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nell’emergenza sanitaria. — 3. Il pomo della discordia: obbligo vaccinale. — 3.1. ... e green

pass nei luoghi di lavoro. — 4. Brevi osservazioni conclusive.

1. Premesse sull’importanza della ricerca giuridica

Dal 2005 la Notte europea dei ricercatori ¢ il suggestivo appuntamento per avvicinare il grande
pubblico alle tematiche scientifiche e al loro impatto nella vita quotidiana, attraverso la
presentazione dei risultati e dei metodi della ricerca e la condivisione della fatica e della passione
per quellattivita di studio e approfondimento che abbraccia qualsiasi ambito: medico,
tecnologico, storico, sociale, economico, giuridico...

Ricorrendo all’etimologia, ¢ affascinante scoprire che il sostantivo “ricerca” deriva dal verbo
latino tardo “circare” — che significa letteralmente “circoscrivere, delimitare con un cerchio” — a
cui st aggiunge il prefisso rafforzativo “77’, che indica I'intensita, 'insistenza e la perseveranza.

11 ricercatore, quindi, ¢ colui che non si ferma e non si accontenta: sceglie un settore in cui
convogliare curiosita ed impegno e con la sua determinazione e costanza cerca di apportare il
proprio contributo all’ampliamento della scientia, cioe della conoscenza.

Non ¢ un’attivita di studio fine a se stessa, egoistica, arroccata in una #urvis eburnea destinata a

pochi eletti, ma ¢ finalizzata all’arricchimento del sapere di tutti, al miglioramento — qualunque

sia il settore scientifico di riferimento — della vita, della salute, dell’economia. ..

U1 presente contributo ¢ frutto della rielaborazione dell’intervento tenuto in occasione della Notte europea dei ricercatori
Chieti 2021.
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Per poter conseguire tale scopo la ricerca deve essere condivisa, divulgata, sia in forma scritta che
orale, soprattutto attraverso I'insegnamento, che ne rappresenta I'alfa e 'omega: non puo esserci
trasmissione del sapere senza la preliminare attivita di studio, ma, al tempo stesso, ¢ proprio il
contatto con il discente a stimolare un ulteriore approfondimento, alimentando un vero e proprio
circolo virtuoso.

Se ¢ vero che il ricercatore tenta di trovare delle risposte, per poterlo fare deve porsi sempre
nuove domande. In fondo, “in milioni hanno visto cadere una mela, ma Newton ¢ stato 'unico
a chiedersi perché”?. E, a proposito di interrogativi, ¢ opportuno fugare ogni dubbio sull’utilita
della ricerca in campo giuridico, che potrebbe apparire decisamente meno rilevante e urgente di
altri settori scientifici. Cio accade perché il diritto talvolta appare come qualcosa di astratto e
incomprensibile, che non “tocca” la vita quotidiana ed ¢ generalmente appannaggio di addetti ai
lavori che sfoggiano il loro “latinorum” di manzoniana memoria® per confondere 'interlocutore.
Eppure, non ¢ cosi: ogni aspetto del nostro vivere insieme in societa si basa su delle regole
finalizzate alla pacifica convivenza, per evitare che lo stare insieme si traduca in caos, violenza e
sopruso.

La convinzione della necessita del diritto — come insieme di norme — affonda le sue radici in
epoca romanistica e potrebbe efficacemente tradursi nel sillogismo “Ub: homo, ibi societas. Ubi
societas, 1bi ius. Ergo ubi homo, ibi ius”*.

Le norme, pero, non sono cristallizzate nel tempo, “respirano” la realta che ci circonda, dialogano
tra di loro ed evolvono per adattarsi concretamente al progresso e allo sviluppo della tecnica e
dei costumi®. In questa prospettiva la ricerca giuridica ¢ indispensabile per far si che 'ordinamento
sia, al contempo, fedele ai principi fondamentali — a partire dalla Costituzione italiana, ma senza
tralasciare la dimensione internazionale e sovranazionale derivante dall’appartenenza al’ONU e
all’'Unione Europea — e rispondente alle nuove istanze, in un continuo e necessario bilanciamento
tra valori da tutelare e nell’individuazione delle soluzioni di volta in volta piu efficaci.

Se non ci fosse ricerca giuridica si incorrerebbe nel rischio di impantanarsi in scelte politiche — e,
di conseguenza, leggi — completamente inadeguate, perché carenti del sostegno di una seria analisi
svolta secondo il diritto, nonché in una giurisprudenza che “naviga a vista” in mancanza di

direzioni chiare.

2 Bernard Baruch, New York Post, 1965.

3 A. Manzoni, I promessi sposi, cap. 2.

* A. Levi, Saggi di teoria del diritto, Bologna, 1924.

> Pensiamo, ad esempio, all’enorme sviluppo della tutela in materia di riservatezza dei dati personali conseguente all’irruzione
di internet e dei social nella quotidianita, inimmaginabile fino a poche decine di anni fa.
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A dispetto di quanto si possa immaginare, ¢ un’attivita dinamica e per nulla noiosa o polverosa
bl bl
perche “la ricerca scientifica” — in qualunque campo — benché quasi costantemente guidata dal

ragionamento, ¢ pur sempre un’avventura’®.

2. Il diritto del lavoro nel’emergenza sanitaria
La rilevanza della ricerca giuridica ¢ ancora piu evidente in una materia di grande attualita come
il Diritto del lavoro e lo dimostra non solo la Carta costituzionale, che nell’art. 1 afferma che
“I'Italia ¢ [...] fondata sul lavoro”, ma anche, per restare ancorati al presente, I'interminabile e
convulso elenco di provvedimenti normativi dedicati al lavoro proprio in questo periodo segnato

dall’emergenza sanitaria da Covid-197.

Perché attribuire tale rilievo alla dimensione del lavoro? Probabilmente perché ¢ un’esperienza
umana che coinvolge pressoché tutti, in quanto lavoriamo o abbiamo lavorato o abbiamo
intenzione di lavorare®. Il lavoro non ¢ soltanto ¢ il mezzo di sussistenza per mantenerci
dignitosamente’, ma ¢ anche lo strumento per esprimere appieno la nostra personalita, le capacita
e le competenze acquisite con lo studio e la pratical®. Ed ¢ anche la principale modalita in cui

offrire il nostro contributo al progresso materiale o spirituale della societa!!.

Alla luce di tali premesse risulta evidente che I'impatto del Covid-19 sul mondo del lavoro sia
stato devastante. I.’Italia ¢ stato il primo Paese occidentale a dover fare i conti con una pandemia
mondiale e la rapida e quasi drammatica successione di provvedimenti normativi ¢ il piu chiaro

esempio della complessita di gestire una situazione emergenziale di tale portata!2.

Dal punto di vista giuslavoristico, due sono le principali esigenze che emergono e chiedono di
apprestare un’adeguata tutela: da un lato, la necessita di evitare che lo svolgimento della

prestazione lavorativa diventi un veicolo di trasmissione del contagio tra lavoratori e con I'utenza

¢ L. de Broglie, Sui sentieri della scienza, Torino, 1960.
7 Senza alcuna pretesa di esaustivita, v. d.I. 23.02.2020, n. 6, convertito con modificazioni dalla 1. 5.03.2020, n. 13; DPCM.
23.02.2020; DPCM 25.02.2020; DPCM 1.03.2020; DPCM 4.03.2020; DPCM 8.03.2020; DPCM 11.03.2020; d.I. 17.03.2020,
n. 18, convertito dalla 1. 24.04.2020, n. 27; d.I. 19.05.2020, n. 34, convertito dalla 1. 17.07.2020, n. 77; d.l. 16.07.2020, n. 76;
DPCM 7.08.2020; d.l. 14.08.2020, n. 104; d.l. 8.09.2020, n. 111; DPCM 24.10.2020; DPCM 3.11.2020; DPCM 3.12.2020; d.1.
18.12.2020, n. 172, convertito con modificazioni dalla 1. 29.01.2021, n. 6; d.I. 13.03.2021, n. 30, convertito con modificazioni
dallal. 6.05.2021, n. 61; d.l. 22.04.2021, n. 52, convertito con modificazioni dalla 1. 17.06.2021, n. 87; d.1. 6.08.2021, n. 111; d.l.
10.09.2021, n. 122; d.l. 21.09.2021, n. 127.
8 Cfr. M. Russo, 1/ Diritto del Lavoro per tutti, KDP, 2021.
° 11 richiamo all’art. 36, comma 1, Cost. ¢ d’obbligo.
10 Cft. art. 4 Cost.
11 Art. 4, comma 2, Cost.
12 Cfr. A. Maresca, 1/ diritto del lavoro al tempo del Covid-19, in Federalismi, 01.04.2020.
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(clienti, fornitori, cittadini...)!3; dall’altro, garantire la continuita delle attivita lavorative per non

paralizzare il Paese e la sua economia.

Si tratta, in entrambi i casi, di esigenze legittime. Anzi, di beni giuridici tutelati costituzionalmente:
da una parte il diritto alla salute (art. 32 Cost.), inteso sia come fondamentale diritto dell’individuo
che come interesse della collettivita; dall’altra, il diritto al lavoro e alla retribuzione (artt. 4 e 36
Cost.), la liberta di iniziativa economica privata (art. 41 Cost.), il buon andamento delle pubbliche

amministrazioni (art. 97, comma 2, Cost.)...

Si tratta, pero, di esigenze contrapposte: se volessimo evitare qualunque occasione di contagio
nei luoghi di lavoro, sarebbe teoricamente necessario abbassare le saracinesche e interrompere
ogni attivita. Pero, si tratterebbe di una soluzione irrealizzabile. Innanzitutto, ci sono servizi
essenziali che non possono essere in alcun modo bloccati, 7z primis Iattivita sanitarial4, ma anche
la cessazione delle altre occupazioni creerebbe non pochi problemi. Infatti, all'impossibilita
sopravvenuta di svolgimento della prestazione corrisponderebbe — a rigore!> — la mancata
corresponsione della retribuzione al lavoratore, a cui si aggiunge il mancato profitto per
Iimprenditore, dando luogo a serie situazioni di difficolta economica e, di conseguenza, disordini
sociali'®. Oppure, in un’ottica solidaristica di stampo previdenziale, tali costi dovrebbero essere
imputati alle casse dello Stato!’, soluzione non sostenibile in una prospettiva a medio-lungo

termine.

E, quindi, necessario trovare un bilanciamento tra 'esigenza di tutela della salute nei luoghi di
lavoro e I'esigenza di garantire la continuita delle attivita e dei servizi, attraverso il ricorso a misure
di protezione che consentano di svolgere la prestazione lavorativa nel maggior grado di sicurezza

possibile, visto che la completa eliminazione del rischio ¢ inattuabile!®.

13 Dal report Eurofound emerge che il rischio di contrarre il Covid-19 sul luogo di lavoro percepito dai lavoratori europei che
hanno svolto prestazioni in presenza nel periodo del c.d. /lckdown sia stato considerevolmente alto: mediamente il 44%, con
punte del 70% nel settore sanitario, del 64% nei settori del commercio e del turismo e del 54% nei trasporti. Sul punto, v.
Eurofound, Living, working and Covid-19, 2020, Lussemburgo, 42. In realta, secondo il report del’INAIL, i contagi negli
ambienti di lavoro dall’inizio della pandemia al mese di giugno 2021 sono stato 176.925, pari a poco piu di un quinto degli
infortuni avvenuti e al 4,2% del numero complessivo dei contagi comunicati dall’Istituto Superiore di Sanita: v.
https:/ | www.inail.it/ es/ internet/ comunicazione/ news-ed-eventi/ news/ news-denunce-contagi-covid-30-giugno-2021. hinl.
14 Non solo: basti pensare ad agricoltura, allevamento, pesca, lavorazione, commercio e distribuzione di generi alimentari. ..
Cfr. allegati al DPCM 11.03.2020 e 22.03.2020, nonché il D.M. 25.03.2020, che elencano le attivita considerate essenziali.
15 Art. 1256 c.c.
16 Tralasciando le gravi conseguenze psico-fisiche, sociali e professionali della prolungata inattivita.
17 V. art. 19 d.l. 17.03.2020, n. 18, convertito con modificazioni dalla 1. 24.04.2020, n. 27, che introduce la c.d. Cassa
integrazione Covid e artt. 1 e ss. d.1. 28.10.2020, n. 137, convertito con modificazioni dalla 1. 18.12.2020, n. 176, c.d. Decreto
Ristori; art. 1 e ss. d.1. 22.03.2021, n. 41, convertito con modificazioni dalla 1. 21.05.2021, n. 69, c.d. Decreto Sostegni; art. 1 e
ss. d.l. 25.05.2021, n. 73, convertito con modificazioni dalla 1. 23.07.2021, n. 106, c.d. Decreto Sostegni bis.
18V, circ. INAIL 20.05.2020, n. 22, che afferma I'impossibilita di “pretendere negli ambienti di lavoro il rischio zero”.
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Anche la fitta trama delle misure di sicurezza previste dal d.Igs. 9 aprile 2008, n. 81 ha manifestato
la sua insufficienza nel salvaguardare adeguatamente i lavoratori dall’esposizione ad un virus cosi
contagioso e subdolo. Pertanto, di pari passo con I'avanzamento delle conoscenze medico-
scientifiche in materia e con lo sviluppo della tecnica, sono stati gradualmente introdotti strumenti

sempre piu mirati ed efficaci!®, spesso frutto della concertazione tra Governo e parti sociali?’.

La prima misura che ha consentito di contemperare il necessario distanziamento sociale e il
decongestionamento del trasporto pubblico con I'esigenza di continuita delle attivita e dei servizi
¢ stata il ricorso al lavoro agile?!, come attestano i numerosi provvedimenti normativi che hanno

imposto tale modalita nel lavoro pubblico?? e fortemente raccomandato nel lavoro privato?.

Un altro intervento a tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro ha riguardato
Iutilizzo di dispositivi di protezione individuale ad hoc, quali le mascherine, il gel igienizzante, il

distanziamento delle postazioni, gli schermi in plexiglass, la frequente sanificazione degli

19 Per un approfondimento, v. D. Calafiore, La sicurezza nei luoghi di lavoro tra disciplina dell’emergenza da Covid 19 ¢ disciplina
ordinaria, in www.ginstiziacivile.com, 20.04.2020; G. De Falco, La normativa in tema di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro a confronto con
Lemergenza epidemiologica dal covid-19, in Giustizia insieme, 22.04.2020; S. Dovere, Covid-19: sicurezza del lavoro e valutazgione dei rischi,
in Giustizia insieme, 22.04.2020; S. Giubboni, Covid-19: obblighi di sicurezza, tutele previdenzialz, profili riparatori, in WP Csdle Massimo
D’Antona, 2020, 417; R. Guariniello, La sicurezza sul lavoro al tempo del coronavirns, Wolters Kluwer, 2020; M. Marazza, I art. 2087
c.c. nella pandemia Covid-19 (e oltre), in RIDL, 2020, n. 2, 267; G. Natullo, Covid-19 e sicurezza sul lavoro: nunovi rischi, vecchie regole?, in
WP Csdle Massimo D’Antona, 2020, 413; P. Pascucci, Coronavirus ¢ sicureza sul lavoro, tra “raccomandazioni” e protocolli. Verso una
nuova dimensione del sistema di prevenzione aziendale?, in DST., 2019, 2, 100; P. Pascucci, Sistema di prevenzione aziendale, emergenza
Coronavirus ed effettivita, in www.ginstiziacivile.com, 17.03.2020; P. Pascucci, Ancora su coronavirus e sicurezza sul lavoro: novitd e confernme
nello ins superveniens del d.P.C.M. 22 marzo 2020 e soprattutto del d.1. n. 19/2020, in DSL., 2020, 1, 117; M. Russo, L'art. 2087 c.c. al
tempo del Covid-19, in LI, 2020, vol. 6, n. 1, 35; M. Tiraboschi, G. Benincasa, Covid-19: le problematiche di salute e sicurezza negli
ambienti di lavoro tra protocolli condivisi e accordi aziendali, in M. Tiraboschi, F. Seghezzi (a cura di), Welfare e lavoro nella emergenza
epidemiologica. Contributo alla nnova guestione sociale, Adapt e-book, 2020, 146.
20V, protocolli condivisi anti-contagio nel lavoro pubblico e privato.
2111 lavoro agile ¢ una modalita di esecuzione del rapporto di lavoro subordinato, senza precisi vincoli di orario o di luogo di
lavoro, con il possibile utilizzo di strumenti tecnologici, introdotta dall’art. 18 e ss. della 1. 22.05.2017, n. 81.
2 V. art. 1, comma 2, lett. s), d.1. 25.03.2020, n. 19, convertito con modificazioni dallal. 22.05.2020, n. 35: “fatte salve le attivita
indifferibili”.
23 1l ricorso al lavoro agile come misura emergenziale ¢ stato prorogato al 31.12.2021, sia nel settore privato che nel pubblico
impiego, con l'art. 11 d.1. 22.04.2021, n. 52, convertito con modificazioni dalla 1. 17.06.2021, n. 87. In dottrina, v., ex multis, 1.
Alvino, E configurabile un diritto del lavoratore al lavoro agile nell'emergenza Covid-192, in www,ginstiziacivile.com, 08.04.2020; S. Bini, Lo
smart working al tempo del Coronavirus. Brevi osservagions, in stato di emergenza, in www.ginstiziacivile.com, 17.03.2020; M. Brollo, Swart
working o emergency work? 11 lavoro agile al tempo della pandemia, in LG, 2020, 566; M. Brollo, I/ lavoro agile alla prova della emergenza
epidemiologica, in D. Garofalo, M. Tiraboschi, V. Fili, F. Seghezzi, a cura di, Welfare ¢ lavoro nella emergenza epidemiologica, Adapt e-
book, 2020, n. 89, vol. 1, sez. 11, 167; S. Cairoli, L 7ncentivo del lavoro agile nelle misure emergenziali di contrasto al COVID-19: prime
osservazions, in www.ginstiziacivile.com, 18.03.2020; B. Caruso, Tra lasciti ¢ rovine della pandemia: pinr o meno smart working?, in RIDL,
2020, n. 2, 215; E. Dagnino, 1/ lavoro da remoto per il contrasto al Coronavirus: la disciplina provvisoria, in Bollettino speciale Adapt, 2020,
n. 2, 28.02.2020; M. Martone, Per una riforma dello smart working oltre emergenza. 1/ lavoro da remoto, in M. Martone (a cura di), I/
lavoro da remoto. Per una riforma dello smart working oltre l'emergenza, La Ttribuna, 2020, 3; M. Russo, Emergenza lavoro agile nella P.A.,
in www.ginstiziacivile.com, 17.03.2020; M. Russo, I/ lavoro agile nella P.A. tra fase emergengiale e cambiamento strutturale, in
Giustiziacivile.conr: 0. 10; 1. Senatoti, Attivazione del lavoro agile e poteri datoriali nella decretazione emergengiale, in www.ginstiziacivile.com,
24.03.2020; M. Turrin, 1/ lavoro agile quale misura per fronteggiare l'emergenza COVID-19, in www.rivistalabor.it, 3.03.2020; M. Biasi,
Brevi spunti sul lavoro da remoto post-emergenziale, tra legge (lavoro agile) e contrattazione (smart working), in Conversagioni sul lavoro a distanza,
20.01.2021.
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ambienti, ai quali si sono via via aggiunti congegni tecnologici come, ad esempio, il thermoscanner

per misurare la temperatura corporea e gli eventuali sensori indossabili, 1a c.d. wearable technology>*.

3. Il pomo della discordia: obbligo vaccinale...

Prendendo in esame le misure piu recenti e attualmente oggetto di dibattiti e proteste — cioe,
vaccino anti-Covid e c.d. green pass per i lavoratori — ¢ opportuno interrogarsi sull’eventuale

diversa portata rispetto agli altri contemperamenti finora adottati.

In realta, da un certo punto di vista, si sta assistendo al reviva/ di quanto accaduto esattamente un
anno fa, al ritorno dalla pausa estiva, nei confronti dell’'uso delle mascherine, finche le polemiche
e le resistenze sono state spazzate via dall'impressionante risalita autunnale dei contagi, dei

ricoveri in terapia intensiva e del numero di decessi.

Al momento, in attesa che la ricerca medico-scientifica appronti una cura efficace contro il Covid,
'unico rimedio praticabile ¢ cercare di prevenire la malattia o, almeno, di ridurne gli effetti letali

attraverso la somministrazione del vaccino alla percentuale di popolazione piu elevata possibile.

In questa prospettiva, il vaccino — unito al distanziamento sociale e all’utilizzo delle mascherine

— costituisce uno strumento adatto a proteggere la propria salute e quella degli altri.

Molti dubbi, pero, sono stati avanzati in merito all’autorizzazione di tali vaccini da parte della
Commissione UE, in quanto, proprio per fornire una pronta risposta alla minaccia globale nei
confronti della salute pubblica, la procedura di immissione in commercio adottata ¢ stata quella
“condizionata”? (CMA), anziché quella standard, che avrebbe richiesto tempi piu lunghi di

sperimentazione.

Condizionata, pero, significa semplicemente “accelerata” e non meno accurata del solito: i dati
bl b

sui quali si ¢ basata la decisione sono stati ritenuti sufficienti e, ovviamente, sono stati previsti

controlli e verifiche post-autorizzazione. Non si tratta, in realta, di un’eccezione nel panorama

medico-scientifico o di una procedura predisposta appositamente per emergenza Covid-19:

2+ Sulla legittimita dell’utilizzo di tali dispositivi tecnologici, alla luce dell’art. 4 Stat. Lav. e della vigente normativa in materia
di trattamento dei dati personali, v. M. Russo, L'art. 2087 c.c. al tempo del Covid-19,in LLI, 2020, vol. 6, n. 1, 61.
5 V. bitps:/ ] ec.europa.eu/ commission/ presscorner/ detail) it/ ganda_20_2390.
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Pautorizzazione condizionata ¢ stata adottata anche in altre occasioni, ad esempio per i medicinali

destinati alle terapie di pazienti affetti da malattie rare?.

Draltronde, considerati gli allarmanti numeri dei decessi per Covid?/, ¢ naturale che sia stata
sfoderata I'arma piu forte a disposizione pur di ridurre la trasmissione del contagio e la letalita

degli effetti, cio¢ il vaccino.

Il conseguente dibattito politico-mediatico-giuridico si focalizza essenzialmente su due aspetti
fondamentali: 1a legittimita e Popportunita dell'introduzione di un obbligo vaccinale per tutti o,

meglio, circoscrivendo la questione all’'ambito giuslavoristico, per i lavoratori®.

In riferimento al primo interrogativo, ¢ imprescindibile esaminare la questione alla luce dell’art.
32 Cost., il quale riconosce la salute come “fondamentale diritto dell’individuo”. Come chiarisce
lo stesso articolo, al secondo comma, si tratta di un diritto “double face”, che racchiude in sé sia la
facolta di ricevere cure — anche gratuite, in caso di indigenza — sia il potere di rifiutare un

trattamento sanitario non gradito, salvo che sia imposto dalla legge.

La salute, infatti, non ¢ solo un diritto dell’individuo, ma ¢ anche un “interesse della collettivita”
e da tale espressione traspare lo spirito solidaristico della nostra Carta costituzionale, che ci
ricorda come, in realta, non siamo soli “sul cuor della terra”?’, bensi in un certo qual modo
concatenati. In pratica, posso esercitare il mio “diritto” a rischiare di ammalarmi finche non metto
a repentaglio P'altrui diritto a non ammalarsi: ¢ una sorta di trasposizione del noto proverbio “la
tua liberta finisce dove inizia quella degli altri”30. E il bilanciamento tra queste liberta viene

operato dalla legge.

In Italia esistono vaccinazioni obbligatorie: il dl. 7 giugno 2017, n. 73, convertito con

modificazioni dalla 1. 31 luglio 2017, n. 119, ha introdotto dieci vaccini obbligatori per i minori di

26 V., ad esempio, il Darzalex, immesso in commercio con procedura condizionata nel 2016 per i pazienti affetti da micloma
multiplo recidivo — un tumore del sangue raro e particolarmente aggressivo — e prorogata di anno in anno: v.
https:/ | www.ema.europa.en/ en/ documents/ product-information/ darzalex-epar-product-information_itpdf. Ad oggi non & ancora stata
rilasciata I'autorizzazione definitiva, perché i tempi necessari per la sperimentazione sono lunghi, ma, nel frattempo, ¢ stato
operato il bilanciamento tra i rischi di possibili effetti collaterali conseguenti ad una rapida immissione in commercio ¢ la
certezza di morte per i pazienti in mancanza di una terapia.
27 A1 23 settembre 2021 n. 4.713.543 decessi nel mondo e n. 130.310 in Italia.
28 Per una prima riflessione dottrinale, v. P. Pascucci, A. Delogu, L ennesima sfida della pandemia Covid-19: esiste un obbligo vaccinale
nei contesti lavorativi?, in DSL., 2020, n. 1.
29 Parafrasando la splendida poesia di S. Quasimodo “Ed ¢ subito sera”.
30 V. Corte Cost. 23.05.1994, n. 218: “La tutela della salute [...] implica e comprende il dovere dell’individuo di non ledere né
potre a rischio con il proprio comportamento la salute altrui, in osservanza del principio generale che vede il diritto di ciascuno
trovare un limite nel reciproco riconoscimento e nell’eguale protezione del coesistente diritto degli altri”. V. L. Papa, N. A.
Maggio, COVID-19: 1] vaccino e le notti insonni del datore di lavoro. Quando finisce la liberta del lavoratore ¢ inizia quella del suo collega, in
LLDE, 2021, n. 1, 7.
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eta compresa fra 0 e 16 anni®'. Cio consente di mantenere la soglia di vaccinazione almeno al
95% della popolazione, come raccomandato dall’lOMS per garantire la c.d. “immunita di gregge”
e proteggere 1 soggetti particolarmente vulnerabili, i quali, per comprovate ragioni di salute, non

possono essere vaccinati.

Dunque, ¢ possibile sgomberare il campo dai dubbi sulla legittimita costituzionale di un eventuale
obbligo vaccinale, a fortiori in un una situazione di grave emergenza sanitaria di portata mondiale??.
Pertanto, se in Italia, almeno al momento, non vi ¢ alcuna legge che imponga la vaccinazione
obbligatoria contro il Covid-19, si tratta presumibilmente di una scelta di opportunita, motivata
dalla mancanza di un unanime consenso politico all'interno della maggioranza, dall'insufficiente

>

approvvigionamento di vaccini®}, nonché dall'intenzione di evitare la responsabilita per danni

conseguenti a vaccinazioni obbligatorie3*.

Inoltre, ¢ opportuno ricordare che la campagna vaccinale anti-Covid italiana ¢ inserita nel
programma ecuropeo?®, in base al quale, come previsto dalla risoluzione n. 2361/202136, “la
vaccinazione non ¢ obbligatoria e nessuno ¢ costretto a vaccinarsi per ragioni politiche, sociali o
qualunque altro motivo, se non voglia farlo”%7. Anzi, la predetta risoluzione assicura che “nessuno
sia discriminato per non essersi vaccinato a causa di possibili rischi alla salute o perché non voglia

essere vaccinato’38,

Anche in una prospettiva internazionale la vaccinazione obbligatoria ¢ considerata extrema ratio,
da adottare solo nel caso in cui le politiche e campagne promozionali non riescano a conseguire

risultati soddisfacenti dal punto di vista sanitario e socioeconomico®. Naturalmente, le decisioni

31 Anti-poliomelitica, anti-difterica, anti-tetanica, anti-epatite B, anti-pertosse, anti-morbillo, anti-rosolia, anti-varicella, anti-
parotite, anti- Haemophilus influenzae tipo b.
32 M. Brollo, La nota stonata delle sanzioni, in Messaggeroveneto, 22.09.2021; A. Ruggeri, La vaccinazione contro il Covid-19 tra
antodeterminagione e solidarieta, in Dirittifondamentali, 22.05.2021. Di diverso avviso ¢ 'Osservatorio per la legalita costituzionale,
Sul dovere costituzionale e comunitario di disapplicazione del cd decreto Green Pass, in Questione ginstizia, 4.08.2021, 15.
33 R. Romboli, Aspetti costituzionali della vaccinagione contro il Covid-19 come diritto, come obbligo e come onere (certificazione verde Covid-
19), in Questione Ginstizia, 6.09.2021, 4.
3+ R. Romboli, Op. ¢it., 4. V. anche Osservatorio per la legalita costituzionale, Op. ¢it., 19. In realta, anche se I'art. 1, comma 1,
1. 25.02.1992, n. 210, si riferisce espressamente a vaccinazioni “obbligatorie”, la Corte Cost., in pitt occasioni, ha esteso il diritto
allindennizzo anche alle ipotesi di lesioni permanenti conseguenti a vaccinazioni “raccomandate” con “specifiche campagne
informative svolte da autorita sanitatie e mirate alla tutela della salute, non solo individuale, ma anche collettiva”: Corte Cost.
14.12.2017, n. 268. V. anche, di recente, Corte Cost. 26.05.2020, n. 118; in precedenza, Corte Cost. 26.04.2012, n. 107.
35 Gli Stati membri dell’Unione europea hanno adottato un approccio comune e il “vaccine day” del 27 dicembre 2020 ha
inaugurato la campagna vaccinale in tutta Europa, anche se in Italia la distribuzione vera e propria del vaccino anti-Covid ¢
iniziata il 31.12.2020.
36 Approvata dall’assemblea del Consiglio d’Europa il 27 gennaio 2021.
37 Punto 7.3.1. della citata risoluzione.
38 Punto 7.3.2. della citata trisoluzione.
V. OMS, COVID-19 and mandatory vaccination: Ethical considerations and caveats, in htips:/ [ www.who.int/ publications/ i/ itens/ WHO-
2019-nCol"-Policy-brief-Mandatory-vaccination-2021.1, 13.04.2021, 4.
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sullobbligatorieta della vaccinazione dovrebbero essere sostenute dalle migliori evidenze
scientifiche disponibili ed essere presentate alla collettivita dalle legittime autorita di salute

pubblica in un modo da risultare trasparenti, corrette e non discriminatorie®’.

Sono, comunque, previste delle eccezioni, alla luce del bilanciamento tra valori da tutelare, come
sottolinea P'OMS, affermando che il vaccino obbligatorio anti-Covid “potrebbe apparire
particolarmente ragionevole per gli operatori sanitari, dato che la loro vaccinazione potrebbe
essere vista come necessaria per proteggere la capacita del sistema sanitario”#!. D’altronde,
“forme di vaccinazione obbligatoria non sono insolite nel settore sanitario”, compresa la
conseguenza che gli operatori non vaccinati restino a casa durante le epidemie e che il vaccino
sia richiesto come requisito per lo svolgimento della prestazione lavorativa*?. Anche la Corte
costituzionale francese, pronunciandosi sulla legittimita dell’obbligo vaccinale per gli operatori
sanitari, ha affermato che “il legislatore, perseguendo I'obiettivo del valore costituzionale della

protezione della salute, non ha violato il diritto al lavoro o il diritto della libera impresa”*.

Proprio questa ¢ la strada imboccata dalla normativa italiana con lart. 4 d.l. 1.04.2021, n. 44,
convertito con modificazioni dalla . 28 maggio 2021, n. 76, che, “al fine di tutelare la salute
pubblica e mantenere adeguate condizioni di sicurezza nell’erogazione delle prestazioni di cura e

2 <¢

assistenza”, “in considerazione della situazione di emergenza epidemiologica”#, ha imposto agli
esercenti le professioni sanitarie e agli operatori di interesse sanitario — che svolgono la loro
attivita nelle strutture sanitarie, sociosanitarie e socio-assistenziali, pubbliche e private, nelle

farmacie, parafarmacie e negli studi professionali —'obbligo di sottoporsi al vaccino per prevenire

Pinfezione da Sars-Cov-24.

40 OMS, Op. dt., 4.

4 OMS, Op. dt., 3.

42 OMS, Op. dt., 4.

4 Consiglio Costituzionale francese, decisione 5.08.2021, n. 824, punto n. 123, in htps://www.conseil-

constitutionnel.fr/ decision/ 2021/ 2021824D C. hir.

# E solo fino alla cessazione dello stato di emergenza sanitaria, attualmente fissato al 31.12.2021.

# In dottrina, v. P. Albi, S. Bellomo, C. Cester, V. Ferrante, F. Ferraro, E. Gragnoli, A. Maresca, O. Mazzotta, A. Perulli, R.

Pessi, A. Di Zumbo, A. De Matteis, V. A. Poso, R. Romei, J. C. Villalon, L. Zoppoli, Dibattito istantaneo su vaccini anti-Covid e

rapporto di lavoro, in www.rivistalabor.it, 2021; M. Cerbone, VVaccinazione anti-Covid, antodeterminazione del lavoratore e riflessi sul rapporto

di lavoro, in Dirittifondamentali, 2021, n. 1; A. Delogu, La rilevanza sotto il profilo oggettivo della mancata vaccinazione dei lavoratori e alcune

brevi spigolature sul concetto di idoneita alla mansione, in LDE, 2021, 3; F. Ferraro, Sulle conseguenze della mancata vaccinazione dopo il d.1.

44,1in LDE, 2021, n. 3; E. Gragnoli, L epidemia, la vaccinazione, il rifiuto e lultimo provvedimento normative, in LDE, 2021, n. 1; P.

Ichino, L'obbligo di vaccinazione anti-Covid di fonte contrattuale, in GL, 2021, 3, 10; M. Lombardi, Vacini anti-COVID19 ¢ rapporto di

lavoro. Libertd, responsabilita, obbligoe, in I.DE, 2021, 3; V. Maio, Licenziamento e vaccino anti Covid-19. Perché serviva il Decreto I egge n.

44 del 2021 per obbligare gli operatori sanitari ¢ cosa cambia ora, in ADL, 2021, n. 2, 292; M. Marazza, G/i ¢ffetti ginslavoristici della

mancata vaccinazione, in Giustigia civile, 23.07.2021; M. Marinelli, I/ vaccino anti-Covid e I'obbligazione di sicurezza del datore di lavoro, in

LG, 2021, n. 4, 329; A. Mattei, Obbligo vaccinale ¢ rapporto di lavoro, WP Csdle “Massinmo D’Antona”, 2021, n. 442; L. Menghini,

Covid, sicurezza, vaccini: rappresentange e partecipazione, in LDE | 2021, n. 2; M. Mocella, Vaccini e diritti costituzionali: nna prospettiva

europea, in Dirittifondamentali, 2021, n. 2; P. Pascucci, SARS-Col-2 ¢ 0bbligo dei lavoratori di vaccinarsi,in LDE, 2021, 3; P. Pascucci,
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Tale scelta normativa ¢, evidentemente, il frutto di una faticosa ponderazione, in cui sul piatto
della bilancia gravano il rischio per I'incolumita dei pazienti — soggetti particolarmente fragili ed
esposti — e I’'eco mediatica dei focolai di contagio esplosi nelle residenze sanitariet. Per cui il
diritto all’autodeterminazione vaccinale ¢ stato considerato cedevole rispetto al concreto rischio

di diffusione del contagio*’.

Alla luce del citato d.l. n. 44/2021 il vaccino anti-Covid, fino alla cessazione dell’emergenza
sanitaria, “costituisce requisito essenziale per 'esercizio della professione e per lo svolgimento
delle prestazioni lavorative dei soggetti obbligati”#. Di conseguenza, nei casi in cui venga
accertata la mancata vaccinazione, qualora il datore di lavoro non possa adibire 'operatore
sanitario ad altre mansioni, anche inferiori, che non implichino il contatto con pazienti, il

lavoratore verra sospeso dall’attivita senza corresponsione della retribuzione o altro compenso®.

Nonostante resistenze e polemiche, non sembra il caso di gridare allo scandalo o di stracciarsi le
vesti per 'introduzione dell’obbligo vaccinale come requisito essenziale per lo svolgimento delle
professioni sanitarie. D’altronde, per determinate tipologie di mansioni — proprio in
considerazione della specificita e degli eventuali rischi sottesi alla loro esecuzione — viene richiesto
il possesso di requisiti soggettivi essenziali, sia al momento dell’assunzione che nel corso del

rapporto. Basti pensare alla titolarita della patente di guida D per i conducenti di autobus>’ oppure

C. Lazzati, Prime considerazioni di tipo sistematico sul d.l. 1 aprile 2021, n. 44, in DSL, 2021, n. 1, 152; C. Pisani, I/ vaccino per gli
operatori sanitari obbligatorio per legge e requisito essenziale per la prestazione, in Conversazgioni sul lavoro a distanza, 2021; C. Pisani,
Emergenza Coronavirus, rifiuto del vaccino e licenziamento, in GL, 2021, 3,13; R. Riverso, Note in tema di individuazione dei soggetti obbligati
ai vaccini a seguito del decreto legge n. 44/2021, in Questione Ginstizia, 20.04.2021; F. Scarpelli, Arriva Fobbligo del vaccino (solo) per gli
operatori sanitari: la disciplina e i suoi problemi interpretativi, in Conversazioni sul lavoro a distanza, 2021; 1. Taschini, 1/ vaccino anti Covid
nel rapporto di lavoro, in Conversazioni sul lavoro a distanza, 24.03.2021; M. Verzaro, Ecce lex! L'obbligo di vaccinazione per gli operatori
santtari, in LDE, 2021, n. 2.

46 In realta, gia prima dell’introduzione dell’obbligo vaccinale ex d.l. n. 44/2021, la giurisprudenza di merito ha avallato le
decisioni datoriali, assunte alla luce degli obblighi di tutela della salute e della sicurezza imposti dall’art. 2087 c.c., di sospendere
dal servizio e dalla retribuzione operatori sanitari non vaccinati: v. Trib. Belluno 19.03.2021, in FI, 2021, n. 4, I, 1419; Trib.
Belluno 6.05.2021, in DRI, 2021, n. 3, 811; Trib. Belluno 14.05.2021, in FI, 2021, n. 6, 1, 2227; Trib. Modena 19.05.2021, in
Defure; Trib. Modena 23.07.2021, in DeJure. In seguito all’emanazione del d.l. n. 44/2021, v. TAR Lecce 5.08.2021, n. 480, in
Dirittod>Giustizia, 10.08.2021; Trib. Milano 15.09.2021, in wikilabour.it.

47 La vaccinazione puo essere omessa o posticipata solo in caso di accertato pericolo per la salute, in relazione a specifiche
condizioni cliniche documentate: art. 4, comma 2, d.l. n. 44/2021. V. circ. Ministero della Salute n. 35309 del 4.08.2021 € n.
43366 del 25.09.2021.

48 Nel chiarimento, inviato dal Ministero della Salute alla Federazione degli Ordini dei Medici Chirurghi e degli Odontoiatri
(FNOMCeO) il 23 settembre 2021, viene sottolineato che “la vaccinazione anti-Covid degli operatori sanitari ¢ un requisito
imprescindibile per svolgere I’attivita professionale. Deve sussistere inizialmente, ai fini delle nuove iscrizioni all’albo, e deve
permanere nel tempo, in ogni fase, pena la sospensione dall’esercizio della professione”: hips:/ / portale.fnomeeo.it/ covid-
chiarimento-ministero-vaccinazione-imprescindibile-per-professioni-sanitarie/ .

49 Art. 4, comma 8, d.1. n. 44/2021.

50 11 ritiro della patente comporta, ai sensi dell’art. 57 del CCNL 26.07.2018 per i dipendenti da imprese esercenti il noleggio
autobus con conducente, la “conservazione del posto per un periodo di dodici mesi senza percepire retribuzione alcuna” o
I’eventuale adibizione a mansioni diverse, anche inferiori. Oltre i dodici mesi “si fa luogo alla risoluzione del rapporto di
lavoro”, mentre nei casi piu gravi — ritiro della patente per assunzione di sostanze psicotrope o alcool — ¢ previsto il
licenziamento in tronco.
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al porto d’armi per la guardia giurata o, ancora, wutatis mutandis®', al certificato penale del casellario
giudiziale che attesti di non aver riportato condanne per reati contro i minori da parte di coloro

che esercitano attivita professionali a contatto diretto e regolare con minori®?.

La sussistenza del requisito essenziale “si configura come un onere a carico di chi deve possederlo

o acquisirlo”>3.

La posizione che ritiene eccessivo 'obbligo vaccinale anti-Covid — in quanto, dalle attuali
risultanze medico-scientifiche, non emerge l'assoluta certezza della mancata trasmissione del
contagio da parte di soggetti vaccinati — non appare convincente, perché se applicassimo lo stesso
ragionamento agli esempi sopra riportati, dovremmo convenire che il possesso dell'idonea
patente di guida non escluda che lautista sia coinvolto in un sinistro stradale o che lessere
incensurato non assicuri la mancata commissione di reati in futuro. Si tratta pur sempre di un
bilanciamento tra valori e beni giuridici da tutelare, al fine di individuare le misure piu adeguate

per salvaguardare l'integrita psico-fisica dei soggetti maggiormente vulnerabili.

Numerose, pero, sono le difficolta e lungaggini operative per I'applicazione della farraginosa
procedura descritta dai commi 3-8 del d.l. n. 44/2021, che prevede un articolato ier di
comunicazioni e controlli incrociati tra Ordini professionali, Regioni e province autonome,
Azienda Sanitaria Locale e, infine, datore di lavoro. Cio comporta, nella pratica, una
disapplicazione di fatto della norma, dal momento che — a cinque mesi dall’entrata in vigore

dell’art. 4 d.I. n. 44/2021 — I’80% dei sanitari non vaccinati risulta ancora in servizio>4.

La procedura potrebbe essere di gran lunga semplificata, ad esempio, con il coinvolgimento del
medico competente®, inserendo la verifica dell’assolvimento dell’obbligo vaccinale — o
dell’esenzione per documentate ragioni cliniche — tra le attivita di sorveglianza sanitaria. In caso
di mancata vaccinazione — senza il giustificato motivo dell’esenzione — il medico competente
potrebbe tempestivamente avvisare il datore di lavoro per i relativi adempimenti — eventuale
adibizione a mansioni diverse o sospensione — e, contestualmente, trasmettere la comunicazione

al’Ordine professionale di appartenenza dell’operatore sanitario e all’ASL territorialmente

> In questo caso il datore di lavoro ¢ obbligato a richiedere il certificato e, in caso di inadempimento, ¢ soggetto al pagamento
della sanzione amministrativa da € 10.000,00 a € 15.000,00.
52 Art. 2 d. 1gs. 4.03.2014, n. 39.
53 V. Ttib. Roma 20.08.2021, in Defure.
54N, bttps:/ [ www.adnkronos.com/ vaccino-obbligatorio-80-sanitari-non-vaccinati-ancora-lavora_6 slvhHxx2xe Y hL5 el bOS ymZrefresh_ce.
>>Figura assai rilevante nel quadro di tutele apprestato dal T.U. su salute e sicurezza nei luoghi di lavoro, come attestano ’art.
2, comma 1, lett. H), e gli artt. 38 e ss.
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competente, in modo da consentire un monitoraggio fedele ed aggiornato della situazione

vaccinale in ambito sanitario.

In fondo, si tratterebbe di una sorta di trasposizione del principio di sussidiarieta, che potrebbe
alleggerire e velocizzare le procedure, soprattutto in un periodo di grave sovraccarico di lavoro
per Regioni e province autonome, nonché per le Aziende sanitarie locali, in prima linea

nell’attuale situazione emergenziale.

3.1. ... e green pass nei luoghi di lavoro

L’ambito sanitario ¢ stato il primo, ma non l'unico settore a richiedere uno speciale intervento a

tutela dei lavoratori e dell’'utenza nell’emergenza Covid.

In vista della ripresa dell’anno scolastico e accademico, il d.1. 6 agosto 2021, n. 111, ha focalizzato
attenzione sul sistema educativo e formativo di ogni ordine e grado. Si tratta, anche in questo
caso, di un ambiente di lavoro complicato e delicato, in quanto coinvolge, in gran parte, soggetti
particolarmente vulnerabili — i minori® — per un numero prolungato di ore e, talvolta, senza poter

garantire il distanziamento minimo?®’.

Draltronde, anche il settore scolastico ¢ stato tra quelli maggiormente esposti all’attenzione
mediatica a causa dei numerosi focolai di infezione, che, nel corso della pandemia, hanno
impedito il regolare svolgimento delle lezioni in presenza® e determinato gravi lacune nel campo

dell’apprendimento® e della socializzazione.

La scelta operata dal d.l. n. 111/2021 ¢ stata, peto, piu soff, in quanto non ¢ stato introdotto
I'obbligo vaccinale — come per gli operatori sanitari — ma, al fine di “mantenere adeguate
condizioni di sicurezza nell’erogazione in presenza del servizio essenziale di istruzione, tutto il

personale scolastico del sistema nazionale di istruzione e universitario” ¢ tenuto a possedere ed

%6 T minori di 12 anni, al momento, sono esclusi dalla campagna vaccinale e, in ogni caso, per 1 minorenni ozerl2 sussistono
dubbi a causa della scarsa sperimentazione e degli eventuali rischi a medio-lungo termine, non avendo ancora completato lo
sviluppo psico-fisico.
5711 protocollo d’intesa per garantire I’avvio dell’anno scolastico nel rispetto delle regole di sicurezza per il contenimento della
diffusione di Covid-19 (Anno Scolastico 2021/2022), siglato il 14.08.2021 dal Ministero dell’Istruzione con le parti sociali,
raccomanda il rispetto di una distanza interpersonale di almeno un metro (sia in posizione statica che dinamica) “qualora
logisticamente possibile”. In fondo, anche I’art. 1, comma 2, lett. b), “raccomanda” — e non obbliga — il rispetto del
distanziamento, “salvo che le condizioni strutturali-logistiche degli edifici non lo consentano”.
58 Sostituito per circa un anno dall’adozione massiccia di didattica a distanza, la c.d. D.A.D.
59 V. Rapporto Nazionale Invalsi 2021, in
bttps:/ | www.invalsi.it/ invalsi/ doc_stampa COMUNICATO_STAMPA_ Presentazione_Risultati_Prove INVALSI 2021_14_luglio_
2021.pdyf.
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esibire la certificazione verde COVID-19, il c.d. green pass®, di cui all’art. 9 d.l. 22 aprile 2021.
n. 52, convertito dalla 1. 17 giugno 2021, n. 87.

Lo stesso art. 9 si apre con il glossario indispensabile per orientarsi nell’ambito delle numerose
espressioni tecnico-scientifiche adottate nella formulazione delle disposizioni normative e
chiarisce che il suo rilascio — in formato cartaceo o digitale — ¢ conseguente alla somministrazione
del vaccino anti-Covid, all’avvenuta guarigione oppure all’effettuazione di test antigenico rapido

o molecolare con esito negativo®l.

Il mancato rispetto dell’obbligo da parte del personale scolastico e di quello universitario ¢
considerato assenza ingiustificata e, a decorrere dal quinto giorno di assenza, il rapporto di lavoro
¢ sospeso e non sono dovuti la retribuzione ne altro compenso o emolumento, comunque
denominato®. Iattivita di verifica del rispetto delle prescrizioni ¢ demandata ai dirigenti scolastici

e ai responsabili dei servizi educativi dell'infanzia, delle scuole paritarie e delle universita%3.

Le resistenze nei confronti dellintroduzione del green pass per il personale scolastico e
universitario — ritenuto una forma coercitiva indiretta dell’obbligo vaccinale — sono sfociate in un
vivace contenzioso in materia, dagli esiti, al momento, unanimi. Secondo la giurisprudenza
amministrativa, il diritto a non vaccinarsi “non ha valenza assoluta né puo essere inteso come
intangibile”, dovendo “essere razionalmente correlato e contemperato con gli altri fondamentali,
essenziali e poziori interessi pubblici”, quali “quali quello attinente alla salute pubblica a
circoscrivere l'estendersi della pandemia” e “quello di assicurare il regolare svolgimento
dell’essenziale servizio pubblico della scuola in presenza”®. Inoltre, la possibilita di ottenere il
rilascio del green pass anche con la sottoposizione al test antigenico rapido o molecolare
“costituisce una facolta rispettosa del diritto del docente a non sottoporsi a vaccinazione” e, in
tale prospettiva, “non appare irrazionale che il costo del tampone venga a gravare sul docente
che voglia beneficiare di tale alternativa”®, anziché avvalersi della vaccinazione gratuitamente

messa a disposizione.

0 Definito in dottrina “atto di responsabilita civile e morale”: v. M. Brollo, I/ certificato é un atto di responsabilita civile e morale, in
Messaggeroveneto, 29.08.2021, 4.

61 La durata della validita del certificato verde dipende dalla condizione in base alla quale ¢ stato rilasciato: v. art. 9, commi 3-
5,d.l n. 52/2021.

62 Art. 9 ter, comma 2, d.l. n. 52/2021.

03 Art. 9 ter, comma 3, d.l. n. 52/2021. Per le modalita di controllo del possesso del green pass pet il personale scolastico, v.
le indicazioni fornite dal Ministero dell’Istruzione con citc. n. 953 del 9.09.2021.

6+ TAR Lazio 2.09.2021, n. 4531, in GL,, 3.09.2021, 35; TAR Lazio 2.09.2021, n. 5432, in Diritto>Giustizia, 3.09.2021.

9 V. nota precedente.
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Un ulteriore tassello nella composizione di questo quadro di tutele per la ripresa delle attivita
lavorative in sicurezza, ¢ il d.l. 10 settembre 2021, n. 122, che ha esteso I'obbligo del green pass
ai lavoratori esterni di scuole e universita® e 'obbligo vaccinale agli operatori non sanitari di

strutture residenziali e socio-assistenziali¢’.

E evidente la finalita di questa estensione, volta ad evitare che la sicurezza di tali ambienti di
lavoro — come visto, particolarmente vulnerabili — sia messa a repentaglio dagli inevitabili contatti
con lavoratori “esterni” — e, quindi, non soggetti al precedente obbligo di green pass — oppure
non sanitari — e, quindi non obbligati a vaccinarsi — come nel caso degli impiegati amministrativi,

degli operatori addetti al front-office, ecc...

In realta, ’art. 2, comma 1, d.l. n. 122/2021 — sia nella rubrica sia nel rinvio all’art. 1 bis d.l. n.
44/2021 — limita P'estensione dell’obbligo vaccinale a coloro che svolgono attivita lavorativa
all'interno di strutture residenziali, socio-assistenziali, sociosanitarie e hospice, dimenticando che
lart. 4 d.1. n. 44/2021 ha un raggio d’azione notevolmente piu ampio: strutture sanitarie, farmacie,
parafarmacie e studi professionali, luoghi di lavoro in cui ¢ estremamente verosimile che siano
occupati anche operatori non sanitari. Nella pratica, tale lacuna normativa sembrerebbe avere un
effetto temporale assai circoscritto, cio¢ dal 10 ottobre 2021 — data di inizio dell’operativita
dell’obbligo vaccinale ex art. 2 d.l. n. 122/2021 — al 15 ottobre 2021, giorno in cui scatta ’'obbligo
di green pass per tutti i lavoratori pubblici e privati, come previsto dal d.1. 21 settembre 2021, n.
127. Obbligo vaccinale e green pass, pero, come visto, non coincidono, visto che il certificato
verde puo essere rilasciato anche a seguito di guarigione o tampone, per cui varrebbe la pena, in
sede di conversione, provvedere ad eliminare le difformita rilevate, per rendere la disciplina piu

omogenea ed uniforme.

Dr’altronde, ¢ proprio una tutela uniforme, a 360 gradi, quella a cui aspira il d.1. n. 127/2021 con
'estensione generalizzata del green pass. O, almeno, cosi appare a prima vista, perché, ad una
lettura pit approfondita e sistematica, sembrano emergere distinti livelli di tutela a seconda della
rischiosita degli ambienti di lavoro. I primis, 1 luoghi in cui operano i professionisti della sanita,
con lintroduzione dell’obbligo vaccinale e la previsione, in caso di inottemperanza,

dell’adibizione a mansioni diverse®® o della sospensione. Iz secundss, gli ambienti educativi,

% Ad es., gli addetti alle mense e alle pulizie. V. art. 1 d.1. n. 122/2021.

67 Art. 2 d.J. n. 122/2021.

8 In realta, l’art. 4 bis d.l. n. 44/2021, aggiunto ad opera del d.1. n. 122/2021, specifica, al comma 4, che “agli esercenti le
professioni sanitarie e agli operatori di interesse sanitario nonche ai lavoratori dipendenti delle strutture di cui all’articolo
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scolastici e universitari, nei quali il personale — sia interno che esterno — ¢ tenuto al possesso e
all’esibizione del green pass e, in mancanza, risulta assente ingiustificato fino al quinto giorno e,
successivamente, viene sospeso. Infine, tutti gli altri lavoratori, pubblici® e privati’, che sono
tenuti a possedere e ad esibire il certificato verde “su richiesta” e, in caso di inadempimento, sono
considerati assenti ingiustificati, con possibilita di sospensione nelle imprese con meno di 15

dipendenti’!, e passibili di sanzioni amministrative irrogate dal Prefetto’.

Quale valenza attribuire all’espressione “su richiesta”, non presente nei precedenti decreti per le
altre categorie di lavoratori? E un modo per sottolineare la responsabilita datoriale
nell’organizzazione delle attivita di verifica dei green pass? In effetti, il d.I. n. 127/2021 introduce
sanzioni amministrative anche per i datori di lavoro, in caso di mancata adozione delle misure

organizzative.

Al riguardo, come valutare se i controlli applicati siano o meno adeguati? Il rinvio al DPCM 17
giugno 20217 non appare esaustivo, mentre risulterebbe senz’altro piu efficace una
revisione/integrazione dei Protocolli condivisi anti-Covid a livello nazionale — per il settore
privato e pubblico — che si sono rivelati di grande utilita nella fase piu difficile del’emergenza
epidemiologica. D’altronde, perché ricorrere allo strumento della concertazione solo come

extrema ratio € non come naturale zodus operands, visti i risultati positivi conseguiti?

Inoltre, quis custodiet custodes? Com’e stato rilevato in dottrina’™, fra le regole da rispettare non ¢
b] q > g p

stato disciplinato il possesso del green pass da parte dello stesso datore di lavoro, che, “nel nome
della tutela della salute di tutti i cittadini, rispetto alla quale non si possono tollerare disparita di
trattamento tra lavoratori e datori”, potrebbe essere controllato dalle forze dell’ordine. Alla
questione il Governo, implementando la sezione delle FAQ nella pagina dedicata all’emergenza
COVID-19, ha fornito una soluzione meno invasiva, affermando che “il titolare dell’azienda che

b bl

opera al suo interno viene controllato dal soggetto individuato per i controlli all'interno

dell’azienda”7>.

1-bis [ ciog, strutture residenziali, socio-assistenziali, sociosanitarie e hospice] si applicano le disposizioni di cui all’articolo
4, ad eccezione del comma 87, che concerne, appunto, I'adibizione a mansioni diverse, anche inferiori.
69 Art. 1 d.l. n. 127/2021.
70 Art. 3d.1. n. 127/2021.
71 Art. 3, comma 7, d.I. n. 127/2021.
72 Art. 1, commi 8 € 9, € art. 3, commi 9 e 10, d.I. n. 127/2021.
73 Desumibile dal gioco di rimandi tra lart. 3, comma 5, d.l. n. 127/2021, e P’art. 9, comma 10, d.l. n. 52/2021.
74 M. Brollo, I/ super green pass e gli oneri dei controlli, in Messaggeroveneto, 26.09.2021.
5N bitps:/ | www.governo.it/ it/ articolo/ domande-frequenti-sulle-misure-adottate-dal-governo / 156 38 Hzone.
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Le modalita di verifica del possesso della certificazione verde nei luoghi di lavoro, pero, sollevano
inevitabili perplessita in materia di trattamento dei dati personali e di diritto alla riservatezza. Per
tale motivo il Garante Privacy ¢ intervenuto ripetutamente sull’argomento’®, concludendo che
“la disciplina interna delle certificazioni verdi [...], sotto il profilo della protezione dei dati,
implica un trattamento legittimo nella misura in cui si inscriva nel perimetro delineato dalla
normativa vigente” e “sia legittimo nella misura in cui si limiti ai soli dati effettivamente
indispensabili alla verifica della sussistenza del requisito soggettivo in esame (titolarita della
certificazione da vaccino, tampone o guarigione), alle operazioni a tal fine necessarie e segua le
modalita indicate dal DPCM 17 giugno 2021, attuativo dell’art. 9 del d.1. n. 52 del 2021777
Draltronde, tra le garanzie previste dal citato DPCM ¢ gia “compresa anche I'esclusione della
raccolta, da parte dei soggetti verificatori, dei dati dell'intestatario della certificazione, in
qualunque forma (art. 13, c. 5)”. Quindi, “se condotto conformemente alla disciplina su
richiamata e nel rispetto delle norme in materia di protezione dei dati personali (e in primo luogo
del principio di minimizzazione)”, il trattamento dei dati personali funzionale agli adempimenti
di verifica del green pass “non puo comportare I'integrazione degli estremi di alcun illecito, né
tantomeno l'irrogazione delle sanzioni paventate nelle note ricevute dal Garante”, né necessita di

preventiva autorizzazione’s.

Alle numerose incertezze interpretative’” — e, di conseguenza, applicative — suscitate dalla
variegata disciplina del d.I. n. 127/2021 hanno cetcato di fornire una tempestiva risposta le linee
guida redatte da Confindustria® a supporto delle decisioni organizzative e gestionali che 1 datori

di lavoro sono chiamati ad assumere prima del 15 ottobre 2021.

La Confederazione imprenditoriale si sofferma, ad esempio, sul significato da attribuire alla
qualificazione come “assenza ingiustificata” — e non come “sospensione” — del mancato

possesso del green pass da parte del lavoratore.

76 V. Garante Privacy, Provvedimento n. 198 del 13.05.2021 (per un commento dottrinale, v. L. D’Arcangelo, 1V acinazione
antiCovid-19 e trattamento dei dati personali. Prime osservazioni al Provvedimento del Garante privacy n. 198 del 2021, in DSL, 2021, 1,
185); provvedimento n. 273 del 22.07.2021; provvedimento n. 306 del 31.08.2021. In dottrina, v. A. Ingrao, Tutela della salute e
della privacy nel rapporto di lavoro ai tempi del Sars-Cop-2,in RLB, 1-2,2021; A. Ingrao, Pandemia, protezione dei dati personali, accertamenti
sanitari, vaceini, green pass e dintorni, in LDE, 2021, 3.
77 Garante Privacy, nota 6.09.2021.
78 V. nota precedente.
79 Cfr. E. Massi, Obbligo vaccinale e green pass presso i datori di lavoro privati, in www.generazionevincente.it, 24.09.2021.
80 V. bup:/ ) www.laverosi.it/ fileadmin/ user_upload) PRASSI_2020/ confindustria-nota-dl-21-settensbre-2021-n-127 -estensione-green-
pass.pdf. Per un primo commento, v. M. Russo, L 0bbligo di Green Pass per i lavoratori privati: le linee guida di Confindustria, in
www.mementopin.it, 28.09.2021.
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In effetti, “assenza ingiustificata” sembra evocare una rilevanza disciplinare, che lo stesso d.L n.
127/2021 si premura di escludere — “senza conseguenze disciplinati”’®! — per poi assicurare anche
che il lavoratore ha “diritto alla conservazione del rapporto di lavoro™®?, che ¢ una delle
conseguenze della sospensione del rapporto. In fondo, a fronte dell'impossibilita di svolgere la
prestazione di lavoro — nel caso di specie, a causa della mancanza del green pass — la soluzione
piu corretta sembrerebbe la configurazione come “sospensione”, specificando, come d’altronde
i1 d.l. n. 127/2021 fa, che non ¢ dovuta alcuna “retribuzione né altro compenso o emolumento,

comunque denominato”®,

Vero ¢ che, generalmente, le fattispecie di sospensione del rapporto di lavoro riguardano
situazioni tutelate 7z primis da norme di rango costituzionale®* e successivamente da norme del
codice civile o da leggi speciali, ma cio potrebbe agevolmente sussistere anche nell’ipotesi de gua,
visto che obbligo di green pass ¢ stato introdotto proprio come applicazione concreta dell’art.

32 Cost., nel senso di tutela della salute come “interesse della collettivita”.

Con la scelta di qualificare 'impossibilita di svolgere la prestazione come “assenza ingiustificata”,
probabilmente si ¢ inteso accentuare la responsabilita del lavoratore, che non si ¢ attivato per il
rilascio del certificato verde ricorrendo ad una delle alternative percorribili. In ogni caso, appare
poco condivisibile il parere di Confindustria, secondo cui “mentre la sospensione legittima una
ipotetica posizione di attesa da parte del lavoratore, per qualificare la presentazione senza green
pass come assenza ingiustificata il lavoratore deve necessariamente presentarsi [tutti i giorni| in
azienda”®. Una tale condotta potrebbe risultare rischiosa per il lavoratore, in quanto — essendo 1
controlli aziendali previsti “anche a campione”8 e non necessariamente al momento dell’accesso
— ove non venisse fermato all’ingresso, incorrerebbe nelle sanzioni previste dal comma 7%
Inoltre, vanificherebbe lo spirito della legge, perché la presentazione in azienda del lavoratore

sprovvisto di green pass costituirebbe un potenziale rischio di contagio.

81 Art. 1, comma 6, e art. 3, comma 6, d.1. n. 127/2021.

82'V. nota precedente.

83 Artt. 1, comma 6, ¢ 3, comma 6, d.I. n. 127/2021. Al riguardo, sarebbe opportuna anche una specificazione in metito ai
contributivi previdenziali.

84 Ad es., la malattia e I'infortunio hanno la copertura costituzionale dell’art. 32 Cost., la maternita e paternita sono protetti
dall’art. 37 Cost., le funzioni pubbliche elettive sono assicurate dall’art. 51 Cost., 1 permessi sindacali dall’art. 39 Cost., ecc...
85 Confindustria, L estensione del Green pass al lavoro privato, 2021, 10.

86 Art. 3, comma 5, d.l. n. 127/2021.

87 Oltre alla sanzione amministrativa sono previste le sanzioni disciplinari secondo gli ordinamenti di appartenenza.
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Interessante ¢ la riflessione sviluppata dalle linee guida di Confindustria sull’individuazione del
perimetro aziendale®® e, quindi, sull’accezione estensiva del luogo di lavoro: poiché la norma di
riferimento non specifica che debba trattarsi di luoghi al chiuso, ¢ ragionevole che 'obbligo di
green pass riguardi anche i cantieri edili all’aperto o i lavoratori che effettuano servizi domiciliari

per conto del datore di lavoro o committente.

Infine, come chiarito in una delle FAQ governative, il green pass non ¢ obbligatorio per il lavoro
svolto da remoto dalla propria abitazione — telelavoro o lavoro agile “emergenziale” — anche se
“lo smart working non puo essere utilizzato allo scopo di eludere 'obbligo di green pass”®.
Potrebbe, pero, rappresentare una soluzione efficace, ove le mansioni affidate lo consentano, per

i titolari del certificato di esenzione.

4. Brevi osservazioni conclusive

La direzione intrapresa dai provvedimenti normativi esaminati — seppure con qualche incertezza
e lacunosita che potrebbe essere efficacemente corretta o integrata in sede di conversione — ¢
quella di rendere i luoghi di lavoro piu sicuri possibile, utilizzando e valorizzando tutti i mezzi a

disposizione.

In fondo, come piu volte ribadito a livello medico-scientifico, “la riduzione del rischio di
contaminazione e diffusione [del Covid-19] si basa proprio sull’attuazione integrata e organica di
queste misure personali e collettive, che rimangono tuttora le piu efficaci. Nessuna singola misura
puo ridurre da sola il rischio. A questo proposito ¢ necessario ricordare che la generale strategia
di prevenzione deve continuare ad essere applicata anche in questo periodo in cui parte della

popolazione ¢ stata vaccinata”*.

Alla luce di cio, puo essere utile dedicare qualche ultima riflessione al ruolo rivestito dalla ricerca
giuslavoristica nella prospettiva del superamento della fase emergenziale e della piena ed effettiva

ripresa economico-sociale.

88 Confindustria, L estensione del Green pass al lavoro privato, 2021, 13.
89N, hitps:/ [ www.governo.it/ it/ articolo/ domande-frequenti-sulle-misnre-adottate-dal-governo/ 15638 Hzone.
N ISS, Indicazioni ad interim per la prevenzione e gestione degli ambienti indoor in relazione alla trasmissione dell infezione da virns SARS-Col’-
2, 2021, n. 11, 18.04.2021, 3. V. anche ISS, Indicazioni ad interim sulla sanificazione di strutture non sanitarie nell'attuale emergenza
COVID-19: ambienti/ superfici, 2021, n. 12, 20.05.2021.
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Innanzitutto, P'opera della dottrina ¢ indispensabile per avere e mantenere chiara la visione
d’insieme, senza lasciarsi distrarre o deviare dal sensazionalismo mediatico/politico per uno o

Ialtro dei particolari.

Inoltre, ¢ rilevante il suo impegno nel porsi interrogativi e nell'individuare gli strumenti necessari
per fornire risposte efficaci e sostenibili, sfatando cosi uno dei noti principi della c.d. legge di

Murphy, secondo cui “non ¢ necessario capire le cose per discuterne”?!.

Infine, ¢ fondamentale come baluardo per ricordare quanto sia delicato il bilanciamento di diritti
e valori e come “la regolazione del rapporto di lavoro non possa essere un’esercitazione di logica
astratta”™?, ma debba essere contestualizzata e “tenere conto dei bisogni della vita”3, affinche

I'organizzazione tecnico-produttiva sia modellata intorno alla persona che lavora“.

Analizzate in tale ottica, anche le misure piu dibattute in questa fase emergenziale — cio¢, obbligo
vaccinale e green pass — possono essere considerate come strumenti “petr” — e non contro — i
lavoratori, per poter presto uscire dal tunnel e — tornando alla citazione dantesca® riportata nel

titolo del presente contributo — “riveder le stelle”?.

o1 A. Bloch, La legge di Murphy del 2000, Longanesi, 1999, 40.
92 G. Santoro Passatelli, I/ diritto del lavoro di Francesco Carnelutti, in GC, 2016, n. 4
93 . Carnelutti, Un surrogato della legge sull'impiego privato, in RDC, 1909, 283.
9 Cfr. L. Mengoni, Diritto e valori, 11 Mulino, 1985, 379.
% Particolarmente calzante in questo settecentesimo anniversario della morte del Sommo Poeta, che cade in un periodo di
impegno di tinascita dopo un anno e mezzo di lockdown duro o graduato.
% D. Alighieri, Divina Commedia, canto XXXIV Inferno, v. 139.
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