio concreto di un danno grave ed imminente). Un 
abbandono risalente nel tempo di per sé potrebbe aver consentito un intervento ordinario 
ai sensi dell’art. 192 del codice dell’ambiente nei confronti del responsabile dell’abbandono. 
Ove tale intervento sia stato omesso, l’adozione dell’ordinanza contingibile ed urgente nei 
confronti del proprietario, per risultare legittima, imporrebbe all’amministrazione di motiva-
re specificamente circa l’attualità della minaccia all’ambiente o alla salute (attualità che può 
elidere il fatto che la situazione di pericolo sia nota da tempo), ad esempio in rapporto alla 
necessità di evitare un peggiorare delle conseguenze pregiudizievoli, in quanto il trascorrere 
del tempo non elimina da sé il pericolo, ma può, invece, aggravarlo. E la legittimità dell’or-
dinanza sarebbe subordinata (in questo caso) al ritenere (in astratto) che l’assoluta impreve-
dibilità della situazione da affrontare non ne sia un presupposto indefettibile21.

20	 T.A.R. Puglia Bari Sez. I, 29 aprile 2021, n. 771; T.A.R. Bari, Sez. I, n. 28 settembre 2020, n. 1227.
21	 L’assoluta imprevedibilità della situazione da affrontare non è un presupposto indefettibile per l’adozione delle ordinan-

ze sindacali extra ordinem (Cons. Stato, Sez. V, 3 giugno 2013, n. 3024); cfr. anche Cons. Stato, Sez. V, 28 marzo 2008, 
n. 1322. L’adozione di un’ordinanza sindacale contingibile e urgente trova fondamento nell’esigenza di fronteggiare con 
immediatezza una situazione di natura eccezionale ed imprevedibile, in attesa dell’adozione delle misure ordinarie, 
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Le difficoltà applicative (che possono ragionevolmente tradursi in altrettanti motivi di im-
pugnazione) appena poste in evidenza impongono di ritenere che le ordinanze contingi-
bili ed urgenti non siano lo strumento più idoneo ed efficace per far fronte ad abbandoni 
risalenti nel tempo. Di contro, la semplificazione istruttoria derivante dall’interpretazione 
che consente di adottare l’ordinanza sindacale ex art. 192.3 c. amb. nei confronti del pro-
prietario del quale sia accertata la colpa, per aver omesso la corretta custodia del bene con 
riferimento all’omissione delle cautele necessarie volte ad impedire il concreto abbandono 
dei rifiuti, di fatto rende tale ordinanza lo strumento più idoneo per garantire la tutela della 
salute e dell’ambiente contro agli abbandoni risalenti nel tempo.

6. Riflessioni conclusive

Preso atto del fatto che, nella varietà della prassi applicativa, le ordinanze di rimozione ri-
fiuti, a tutela dell’ambiente e della salute, vengono adottate anche nella veste di ordinanze 
contingibili ed urgenti, è necessario cercare di individuare i confini del potere sindacale 
(al fine di evitare una elusione delle garanzie procedimentali stabilite dall’art. 192, comma 
3, del codice dell’ambiente).
I rispettivi ambiti di operatività fra ordinanze sindacali extra ordinem e ordinanze sindacali 
ex art. 192, comma 3, codice ambiente si possono delimitare come segue. 
La regola si identifica nell’applicazione delle ordinanze sindacali con ricorso all’articolata 
procedura regolata dall’art. 192, comma 3, del codice. In via di eccezione è consentito 
l’intervento sindacale ai sensi dell’art. 50 (o 54) t.u.e.l. 
La deroga è legittima soltanto quando sussistano specifiche ed eccezionali ragioni di ur-
genza, le quali rendano impossibile attivare tempestivamente i procedimenti di cui all’art. 
192.3 citato, lo strumento giuridico più adatto diventa quello dell’ordinanza extra-ordi-
nem, disciplinata dall’ordinamento proprio per far fronte ad emergenze sanitarie o di igie-
ne pubblica.  Lo strumento dell’ordinanza contingibile ed urgente non è legittimamente 
utilizzabile se è possibile provvedere ai sensi dell’art. 192.3. 
Il confine tra i due atti è rappresentato dall’urgenza qualificata di provvedere, già sopra 
individuata. L’urgenza di provvedere, di conseguenza, legittima l’intervento comunale, fa-
cendo sorgere il potere sindacale straordinario, e (allo stesso tempo) determina i confini 
del potere sindacale di intervento (nel senso che le deroghe alla disciplina di cui all’art. 
192.3 c. amb. è giustificato solo nella misura in cui sia impossibile utilizzare tempestiva-
mente i rimedi normali offerti dall’ordinamento).

ovvero una situazione di pericolo imminente al momento dell’adozione dell’ordinanza, indipendentemente dalla circo-
stanza che la stessa sia sorta in epoca antecedente (Cons. Stato, Sez. II, 15 febbraio 2021, n. 1375).
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Il ricorso allo strumento straordinario è legittimato, in definitiva, dalla necessità di garan-
tire una tempestiva tutela della salute e di limitare il pregiudizio all’ambiente, a fronte 
di situazioni (particolari, accertate e di cui deve essere dato conto nella motivazione del 
provvedimento) che non consentano di attuare le garanzie partecipative e procedimentali 
previste, in via ordinaria, dall’art. 192 c. amb.
Peraltro, se dai piani della teoria generale e del fondamento giuridico si muove verso quello 
dell’applicazione pretoria, si nota che la giurisprudenza amministrativa tende ad ammettere, 
in linea astratta, la configurabilità di un potere comunale, ex art. 50 t.u.e.l., ma che nella con-
creta verifica di legittimità delle ordinanze si riscontra una particolare attenzione al rigoroso 
accertamento dell’urgenza, quale presupposto legittimante l’intervento comunale. Per questo 
motivo, l’esito del giudizio amministrativo sovente determina l’annullamento dell’ordinanza 
contingibile ed urgente (per ritenuto difetto del requisito dell’urgenza).
Così, se in linea generale, con riferimento alle ordinanze contingibili ed urgenti, si afferma 
che l’attualità della minaccia tolga rilevanza al fatto che la situazione di pericolo sia nota 
da tempo (in quanto presupposti per la sua adozione sono la sussistenza e l’attualità del 
pericolo, cioè del rischio concreto di un danno grave e imminente), con specifico rife-
rimento alla materia in esame si deve ritenere diversamente. Ovvero che una situazione 
di pericolo nota da tempo avrebbe consentito, di per sé, un ordinario intervento ai sensi 
dell’art. 192.3 del codice dell’ambiente, escludendo quindi la legittimità di un intervento 
extra-ordinem. Per prudenza interpretativa, si devono comunque fare salvi, all’esito di un 
esame specifico del caso concreto, i casi effettivamente eccezionali in cui, comunque, un 
intervento immediato nei confronti del proprietario sia reso necessario (ad esempio) dalla 
necessità di evitare un aggravarsi della contaminazione in relazione alle sue conseguenze 
pregiudizievoli per la salute (pur a fronte di contaminazioni già note)22.
D’altra parte, l’interpretazione avallata dalla giurisprudenza, che consente di ritenere in 
colpa il proprietario che abbia omesso la corretta vigilanza ed il dovuto controllo sul be-
ne, con riferimento all’omissione delle cautele necessarie volte ad impedire il concreto 
abbandono dei rifiuti, determina una semplificazione istruttoria che, di fatto, rende più 
efficace l’adozione di una ordinanza di rimozione ai sensi dell’art. 192.3 c. amb. a fronte 
di abbandoni risalenti nel tempo.
Così, ancora, con riferimento all’interpretazione in generale dell’art. 50 t.u.e.l. esiste un con-
trasto interpretativo in ordine all’ulteriore supposto requisito della provvisorietà, nel duplice 

22	 D’altra parte, anche con riferimento alle ordinanze sindacali, in generale, la giurisprudenza afferma che la circostanza 
che la situazione di pericolo sia protratta nel tempo non rende illegittima l’ordinanza dal momento che in determi-
nate situazioni il trascorrere del tempo non elimina da sé il pericolo, ma può, invece, aggravarlo (Cons. Stato, Sez. V, 
25 maggio 2012, n. 3077; id.,12 ottobre 2010, n. 7411). È quindi ammissibile il ricorso allo strumento dell’ordinanza 
extra-ordinem per fronteggiare con immediatezza sia una situazione di natura eccezionale ed imprevedibile, in attesa 
dell’adozione delle misure ordinarie, sia una condizione di pericolo attuale e imminente al momento dell’adozione 
dell’ordinanza - per la quale il provvedimento sia idoneo a porre rimedio, indipendentemente dalla circostanza che la 
situazione di emergenza sia risalente nel tempo (T.A.R. Emilia-Romagna Bologna Sez. II, 21 aprile 2021, n. 404). 
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senso di imposizione di misure non definitive e di efficacia temporale normalmente limitata 
(non potendo il Sindaco farvi ricorso per risolvere problematiche che necessitano l’espleta-
mento delle misure ordinarie previste dall’ordinamento per il corretto esercizio dell’azione 
amministrativa). La giurisprudenza si è pronunciata (in generale) nel senso che le ordinanze 
contingibili e urgenti non debbano per forza avere sempre il carattere della provvisorietà, 
dato che il loro connotato essenziale è la necessaria idoneità delle relative misure ad elimi-
nare la situazione di pericolo che costituisce il presupposto della loro adozione23. Le misure 
stesse possono essere provvisorie o definitive a seconda del tipo di rischio che intendono 
fronteggiare, nel senso che occorre avere riguardo alle specifiche circostanze di fatto del 
caso concreto e allo scopo pratico perseguito attraverso il provvedimento sindacale.
Con specifico riferimento alla materia dei rifiuti, la natura stessa degli interventi necessari 
per porre rimedio all’abbandono di rifiuti (e le conseguenti operazioni di rimozione e 
ripristino dello stato dei luoghi, a tutela della salute e dell’ambiente), non può che deter-
minare un assetto non provvisorio degli interessi (dal momento che, se l’ordinanza viene 
correttamente eseguita, i rifiuti vengono rimossi), ferma restando la necessaria da propor-
zionalità rispetto al pericolo cui ovviare. 
Una chiosa finale. La sussistenza (ed i limiti) della ritenuta residuale ed eccezionale competenza 
comunale extra-ordinem in materia di rimozione rifiuti abbandonati, determinano la necessità 
(nella pratica applicativa) di qualificare il provvedimento che sia sottoposto al vaglio giurisdizio-
nale24. E ciò in quanto, in concreto, l’ordinanza adottata dal Sindaco potrebbe non indicare le 
norme attributive del potere ovvero (pur richiamando formalmente l’art. 50 t.u.e.l.) o potrebbe 
in realtà non presentare una motivazione non congruente con i relativi presupposti25; ancora, un 
medesimo atto potrebbe presentare un contenuto plurimo, nell’eventualità in cui (ad esempio) 
disponga più obblighi, anche di diversa natura, nei confronti del proprietario26.
In tutte queste ipotesi, come nelle altre che la varietà della prassi può presentare, è necessaria 
una preliminare corretta qualificazione giuridica della natura dell’atto (anche in via officiosa, 
in applicazione del principio iura novit curia). E solo se, in concreto, si accerti la ricorrenza 
dei presupposti ex art. 50 t.u.e.l. (in primis, l’urgenza di provvedere a tutela della salute) la 
competenza sindacale extra-ordinem (e la conseguente deroga alle garanzie partecipative ed 
alla responsabilità soggettiva prevista dall’art. 192.3 c. amb.) potrà essere ritenuta legittima. 

23	 Affermazione consolidata: Cons. Stato, Sez. II, 11 luglio 2020, n. 4474; id., Sez. V, 26 luglio 2016, n. 3369; id., Sez. III, 
29 maggio 2015, n. 2697; id., Sez. VI, 31 ottobre 2013, n. 5276. 

24	 La qualificazione giuridica di un atto amministrativo discende dalle sue caratteristiche e dal suo contenuto sostanziale. 
Di conseguenza, gli argomenti profusi in giudizio a sostegno di una determinata qualificazione non possono essere rite-
nuti quale integrazione (postuma) della motivazione dell’atto medesimo (cfr. Cons. Stato Sez. V, 7 marzo 2019, n. 1567). 
In argomento, T.A.R. Piemonte Torino Sez. I, 6 ottobre 2020, n. 589. Il giudice amministrativo ha il potere di qualificare 
il provvedimento impugnato in base al suo effettivo contenuto e agli effetti concretamente prodotti in quanto, secondo 
un consolidato orientamento, la qualificazione dell’atto amministrativo dev’essere operata sulla base del suo effettivo 
contenuto e degli effetti concretamente prodotti, e non anche del nomen iuris assegnatogli dall’Autorità emanante.

25	 Per questa ipotesi, cfr. T.A.R. Campania, Sez. V, 5 giugno 2019, n. 3042.
26	 Come ritenuto da T.A.R. Campania, Sez. V, 5 giugno 2019, n. 3041.
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Sommario: 1. Introduzione. 2. Sull’esigenza di dare al consenso una dimensione soprattutto 
relazionale. – 3. Le (promettenti) scelte normative per la vaccinazione contro il Covid-19 
degli incapaci. – 4. Le indicazioni fornite dalle Società scientifiche per il consenso vacci-
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Abstract:
Sulla vaccinazione contro il Covid-19 si è sviluppato un ampio dibattito spesso circoscritto, sul 
piano etico e giuridico, alle rivendicazioni di chi si oppone all’obbligo vaccinale ed a quello della 
certificazione verde. Questo dibattito ha però spesso trascurato il valore della solidarietà e l’esigen-
za di dare protezione alle persone più fragili non ancora (i minori) o non più (gli anziani disabili) 
in grado di autodeterminarsi e di esprimere il loro consenso libero ed informato alla vaccinazione. 
A loro occorre pensare essendo doveroso farlo alla luce delle promettenti indicazioni fornite dalle 
norme approvate dal nostro Paese, sintetizzando quanto proposto dalle Società scientifiche (AIP da 
un lato e SINdem-SIMG-SIN dall’altro) con l’obiettivo di trovare quei punti d’incontro necessari ad 
affrontare, con matura serietà, i problemi pratici posti dagli incapaci naturali. Anche per integrare 
le poco felici ed incomplete previsioni della legge n. 219/2017 sul consenso perché gli incapaci 
naturali rappresentano una fascia non certo trascurabile della nostra popolazione e perché i tempi 
della giurisdizione non sono sempre sincroni e compatibili con quelli della cura.

A wide debate has developed on vaccination against Covid-19, often limited, on an ethical and le-
gal level, to the claims of those who oppose the vaccination obligation and that of green certification. 
However, this debate has often overlooked the value of solidarity and the need to give protection to 
the most fragile people who are not yet (minors) or no longer (disabled elderly people) capable of 
self-determination and expressing their free and informed consent to vaccination. It is necessary 
to think of them as it is only right to do so in the light of the promising indications provided by the 
regulations approved by our country, summarizing the point proposed by the scientific societies (AIP 
on the one hand and SINdem-SIMG-SIN on the other) with the aim of finding those points of mee-
ting necessary to face, with mature seriousness, the many difficult questions posed by the natural 

*	 Contributo sottoposto a revisione tra pari in doppio cieco.
**	 Già Direttore U.O. di Medicina legale di Trento, Professore a contratto nell’Università degli Studi di Verona. 
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incapable. Also to integrate the unfortunate provisions of law no. 219/2017 on the consent of the 
incapable because the natural incapable represent a not negligible segment of our population and 
because the timing of the jurisdiction are not always synchronous and compatible with those of the 
treatment.

1. Introduzione

Sulla vaccinazione contro il Covid-19 è in corso, in Italia, un aspro (e poco dialettico) 
scontro tra chi è favorevole alla sua obbligatorietà1 e chi, al contrario, rivendica il diritto 
alla libertà di scelta con motivazioni di ordine diverso, non sempre ragionevoli2 e spesso 
provenienti da deformazioni preconcette di ordine ideologico se non addirittura confes-
sionale3.  Lo scontro in atto, acuito dalla recente obbligatorietà del green pass per l’accesso 
ai luoghi di lavoro e dalla decisione politica di non pagare il costo dei tamponi ai non 
vaccinati, è così tra chi difende la dimensione pubblica del diritto alla salute (dovere inde-
rogabile) e chi, per contro, si appella al secondo comma dell’art. 32 Cost. per privilegiare 
lo spazio riconosciuto alla libertà individuale nonostante questo spazio non legittimi mai 
un diritto assoluto ed incondizionato visto e considerato che la Carta costituzionale non 
esclude il potere dello Stato di imporre quei trattamenti sanitari necessari a proteggere la 
salute collettiva. Anche se di esso non si è avvalso il Parlamento italiano che, per contra-
stare la circolazione virale, ha invece agito rendendo obbligatoria la vaccinazione contro 
il Covid-19 per alcune particolarissime categorie di lavoratori (il personale sanitario e gli 
operatori sanitari che svolgono la loro attività nelle strutture sanitarie e socio-sanitarie 
sia pubbliche che private, nelle farmacie, nelle parafarmacie e negli studi professionali)4 
rafforzando, di pari passo, tutta una serie di divieti e di fortissime limitazioni della libertà 

1	 Per tutti si veda il recentissimo contributo di A. Ruggeri, La vaccinazione contro il Covid-19 tra autodeterminazione e 
solidarietà, in www.dirittifondamentali.it, 2021, n. 2.

2	 Le controindicazioni e le precauzioni da adottare nell’utilizzo dei vaccini contro il Covid-19 sono state indicate dalla 
circolare della Direzione Generale della prevenzione sanitaria del Ministro della salute del 4 agosto 2021 (‘Certificazione 
per esenzione alla vaccinazione anti-Covid-19’).

3	 Oltre alla (non folta schiera) dei No-Vax, il rifiuto vaccinale sembra essere stato anche influenzato da motivazioni di 
ordine confessionale sostenute dall’idea che il terreno di cultura per la produzione di alcuni vaccini contro il Covid-19 
(tra cui Astrazeneca) provenisse da feti volontariamente abortiti. Sulla questione si rinvia a S. Flore, Obbligo vaccinale e 
obiezione di coscienza nel caso del Covid-19, in Diritti fondamentali, 2021, n. 3. Si veda, inoltre, la Nota della Congre-
gazione per la Dottrina sulla Fede dei 21 dicembre 2020 nella quale si legge “che quando non sono disponibili vaccini 
contro il Covid-19 eticamente ineccepibili […] è moralmente accettabile utilizzare i vaccini anti Covid-19 che hanno 
usato linee cellulari provenienti da feti abortivi nel oro processo di ricerca e produzione”.

4	 Come previsto dal decreto-legge n. 44 dell’1 aprile 2021 convertito con modificazioni dalla legge 28 maggio 2021, n. 
76 anche se qualche giorno fa (il 24 novembre 2021), il Presidente del Consiglio dei Ministri ha, in conferenza stampa, 
annunciato l’approvazione di un nuovo decreto-legge che, oltre ad introdurre il green pass rafforzato, ha esteso l’obbligo 
vaccinale ad altre categorie di lavoratori tra cui il personale scolastico, quello militare e quello delle forze di polizia. 

http://www.dirittifondamentali.it
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personale per chi non è in possesso della certificazione verde Covid-195; certificazione ri-
lasciata dal Ministero della salute che si ottiene al completamento del ciclo vaccinale, dopo 
la prima dose con una validità temporale limitata o, se non immunizzati, con la negatività 
di un tampone molecolare o antigenico rapido non salivare eseguito rispettivamente nelle 
726 e 48 ore precedenti o quando si è guariti dall’infezione. 
Da annunciato (ma non confermato) obbligo giuridico, la vaccinazione contro il Covid-19 
è così divenuta un onere posto a carico della singola persona che per accedere ai luoghi 
di lavoro (sia pubblici che privati), agli esercizi pubblici, agli ambienti ricreativi (palestre, 
cinema, teatri, ecc.), ai mezzi di trasporto a lunga permanenza ed alla scuola (per tutti 
gli over12enni) deve essere in possesso di questa certificazione. Con una scelta politica 
radicale che ha stravolto l’obiettivo del certificato digitale europeo Covid-19 introdotto per 
semplificare gli spostamenti tra i Paesi comunitari7 ed in decisa controtendenza rispetto a 
ciò che è avvenuto in ambito comunitario visto che in Francia il passe sanitaire è necessa-
rio per accedere ai soli spazi pubblici che accolgono più di 50 persone in contemporanea 
mentre la Spagna e la Germania non hanno ad oggi previsto limitazioni nei confronti di 
chi non è in possesso di questa certificazione. Per questo la norma che lo ha introdotto è 
stata tacciata di forti profili di incostituzionalità8  anche se autorevolissimi giuristi italiani 
hanno fatto sentire la loro voce ritenendo che così non è, ricordando, tra l’altro, la recente 
decisione della Corte costituzionale francese con la quale è stato ritenuto legittimo il pas-
saporto sanitario imposto dal Governo Macron9. 
Che il green pass sanitario base e quello rafforzato comprimano o meno i diritti e le libertà 
fondamentali10 violando i principi costituzionali, ciò che bisogna comunque ammettere è 
che l’introduzione di queste misure di contenimento della circolazione virale non possono 
distrarre l’attenzione pubblica dai (tanti) altri effetti pandemici: tra tutti, quello del consen-
so vaccinale che resta una questione molto seria alla quale non possiamo rivolgerci ag-
grappandoci al salvagente del suo presunto valore medico-legale e dei tanti altri stereotipi 

5	 Così l’art-.9 del decreto-legge 22 aprile 2021, n. 52 convertito con modificazioni dalla legge 17 giugno 2021, n. 87.
6	 Così la legge 24 settembre 2021, n. 133 che ha convertito, con modificazioni, il decreto-legge 6 agosto 2021 n. 111.
7	 Cosi il Regolamento UE2021/953.
8	 Cfr. F. Palsante, Il green pass e la Costituzione, in www.volerelaluna.it, 13 settembre 2021, il quale muove tre sostanziali 

profili di censura avendo la norma violato il principio di uguaglianza ed il diritto alla salute previsti dagli artt. 3 e 32 
Cost. e il diritto dell’UE visto che il suo solo obiettivo era quello di facilitare gli spostamenti tra gli Stati superando le 
misure restrittive introdotte da ciascuno di essi. Sulla stessa linea anche L. Brunetti, La Costituzione può obbligare ma 
non costringere: sulla incostituzionalità degli attuali divieti come mezzo per incentivare la vaccinazione contro il Co-
vid-19 (cd. Green pass), in Quaderni costituzionali, 22 settembre 2021, il quale scrive: “A me pare, francamente, che 
una misura del genere sia, palesemente, incostituzionale, e non si giustifichi nemmeno nella logica del bilanciamento 
dei beni costituzioni o dei diritti …”.

9	 Si vedano, per tutti e senza pretesa di esaustività, G. Zagrebelsky, in www.openonline.it, 8 giugno 2021 e S. Cassese, in Il 
Messaggero, 14 agosto 2021. 

10	Cosi M.A. Simonelli, I vaccini, il Green pass e l’egoismo dei diritti fondamentali, in laCostituzione.info, 30 luglio 2021.

http://www.volerelaluna.it
http://www.openonline.it
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che si sono diffusi in tutti gli ambienti di cura11. Anche in quelli vaccinali visto che – per 
esperienza purtroppo comune – il consenso informato alla vaccinazione contro il Covid-19 
si è tradotto nella raccolta spesso burocratica della modulistica cartacea all’uopo predispo-
sta dall’Agenzia nazionale per i servizi sanitari regionali (Agenas)12 e di regola sottoscritta a 
casa per poi essere consegnata, con la scheda anamnestica, al momento dell’accettazione, 
a personale non sempre in possesso di una qualifica sanitaria. 

2. Sull’esigenza di dare al consenso una dimensione 
soprattutto relazionale

Sappiamo che la questione del consenso informato risente, nell’attività di cura, di tutta una 
serie di corto-circuiti se non addirittura di biases di natura cognitiva e che i fattori che han-
no contribuito allo loro produzione e radicalizzazione sono stati molteplici: tra essi, l’effi-
cientismo performante dell’aziendalizzazione del Servizio sanitario nazionale, la profonda 
crisi di assicurabilità che ha coinvolto tutte le nostre strutture sanitarie e le derive prodotte 
dall’esplosione del contenzioso giudiziario per presunta malpractice la cui conseguenza è 
stata quella di relegare inesorabilmente il consenso informato nella fortezza della medicina 
difensiva, orientata a precostituire cause di giustificazione con il solo obiettivo di evitare/
contenere guai. 
Da strumento di umanizzazione della cura, il consenso informato è così divenuto un pre-
testo o un alibi destinato a calmierare i costi assicurativi, a ridurre la litigiosità e – molto 
probabilmente – a mascherare l’impreparazione delle organizzazioni e dei professionisti 
sanitari poco propensi ad affrontare, con sana e coraggiosa maturità, le ampie questioni 
che un modulo cartaceo, di regola preconfezionato, fatto firmare al paziente o a chi lo 
rappresenta, non può assolutamente condensare o riassumere. Nonostante questi moduli 
continuino ad essere implementati dalle diverse forme di accreditamento non istituzionale 
ed in tutti i percorsi formativi (soprattutto in quelli di gestione del rischio clinico) con la 
convinzione che essi possano contenere il contenzioso (giudiziario e non), dimenticando 
che, tra le cause principali di questo ampio e complesso fenomeno, ci sono spesso le ca-
renze relazionali, umane e comunicative. 

11	Tra tutte le testimoniabilità del consenso che numerose circolari ministeriali affidavano a due professionisti sanitari non 
ulteriormente qualificati. Fino alla circolare del 28 marzo 2021 con la quale è stato chiarito che la firma del secondo 
professionista sanitario non occorre quando la vaccinazione è stata effettuata in ambulatorio o in un altro contesto in 
cui operi un singolo medico, al domicilio della persona interessata o quando le criticità logistico-organizzative lo richie-
dano.

12	Con circolare del 21 marzo 2021 la Direzione generale della prevenzione sanitaria del Ministero della salute ha aggiorna-
to la modulistica e le note informative predisposte da AIFA confermando che la manifestazione di consenso sottoscritto 
in occasione della somministrazione della prima dose del vaccino Covid-19 è valida per tutto il ciclo vaccinale.
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Tutto ciò ha alimentato quella retorica del consenso informato13 che lo concepisce come l’ef-
fetto esterno dell’auto-determinazione interna14 senza però considerare che ogni decisione 
umana ha anche (e soprattutto) una dimensione relazionale15 o pubblica la quale non si esau-
risce nel solo rapporto medico/paziente, coinvolgendo sempre tutte le altre relazioni (fami-
liari, affettive, umane e comunitarie) che compongono il compasso irripetibile di ogni essere 
umano. La realtà è che il consenso informato non ha mai una circolarità chiusa (tra due unici 
attori, la persona ed il medico) cosicché risulta scorretto guardare ad esso in questa riduttiva 
e spesso equivoca prospettiva pur osservando che essa è quella più esplorata, soprattutto sul 
versante giuridico; esistendo il rischio, purtroppo concreto, che da strumento di tutela della 
libertà individuale, esso si trasformi, per l’enfasi data ai suoi determinanti giuridici, in una clava 
blandita dai professionisti per ridurre la complessità e gli spazi di responsabilità professionale. 
Ad esso occorre così guardare con occhi nuovi, con rinnovata maturità e senza mai banalizzar-
ne le questioni complesse essendo finalmente giunto il tempo di abbandonare la presunzione, 
iscritta nella vulgata del consenso informato, riconoscendo che la persona pienamente signora 
di sé non è la regola ma l’eccezione16. Perché così è in tutti i luoghi reali della cura dove la 
capacità e l’incapacità di prendere una decisione (da non confondere, come si vedrà tra un 
attimo, nella capacità di intendere e di volere) non sono mai né un vuoto né un pieno ma un 
perimetro che deve essere sempre riempito di contenuti, soprattutto umani. 
Riconoscere la dimensione relazionale del consenso anche delle persone incapaci potreb-
be così essere la strada maestra da imboccare per recuperarne il senso più autentico supe-
rando i biases prodotti dalla tirannia dell’autodeterminazione individuale che non risolve 
assolutamente le asimmetrie della relazione di cura limitandosi unicamente a spostare, dal 
medico al paziente, le solitudini decisionali. Considerare il consenso informato non più 
come un fatto privato (strettamente personale) ma come il punto in cui l’individuale si 
apre al variegato telaio delle relazioni umane che compongono tutte le identità biografiche 
consentirebbe di liberarlo dalla gabbia in cui lo si è voluto gradualmente imprigionare 
rimodulando, di conseguenza, i diritti e le libertà individuali alla luce di precisi doveri giu-
ridici17; soprattutto il dovere di solidarietà imposto dal nostro vivere comunitario18 perché 

13	Così V. Portigliatti Barbos, Il modulo medico di consenso informato: adempimento giuridico, retorica, finzione burocra-
tica?, in Diritto penale e processo, 1998, pp. 894 ss.

14	Qualche interprete la deduce dall’art. 32 Cost., altri all’art. 13 Cost. che sancisce l’inviolabilità della libertà personale.
15	Cfr. N. Stoliar, Informed Consent and Relational Conceptions of Autonomy, in Journal of Medicine and Philosophy, 2011, 

1-10, pp. 1 ss.
16	Così V. Calderai, Consenso informato, in Enciclopedia del Diritto, Annali VIII, Milano, 2015, p. 244. 
17	Cfr. F. Caroccia, Il consenso informato come misura dell’autodeterminazione: il caso del vaccino da Covd-19, in Diritti 

fondamentali, 2021, n. 2, pp. 662 ss.: “Il consenso diventa così la misura esterna della volontà interna, poiché esso trac-
cia i limiti della libertà individuale, in funzione del nostro vivere collettivo. In altri termini, il processo di formazione del 
consenso, proiettandosi all’esterno, coinvolge necessariamente la dimensione sociale degli individui e la loro capacità e 
necessità di vivere con gli altri, rimodulando diritti e libertà individuali alla luce di precisi doveri giuridici”.

18	Così A. Ruggeri, cit. supra, il quale ricorda, tra l’altro, come la solidarietà non sia solo un valore dotato di un proprio 
significato giuridico, ma anche un valore-mezzo» al servizio di altri valori fondamentali, in nome del quale “l’autode-



616

Fabio Cembrani
C

o
rt

i 
su

p
re

m
e 

e 
sa

lu
te

senza la solidarietà la tenuta della struttura sociale si sfilaccerebbe disintegrando l’idea 
stessa di comunità19.

3. Le (promettenti) scelte normative per la 
vaccinazione contro il Covid-19 degli incapaci

Attribuire al consenso la dimensione pubblica che esso ha apre la porta alla solidarietà e, 
con essa, alle tante persone che non sono in grado di prendere una decisione e – dunque 
– di autodeterminarsi riguardo alla cura; ad esse occorre doverosamente pensare come è 
stato responsabilmente fatto dal legislatore italiano in tempo di pandemia con una scelta 
politica molto coraggiosa, davvero innovativa e del tutto promettente laddove i professio-
nisti la sapranno onorare. 
L’occasione è stata data dalla produzione, commercializzazione e distribuzione dei vaccini 
contro il Covid-19 e dalla decisione politica di non rendere obbligatoria questa specifica 
vaccinazione (come peraltro avvenuto in tutta Europa, eccezion fatta per l’Austria) pensan-
do alle persone più fragili e non più in grado di prendere una decisione autonoma ancor-
ché non sottoposte a misure di protezione giuridica, assistite al domicilio o ricoverate nelle 
RSA o in altri luoghi di cura. Proprio ad esse ha, con straordinaria lungimiranza, pensato il 
legislatore dell’urgenza e lo ha fatto con il decreto-legge n. 1 approvato il 5 gennaio 2021 
(pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 3 dello stesso giorno), abrogato dalla legge 29 gen-
naio 2021 n. 6 (‘Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 18 dicembre 
2020, n. 172, recante ulteriori disposizioni urgenti per fronteggiare i rischi sanitari connessi 
alla diffusione del virus COVID-19’) che ne ha però riproposto i contenuti nell’allegato alla 
legge stessa. È l’art. 5 di quell’originario decreto-legge che tratta la questione del consenso 
al trattamento vaccinale degli incapaci, prevedendo: (a) che queste persone esprimano il 
loro consenso a mezzo del tutore, del curatore o dell’amministratore di sostegno ovvero, 
se formalmente nominato, del fiduciario e comunque nel rispetto della volontà eventual-
mente già espressa dall’interessato, ovvero di quella che avrebbe presumibilmente espres-
so ove capace di intendere e di volere (comma 1); (b) che, laddove il curatore o l’ammi-
nistratore di sostegno manchino o non siano in alcun modo reperibili per almeno 48 ore, 
il direttore sanitario o, in  difetto, il responsabile medico della residenza sanitaria assistita 
(R.S.A.) o dell’analoga struttura comunque denominata ove la persona incapace è ricove-
rata (in loro difetto dal direttore sanitario della ASL competente sulla struttura o da un suo 
delegato), ne assume temporaneamente la funzione di amministratore di sostegno al solo 

terminazione della persona […] può andare (ed effettivamente va) incontro a limiti e vincoli dalla varia natura ed 
intensità, specificamente fondati sul dovere di solidarietà, e perciò giustificati in nome dei diritti degli altri o – il che è 
praticamente lo stesso – dell’interesse della collettività”. 

19	Si veda S. Rodotà, La solidarietà. Un’utopia necessaria, Roma-Bari, Laterza, 2014.
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fine della prestazione del consenso vaccinale con la precisazione che, in queste situazioni, 
si dovrà dare documentalmente atto delle ricerche e delle verifiche effettuate per accertare 
lo stato  di incapacità naturale dell’interessato (comma 2); (c) che i soggetti precedente-
mente individuati, sentito il coniuge, la persona parte di unione civile o stabilmente con-
vivente o, in difetto, il parente più prossimo entro il terzo grado, qualora accertino che il 
trattamento vaccinale è idoneo ad assicurare la migliore tutela della salute della persona 
ricoverata esprimono, in forma scritta, ai sensi dell’articolo 3, commi 3 e 4, della legge 22 
dicembre 2017, n. 219, il consenso alla somministrazione del vaccino anti Covid-19 e dei 
successivi eventuali richiami dandone comunicazione al dipartimento di prevenzione della 
ASL territorialmente competente (comma 3); (d) che il consenso, reso in conformità alla 
volontà dell’interessato espressa ai sensi degli articoli 3 e 4 della legge n. 219 del 2017 o, 
in difetto, in conformità a quella delle persone di cui al primo periodo dello stesso comma 
3, è immediatamente e definitivamente efficace; (e) che, laddove il rappresentante legate 
della persona ro chi ne ha titolo rifiutino di dare il loro consenso, il direttore sanitario o 
il responsabile medico della struttura in cui l’interessato è ricoverato, ovvero il direttore 
sanitario dell’ASL o il suo delegato, possono richiedere, con ricorso al giudice tutelare ai 
sensi dell’articolo 3, comma 5 della legge 22 dicembre 2017, n. 219, di essere autorizzati 
ad effettuare la vaccinazione (comma 4): (f) che, laddove non sia possibile acquisire il 
consenso alla vaccinazione per difetto di disposizioni di volontà dell’interessato o per la 
mancanza di una rete familiare/parentale, il consenso al trattamento vaccinale unitamente 
agli altri documenti previsti dai commi 1, 2 e 3 del decreto-legge deve essere trasmesso 
al Giudice tutelare che, nel termine di 48 ore, lo convalida con decreto motivato ovvero 
ne denega la convalida (commi 5 e 6) trasmessi comunque, entro altre 48 ore, a mezzo 
di posta certificata alla struttura dove la persona è ricoverata (comma 7); (g) che trascorsi 
inutilmente questi termini, il consenso si considera valido e di definitiva efficacia (comma 
9); (h) che, nel caso in cui il direttore sanitario della struttura o il responsabile medico 
o il direttore sanitario della ASL o il suo delegato ritengano di non sottoporre la persona 
alla vaccinazione contro il Covid-19, il coniuge, la persona parte dell’unione o stabilmente 
convivente e i parenti fino al terzo grado possono proporre ricorso al Giudice tutelare per 
fare in modo che la persona sia vaccinata (comma 10). 
Con un vuoto iniziale contenuto in quell’originario decreto-legge, fortunatamente colmato 
dai provvedimenti successivi, essendo stati inizialmente esclusi (non considerati) gli inca-
paci naturali non ricoverati in RSA come, ad esempio, i disabili intellettivi che frequenta-
no le strutture semi-residenziali e/o i Centri diurni. Ricordando che ad essi il legislatore 
dell’urgenza ha pensato nel decreto-legge approvato il 1° aprile 2021 recante misure 
urgenti per il contenimento dell’epidemia da Covid-19, in materia di vaccinazioni anti- 
SARS-Cov-2, di giustizia e di concorsi pubblici con la soppressione dell’esplicito richiamo 
alle persone ricoverate nelle strutture sanitarie assistenziali; così ampliando la platea degli 
incapaci naturali eleggibili nella procedura vaccinale, inizialmente circoscritta ai soli resi-
denti nelle RSA o in analoghe strutture..
Concludendo, le  norme in questione hanno così dato l’avvio, sia pur limitatamente alla 
vaccinazione contro il Covid-19, ad una particolarissima forma di tutela temporanea degli 
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incapaci naturali efficientando, di fatto, i processi finalizzati alla nomina del loro rappre-
sentante legale con l’obiettivo di semplificare la prassi e detendere il carico di lavoro degli 
Uffici giudiziari rafforzando, parallelamente, la posizione di garanzia del medico ed il ruo-
lo dei proxy spesso ignorati dall’ordinamento.

4. Le indicazioni fornite dalle Società scientifiche per il 
consenso vaccinale degli incapaci naturali

La complessità della trama delineata dalle scelte normative cui si è fatto cenno nel para-
grafo precedente è di tutta evidenza; ne poteva essere altrimenti vista la complessità delle 
questioni riguardanti la tutela delle persone incapaci purtroppo non affrontate e lasciate 
irrisolte dalla legge n. 219/2017 che ha impropriamente trasferito la capacità decisionale 
della persona nello stretto vicolo della capacità di intendere e di volere; demandando, 
parallelamente, al Giudice tutelare la soluzione dei conflitti che, nei luoghi della cura, ori-
ginano spesso dal rifiuto opposto dai rappresentanti legali ai trattamenti medici proposti 
nell’interesse di salute della persona incapace che può anche sfociare nella pretesa dei 
proxy di cure sproporzionate se non addirittura inappropriate. 
Le novità e la loro importanza pratica sono di tutta evidenza anche se le nostre Società 
scientifiche hanno scelto, nella loro applicazione pratica, strade diverse e su di esse si vuo-
le qui riflettere per coglierne le particolarità, le diversità ed i punti di contatto discutendo 
la via applicativa delineata per prima, in ordine temporale, dall’Associazione italiana di 
Psicogeriatria (AIP) e quella poi interpretativa suggerita dalla presa di posizione congiunta 
della Società italiana di Medicina Generale (SIMG), della Società italiana di Neurologia 
(SIN) e della SINdem che è un’associazione autonoma aderente alla SIN.
L’Associazione italiana di Psicogeriatria ha affrontato la questione con due successive pre-
se di posizione, approvando inizialmente 10 statement e poi un documento più corposo 
in cui si dettagliano le azioni da realizzare sul piano pratico per la vaccinazione contro il 
Covid-19 degli incapaci naturali. Alcuni statement sono indicazioni di principio che raffor-
zano precedenti prese di posizione pubblica di AIP: così il primo statement nel quale si 
evidenzia che, anche riguardo alla vaccinazione contro il Covid-19, la capacità decisionale 
della persona deve essere sostenuta, valorizzata e, ove necessario, rafforzata, conforme-
mente a quanto previsto dall’art. 32 della Carta costituzionale, dalla legge n. 219 del 2017 
(art. 1) e dal Codice di deontologia medica (artt. da 35 a 37); ed il quarto dove si ricorda 
che l’incapacità naturale della persona è una incapacità di fatto ancorché non ancora giu-
dizialmente accertata, che riduce o limita la capacità decisionale e per il cui accertamento 
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clinico occorre esplorare, come già indicato da AIP in precedenti documenti20, qualora 
l’insight della persona sia conservato, alcuni dominii cognitivi, primi tra tutti la capacità di 
esprimere una scelta, quella di comprendere le informazioni ricevute, la capacità di dare 
un giusto peso alla decisione e quella di utilizzare razionalmente le informazioni ricevute. 
Senza ricorrere ai test psicometrici usati nello screening delle demenze e senza affidare ad 
una soglia numerica il giudizio clinico avendo piena consapevolezza sul fatto che tra la 
capacità e l’incapacità naturale esistono molte situazioni intermedie che occorre valutare 
con grande prudenza ed estrema attenzione acquisendo, nei casi dubbi, il parere della rete 
familiare che ne ha titolo seguendo l’ordine gerarchico precedentemente indicato; e così 
il quinto statement nel quale si prevede che il rifiuto alla vaccinazione contro il Covid-19 
espresso da una persona capace di assumere una decisione libera ed informata deve esse-
re sempre rispettato rinforzando, tuttavia, in questi casi, la comunicazione che deve essere 
sempre considerata un tempo ed uno straordinario luogo di cura come precisato dalla 
legge n. 219 del 2017 (art. 1). 
Altri statement di AIP confermano, con qualche precisazione, quanto indicato da questa 
norma: così il sesto statement dove si conferma che se la persona da vaccinare contro il 
Covid-19 è già stata sottoposta a misure di protezione giuridica, il consenso alla vaccina-
zione deve essere espresso, oltre che dalla persona stessa, dal tutore e dall’amministratore 
di sostegno come previsto dalla legge n. 219 del 2017 (art. 3); ed il settimo dove si precisa 
che se la persona da vaccinare è già stata inabilitata, il consenso vaccinale deve essere 
espresso dalla persona stessa e non dal curatore, come previsto dalla legge n. 219 del 2017 
(art. 3) correggendo l’erronea indicazioni contenuta nel decreto-legge n. 1 del 2021.  
Altri statement di AIP rafforzano la responsabilità del medico che ha in carico la persona 
nel promuovere la vaccinazione contro il Covid-19: così il secondo nel quale si prevede 
che, indipendentemente dall’organizzazione di ogni singola RSA e dai vincoli previsti dai 
contratti di lavoro, il medico che ha in cura la persona è tenuto a promuovere la vacci-
nazione contro il Covid-19 nell’ipotesi in cui la persona stessa rientri tra le categorie a 
rischio per come le stesse sono state indicate dalla Circolare del ministero della salute 
del 24 dicembre 2020, esercitando una forte azione di sensibilizzazione e di informazione 
perché l’adesione alla campagna vaccinale sia la più larga possibile, come auspicato a 
tutti i livelli nazionali ed internazionali e cooperando, in forma sussidiaria, con il diretto-
re sanitario della RSA, con il responsabile medico della stessa o, in loro mancanza, con 
il direttore sanitario della ASL o suo delegato nell’informazione che deve essere data ad 
ogni persona (anche all’incapace) per la formazione della sua volontà decisionale; e così 
il terzo statement che affida ai soggetti indicati dal decreto-legge n. 1 del 2021, sempre 
coadiuvati dal medico che ha in cura la persona ospitata nelle RSA, tutte le verifiche e le 

20	F. Cembrani et al., La pianificazione condivisa della cura e l’autodeterminazione della persona anziana affetta da pato-
logie psicogeriatriche, in Psicogeriatria, 2019, n. 1 (suppl.).
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azioni previste dal provvedimento stesso preliminari e propedeutiche all’acquisizione del 
consenso vaccinale con l’ulteriore precisazione che a questi attori istituzionali è affidato il 
ruolo di amministratore di sostegno della persona nell’ipotesi in cui la stessa non sia nelle 
condizioni di esprimere una valida dichiarazione di volontà. Dopo aver però condiviso la 
scelta vaccinale con la rete familiare della persona (in linea gerarchica il coniuge, la per-
sona parte dell’unione civile o stabilmente convivente o, in difetto, il parente più prossimo 
entro il terzo grado ad iniziare naturalmente dai figli), dando documentalmente atto, in 
Cartella clinica, delle verifiche effettuate per accertare lo stato di incapacità naturale della 
persona e della dichiarazione di assenso espressa dai familiari che ne hanno titolo dando-
ne comunicazione al Dipartimento di prevenzione competente per territorio. 
Altri statement di AIP chiariscono poi altri particolari: così l’ottavo in cui si precisa che nel 
caso in cui i familiari della persona incapace che ne hanno titolo rifiutino la vaccinazione 
contro il Covid-19, il medico che ha in cura la stessa deve darne formale informazione al 
Giudice tutelare che dovrà decidere, nel termine di 48 ore, se confermare o revocare il 
ruolo di amministratore di sostegno affidato al direttore sanitario, o in alternativa, al re-
sponsabile medico della RSA o dell’analoga struttura in cui la persona stessa è ricoverata o, 
in loro difetto, dal direttore sanitario della ASL o da un suo delegato; e così il nono dove 
si sottolinea, infine, che il ruolo di amministratore di sostegno affidato al medico che ha in 
cura la persona vale solo per la pratica vaccinale contro il Covid-19 pur auspicando che, 
in sede di conversione del decreto-legge, si aprano altri scenari nell’ordinarietà della cura, 
come da es. quella della prescrizione off-label di principi farmacologici che richiedono 
l’acquisizione del consenso in forma scritta dell’interessato.
SINdem-SIMG e SIN hanno, invece, indicato una strada diversa concentrando, tuttavia. la 
loro attenzione sulle persone affette da demenza e lo hanno fatto con uno specifico docu-
mento composto da 6 statement. 
Il primo conferma che l’espressione di un consenso valido della persona demente de-
ve essere ottenuto secondo le procedure riportate nel Documento approvato nel 2020 
dal Tavolo Nazionale per il monitoraggio ed implementazione del Piano Nazionale delle 
Demenze (‘Raccomandazioni per la governance e la clinica nel settore delle demenze. 
Riflessioni su alcune implicazioni etiche’) mentre nel secondo statement si ribadisce che 
la firma del rappresentante legale di una persona con demenza vale solo qualora formal-
mente nominato sulle questioni sanitarie. È, tuttavia, negli altri statement che compaiono 
le deviazioni più importanti rispetto alla presa di posizione di AIP ed in deroga a quanto 
previsto dalla regolamentazione specifica. Così nel terzo statement si precisa che, laddove 
la persona con demenza sia incapace di esprimere il consenso, il medico che ritiene esiste-
re una situazione di urgenza indifferibile può procedere alla vaccinazione in base all’art. 
1 comma 7 della l. 219/2017 con la successiva precisazione che, in questi casi, il modulo 
di consenso dovrà essere firmato, laddove possibile per presa visione, anche dal familiare 
della persona demente o dall’amministratore di sostegno senza poteri rappresentanza di 
cura; e così il quarto dove si prevede che, in caso di persone con demenza che non hanno 
un familiare vivente o rintracciabile, il medico agisce in base all’art. 1 comma 7 della legge 
219/2017 indipendentemente dal consenso vaccinale. Il quinto statement, confermando 
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quanto previsto dalla legge n. 217/2017, suggerisce, infine, il ricorso al Giudice tutelare in 
caso di divergenze tra i familiari, tra i familiari e i medici, tra i familiari e l’amministratore 
di sostegno e tra i medici e quest’ultimo.
La difformità nell’applicazione della regolamentazione specifica relativa al consenso vacci-
nale contro il Covid-19 fatta propria dalle prese di posizione pubblica delle Società scienti-
fiche italiane è di tutta evidenza e si faticano a capire le reali motivazioni delle divergenze 
di vedute ed il perché non si sia cercata una qualche mediazione anche per non alimen-
tare quei dubbi sulla credibilità pubblica della scienza che la pandemia ha, purtroppo, 
contribuito ad alimentare.
Sinterizzando le cose, AIP ha tentato di dare una pratica attuazione a quanto stabilito dal 
decreto-legge n. 1/2021 e dalle sue successive integrazioni e modifiche, mentre SINden, 
SIMG e SIN hanno preso un’altra strada facendo appello alla deroga prevista dall’art. 1 del-
la legge n. 219/2017 nella parte in cui si prevede che, in situazioni di urgenza indifferibile, 
il medico può procedere nell’attività di diagnosi e cura indipendentemente dal consenso 
della persona. Con una scelta, a mio modesto modo di vedere, banalizzante i cui germi 
ispiratori sono da individuare in una presa di posizione pubblica della relatrice di quella 
legge21 che non convince22 perché non è certo la deroga definita dall’urgenza clinica ciò 
che può valorizzare quell’alleanza di cura tra il paziente ed il medico che fonda il consen-
so informato nel quale si devono comunque incontrare l’autonomia decisionale del primo 
con la competenza, l’autonomia professionale e la responsabilità del professionista. Perché 
la logica dell’urgenza (e tanto meno quella dello stato di emergenza sanitaria decretato 
dal nostro Parlamento e che si sta purtroppo prolungando da troppo tempo) non può 
mettere al tappeto i valori e le libertà costituzionali: sarebbe un knock out drammatico con 
conseguenze pesantissime per la stessa tenuta sociale e che, alla fine di tutto, metterebbe 
al tappeto la dignità umana. Anche e soprattutto quella delle persone più fragili che me-
ritano sempre grande attenzione ed il nostro massimo rispetto perché le disuguaglianze, 
amplificate dalla pandemia, sono una realtà in fortissima espansione ed una eredità con 
cui dovremmo, prima o dopo, fare i conti.

5. Conclusioni

Pur senza banalizzare le difficoltà pratiche ed i dilemmi che emergono in tutti gli ambienti 
di cura nell’ipotesi in cui la persona abbia perso la sua capacità di auto-determinarsi (di 

21	Cfr. D. Lenzi, Troppa burocrazia per il consenso a vaccino Covid nelle RSA, in www.quotidianosanità.it, 7 gennaio 2021 
la quale ritiene che l’art. 5 del decreto-legge n. 1/2021 “sia un esempio di burocrazia lontana dalla realtà e priva dell’e-
sperienza dell’emergenza” perché “bastava scrivere che in fase di pandemia, il medico curante, valutate le condizioni di 
salute del paziente, procede alla vaccinazione della persona incapace senza necessità di acquisire il consenso”.

22	Mi si permetta di rinviare a F. Cembrani, Vaccinazione per gli incapaci. Chi deve dare il consenso?, in www.quotidiano-
sanità.it, 11 gennaio 2021.

http://www.quotidianosanità.it
http://www.quotidianosanità.it
http://www.quotidianosanità.it
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accettare/rifiutare la cura) e non sia stata ancora sottoposta a misure di protezione giuri-
dica, delle norme che hanno disciplinato il consenso alla vaccinazione contro il Covid-19 
si devono sottolineare, con rinnovato interesse, alcuni nuclei di straordinaria originalità e 
potenzialità future.
Il primo di essi si coglie nell’interesse finalmente riconosciuto all’incapacità naturale del-
la persona, mai presa purtroppo in considerazione dalla legge n. 219/2017 con la  quale 
l’autonomia morale (la moral agency) è stata maldestramente ingabbiata nella categoria 
giuridica della capacità di intendere e di volere dimenticando che molte persone, ancorché 
sottoposte a misure di protezione giuridica, sono spesso in grado di assumere una deci-
sione autonoma; come peraltro conferma l’art. 12 della Convenzione ONU sui diritti delle 
persone con disabilità23, completamente ratificata dal nostro Paese. Perché la capacità della 
persona di prendere una decisione mal si concilia con le arcaiche tassonomie giuridiche 
della capacità e dell’incapacità a fondamento dell’imputazione giuridica24, restando la sua 
valutazione un atto di natura clinica che non deve abdicare alle logiche fuorvianti prodotte 
dall’utilizzo indiscriminato di strumenti psicometrici inadatti e non appropriati allo scopo. 
Ricordando che la questione della capacità e quella dell’incapacità non possono essere 
trattate come un punto bianco ed un punto nero perché tra questi due estremi esistono 
tutta una variegata serie di situazioni intermedie che occorre sempre valutare con gran-
de attenzione, prudenza, senza pregiudizio e senza mai appellarsi al regime derogatorio 
prodotto dall’urgenza clinica e/o dallo stato di emergenza sanitaria. Che restano situazioni 
fattuali diverse che non possiamo né confondere né sovrapporre perché l’emergenza sa-
nitaria decretata dal nostro Paese per ragioni di salute pubblica non può improvvisamente 
diventare una condizione pregiudiziale sull’altare della quale sacrificare i diritti e le libertà 
inviolabili garantite dalla nostra Costituzione repubblicana: farlo sarebbe un imperdonabi-
le errore ed una palese forzatura delle regole democratiche.

23	Art. 12 (Uguale riconoscimento dinanzi alla legge) 1. “Gli Stati Parti riaffermano che le persone con disabilità hanno il 
diritto al riconoscimento in ogni luogo della loro personalità giuridica. 2. Gli Stati Parti riconoscono che le persone con 
disabilità godono della capacità giuridica su base di uguaglianza con gli altri in tutti gli aspetti della vita. 3. Gli Stati 
Parti adottano misure adeguate per consentire l’accesso da parte delle persone con disabilità al sostegno di cui dovessero 
necessitare per esercitare la propria capacità giuridica. 4. Gli Stati Parti assicurano che tutte le misure relative all’eser-
cizio della capacità giuridica forniscano adeguate ed efficaci garanzie per prevenire abusi in conformità alle norme 
internazionali sui diritti umani. Tali garanzie devono assicurare che le misure relative all’esercizio della capacità giu-
ridica rispettino i diritti, la volontà e le preferenze della persona, che siano scevre da ogni conflitto di interesse e da ogni 
influenza indebita, che siano proporzionate e adatte alle condizioni della persona, che siano applicate per il più breve 
tempo possibile e siano soggette a periodica revisione da parte di una autorità competente, indipendente ed imparziale o 
di un organo giudiziario. Queste garanzie devono essere proporzionate al grado in cui le suddette misure incidono sui 
diritti e sugli interessi delle persone. 5. Sulla base di quanto disposto nel presente articolo, gli Stati Parti adottano tutte 
le misure adeguate ed efficaci per garantire l’uguale diritto delle persone con disabilità alla proprietà o ad ereditarla, al 
controllo dei propri affari finanziari e ad avere pari accesso a prestiti bancari, mutui e altre forme di credito finanzia-
rio, e assicurano che le persone con disabilità non vengano arbitrariamente private della loro proprietà”.

24	Su questa complessa questione rinvio a M. Foucault, Gli anormali. Corso al Collège de France (1974-1975), Milano 
(2000) che ha studiato a fondo gli effetti del grottesco (o dell’ubuesco) nelle dinamiche del potere, anche di quello 
scientifico. 
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La seconda novità la ritrovo nel rafforzamento della posizione di garanzia comunque ri-
coperta dal medico e dai proxy della persona. Al primo, le norme qui riassunte affidano il 
ruolo temporaneo di amministratore di sostegno per finalizzare la pratica vaccinale contro 
il Covid-19; ai familiari della persona (il coniuge, la persona parte dell’unione civile o 
stabilmente convivente o, in loro difetto, il familiare più prossimo entro il terzo grado di 
parentela) viene, invece, riconosciuto il compito di coadiuvare il medico in tutte le azio-
ni finalizzate a completare regolarmente il ciclo vaccinale, senza bisogno di interpellare 
gli Uffici dei Giudici tutelari se non nel caso, malaugurato, in cui emerga un conflitto di 
opinioni come peraltro previsto dalla legge n. 219 del 2017. Continuando a ritenere che 
questa scelta normativa sia stata un gravissimo errore perché le divergenze che si registra-
no nei luoghi della cura dovrebbero essere sempre affrontate e composte in quest’ambi-
to, anche avvalendosi – se necessario – di una second opinion come suggerito a livello 
sovranazionale e/o con altri strumenti che possono essere messi in atto per comporre le 
antinomie. Lasciando all’amministrazione della giustizia il compito di perseguire gli illeciti 
più rilevanti senza sovraccaricarne gli Uffici con richieste che ne appesantiscono il rego-
lare funzionamento. Ed attivandoli, quando realmente necessario, nelle residuali ipotesi in 
cui chi esercita la tutela giuridica dell’incapace e/o chi è un proxy titolato si oppongano ai 
trattamenti medici doverosi, necessari e naturalmente appropriati.
Anche per questo, sorprende che le Società scientifiche italiane abbiano suggerito strade 
alternative nell’applicazione di queste norme sul consenso vaccinale, purtroppo, senza 
quel confronto che era auspicabile realizzare, pur comprendendo che esse dettano regole 
complesse oltre ad un precisissimo timing che richiedono una buona organizzazione in-
terna dei servizi sanitari a ciò dedicati. Smarcandosi dalla suggestione, espressa da qualche 
interprete25, di una mancata aderenza tra il trattamento vaccinale ed il “qualsiasi accer-
tamento diagnostico o trattamento sanitario indicato dal medico per la sua patologia o 
singoli atti del trattamento stesso” (art. 1, comma 5, della legge n. 219/2017). Quasi che la 
pratica vaccinale dovesse essere fatta rientrare in un contesto diverso da quello della cura 
e/o dell’atto medico  e/o ancora del trattamento sanitario evidenziando che la dottrina co-
stituzionalistica ha da tempo ammesso che rientra nel trattamento sanitario ogni intervento 
pianificato e realizzato con l’obiettivo di prevenire l’insorgenza di malattie26: anche perché, 
se così non fosse, sarebbe del tutto aleatorio interrogarsi sulla reale ed effettiva portata 
dell’obbligo vaccinale posizionandolo sotto la lente di ingrandimento prevista dall’art. 32, 
secondo comma, Cost.
E poiché la vaccinazione contro il Covid-19 è, a tutti gli effetti, un trattamento sanitario 
riservato alla competenza ed alla responsabilità del medico (il quale può essere natural-
mente coadiuvato da altri professionisti della salute nella fase strettamente inoculativa ma 

25	Cfr. L. Fumagalli, Le vaccinazioni anriSars-CoV-2 delle persone incapaci ricoverate presso strutture sanitarie assistite. 
Prima lettura dell’art. 5 d.l. n. 1/2021, in www.questionegiustizia.it (ultimo accesso 24 novembre 2021).

26	Si veda, al riguardo, A.A. Negroni, Sul concetto di trattamento sanitario obbligatorio, in Rivista AIC, 2017, n. 4, pp. 14 ss.
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non nelle verifiche quo ante e dell’eventuale intervento ex post) non è legittimo dubitare 
dell’aderenza sostanziale tra il trattamento vaccinale e quanto più in generale indicato dal-
la legge n. 219/2017. Con la conseguenza che anche alla pratica vaccinale contro il nuovo 
Coronavirus umano vanno applicate le regole generali stabilite da questa norma e quelle 
più specifiche introdotte dal legislatore dell’urgenza a partire dal decreto-legge n. 1/2021. 
La cui violazione potrebbe rilevare ai fini della colpa giuridica anche se ciò che resta di 
straordinario rilievo sono i nuovi focus introdotti da queste recentissime norme che hanno 
finalmente saputo guardare all’ampio esercito degli invisibili (gli incapaci naturali) che 
non ha mai attratto l’attenzione del legislatore dell’urgenza rinnovando la fiducia nelle 
strutture pubbliche del Servizio sanitario nazionale e nei professionisti che in esse opera-
no intensificandone la posizione di garanzia e colorando, di nuovi contenuti, la responsa-
bilità (anche e soprattutto umana) affidato ai proxy. 


