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ITALIE

SYLVAIN NADALET

UNIVERSITE DE VERONE

LA LEGISLATION ITALIENNE ENTRE OBLIGATION VACCINALE
AU TRAVAIL ET PARITE FEMMES-HOMMES

L'année 2021 a été de nouveau marquée par les conséquences de l'état d'urgence
sanitaire (dont le terme a été repoussé par le Iégislateur italien au 31 mars 2022) et
par l'adoption de mesures a caractére transitoire qui ont eu évidemment un impact
sur le monde du travail. Parmi toutes les interventions législatives de 2021 pour freiner
I'impact du Covid-19, notamment vis-a-vis des travailleurs, il s'agira ici de s'intéresser plus
particulierement a l'application de l'obligation vaccinale dans les entreprises. En effet, cette
question a, au-dela de ses effets pratiques, suscité un débat intéressant en doctrine et
conduit dans de rares cas a des réactions en jurisprudence allant jusqu'a poser la question
de la conformité de l'obligation vaccinale au droit européen (l). Toujours en liaison avec
le droit européen et la pandémie, compte tenu de I'impact que cette derniére a pu avoir
sur I'emploi des femmes, le second point illustrera synthétiquement la maniére dont le
législateur italien a renforcé les dispositifs de lutte contre les discriminations entre femmes
et hommes a travers la loi n°162 de 2021 sur la parité salariale (ll).

| - OBLIGATION VACCINALE : L'ETAU SE RESSERRE AUTOUR
DES TRAVAILLEURS

Les restrictions a I'égard des travailleurs se sont graduellement accentuées au fil des
mois a travers un accés aux entreprises conditionné au fait de posséder un passe sanitaire
(dit « green pass ») et d'étre vacciné (A). Une tendance minoritaire en jurisprudence a
posé la question de la validité de cette obligation vaccinale au regard de la Constitution
italienne et du droit européen. Bien que I'on ne sache pas encore si ces mesures |égislatives
s'éteindront, ou dans quelle mesure elles seront maintenues, I'analyse de cette question
n'est pas sans intérét eu égard a la possibilité pour 'employeur d'imposer unilatéralement
une obligation de vaccination a travers son obligation de sécurité (B).

A - LE CADRE GENERAL D'UNE OBLIGATION VACCINALE GENERALISEE
DES TRAVAILLEURS

L'extension progressive du vaccin contre le Covid-19 a suivi plusieurs étapes que l'on se
contentera de répertorier ici brievement, mais dont il convient de souligner les différentes
configurations sur le plan juridique. Le législateur a introduit une véritable obligation de
vaccination contre le virus pour le personnel de soin tout d'abord’, puis pour le personnel
des écoles et des universités. Auparavant, les formes d’incitations a la vaccination - comme
en France d'ailleurs - avaient emprunté la voie du passe sanitaire, obtenu du fait d'une

1 Décret-Loi n°44/2021.
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vaccination compléte, de la guérison ou d'un test négatif a répéter tous les 2/3 jours (lequel
n‘est plus gratuit depuis I'été 2021).

L'obligation de posséder un passe sanitaire sur le lieu de travail a été imposée a partir
de la mi-octobre 20212, Si, initialement, la durée de cette obligation n'était prévue que
jusquau 31 décembre 2021, elle a été reportée (a ce jour) au 31 mars 2022. Jusqu'alors,
I'employeur ne pouvait en principe obliger le travailleur a le lui présenter en raison des
regles sur la protection des données personnelles, ni connaitre son statut de vaccination si
ce n'est indirectement, par le truchement de la surveillance médicale®.

Les effets liés a la présentation d'un simple passe sanitaire ne concernent aujourd’hui
que les moins de 50 ans puisque, depuis le 8 janvier 2022, une véritable obligation de
vaccination s'applique pour tous les citoyens italiens de cet &ge, travailleurs ou non®.
Inversement, tous les travailleurs 4gés de plus de 50 ans (du secteur privé comme du secteur
public sauf pour les secteurs concernés par l'obligation vaccinale) sont tenus, pour accéder
aleurlieu de travail, de présenter le passe vaccinal (appelé « green pass renforcé »). Le texte
énonce que le travailleur qui en est dépourvu est, au bout de 5 jours, considéré en situation
d'absence injustifiée et suspendu sans rémunération aucune, méme si officiellement cette
suspension ne représente pas une sanction disciplinaire. Sur ce point, il faut souligner qu’en
principe, dans les conventions collectives de branche, toute absence injustifiée emporte le
respect d'une procédure déterminée et un baréme spécifique de sanction. La suspension
dure jusqu’a la fin de la mesure, pour l'instant fixée au 15 juin 2022. En cas de présence sur
le lieu de travail, cette violation est punie d’'une amende administrative allant de 600 € a
1 500 €. Il appartient aux employeurs d'en contréler l'application, au risque d'étre eux-
mémes sanctionnés lourdement. Le législateur a di récemment aménager les regles
concernant I'emploi des travailleurs a durée déterminée, afin d'étendre aux entreprises de
plus de 15 salariés la regle de pouvoir adapter les embauches et renouveler les CDD en
fonction de la durée de la suspension - celle-ci étant logiquement flexible puisqu'elle prend
fin a partir du moment ou le salarié se vaccine. Ce mécanisme prévoit des CDD d'une durée
maximale de 10 jours librement renouvelables.

Ces mesures étant elle-aussi provisoires, on peut se poser la question de leur
permanence en dehors de toute obligation légale. Le débat en doctrine, avantl'introduction
de l'obligation, a fait état de positions divergentes prenant en compte deux éléments
normatifs opposés en apparence : d'un coté, I'article 32 de la Constitution ne confére qu‘au
législateur la possibilité d'imposer au citoyen un traitement médical ; et de l'autre, I'article
2087 c.c. établit une responsabilité générale de I'employeur en matiére de santé et sécurité
au travail de portée trés ample, incorporée au contrat de travail.

Alors que d'aucuns ont suggéré en doctrine qu'en l'absence de loi obligeant le salarié
a se vacciner, l'article 2087 c.c. ne pouvait autoriser a lui seul la possibilité pour 'employeur
d'imposer une obligation vaccinale, d'autres ont mis en exergue la nécessité de protégerles
autres travailleurs de l'entreprise qui fait désormais partie des obligations du salarié. Suite
a des recours intentés par des travailleurs de la santé, mis a pied pour avoir désobéi a une

2 Décret-Loin®127/2021.

3 Art. 41 du décret |égislatif n°81/2008. Seul le médecin du travail pouvait décider d'une inaptitude
totale ou partielle d'un travailleur en raison des risques spécifiques de contagion auxquels
I'exposaient ces taches.

4 Décret-Loin°1/2022.



obligation de vaccination établie unilatéralement par leur employeur (avant l'introduction
légale de l'obligation vaccinale), des premiers jugements prononcés par des juges du fond
ont avalisé les suspensions, en mettant 'accent par ailleurs sur le devoir de protection de
cette catégorie de travailleurs vis-a-vis des patients.

La lecture que l'on peut faire de cette jurisprudence est celle d'une interprétation qui
consiste a joindre les normes évoquées ci-dessus, en considérant le droit a santé de l'article
32 de la Constitution sous I'angle de la collectivité®. Il est clair qu’une telle interprétation -
selon l'auteur - ne vaut qu‘a partir du moment ou les travailleurs non vaccinés représentent
un risque de contagion significativement majeur par rapport aux travailleurs vaccinés. Si des
données scientifiques, compte tenu de I'évolution de la pandémie et des caractéristiques
des variants, en venaient a nier une telle différence, cette différence de traitement entre
les deux catégories de travailleurs (vaccinés ou pas), qu'elle soit légale ou du fait de
I'employeur, constituerait une mesure disproportionnée au regard du principe de non-
discrimination puisant son origine dans plusieurs sources législatives, un principe invoqué
par quelques juges a l'appui d'autres circonstances.

B - LES REACTIONS DE LA JURISPRUDENCE ET LE POSSIBLE IMPACT DU
PRINCIPE DE NON-DISCRIMINATION

On peut citer deux décisions trés récentes qui, bien qu‘isolées, sont intéressantes en ce
sens qu'elles mettent en discussion l'obligation vaccinale d'origine légale, en 'occurrence
celle établie pour le personnel de soin®. Les deux arréts font suite a des recours déposés
contre les mesures de suspension adoptées a I'encontre de salariés récalcitrants et leur
suppression de salaire en conséquence.

Pour tempérer l'application de la loi, les juges empruntent des argumentations en
partie différentes mais qui puisent toutes deux dans le principe de non-discrimination.

La premiére concerne une ordonnance du 21 décembre 2021 du tribunal de Velletri qui
demande a l'employeur de réintégrer une salariée non vaccinée, et par la suite suspendue.
Selon le juge, la décision de I'employeur s'est effectuée sur la base d’'une lecture de la loi
erronée au regard de la Constitution. Le juge observe en effet que l'objectif de 'obligation
vaccinale, qui consiste dans le fait que les prestations apportées par le personnel de soin ne
doivent pas affecter la santé publique, ni la sécurité des collégues, aurait pu étre respecté
si la salariée avait simplement été « déplacée » a un poste ne comportant pas de risque,
tel qu'un poste administratif. Il observe donc qu'avant d'en arriver a une suspension ayant
des effets aussi préjudiciables pour la salariée, I'employeur aurait da vérifier I'impossibilité
d'une telle solution de « déplacement », facilement réalisable dans les grandes structures
sanitaires. Cette lecture constitutionnellement orientée de la loi s'imposerait en vertu du
principe d'égalité (article 3 de la Constitution)’, impliquant de ne pas distinguer entre les
travailleurs de la santé et ceux des autres secteurs, a partir du moment ou les travailleurs de

5 Pour l'analyse de cette doctrine et de cette premiere jurisprudence, nous renverrons a A. Mattei,
« Obbligo vaccinale e rapporto di lavoro », WP C.S.D.L.E. « Massimo D'Antona », IT - 442/2021
(csdle.lex.unict.it).

6 Art. 4, Décret-loi n°44/2021.

7 Le Tribunal administratif de la Lombardie vient a I'heure ou sont écrit ces lignes de renvoyer la

question de la constitutionnalité de la suspension du personnel de soin a la Cour constitutionnelle
(TAR Lombardia, Ordinanza n.192/2022).
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la santé temporairement mutés présenteraient le méme risque pour la collectivité. Le juge
observe également que la présence au travail est maintenue dans certains cas prévus par
la loi, notamment pour les individus exemptés pour des raisons de santé® qui logiquement
présentent le méme risque pour la collectivité que ceux qui ne le sont pas.

L'arrét du Tribunal de Padoue’, qui partage certaines de ces critiques du point de
vue du principe de non-discrimination, en appelle en revanche a lapplication des
dispositions du droit de I'Union européenne et soumet, pour cette raison, la question
au contréle préjudiciel de la CJUE. Le premier motif de renvoi invoque exclusivement
des dispositions de droit sanitaire européen - notamment le Reglement n°507/2006
relatif a l'autorisation de mise sur le marché conditionnelle des vaccins dans I'UE - par
rapport auxquelles le juge demande a la Cour de vérifier I'application qui en a été faite
par la Commission européenne. Par la suite, c'est sur la base de la Charte des droits
fondamentaux de I'UE, et notamment son article 41 sur le droit a la bonne administration,
que le juge italien demande au juge européen d'évaluer la compatibilité de I'obligation
vaccinale prévue par la |égislation italienne dans les structures sanitaires. Les arguments
soulevés mettent notamment en cause le caractére excessif de la suspension au regard
du principe fondamental de proportionnalité qui requiert l'adoption de mesures
graduées. Le juge demande notamment si le droit européen oblige a rechercher
prioritairement une solution alternative pour le travailleur. Le tribunal évoque aussi,
pour éviter les contagions, |'utilité du « Protocole sur les mesures de prévention contre
la diffusion du virus » signé par le ministére du Travail et les partenaires sociaux prévu
pour le personnel exempté.

Enfin, le juge italien souléve d'office une question d'interprétation du Réglement
n°953/2021 fixant le cadre de la délivrance, vérification et de I'acceptation de certificats
Covid-19, en demandant a la Cour de vérifier si l'obligation vaccinale enfreint le principe de
non-discrimination affirmée au considérant n°36 entre les sujets vaccinés et ceux qui n‘ont
« pu ou voulu » procéder a la vaccination. Le point d'embarras réside dans la différence
de traitement - pour un risque identique - entre les sujets exemptés pour des raisons
médicales, et ceux n'ayant pas voulu se vacciner.

Si ces réactions de la jurisprudence sont isolées, I'étendue des questions posée a
la Cour de justice permettra certainement de faire la lumiére sur certains points a partir
desquels il sera possible d'obtenir des considérations plus générales. Nous nous limiterons
ici a énoncer d'autres implications possibles du principe de discrimination sur la question
de la vaccination.

Le point soulevé par le tribunal de Padoue a propos du Reglement n°953/2021
pourrait a fortiori s'appliquer pour des restrictions concernant l'obligation simple de « passe
sanitaire » (pour les moins de 50 ans). Le point 36 du considérant évoque aussi bien les
discriminations directes qu'indirectes, et il peut difficilement étre contesté que le montant
onéreux du certificat de test négatif rend son application particulierement préjudiciable
aux travailleurs ayant décidé de ne pas se vacciner. La question cruciale, comme pour
l'obligation vaccinale, est de savoir si le principe de discrimination qui est énoncé se
référe uniquement aux effets du passe sanitaire sur la libre circulation des personnes, ou
s'intéresse aussi a l'usage qu'en ont fait certains pays pour imposer des restrictions au

8 Ibid., al. 10 : pour la période au cours de laquelle la vaccination est différée.

9  Tribunale Padova, 7 décembre 2021 : www.olympus.uniurb.it




niveau interne. L'analyse textuelle penche pour la seconde solution, car seule la seconde
partie du point 36 évoque la libre circulation alors que la non-discrimination est affirmée
dans la premiére partie de maniére globale™.

Enfin, on remarque que le travailleur non vacciné pourrait aussi invoquer a son
avantage d‘autres norme européennes, comme la directive n°78/2000/CE qui interdit les
discriminations au travail liées aux convictions personnelles™, ou bien directement l'article
14 de la CEDH sur l'interdiction des discriminations basées sur les opinions politiques,
applicable aux rapports de travail. Naturellement, l'application de ces dispositions a
I'encontre de mesures adoptées dans le cadre de la sécurité du travail devrait requérir une
mise en balance des différents impératifs, ce qui ne peut se faire qu‘a travers l'application
d'un principe de proportionnalité prenant en compte les éléments de contexte évoqués
plus haut.

I - LA LOI SUR LA PARITE SALARIALE N°162/2021

L'actualité législative italienne se caractérise également par I'adoption trés récente
d'une importante loi sur la parité salariale, en ligne avec la stratégie de la Commission
européenne en faveur de I'égalité entre les hommes et les femmes 2020-2025 ainsi que
les propositions adoptées par la Commission en mars 2021, notamment en matiére de
transparence. Le texte adopte dailleurs une approche trés large, qui dépasse le cadre du
salaire, pour englober dans les possibles facteurs de discriminations de nouveaux éléments.

On peut distinguer parmi les dispositions du texte les plus significatives celles
qui interviennent directement pour renforcer l'arsenal juridique de lutte contre les
discriminations, selon une optique que l'on qualifiera de classique (A), et celles qui agissent
de maniére plus incitative en faisant levier sur des obligations de transparence en matiére
d'égalité femmes-hommes (B).

A - LES DISPOSITIONS RELATIVES A LA LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS

La loi n°162/2021 modifie le Code de I'égalité des chances' pour amplifier la
notion de discrimination, ainsi que la définition des conditions ou des comportements
qui pourraient se révéler discriminatoires. La notion de discrimination indirecte prend
désormais en compte des inégalités dérivant des exigences de soin personnel et des
charges familiales, pas seulement parentales, faisant écho en quelque sorte a la directive
n°19/1158 concernant I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et des
aidants qui n'a pas encore été transposée’®.

10 Ce que confirme d‘ailleurs le point 14 du considérant, selon lequel le réeglement ne devrait pas étre
interprété comme facilitant ou encourageant I'adoption de restrictions a la libre circulation « ou »
de restrictions a d'autres droits fondamentaux en réaction a la pandémie de Covid-19.

11 Enrattachanttoutefois le choix de ne pas se faire vacciner a une position religieuse ou philosophique
ou spirituelle, la CJUE a récemment eu 'occasion de préciser récemment que la directive n’entend
pas protéger les opinions politiques en tant que tel (WABE eV, C-804/18, point 47).

12 Décret législatif n°198/2006 dit « Codice delle pari opportunita ».

13 S. Scarponi, « Legge n. 162/2021 Modifiche al Codice di Pari Opportunita: un tassello importante
verso l'eguaglianza uomo-donna nel lavoro », 7 décembre 2021: www.labourlawcommunity.org
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Par ailleurs, elle inclut dans les mesures adoptées par I'employeur et susceptibles
de se révéler discriminatoires celles liées a l'organisation, au temps et aux conditions de
travail. Ces mesures sont discriminatoires a partir du moment ou elles désavantagent
certains travailleurs par rapport a lI'ensemble des autres, si elles limitent les possibilités
de participation a la vie et aux choix de l'entreprise, ou si elles restreignent l'accés aux
mécanismes d'avancement et de progression de carriére.

En outre, le texte intégre dorénavant, parmi les discriminations, celles a I'encontre des
candidats ou candidates en phase de sélection. Néanmoins, comme I'a immédiatement
noté un auteur™, il ne s'agit la que d'un ajout de nature a rendre le texte plus cohérent car
les procédures de sélection du personnel faisaient déja partie du champ d'application du
Code. Sur le plan des sanctions, en revanche, la loi conserve les dispositifs déja prévus,
notamment l'intervention d'un acteur institutionnel appelé « conseiller » ou « conseillére
de parité ».

B - LES DISPOSITIFS PRIVILEGIANT LA TRANSPARENCE

Les dispositifs privilégiant la transparence en matiére d'égalité des genres obéissent a
une logique différente dans la mesure ou leur adoption par I'entreprise, sous le signe de la
transparence, leur permettra d'accéder a des avantages spécifiques. Ceux-ci sont de deux
ordres.

D’une part, I'obligation faite aux entreprises d'établir un rapport, tous les 2 ans, sur la
situation du personnel masculin et féminin, s'applique désormais aux entreprises de « plus
de 50 » salariés. L'innovation consiste en ce que, pour combler davantage l'écart en matiére
de parité salariale', le rapport devra proposer une présentation, selon les genres, de tous
les éléments contribuant a définir le salaire, y compris ceux liés a 'accomplissent de taches
spécifiques ou les avantages individuels.

D’'autre part, la loi introduit une certification de I'égalité entre les sexes permettant aux
entreprises d'illustrer les actions concréetes mises en ceuvre pour réduire les disparités dans
I'évolution des carriéres et des salaires (selon les fonctions), dans la gestion des différences
de genre, ou encore pour la protection de la maternité. Un décret doit intervenir pour
déterminer les parameétres permettant de mesurer ces actions. La certification n'étant pas
liée a la taille des entreprises, cela pourrait pénaliser les plus petites d’entre-elles, a moins
que les indicateurs soient assez simples a adopter. Cette certification sera posée comme
condition pour bénéficier de l'accés a des financements ou des allégements de charges.
On notera que la loi de finances pour I'année 2022 a déja prévu des fonds a cet effet.

14 Ibid.

15 En Italie en effet, selon les données de I'ISTAT, le salaire horaire est égal a 15,2 € pour les femmes
et 16,2 € pour les hommes ; I'écart de rémunération entre les sexes est le plus élevé chez les cadres

(27,3%) et jeunes dipldmés (18%).
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