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I VACCINI ANTI COVID-19 E GLI OBBLIGHI DI PREVENZIONE DEL DATORE DI LAVORO

Con la disponibilita anche in Italia dei primi vaccini contro il Covid-19, e sorto un vasto
dibattito giuridico sulla necessita o meno, a determinate condizioni, di adottare
obbligatoriamente la profilassi vaccinale nel rapporto di lavoro.

Il tema, che interseca diritti fondamentali della nostra Costituzione con un consolidato
corpus di norme giuslavoristiche, € indubbiamente poliedrico e complesso, e questo breve
contributo non potra che offrire alcuni spunti interpretativi in relazione agli istituti
preminenti.

Il dato di partenza di qualsiasi ragionamento e che allo stato il legislatore non ha
emanato alcun provvedimento, e non esiste quindi una norma che in qualche modo
imponga - o anche solo raccomandi - la vaccinazione contro il Covid-19, sia per la
generalita della popolazione, sia specificamente nell’ambito dell’attivita lavorativa.

Le ragioni di tale scelta, se di scelta si e trattato, travalicano evidentemente lo scopo di
questo scritto, e tuttavia non possiamo non tenere in considerazione che lo sviluppo
accelerato del vaccino, ancora in fase autorizzazione condizionatal, ed i molti interrogativi
da risolvere - ad esempio sull’approvvigionamento delle dosi, sulle problematiche
organizzative per l'inoculazione del siero su vasta scala, sulla possibilita che anche un
soggetto immunizzato possa trasmettere la malattia ed in generale sugli effetti della
vaccinazione? - possano aver suggerito un condivisibile atteggiamento di prudenza.

L’assenza di una specifica indicazione da parte dello Stato ha indotto le parti sociali e i
giuristi a delineare, sulla base delle norme vigenti, i doveri e le responsabilita del datore di
lavoro in relazione al rischio pandemico e alla vaccinazione, che vanno contemperati con il
diritto fondamentale della persona all’autodeterminazione delle cure mediche.

1 Cfr. https:/ /www.epicentro.iss.it/ vaccini/ covid-19-sviluppo-valutazione-
approvazione
2 L’accelerazione impressa all’autorizzazione dei vaccini contro il Covid-19 suscita

diversi inevitabili interrogativi scientifici. Ad esempio la rivista The Lancet ha pubblicato
il 21 novembre 2021 I'articolo “COVID-19 vaccines: no time for complacency” nel quale si
afferma che e ignoto se i vaccini prevengano la trasmissione del virus, o principalmente
proteggano dalla malattia (“Whether the vaccines prevent transmission of SARS-CoV-2 or
mainly just protect against illness is largely unknown too”). 119 febbraio 2021 1’ Agenzia Italiana
del Farmaco (AIFA) ha pubblicato sul proprio sito internet delle “Domande e risposte su
vaccini a vettore virale” (cfr. https:/ /wwwe.aifa.gov.it/domande-e-risposte-su-vaccini-
vettore-virale) in cui si legge che “gli studi clinici condotti finora hanno permesso di valutare
Iefficacia del vaccino COVID-19 Vaccine AstraZeneca sulle forme clinicamente manifeste di
COVID-19. E necessario piu tempo per ottenere dati significativi per verificare se i vaccinati si
possono infettare in modo asintomatico e contagiare altre persone. Sebbene sia plausibile che la
vaccinazione protegga dall’infezione, i vaccinati e le persone che sono in contatto con loro devono
continuare ad adottare le misure di protezione anti COVID-19”.
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Il dibattito, per quanto sinora pubblicato?, pare essersi imperniato principalmente
sull’analisi della norma di chiusura del sistema antinfortunistico, 1’art. 2087 c.c., nella sua
enucleazione attraverso il D.Lgs. 81/2008. Il tutto sullo sfondo, quasi incidentalmente,
della Costituzione, che invece, a parere dello scrivente, costituisce il prisma per orientare
'interpretazione in questa delicata questione.

E noto infatti che l'art. 32 Cost. qualifica la salute non solo come fondamentale diritto
dell’individuo, ma anche come interesse della collettivita, tanto che I'esigenza di tutelare la
dimensione collettiva della salute puo legittimare una compressione dei diritti del singolo
tramite 1'imposizione di trattamenti sanitari obbligatori*. E chiaro pero che un simile
sacrificio, la cui ratio giustificatrice e riposta nella sussistenza di un interesse della
collettivita non altrimenti garantibile, prevede al secondo comma della norma in
commento un invalicabile limite di legittimita dell’'imposizione, che puo avvenire soltanto
quando vi sia una legge a prevederlo®.

Sul punto alcuni autori hanno affermato, in alcuni casi davvero apoditticamente®, che la

riserva di legge contenuta nella norma in commento sarebbe soddisfatta dall’applicazione

3 Si segnala in particolare: ICHINO, “ Vaccino Covid Ichino: il datore di lavoro puo chiudere
il contratto se il dipendente si rifiuta”, Corriere della Sera, 29 dicembre 2020; GUARINIELLO, “Sul
vaccino per i lavoratori contro il Covid-19 si applichi la legge!”, IPSOA, 16 gennaio 2021;
BENINCASA-PIGLIALARMI, “Covid-19 e obbligo giuridico del vaccino per il dipendente: sono piil i
dubbi delle certezze”, The future of EOSH, 30 dicembre 2020; A. TARZIA, “Covid-19: il punto
sull’obbligo vaccinale nel diritto del lavoro”, Bollettino ADAPT, 11 gennaio 2021; BELLOMO,
“Vaccinazione Covid-19 e rapporto di lavoro: quali conseguenze per gli “obiettori”?”, Labor - Il
lavoro nel diritto, 23 gennaio 2021; PERULLI, Labor - Il lavoro nel diritto, 25 gennaio 2021;
MARESCA, “Obblighi di prevenzione o di vaccinazione?”, Labor - Il lavoro nel diritto, 22 gennaio
2021; MAzzOTTA, “ Vaccino anti-Covid: puo il datore di lavoro imporlo e, in caso di rifiuto,
licenziare il lavoratore?”, Quotidiano Giuridico, 8 gennaio 2021; PESSI-ZUMBO, “Covid-19,
vaccinazione e rapporto di lavoro”, Labor - Il lavoro nel diritto, 23 gennaio 2021; RIVERSO,
“L’obbligo del vaccino anti Covid nel rapporto di lavoro tra principio di prevenzione e principio di
solidarieta”, Questione Giustizia, 30 gennaio 2021; DE MATTEIS, “Art. 32. Cost.: i dirittie i
doveri in tema di vaccinazione anti Covid”, Il Giuslavorista, 15 febbraio 2021.

4 Cfr., fra le molte, Corte cost. 307/1990.

5 Sul tema e di forte interesse il Rapporto approvato dalla Commissione Affari
Sociali, Salute e Sviluppo Sostenibile dell’ Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa,
nel quale si evidenzia che “gli Stati devono informare i cittadini che la vaccinazione non é
obbligatoria e che nessuno deve farsi vaccinare se non lo vuole”, e che bisogna “garantire che
nessuno sard discriminato se non e vaccinato”. Infine i parlamentari hanno votato per inserire
un emendamento con cui si dicono contrari all"uso dei certificati di vaccinazione come
passaporti (cfr.

http:/ /www.quotidianosanita.it/ cronache/articolo.php?articolo_id=91964).

6 Ad esempio Pietro Ichino, nell’intervista rilasciata al Corriere della Sera del 29
dicembre 2020, alla domanda: “Ma l"articolo 32 della Costituzione recita: «nessuno puo essere
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pratica del combinato degli articoli 2087 c.c. e 279, D.Lgs. 81/2008, posto che il Testo Unico
della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro contempla espressamente, nella seconda
norma citata, la vaccinazione.

Ma tale tesi, per cui il requisito costituzionale della riserva di legge sarebbe cosi
indirettamente soddisfatto, non & affatto condivisibile.

Va detto in primo luogo che la costante prassi interpretativa dell’art. 32 Cost. ha
previsto, anche e soprattutto con riferimento al mondo del lavoro, I'imposizione di
vaccinazioni obbligatorie solo attraverso 1’adozione di una legge ad hoc”.

Tanto che vi & chi ha nutrito dubbi persino sulla validita di un obbligo disposto in via
d'urgenza con decreto legge o con legge regionaled. Dubbi che, in quest’ottica, si
porrebbero con maggior ampiezza in relazione al tema discusso, tenuto in considerazione
che il Testo Unico della salute e della sicurezza del lavoro & un decreto legislativo delegato
al Governo dalla Legge 123/2007, dalla cui lettura non si puo evincere in alcun modo un

obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge». Pensa sia
necessaria una legge?” ha risposto: “No. Per imporlo in azienda basta I’articolo 2087 del codice
civile” (cfr. https:/ /www.corriere.it/cronache/20 dicembre 29/vaccino-covid-ichino-il-
datore-lavoro-puo-chiudere-contratto-se-dipendente-si-rifiuta-9b9d6a66-495b-11eb-922c-
4€€9293ee215.shtml).

7 Si veda, ad esempio, la Legge 292/63, che prescrive la vaccinazione antitetanica
obbligatoria per (tra gli altri) i lavoratori agricoli, i pastori, gli allevatori di bestiame, i
minatori, gli operai e i manovali addetti all’edilizia, tutto il personale delle ferrovie, gli
operai addetti alla manipolazione delle immondizie, gli addetti alla lavorazione della carta
e del cartone, i lavoratori del legno, i metallurgici, i metalmeccanici, i marittimi e i
portuali, e gli sportivi addetti affiliati al CONI; la Legge 465/2001, prevede la vaccinazione
contro la tubercolosi per il “personale sanitario, studenti in medicina, allievi infermieri e
chiunque, a qualunque titolo, con test tubercolinico negativo, operi in ambienti sanitari ad alto
rischio di esposizione a ceppi multifarmacoresistenti oppure che operi in ambienti ad alto rischio e
non possa, in caso di cuticonversione, essere sottoposto a terapia preventiva, perché presenta
controindicazioni cliniche all'uso di farmaci specifici”; 1a Legge 388/2000, che all’art. 93, ha
ridefinito alcune misure di medicina preventiva (ad esempio abrogando I’obbligatorieta
dell’accertamento sierologico - per la lue - per il certificato di sana e robusta costituzione),
prevedendo al terzo comma che “le regioni possono, nei casi di riconosciuta necessita e sulla
base della situazione epidemiologica locale, disporre I'esecuzione della vaccinazione antitifica in
specifiche categorie professionali”.

8 Una compiuta disamina di tale tematica esula I'oggetto di questo approfondimento,
ma e fuori discussione che una legge che imponga un trattamento sanitario debba
necessariamente contenere misure adeguate, proporzionali e ragionevoli, posto che la
riserva di legge si misura con la compressione di altri diritti costituzionalmente garantiti,
parimenti oggetto di tutela da parte della Corte costituzionale. Tanto che non sarebbe fuori
luogo, stante il rango primario dei diritti su cui va ad incidere 1'obbligo, ravvedere nella
fattispecie una sorta di riserva di fatto d’assemblea.
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intento neppure di superamento, ma anche di semplice correlazione con il limite di cui al
secondo comma dell’art. 32 della Costituzione.

Ma al di la della prassi, che non di meno e un passaggio fondamentale dell’esegesi, il
superamento della riserva costituzionale attraverso 1'applicazione del Testo Unico sulla
salute e sulla sicurezza negli ambienti di lavoro, come suggerito da alcuni autori,
aprirebbe un varco ad insostenibili iperestensioni - persino, in ipotesi, del tutto arbitrarie -
della potesta datoriale, che non solo si sostituirebbe al legislatore nel delicato ed esclusivo
compito di adottare una scelta cosi cruciale quale quella di imporre un trattamento
sanitario, ma che, di converso, verrebbe pure gravata da una responsabilita che non gli
puo essere ascritta: perché se lo Stato puo “abdicare” attraverso il combinato delle norme
citate, si sostituisce esso il datore di lavoro, che si ritroverebbe esposto in prima linea alla
scelta di agire o di non agire, in entrambi i casi con potenziali responsabilita anche molto
rilevanti.

Tali considerazioni possono aver guidato il legislatore nella prudente formulazione
letterale utilizzata dall’art. 279 del D.Lgs. 81/2008, che non a caso contiene un’indicazione
che si mantiene ben al di sotto del limite costituzionale, perché al secondo comma
prescrive che il datore di lavoro - su conforme parere del medico competente e “solo per
quei lavoratori per i quali anche per motivi sanitari individuali, si richiedono misure speciali di
protezione” - adotti misure protettive particolari, tra cui non 'obbligo (cosi recita l'art. 32
Cost.) ad effettuare la vaccinazione, ma la “messa a disposizione” di vaccini efficaci.

Non si puo dubitare che mettere a disposizione equivalga ad un’offerta del tutto scevra
di un contenuto coercitivo, il che conduce necessariamente ad una lettura della norma
come volta semmai a proporre, ma non certo ad imporre, nel rispetto quindi del vincolo
costituzionale, che non puo intendersi allora in alcun modo superato.

Se quanto sopra ci porta ad escludere la facolta del datore di lavoro di imporre la
vaccinazione ai propri dipendenti, desta non poche perplessita anche il criterio di
adozione della misura di protezione, e la conseguenza della mancata adesione spontanea
da parte del lavoratore.

Sul primo profilo alcuni commentatori hanno posto l'attenzione in particolare sul
dettato dell’art. 28 del D.Lgs. 81/2008. Perché se la vaccinazione di cui al citato art. 279
T.U., fermo il parere del medico competente, discende dalla preventiva valutazione dei
rischi, quest’'ultima ai sensi dell’art. 28 T.U. deve riferirsi alla salute “durante I'attivita
lavorativa”, abbracciando pertanto qualunque rischio, endogeno ed esogeno al lavoro e agli
ambienti in cui si estrinseca l’attivita. Il che, anche se la pandemia da Covid-19 e pressoché
ubiqua, ed il rischio - con le debite gradazioni - sussiste tanto dentro quanto fuori
I'azienda, impone al datore di lavoro di adottare ogni utile misura.
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E del resto, con lo scoppio della crisi, il 14 marzo 2020, le parti sociali, su impulso e con
'assistenza di alcuni dicasteri, hanno adottato il “Protocollo condiviso di regolazione delle
misure per il contrasto e il contenimento della diffusione del virus Covid-19 negli ambienti di
lavoro”® che ha formulato delle linee guida per agevolare le imprese nell’adozione di
protocolli di sicurezza anti contagio, e che chiaramente - siamo agli inizi del focolaio -
neppure menzionano la profilassi vaccinale, per cui si & dovuto attendere quasi un anno.

Il citato principio di carattere generale della valutazione del rischio “durante” I’attivita
lavoratival® - di portata evidentemente “espansiva”, atta a considerare ogni e qualsivoglia
rischio connaturato o meno alla concreta attivita svolta - viene pero indubbiamente
circoscritto con riferimento alla vaccinazione, perché questa, ai sensi dell’art. 279 T.U., e
messa a disposizione non per un possibile contagio “durante” la lavorazione, ma solo ove
'agente biologico sia “presente nella lavorazione” .

La prospettiva dunque trasla: se la generalita dei rischi nell’ambiente di lavoro va
considerata per come pud manifestarsi “durante l'attivita lavorativa”, che € un criterio
meramente temporale, la scelta a determinate condizioni di proporre ai lavoratori un
vaccino - che costituisce un notevole “salto di grado” dal pitt comune dispositivo di
protezione individuale - va valutata solo se 1'agente biologico patogeno e “presente nella
lavorazione”, che e invece un criterio oggettivo.

? Tale Protocollo e stato integrato il 24 aprile 2020 (cfr.

https:/ /www.lavoro.gov.it/notizie/ Documents/Protocollo-24-aprile-2020-condiviso-
misure-di-contrasto %20Covid-19.pdf), ed & stato reso obbligatorio con il DPCM del 10 e
del 26 aprile 2020. Peraltro I'art. 29-bis del D.L. 8 aprile 2020, n. 23, ha stabilito che “ai fini
della tutela contro il rischio di contagio da COVID-19, i datori di lavoro pubblici e privati
adempiono all'obbligo di cui all'articolo 2087 del codice civile mediante I'applicazione delle
prescrizioni contenute nel protocollo condiviso di regolamentazione delle misure per il contrasto e il
contenimento della diffusione del COVID-19 negli ambienti di lavoro, sottoscritto il 24 aprile 2020
tra il Governo e le parti sociali, e successive modificazioni e integrazioni, e negli altri protocolli e
linee guida di cui all'articolo 1, comma 14, del decreto-legge 16 maggio 2020, n. 33, nonché
mediante |'adozione e il mantenimento delle misure ivi previste”.

10 La locuzione “durante il lavoro” é ricorrente: ad esempio 'art. 2 del D.Lgs. 81/2008,
che contiene le definizioni del T.U., precisa che il rappresentante dei lavoratori per la
sicurezza e la “persona eletta o designata per rappresentare i lavoratori per quanto concerne gli
aspetti della salute e della sicurezza durante il lavoro”; I'art. 19, lett. ), dispone che i preposti
debbano “segnalare tempestivamente al datore di lavoro o al dirigente sia le deficienze dei mezzi e
delle attrezzature di lavoro e dei dispositivi di protezione individuale, sia ogni altra condizione di
pericolo che si verifichi durante il lavoro”; I'art. 50, lett. o) stabilisce che il rappresentante dei
lavoratori per la sicurezza possa “fare ricorso alle autorita competenti qualora ritenga che le
misure di prevenzione e protezione dai rischi adottate dal datore di lavoro o dai dirigenti e i mezzi
impiegati per attuarle non siano idonei a garantire la sicurezza e la salute durante il lavoro” .

5
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Si tratta, quella dell’art. 279 T.U., di una condizione che potrebbe allora avverarsi tanto
nei reparti Covid-19 degli ospedali, quanto nella ricerca farmacologica per contrastare il
virus, nell’analisi di sieri e tamponi e in tutti gli altri contesti in cui il contrasto alla
malattia costituisca piti direttamente I'oggetto delle mansioni, tanto che, appunto, I’agente
biologico patogeno possa essere considerato come “presente nella lavorazione” .

La chiave di lettura proposta, piu strettamente ancorata al vincolo costituzionale di
riserva di legge e al dato letterale della normativa giuslavoristica, pare dunque, in tema di
trattamento sanitario, separare nettamente i compiti del datore di lavoro da quelli dello
Stato: il primo puo e deve “imporre” ai lavoratori, distanza, mascherine, smart-working,
norme igieniche e dispositivi di sicurezza vari, ma di fronte ad una pandemia - di Covid-
19, ma possiamo immaginare focolai di morbillo o di altri agenti patogeni - puo mettere a
disposizione un vaccino se il virus e “presente nella lavorazione”; lo Stato, invece, puo
assumere solo attraverso I'emanazione di una legge la delicatissima scelta di rendere
obbligatoria per determinati settori o erga omnes la vaccinazione.

L’interpretazione proposta appare inoltre suffragata dall’impostazione dell’art. 279
T.U., che & evidentemente volto ad una forma di tutela ad personam, che mal si concilia con
obblighi rivolti alla generalita dei lavoratori di un’azienda. La norma prevede infatti che la
misura protettiva particolare sia adottata per “quei lavoratori per i quali, anche per motivi
sanitari individuali, si richiedano misure speciali di protezione”, anche tenuto conto
dell’eventuale immunita del singolo gia acquisita. II datore di lavoro deve quindi
necessariamente raccogliere la valutazione del medico competente (“su conforme parere del
medico competente”), il quale a sua volta deve formulare un giudizio sul singolo
dipendente.

Il quadro giuridico prospettato appare inoltre in sintonia con le linee guida pubblicate il
17 febbraio 2021 dal Garante per la protezione dei dati personalill, che ha utilizzato il
formato delle FAQ.

Alla domanda “il datore di lavoro puo chiedere conferma ai propri dipendenti dell’avvenuta
vaccinazione?” il Garante risponde in modo negativo, affermando non solo che il datore di
lavoro non puo chiedere ai propri dipendenti di fornire informazioni sul proprio stato vaccinale o
copia di documenti che comprovino l'avvenuta vaccinazione anti Covid-19”, ma precisando
anche che non sarebbe lecito il trattamento di dati sulla vaccinazione da parte del datore
neppure raccogliendo il consenso dei lavoratoril?. Tanto che, prosegue I’ Autorita, il

1 Cfr. https:/ /www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-
display/docweb/9543615

12 Sul punto il Garante richiama il considerando 43 al Regolamento in tema di
squilibrio dei rapporti: “Per assicurare la liberta di espressione del consenso, e opportuno che il
consenso non costituisca un valido presupposto per il trattamento dei dati personali in un caso
specifico, qualora esista un evidente squilibrio tra l'interessato e il titolare del trattamento, specie
6
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medico competente non puo trasmettere i dati sulla vaccinazione del dipendente al datore
di lavoro, dovendosi limitare a fornire i soli giudizi sull'idoneita alla mansione.

Rispetto invece al quesito fondamentale sulla possibilita per il datore di lavoro di
richiedere la vaccinazione anti Covid-19 come condizione per I'accesso ai luoghi di lavoro
e per lo svolgimento di determinate mansioni, il Garante, in linea con quanto abbiamo sin
qui esposto, ha precisato in modo netto che I'art. 279 T.U. potra essere applicato solamente
“nei casi di esposizione diretta ad "agenti biologici" durante il lavoro, come nel contesto sanitario
che comporta livelli di rischio elevati per i lavoratori e per i pazienti”. In tale contesto “solo il
medico competente (...) nel rispetto delle indicazioni fornite dalle autorita sanitarie anche in merito
all’efficacia e all’affidabilita medico-scientifica del vaccino, puo trattare i dati personali relativi alla
vaccinazione dei dipendenti e, se del caso, tenerne conto in sede di valutazione dell’idoneita alla
mansione specifica” .

Fermo quanto sopra, I'ultimo e non meno delicato aspetto da considerare riguarda
I'eventuale mancata adesione del lavoratore alla vaccinazione proposta dal datore di
lavoro.

Qui, seguendo il solco che abbiamo tracciato, dovremmo innanzitutto delimitare
I'azione del datore di lavoro ad un’offerta che faccia seguito alla valutazione del rischio,
con il conforme parere del medico competente, prospettata solo per quei lavoratori la cui
mansione li porti a contatto con l'agente biologico - il virus - “presente durante la
lavorazione” .

In questa casistica, che nondimeno puo essere eterogenea e di cui non e possibile
segnare i confini, la mancata adesione del lavoratore, anche in relazione ai suoi obblighi
ricapitolati primariamente dall’art. 20 T.U.13, non potra mai configurare - come pure
alcuni commentatori hanno prefigurato'* - una violazione disciplinare punibile ai sensi

quando il titolare del trattamento é un’autorita pubblica e cio rende pertanto improbabile che il
consenso sia stato espresso liberamente in tutte le circostanze di tale situazione specifica. Si
presume che il consenso non sia stato liberamente espresso se non e possibile esprimere un consenso
separato a distinti trattamenti di dati personali, nonostante sia appropriato nel singolo caso, o se
'esecuzione di un contratto, compresa la prestazione di un servizio, é subordinata al consenso
sebbene esso non sia necessario per tale esecuzione”.
13 La norma dispone che ogni lavoratore debba “prendersi cura della propria salute e
sicurezza e di quella delle altre persone presenti sul luogo di lavoro, su cui ricadono gli effetti delle
sue azioni o omissioni, conformemente alla sua formazione, alle istruzioni e ai mezzi forniti dal
datore di lavoro”, in particolare contribuendo all’adempimento degli obblighi previsti,
osservando le disposizioni, utilizzando correttamente le attrezzature e i dispositivi di
protezione, e sottoponendosi ai controlli sanitari.
14 Ad esempio CESTER, Dibattito istantaneo su vaccini anti-covid e rapporto di lavoro, Labor
— Il lavoro nel diritto, atferma: “mi pare inevitabile concludere che il mancato assolvimento di tale
obbligo, cioeé il rifiuto della vaccinazione (nel momento in cui la stessa sard accessibile secondo il
piano vaccinazioni), non possa non avere rilievo sul piano disciplinare”.
7
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dell’art. 7 dello Statuto dei Lavoratori. Perché se nelle ipotesi previste la vaccinazione,
quasi alla stregua di un negozio giuridico, ¢ il frutto dell’incontro di un’offerta (“messa a
disposizione”) e di un’adesione, la mancata accettazione non potra mai configurare alcuna
violazione di direttive datoriali.

Piu semplicemente, se il vaccino, in assenza di una norma, non puo costituire 1'oggetto
di una precisa disposizione datoriale, parimenti 1’eventuale mancata vaccinazione non
potra rappresentare la violazione di un ordine, che in quanto tale non esiste, né di un
dovere, su cui lo Stato non si € pronunciato’.

Dubbi ancor pitt profondi suscita poi la prospettazione alternativa, per cui il lavoratore
che su invito del datore non si sottoponga spontaneamente alla vaccinazione possa essere
ritenuto temporaneamente inabile alla mansione, con un ventaglio di possibili ulteriori
conseguenze che vanno dal suo ricollocamento in altri reparti sino all’aspettativa non
retribuita o, in extrema ratio, al licenziamento.

Indipendentemente dalle motivazioni del lavoratorel¢, e senza ovviamente trascendere
in argomentazioni di carattere medico - posto che la dichiarazione di inabilita spettera
comunque esclusivamente al medico competente -, una simile interpretazione davvero
stride anche alla luce di una valutazione retrospettiva dell’evoluzione della pandemia.

Quel singolo lavoratore, infatti, durante la fase piu acuta della pandemia e per tutto il
2020 e stato ritenuto perfettamente idoneo alla mansione. Anzi, in quel periodo non & mai
stato in discussione che la sua esposizione alla malattia potesse ex se non consentirgli di
lavorare in azienda.

Oggi quello stesso lavoratore, che a prescindere dalla vaccinazione sara comunque
tenuto a rispettare tutte le stesse misure di contrasto al Covid-19 sin qui adottatel”,
dovrebbe invece essere ritenuto inabile, e percio passibile di misure fortemente impattanti

15 Sul punto confronta il contributo di PERULLI, “Dibattito istantaneo su vaccini anti-covid
e rapporto di lavoro”, Labor - Il Lavoro nel diritto, 25 gennaio 2021.
16 Al riguardo si veda la nota 1: i vaccini anti Covid-19 sono stati autorizzati in via

condizionata in ragione dell'urgenza di adottare misure di contrasto alla pandemia, ma
non hanno ancora completato il lungo periodo di sperimentazione normalmente previsto.
17 Sul punto I'Istituto Superiore di Sanita ha pubblicato sul proprio sito uno “Speciale
Covid-19 - Vaccini” con una rubrica dedicata a smentire le cd. fake news. L’affermazione
“dopo la vaccinazione potro finalmente evitare di indossare la mascherina e potro incontrare parenti
e amici in libertd” viene considerata falsa, in quanto “anche dopo essersi sottoposti alla
vaccinazione bisognera continuare a osservare misure di protezione nei confronti degli altri, come la
mascherina, il distanziamento sociale e il lavaggio accurato delle mani. Cio sarda necessario finché i
dati sull immunizzazione non mostreranno con certezza che oltre a proteggere sé stessi il vaccino
impedisce anche la trasmissione del virus ad altri” (cfr. https://www.iss.it/covid19-fake-
news/-/asset_publisher/qeZFrRLpL1ijG/content/fake-news-sui-vaccini).
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sul suo diritto al lavoro quali la sospensione non retribuita per un lungo periodo, se non,
secondo alcuni, il licenziamento per giustificato motivo oggettivo.

Tale cambio di prospettiva appare davvero forzato, tenuto conto che tutti gli altri
lavoratori che desiderano meglio tutelare la propria incolumita potranno sottoporsi
volontariamente alla vaccinazione. Tanto che, se il vaccino - come si auspica - &€ veramente
efficacie (perché se non lo fosse mancherebbe persino un requisito essenziale di cui all’art.
279 T.U.), la condotta del singolo rispettoso come in passato di tutti i protocolli non
dovrebbe nuocere ai soggetti immunizzati. Mentre per quelli fragili, o con problematiche
di salute, che in ipotesi non possono neppure sottoporsi per motivi precauzionali di salute
alla vaccinazione, gia i protocolli in atto consigliano 'adozione di eccezionali misure di
sicurezza, tra cui ove possibile lo smart-working.

Ci si chiede infine quid iuris in caso di dichiarazione di inidoneita di un lavoratore sano
ma non vaccinato, con conseguente misura impattante sulla sua retribuzione (se non sul
posto di lavoro), in ipotesi di impugnazione giudiziale della misura. Perché il giudice del
lavoro, a cui spetterebbe il difficilissimo compito di giudicare in assenza di una norma
esplicita che regoli la fattispecie, per confermare la scelta del datore di lavoro dovrebbe a
sua volta pronunciarsi con un provvedimento che, di nuovo, andrebbe a superare il limite
costituzionale. Perché se nessuno puo essere obbligato ad un trattamento sanitario se non
con legge, a maggior ragione nessuno dovrebbe essere costretto a sottoporsi ad una
profilassi per il timore di pregiudicare il proprio posto di lavoro, né per conformarsi ad un
dovere che in alcun modo é stato esplicitato sino a prevedere un trattamento sanitario
obbligatorio.

Per concludere, la disamina svolta, che in un cosi breve spazio non ambisce ad alcuna
esaustivita, consentirebbe di superare alcune incertezze ponendo un perimetro ai doveri di
prevenzione del datore, il quale, in assenza di un obbligo espressamente previsto con
legge, si conforma alle prescrizioni vigenti adottando le misure di cui ai protocolli
concordati tra le parti sociali, senza potersi spingere ad obbligare il proprio dipendente
alla vaccinazione, che potra essere semmai raccomandata nelle sole attivita lavorative che
comportino un rischio diretto di contatto con il virus, senza poter adottare sanzioni nel
caso di mancata adesione.
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