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PRESENTAZIONE

Le tecnologie digitali — come noto — hanno prodotto una vera e propria
rivoluzione economica e sociale, presentando per un primo verso opportu-
nita di progresso e sviluppo e per un secondo verso anche insidie per la
persona che lavora, tanto pit nel contesto di una concorrenza mondiale
non regolata e di ravvicinate e persistenti crisi economiche, come quella in-
nescata dalla pandemia da Covid-19 e dalla guerra. Esse, incidendo sul-
I'intensita dei vincoli gerarchici e sulla natura e le modalita di esercizio dei
poteri dell'imprenditore nei confronti di chi presta lavoro, inducono ad in-
terrogarsi sugli effetti specifici che ne derivano per i principi di dignita, li-
berta e sicurezza sanciti dalla Costituzione, e su quali siano le risposte del-
I'ordinamento giuridico sul piano della delimitazione di quei poteri e della
salvaguardia di quei principi.

La proliferazione delle labour platforn ha incrementato il dibattito sulla
qualificazione del rapporto con il prestatore di lavoro, complicando la ri-
conduzione alle categorie giuslavoristiche tradizionali (subordinazione, au-
tonomia, “parasubordinazione”), che, pur alla luce di recenti riforme, pre-
senta ancora evidenti criticita. Le nuove morfologie di organizzazione del
lavoro, dominate dall’automazione, trasformano notevolmente i ruoli, le
funzioni e i poteri datoriali, nonché le modalita di esecuzione dell’attivita
lavorativa, resa “disintermediata”, frammentata e flessibilizzata, e ravviva-
no la riflessione sull’adeguatezza delle attuali tecniche di tutela dei diritti
dei lavoratori. Pertanto, si ¢ indotti a riflettere sulla tenuta delle categorie
giuridiche tradizionali dinnanzi alla creazione di relazioni ibride, caratte-
rizzate dall’affermazione di inediti strumenti di esercizio di poteri unilate-
rali, orientati verso rinnovate forme di verticalizzazione (impiego di sistemi
manageriali automatizzati, management by algorithms, “artificializzazione”
dei poteri datoriali), sistemi di rating reputazionale, diffusione di innovati-
ve forme di esternalizzazione del lavoro nel mercato digitale, e quindi glo-
bale. Parimenti devono valutarsi i nuovi diritti dei lavoratori o raffinare e
integrare quelli gia affermati: diritto alla disconnessione, all’equilibrio tra
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tempo della persona e di lavoro, alla riservatezza, al contrasto delle discri-
minazioni.

Nel contesto lavorativo digitale si aggravano anche le difficolta delle
forme tradizionali di rappresentanza degli interessi dei lavoratori. La digi-
talizzazione frantuma i legami tra i soggetti coinvolti nella stessa organizza-
zione e produce una forte individualizzazione e atomizzazione del lavoro.
Cio costituisce una precondizione negativa per lo sviluppo di coalizioni e
per l'esercizio di diritti sindacali.

L’obiettivo della giornata di studio, promossa dal gruppo FA.RI. a Be-
nevento '8 aprile 2022, presso il Dipartimento di Diritto Economia Mana-
gement e Metodi Quantitativi dell'Universita del Sannio ¢ stato quello di
contribuire a riflettere, con la focalizzazione degli aspetti piu rilevanti e at-
tuali, tanto sugli specifici assetti determinati dalla rivoluzione digitale nel
lavoro, quanto sulle tecniche normative, attuali e potenziali, di bilancia-
mento dei diritti e di tutela del lavoro economicamente e contrattualmente
debole (subordinato e no). Impostato il confronto scientifico sia sulla con-
cretezza e |attualita delle questioni, sia sul pluralismo delle idee, la giorna-
ta di studi ambisce anche ad estendere il punto di vista su nuove modella-
zioni delle relazioni di lavoro, che si fondino su una piu chiara e razionale
convivenza tra uniformita e varieta di regole ben “contemperate”.

Alessandro Bellavista
Rosario Santucci
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Ringrazio gli organizzatori per I'invito a partecipare a questa importante
iniziativa volta a fare il punto sulla tutela dei lavoratori di fronte all’evo-
luzione delle nuove tecnologie.

11 titolo primo della legge n. 300/1970 aveva infatti evidenziato la neces-
sita di dare prevalenza alla tutela della dignita dei lavoratori sui luoghi di
lavoro anche perché il diritto del lavoro, come ricordava Luigi Mengoni,
appartiene non tanto al diritto dei beni quanto al diritto delle persone. Per
tale motivo, il legislatore aveva limitato i diritti patrimoniali dell’'impresa,
anche se ai fini della salvaguardia delle esigenze organizzative, produttive o
della sicurezza sul lavoro il datore poteva impegnare sistemi di controllo a
distanza, la cui installazione era regolata dall’art. 4, comma 1, legge n.
300/1970, ora novellato dall’art. 23, d.lgs. 14 settembre 2015, n. 151. La
legge aveva posto, cosi, in primo piano il problema della ricerca di un pun-
to di equilibrio tra gli interessi contrastanti meritevoli di tutela, attribuen-
do a vari soggetti funzioni autorizzatorie e finanche talora precettive.

La norma statutaria ha manifestato una lunga capacita di sopravvivenza
per oltre un quarantennio, pur di fronte all’evoluzione dei nuovi sistemi di
produzione e di organizzazione del lavoro anche in ragione del suo conte-
nuto generale e astratto, fino a quando la necessita di tenere conto degli
strumenti di ultima generazione, non soltanto informatici, ha indotto a mo-
dificarne I'originaria disciplina.

La nuova disposizione ha mantenuto comunque la regola secondo cui
gli impianti audiovisivi o altre apparecchiature dai quali derivi la possibilita
del controllo a distanza dell’attivita dei lavoratori possono essere impiegati
esclusivamente per esigenze organizzative e produttive, per la sicurezza del
lavoro e per la tutela del patrimonio aziendale. In tali casi per I'installazio-

" Professore emerito di Diritto del lavoro — Universita di Napoli “Federico IT”.
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ne di tali impianti ed apparecchiature si richiede ancora un preventivo ac-
cordo con le rappresentanze sindacali presenti in azienda ovvero, in man-
canza di accordo, una autorizzazione amministrativa della sede territoriale
dell’Ispettorato nazionale del lavoro o, qualora si tratti di imprese dislocate
in pit ambiti territoriali, della sede centrale dello stesso Ispettorato.

L’art. 4, comma 2, come modificato dal d.lgs. n. 151/2015, esclude tut-
tavia 'accordo o I'autorizzazione qualora si tratti di strumenti utilizzati dal
lavoratore per rendere la prestazione lavorativa e nel caso di apparecchia-
ture funzionali alla registrazione degli accessi e delle presenze nei luoghi di
lavoro. Di conseguenza, mentre la nuova norma ha lasciato in vigore il pre-
cedente limite sulla utilizzazione di impianti giustificata da esigenze o fina-
lita particolari a condizione dell’accordo preventivo con le rappresentanze
sindacali aziendali, ovvero con la prescritta autorizzazione amministrativa,
ne ha invece escluso I'applicabilita qualora si tratti di strumenti idonei a
rendere la prestazione di lavoro o a verificare gli accessi e le presenze in
azienda. Si tratta di una innovazione significativa tenuto conto che I'intro-
duzione dei computer nel mondo del lavoro e 'utilizzo delle tecnologie
correlate, come software di controllo, accessi internet, posta elettronica,
utilizzo di tablet e cellulari, ecc. aveva offerto una casistica nuova rispetto a
quella sulla quale era stata modellata I'originaria soluzione normativa del-
lart. 4, legge n. 300/1970, tanto da evidenziarsi la necessita di un adegua-
mento legislativo.

La soluzione offerta nel nuovo testo propone evidentemente un punto
di equilibrio a favore degli interessi dell'impresa poiché tutti gli strumenti
idonei a rendere la prestazione lavorativa non richiedono alcun accordo o
autorizzazione, cosi avallandosi il rilievo della natura difensiva di quei con-
trolli finalizzati alla verifica dell’adempimento della prestazione con stru-
menti informatici o alla registrazione delle presenze sui luoghi di lavoro e
dell’accesso ad aree riservate, dove pure si rende necessario accertare il
passaggio selettivo dei dipendenti ammessi o che vi si rechino. In tal modo
si conferma la legittimita dell’'uso di badge o altri dispositivi elettronici col-
legati ad un sistema di rilevamento centralizzato, 'utilizzo di dati biometri-
ci, come impronte digitali, riconoscimento dell’iride o della voce, che gia
non erano ritenuti assoggettati alla precedente disciplina dei controlli a di-
stanza, ma solo ad interventi regolativi del Garante per la protezione dei
dati personali. Una ulteriore disposizione piu favorevole agli interessi
dell’'impresa ¢ contenuta pure nel comma 3 del nuovo testo dell’art. 4, se-
condo cui le informazioni raccolte sono utilizzabili a tutti i fini connessi al
rapporto di lavoro, a condizione che vengano fornite al lavoratore adegua-
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te informazioni sulle modalita d’uso degli strumenti e sulla effettuazione
dei controlli nel rispetto del Codice della privacy.

In tal modo, il legislatore ha raccolto le indicazioni del Garante per la
protezione dei dati personali che aveva emanato alcune linee guida sull’uti-
lizzo della posta elettronica e della rete internet nei rapporti di lavoro. Que-
sti provvedimenti gia prescrivevano al datore di lavoro 'onere di indivi-
duare preventivamente i lavoratori ai quali era permesso I'utilizzo della po-
sta elettronica, I'accesso ad internet e le misure di tipo tecnologico, come
I'installazione di filtri per prevenire la navigazione su determinati siti.

Alla luce della nuova disposizione dovrebbero quindi rimanere in vigo-
re i divieti della lettura delle mail personali e 'eventuale memorizzazione
delle pagine web visualizzate dal lavoratore, anche se non puod escludersi
un rilievo disciplinare di eventuali violazioni da parte di quei lavoratori che
utilizzino gli strumenti per rendere la prestazione lavorativa in maniera dif-
forme dagli interessi dell'impresa, ovvero violino gli accessi nelle aree ri-
servate nei luoghi di lavoro.

Oltre ad essere confermata quindi 'operativita del divieto di controllo a
distanza mediante le tecnologie informatiche, anche dopo il nuovo inter-
vento normativo non puo escludersi la legittimita di quei comportamenti
datoriali volti ad accertare la congruita delle condotte dei lavoratori la cui
violazione pud configurare un inadempimento contrattuale. Cosi come re-
sta impregiudicato il potere di accertamento del giudice del lavoro nel-
I'ipotesi in cui si debba valutare un utilizzo abusivo di strumentazioni di
proprieta aziendale.

In definitiva, I'impostazione corretta della questione permane non tanto
quella di verificare se il trattamento dei dati sul posto di lavoro sia 0 meno
attivita lecita, ma piuttosto quella di determinare il livello di tollerabilita
dell’intrusione in relazione alla natura dell'impiego e delle circostanze che
influenzano il rapporto lavorativo.

Mi auguro pertanto che il dibattito, animato dalla presenza di tanti stu-
diosi che hanno gia affrontato la questione con importanti contributi dot-
trinali, sia proficuo e possa dare anche nuove indicazioni sulla ragionevole
aspettativa di tutela della privacy dei lavoratori a fronte delle possibili e di-
verse modalita di controlli esperibili dal datore di lavoro nel mutevole con-
testo delle innovazioni tecnologiche.






TECNOLOGIE DIGITALI, POTERI DATORIALI
E DIRITTI DEI LAVORATORI.
BREVI ANNOTAZIONI INTRODUTTIVE

Marco Marazza*®

1. Non entrero verticalmente ed in modo specifico su uno dei tanti temi
posti all’attenzione del dibattito dall’incontro di studi organizzato dal grup-
po FARI e da Rosario Santucci. Il compito che mi & stato affidato & solo
quello di introdurre i lavori e, partendo dalla constatazione che il rapporto
tra lavoro, poteri e tecnologia tocca trasversalmente molteplici istituti del-
I'area del diritto di cui ci occupiamo, mi soffermero in questo breve inter-
vento di apertura su due possibili chiavi di lettura del fenomeno:

—I'una che guarda al rapporto tra lavoro e tecnologia da un punto di vi-
sta dei contenuti patrimoniali dello scambio che prende vita con il contrat-
to di lavoro;

— laltra che guarda, invece, al rapporto tra lavoro, poteri e tecnologia
dal punto di vista delle esigenze di tutela degli interessi e dei diritti piu
strettamente personali di chi lavora.

2. Con riguardo alla prima chiave di lettura, quella pit strettamente pa-
trimoniale, anticipo subito che I'inarrestabile incremento dell’utilizzo della
tecnologia nell’ambito del rapporto di lavoro non sembra implicare stra-
volgimenti dei fondamentali della nostra materia. Il fatto che il potere di-
rettivo, un tempo esercitato in maniera personale, cio¢ fisicamente da per-
sona a persona, si manifesti ora anche in maniera digitalizzata ha un’inci-
denza, a ben vedere, piti “estetica” che sostanziale; il potere direttivo, il po-

“Professore ordinario di Diritto del lavoro — Universita Cattolica del Sacro Cuore.
Il presente contributo & tratto dalla trascrizione dell’intervento al seminario FA.RI
“Tecnologie digitali, poteri datoriali e diritti dei lavoratori”, Benevento 8 aprile 2022.
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tere di istruzione, il coordinamento e la etero organizzazione sono fattispe-
cie che restano invariate a prescindere dalle loro modalita di esercizio per-
ché anche nell’eventualita che il potere, 'ordine, venga trasmesso digitalmen-
te, o addirittura sia elaborato da un algoritmo, non ¢ poi cosi difficile sus-
sumere le sue manifestazioni concrete nelle fattispecie astratte ad oggi di-
sponibili (art. 2094 c.c., 409, n. 3, c.p.c., d.Igs. n. 81/2015).

Cio non vuol dire che la questione non sia di interesse, anzi. E indubbio,
infatti, che le nuove modalita di esercizio “tecnologico” dei poteri esercitano
una rilevante incidenza sulle tecniche di tutela del lavoro e sugli strumenti
messi a disposizione dall’ordinamento per garantire I'effettivita dei diritti
del lavoratore. Lo si puo riscontrare a partire dal necessario (ed in parte av-
viato) aggiornamento dei diritti informazione di lavoratori e sindacati sulle
modalita di funzionamento delle tecnologie, a partire dalla logica dell’algo-
ritmo, ma anche, e soprattutto, considerando che i contenziosi orientati al-
la verifica del rispetto dei limiti dei poteri del datore di lavoro oggi impli-
cano il coinvolgimento di competenze e professionalita informatiche. Cio
con problematiche di particolare spessore che attengono, per un verso, alla
tutela delle proprieta industriale (art. 98, d.lgs. n. 30/2005) ed ai limiti che
lo stesso consulente tecnico puo avere nell’accedere ad alcuni dati di fun-
zionamento dell’algoritmo e, per I'altro, al rischio di marcati disallineamenti
tra realta fattuale e realta processuale. Al rischio, in altri termini, che le diffi-
colta di accertamento delle reali modalita di esercizio del potere si traduca in
una perdita di tutela per il lavoro anche a fattispecie invariate. Non di meno,
pur trattandosi di aspetti assai rilevanti, tutto cid, a ben vedere, attiene alla
tecnica che deve presidiare I'effettivita delle tutele piti che alla sostanza
delle fattispecie sulle quali & costruita la nostra materia. A partire dal con-
tenuto del potere direttivo e, di conseguenza, dai requisiti che qualificano il
rapporto di lavoro come autonomo o subordinato (a prescindere dalla mo-
dalita, analogiche o digitali, di esercizio del potere).

In questa prospettiva la casistica da considerare ¢ molto variegata ed
eccede ampiamente la questione della qualificazione del lavoro come au-
tonomo, coordinato, etero organizzato o subordinato.

Va segnalata, ad esempio, la profonda incidenza sul tema della sommi-
nistrazione irregolare di manodopera delle possibili connessioni tecnologi-
che di apparati organizzativi/produttivi di imprese tra loro legate da con-
tratti di appalto. Cid perché, tra I’altro, le nuove modalita di coordinamen-
to tecnologico del committente sull’appaltatore possono mettere in discus-
sione la genuinita dell’appalto finanche in assenza di continuita fisica tra
committente e appaltatore e, di conseguenza, tra i dipendenti del primo e
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del secondo. Si pensi al committente di un’impresa di logistica dotato di
un sistema informatico in grado di guidare, a distanza, I’organizzazione lo-
gistica di tutti i prodotti gestiti dal suo fornitore ed anche le attivita delle
persone adibite all’attivita di movimentazione.

Analoghe considerazioni si possono sviluppare con riferimento alla qua-
lificazione della fattispecie del ramo di azienda, dove, come si evince dagli
ultimi orientamenti giurisprudenziali, i requisiti dell’autonomia funzionale e
della preesistenza risultano condizionati dalla puntuale individuazione e va-
lutazione degli strumenti digitali utilizzati nel ciclo produttivo del ramo
presso il cedente e dalla loro inclusione del perimetro oggetto di cessione.
Pur restando invariata la fattispecie, per qualificare se un ramo d’azienda ¢
tale, oppure no, si tende a verificare se il perimetro ceduto sia funzional-
mente autonomo perché dotato di tutti i sistemi informatici necessari al
suo funzionamento e cid, come detto, richiede accertamenti che implicano
conoscenze tecniche non proprie del giuslavorista.

Si tratta di questioni rilevanti che cambiano 'approccio degli interpreti
alla tecnica di tutela; che modificano il tipo di accertamento necessario a
verificare I’esistenza di una violazione di diritti e che, soprattutto, impon-
gono al giuslavorista un approccio interdisciplinare sempre pitl spinto ver-
so aree del sapere estranee alla scienza umanistica. Tutto cid cambia il pro-
cesso, richiede nuovi strumenti di informazione ma, per rimanere ai casi
ora riportati, non determina (né forse richiede) un aggiornamento della
fattispecie della interposizione di manodopera o del ramo di azienda.

3. Un’evoluzione pit decisiva ¢, forse, quella che si coglie guardando al
rapporto tra lavoro, poteri e tecnologie dal punto di vista delle sue notevoli
implicazioni sulla persona che lavora. Se ne ricava 'impressione, infatti,
che la nuova dimensione digitale del lavoro, proprio per quanto attiene
all’esercizio dei poteri datoriali, impatta in modo rilevante sul compito che
il diritto del lavoro ha di circoscrivere il coinvolgimento della persona nello
scambio patrimoniale del rapporto di lavoro a cio che ¢ strettamente ne-
cessario a dare esecuzione al contratto.

3.1. Se andiamo per ordine possiamo esemplificativamente considerare
il tema della selezione del personale e della costituzione del rapporto ove &
opportuno interrogarsi, tra I'altro, sull’evoluzione del perimetro del campo
di applicazione dell’art. 8 della legge n. 300/1970. Cid per chiedersi se il
concetto di “indagine” si identifica 0 meno nella acquisizione di un fatto
non altrimenti noto e se, di conseguenza, i profili soczal pubblici sono uti-
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lizzabili dal datore di lavoro per maturare una convinzione rilevante ai fini
dell’assunzione o dello svolgimento del rapporto di lavoro. Se dovessimo
considerare “indagine” 1’acquisizione di fatti non altrimenti noti dovremmo
dire che il profilo aperto & un profilo che contiene informazioni disponibili
e che I'accesso a queste ultime non costituisce indagine ai sensi dell’art. 8
dello Statuto. Ma il Gruppo di lavoro art. 29 per la protezione dei dati,
istituito in virta dell’art. 29 della direttiva 95/46/CE, su questo specifico
punto ha chiarito, tra ’altro, che anche il profilo pubblico non possa essere
oggetto di un’indiscriminata attenzione da parte del datore di lavoro; in
questo caso si passa, probabilmente, dalla tutela della riservatezza alla tute-
la della propria identita. E mi chiedo quanto questo incida sull’aggiorna-
mento dell’art. 8 dello Statuto, sull’aggiornamento di cio che deve conside-
rarsi utile ai fini delle attitudini professionali del lavoratore o, per altro ver-
so, sul profilo della tutela antidiscriminatoria.

3.2. Da non sottovalutare anche I'impatto che la digitalizzazione ha nel
coinvolgimento della vita extra-lavorativa del lavoratore, partendo dall’as-
sunto che la funzionalita del contratto di lavoro risente anche di cio che il
lavoratore fa al di fuori dello spazio strettamente necessario all’esecuzione
della prestazione in senso patrimoniale. E in questo ambito, alla luce della
digitalizzazione del lavoro, ma anche della vita privata di tutti noi, che il
perimetro della sfera extra-lavorativa del lavoratore rilevate ai fini del con-
cetto di lavoro tende a modificarsi e necessita attenta considerazione da
parte della dottrina.

Con riferimento al superamento dei limiti del diritto di critica, ad esem-
pio, assume particolare importanza il tema della definizione del concetto di
corrispondenza privata e, a tal proposito, la giurisprudenza della Cassazio-
ne, in modo a mio avviso piuttosto discutibile, ad oggi qualifica come cor-
rispondenza privata, quindi coperta da segretezza, anche la mzailing list cui
partecipano numerosi dipendenti, sindacalisti, attivisti. Per la Cassazione
trattandosi di uno strumento di comunicazione privata i contenuti scambiati
all’interno di quei contenitori non dovrebbero avere una rilevanza esterna e,
quindi, anche se diffamatori, non potrebbero incidere sulla funzionalita del
rapporto di lavoro legittimando ’esercizio del potere disciplinare. Ma a
questo stesso proposito i costituzionalisti sembrano proporre ragionamenti
ben pit sofisticati che valorizzano, con riferimento al caso concreto, la va-
lutazione nel concreto del rischio di diffusione verso I'esterno di cio che si
scambia nella chat privata. Se ne ricava che ai fini della possibilita di invo-
care o meno il principio della inviolabilita della corrispondenza privata per





