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PREFAZIONE

11 volume su diritto del lavoro e intelligenza artificiale (AI) offre alla ri-
flessione — come noto, gia ampia sul tema — un novero di contributi ulte-
riori, variegati e attuali. In esso si raccolgono anche gli atti di un Seminario
tenuto, il 16 febbraio 2024, presso I'Universita del Sannio di Benevento su
“Diritto del lavoro e intelligenza artificiale tra rischi e benefici”, e svolto
nell’ambito delle iniziative Prin 2022 “Hierarchy and market in the tran-
sformations of the global, digital and robotic enterprise. Metamorphosis of
the powers of the employer and workers’ rights” (Codice progetto:
2022RL5SSN); P.I. prof. Giampiero Proia, responsabile locale prof. Rosa-
rio Santucci (la finalita e la struttura dell’intero progetto sono reperibili in
www.farisullavoro.it).

L’ AT ¢ diventata sempre piu presente nelle vite di tutte le persone e im-
patta anche il mondo del lavoro. Essa, attraverso I'utilizzazione di masse di
dati e di tecnologie di diverso tipo (software, hardware, algoritmi) dotate di
gradi di autonomia sempre maggiori (si pensi ai sistemi di 7zachine learning
non supervisionati dalle persone), ¢ in grado di generare previsioni, rac-
comandazioni e decisioni, per raggiungere determinati obiettivi (ad esem-
pio selezionare candidati o valutare la professionalita di lavoratori). Cio
per un verso rappresenta un indubbio vantaggio, perché ¢ in grado di con-
siderare e valutare tantissimi elementi in un rapido arco temporale; per un
altro verso costituisce perod un rischio, perché puo perpetuare distorsioni
strutturali, tra cui anche I'uso abusivo di dati personali nascosti in un si-
stema tecnologico non solo complesso e opaco, ma anche considerato aprio-
risticamente indipendente (il c.d. math-washing); invece non lo ¢ e non
puo esserlo.

Essa incide anche pesantemente sul mercato del lavoro, rendendo obso-
lete talune professionalita e richiedendone altre.

Le applicazioni dell’Al e dell’automazione nel mondo del lavoro, cen-
trale nel lavoro tramite le piattaforme digitali ma oggi non solo qui confi-
nata, richiedono pertanto un’attenta riflessione d’insieme sulla sua regola-
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mentazione e limitazione perché, senza impedire od ostacolare lo sviluppo
economico e tecnologico, occorre garantire il rispetto dei diritti fondamen-
tali di lavoratrici e lavoratori in ogni singola fase di incontro, confronto e
scontro con le nuove tecnologie. Non a caso, 'Unione europea ha varato
regole importanti al riguardo (ad esempio il regolamento sull’Al e la diret-
tiva sul lavoro tramite piattaforma) con le quali si confrontano gli autori e
le autrici dei contributi di questo volume.

L’ordine prescelto dell’esposizione dei contributi ¢ quello di partire da
riflessioni pit generali sull’ Al e rapporto di lavoro e di addentrarsi poi in
questioni pit segmentate. Il discorso, per il grado di dinamismo e volubili-
ta che lo caratterizza, non & destinato ad esaurirsi né nel breve periodo né
in questa sede, ma si auspica che tante singole idee si trasformino o ne ori-
ginino, a loro volta, molte altre, nonché approfondimenti e soluzioni utili
per la ricerca teorica e applicata.

Rosario Santucci

Anna Trojsi



RIFLESSIONI SUL GIUSLAVORISMO
AL COSPETTO DELL'INTELLIGENZA ARTIFICIALE

Anna Trojsi *

1. Il quadro normativo europeo, tra Unione Europea e Consiglio
d’Europa

Le riflessioni seguenti intervengono a valle della recente adozione, da
parte dell’'Unione Europea, del «Regolamento sull'Intelligenza Artificiale»
(d’ora in poi, IA), ossia del Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento
europeo e del Consiglio del 13 giugno 2024, che stabilisce appunto regole
armonizzate sull'TA .,

Com’¢ noto, considerato il tipo di strumento normativo prescelto a li-
vello di Unione, il Regolamento (UE) sull'TA — che, a quanto consta, rap-
presenta la prima disciplina organica al mondo sull'TA — ¢ dotato di effica-
cia diretta all’interno del Paesi membri dell’'Unione Europea. In tale ambi-
to, dunque, si applica di per sé ai rapporti interprivati, inclusi quelli lavora-
tivi, concernenti cio¢ lavoratori e datori di lavoro (pubblici e privati). Cio
non sara privo di implicazioni anche sul piano giurisdizionale, aprendo le
porte della Corte di giustizia dell'Unione Europea.

Il presente contributo sara, pertanto, incentrato sull’osservazione del
Regolamento (UE) sull’'TA, date la sua attualita e vincolativita. Esso & entra-

" Professoressa ordinaria di Diritto del lavoro — Universita degli Studi “Magna Greecia”
di Catanzaro.

'Su cui, v. AIRIA (a cura di), Navigare ['european Al Act, Wolters Kluwer, Milano,
2024; G. NATALE, I/ nuovo Regolamento europeo Al Act, in Diritto di Internet, 2, 2024, p.
201. Sulla nozione giuridica di IA, C. TRINCADO CASTAN, The legal concept of artificial in-
telligence: the debate surrounding the definition of Al System in the Al Act, in BioLaw Jour-
nal, 1,2024, p. 305. V. pure, G. CERRINA FERRONI, C. FONTANA, E.C. RAFFIOTTA (a cura
di), AI Anthology. Profili giuridici, economici e sociali dell’intelligenza artificiale, il Mulino,
Bologna, 2022.
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to in vigore il ventesimo giorno successivo alla pubblicazione nella Gazzet-
ta ufficiale dell’UE (del 12 luglio 2024), benché con applicazione differita, in
linea generale a decorrere dal 2 agosto 2026 (pur con non irrilevanti modu-
lazioni temporali, per alcuni determinati pezzi della disciplina) (art. 113).

Cio, in attesa che si apra la stagione dei recepimenti della parallela — e
connessa, in specie per la contiguita dell’argomento — Direttiva (UE)
2024/2831 del Parlamento europeo e del Consiglio del 23 ottobre 2024,
relativa al miglioramento delle condizioni di lavoro nel lavoro mediante
piattaforme digitali, che dovranno essere realizzati, da parte degli Stati
membri dell’'UE, entro il 2 dicembre 2026 (art. 29, par. 1). L’zter legislativo
di questa Direttiva, partito dalla proposta della Commissione europea del
9 dicembre 2021 [COM(2021) 762 final], si & positivamente concluso con
I’adozione di un testo emendato, da parte del Parlamento europeo, il 24
aprile 2024 e, quindi, con I'approvazione definitiva del Consiglio dellUE
ad ottobre 2024 e con la pubblicazione nella Gazzetta ufficiale del’UE
dell’11 novembre 2024. Scopo ed oggetto della Direttiva ¢ di stabilire dirit-
ti minimi da applicare a tutte le persone che svolgono un lavoro mediante
piattaforme digitali nell'Unione e che siano titolari di un contratto o di un
rapporto di lavoro, ed inoltre norme volte a migliorare la protezione dei
dati personali nel lavoro tramite piattaforme digitali, prevedendo misure in
materia di gestione algoritmica applicabili ai lavoratori delle piattaforme
(art. 1, parr. 1 e 2). Di particolare rilievo sara, in questa prospettiva, 1at-
tuazione negli ordinamenti nazionali del Capo III della Direttiva («Gestio-
ne algoritmica») (artt. 7-15), che reca un articolato apparato di obblighi
delle piattaforme nell’utilizzo di «sistemi di monitoraggio automatizzati» e
di «sistemi decisionali automatizzati» (non a caso dichiarato applicabile
non solo al lavoro subordinato, ma a qualunque rapporto lavorativo: art. 1,
par. 2)2, quali quelli di: trasparenza, ossia di fornire una capillare informa-
zione individuale al lavoratore, nonché d’informazione e consultazione sin-
dacale (artt. 9, 13, 14 e 15); periodica «supervisione umana» dei sistemi
(art. 10); diritto dei lavoratori di ottenere il «riesame umano» di decisioni
prese o sostenute dai sistemi (art. 11)°.

21art. 1, par. 2, specifica, infatti, che le misure in materia di gestione algoritmica pre-
viste dalla Direttiva sono applicabili a tutte le «persone che svolgono un lavoro mediante
piattaforme digitali nell'Unione, comprese quelle che non hanno un contratto di lavoro o
un rapporto di lavoro» ai sensi del Capo II della Direttiva medesima.

> M. AIMO, 1] management algoritmico nel lavoro mediante piattaforma: osservazioni sul-
le prime regole di portata europea, in Federalismi.it, 25, 2024, p. 216; G. SMORTO, A. DO-
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Accanto a questo, non bisogna altresi dimenticare la esistenza, gia in
precedenza, di una significativa normativa in tema a livello di Consiglio
d’Europa. Risale, difatti, al 3 novembre 2021 la nuova Raccomandazione
del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa agli Stati membri n.
8/2021, sulla protezione delle persone con riguardo al trattamento auto-
matizzato di dati nel contesto di attivita di profilazione. Che segue alla
Raccomandazione n. 1/2020 dell’8 aprile 2020, sugli impatti dei sistemi
algoritmici sui diritti umani. Pure tali regolamentazioni facilitano 1’acces-
so alla tutela giudiziale sovranazionale, in questo caso davanti alla Corte
europea dei diritti dell'uomo, per il tramite dell’art. 8 («Dzrztto al rispetto
della vita privata e familiare») della Convenzione europea dei diritti del-
I'uomo, essendo quest’ultimo applicabile alla przvacy nel settore del lavo-
ro, secondo il consolidato orientamento della giurisprudenza della mede-
sima Corte Edu.

2. La fenomenologia: funzionamento dell’lA nel lavoro (privato e
pubblico) e neurodiritti

Per meglio comprendere I'impatto della regolamentazione europea,
giova preliminarmente riepilogare la fenomenologia del ricorso datoriale a
sistemi di IA per la gestione delle risorse umane*.

Come ho avuto modo di rilevare in precedenti occasioni, una delle pit
significative novita & che — a differenza dei tradizionali modi di organiz-
zazione del lavoro, nei quali i poteri (direttivo, di controllo e disciplina-
re), di cui ¢ titolare il datore di lavoro, possono essere esercitati da lui
personalmente oppure delegati a suoi collaboratori, zzz primis i dirigenti,
o a personale addetto a mansioni di vigilanza dell’attivita lavorativa, tutti

NINI, L'approvazione della Direttiva sul lavoro mediante piattaforme digitali: prima lettura,
in LLI, 1, 2024, p. 34 ss.

“Cfr. A. ALOISI, V. DE STEFANO, Your Boss Is an Algorithm. Artificial Intelligence,
Platform Work and Labour, Hart, London, 2022; F. BUTERA, G. DE MICHELIS, Intelligenza
artificiale e lavoro, una rivoluzione governabile, Marsilio, Venezia, 2024.

Sull’'uso dell'TA nel settore del lavoro, la letteratura giuslavoristica & gia sconfinata. Mi
limito qui a citare, tra i volumi: M. BIASI (a cura di), Diritto del lavoro e intelligenza artifs-
ciale, Giuffre, Milano, 2024; A. LO FARO (ed. by), New Technology and Labour Law. Selec-
ted topics, Giappichelli, Torino, 2023; M. PERUZZI, Intelligenza artificiale e lavoro. Uno
studio su poteri datoriali e tecniche di tutela, Giappichelli, Torino, 2023; F.V. PONTE, Intel-
ligenza artificiale e lavoro. Organizzazione algoritmica, profili gestionali, effetti sostitutivi,
Giappichelli, Torino, 2024.
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soggetti umani, come ci insegna I’'ordinamento italiano (artt. 2086 e 2104
c.c.; art. 3 St. lav.) — nell’utilizzo dell’IA ¢, invece, la macchina stessa che,
una volta impostata, € in grado, in totale autonomia, di effettuare valuta-
zioni e di assumere decisioni, avvalendosi di “algoritmi”, senza filtri e
contributo dell'uomo, mediante processi decisionali automatizzati’. Essa
sviluppa un’autosufficiente capacita di impartire ordini e direttive e di
esercitare gli altri poteri datoriali®, o meglio imprenditoriali (anche del
committente), risultando questi estesi di fatto al lavoro sans phrase, poi-
ché la tecnologia rende ormai sempre piu liquida la distinzione tra le fat-
tispecie subordinazione/autonomia e fa emergere |'esigenza di tutele tra-
sversali, comuni a qualunque tipo di rapporto di lavoro, indipendente-
mente dalla sua natura giuridica.

Lo stesso “potere informatico” del datore — che ho provato ad identifica-
re come un NUOVO composito potere, in parte al crocevia/perpendicolare agli
storici poteri datoriali, in parte con caratteristiche inedite” — viene in questo
caso esercitato direttamente dalla macchina, e non dal datore di lavoro o da
collaboratori fisici. Essa lo fa grazie al machine (e ora, deep) learning?® (ossia,
apprendimento automatico): strumento di “creazione” di nuovi dati anche
personali, di cui gli stessi interessati sono ignari, tramite processamento (data
e big data analytics), per tutti i fini inerenti alla gestione (appunto algoritmi-
ca) dei rapporti di lavoro (il cosiddetto “anagement algoritmico”, che puo
arrivare fino all’algocrazia) %; diversamente dalle tecnologie informatiche piu

*E. CALZOLAIO (a cura di), La decisione nel prisma dell'intelligenza artificiale, Wolters
Kluwer-Cedam, Milano-Padova, 2020; G. SCHNEIDER, Intelligenza artificiale e decisioni
automatizzate: la responsabilitd “regolatoria” d'impresa, oltre la compliance, in RDInzpr, 1,
2022, p. 119. V. pure, N. ABRIANI, G. SCHNEIDER, Diritto delle imprese e intelligenza arti-
ficiale. Dalla Fintech alla Corptech, il Mulino, Bologna, 2022.

®A. SARTORI, L'impatto dell'intelligenza artificiale sul controllo e la valutazione della
prestazione, e sull esercizio del potere disciplinare, in LDE, 3,2024, p. 2 ss.

7 A. TROJSI, I/ diritto del lavoratore alla protezione dei dati personali, Giappichelli, Tori-
no, 2013, p. 311 ss.; A. TROJSI, Controllo a distanza (su impianti e strumenti di lavoro) e
protezione dei dati del lavoratore, in VIDL, 4, 2016, p. 677; A. TROJSI, Potere informatico
del datore di lavoro e controllo sui lavoratori, cinquant’anni dopo, in Dirittifondamentali.it,
2, 2020, p. 1414; A. TROJSI, La sorveglianza digitale del datore di lavoro, in A. BELLAVISTA,
R. SANTUCCI (a cura di), Tecnologie digitali, poteri datoriali e diritti dei lavoratori, Giappi-
chelli, Torino, 2022, p. 90.

8 M. FAIOLL, Mansioni e macchina intelligente, Giappichelli, Torino, 2018,

*E. DAGNINO, Dalla fisica all’algoritmo: una prospettiva di analisi giuslavoristica, Adapt
University Press, Bergamo, 2019; P. DE PETRIS, Su/ “potere algoritmico” dell’impresa digita-
le, in A. BELLAVISTA, R. SANTUCCI (a cura di), Tecnologie digitali, cit., p. 41; C. DELLA
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risalenti, che si limitano alla raccolta ed incrocio delle informazioni. Pari-
menti utilizzabili in azienda sono, poi, i sistemi di IA generativa a fini gene-
rali, come, ad esempio, ChatGPT o Bard ™.

Il peculiare punto problematico, a mio parere, non attiene tanto alle
modalita (continuative e penetranti) del controllo, gia riscontrabili median-
te diversi (e meno progrediti) tipi di strumentazioni, ma agli effett/ dello
stesso, cio¢ alla elaborazione delle informazioni reperite, per 'esercizio de-
gli altri poteri datoriali: essa avviene con meccanismi automatici 7zatchanti,
secondo uno schematismo stringente, basato su calcoli probabilistici o di
convenienza applicando modelli matematici/informatici/statistici, che por-
tano a determinazioni potenzialmente differenti rispetto a quelle di un
“collega umano”, in quanto non supportate dalla mediazione della mente
dell’'uomo (intelligenza emotiva, buon senso, empatia) !* o dalla considera-
zione di situazioni o condizioni personali del lavoratore, con spersonalizza-
zione in senso proprio della figura datoriale. Le sorti dei lavoratori sono,
dunque, affidate a queste macchine artificiali, in quanto tali ontologica-
mente dis-umane, benché appunto definite “intelligenti”.

Basti considerare che, tra I'altro, si assiste cosi all’emersione, per reazione,
dei cosiddetti “neurodiritti” '2: ovvero, veri e propri nuovi “diritti soggettivi” —
diritti umani fondamentali relativi alla sfera mentale e neurocognitiva — scatu-
riti dall’esigenza di tutela della persona dai rischi di interazione umana con le
neurotecnologie, incluse le forme di IA (ad esempio, diritto alla privacy menta-
le, diritto all’integrita mentale, diritto alla continuita psicologica, diritto alla
liberta cognitiva). Essi si collocano tra i pit avanzati sviluppi del Biodiritto .

GIUSTINA, Quando il datore di lavoro diviene un algoritmo: la trasformazione del potere del
datore di lavoro in algocrazia. Quale spazio per l'applicazione dei principi costituzionali?, in
MediaLlaws, 2, 2021, p. 222.

T, TREU, Intelligenza Artificiale (IA): integrazione o sostituzione del lavoro umano?, in
Federalismi.it, 23 ottobre 2024, p. 2. In generale, A. MALASCHINI, ChatGPT e simili: que-
stioni giuridiche ed implicazioni sociali, in ConsultaOnLine, 11,2023, p. 583.

W G. MAIRA, Intelligenza umana e intelligenza artificiale, in Federalismiit, 7,2021, p. V.

2F. CIRILLO, Neuroprivacy. Problem: teorici e prospettive costituzionali, Giappichelli, To-
rino, 2023; G. NATALE, Intelligenza artificiale, neuroscienze, algoritmi, Pacini Giuridica, Pisa,
2024, spec. p. 125 ss.; O. POLLICINO, Costituzionalismo, privacy e neurodiritts, in MediaLaws,
2,2021, p. 9. Con riferimento al settore del lavoro, v. M. SOSA NAVARRO, The Rise of Neuro-
slave: Is the EU Normative Framework Fit to Grant Protection Against the Employers Accessing
the Worker's Mental States?, in European Data Protection Law Review, 1,2024, p. 17.

1 A, PATRONI GRIFFI (a cura di), Bioetica, diritti e intelligenza artificiale, Mimesis, Mi-
lano, 2023.
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Oltre al settore privato, sottolineo che si tratta di una possibile prospet-
tiva anche del lavoro pubblico. Queste problematiche potranno, con ele-
vata probabilita, investire il pubblico impiego, data la sempre piu spinta
digitalizzazione dell’amministrazione pubblica (non a caso, indicata come
obiettivo/riforma orizzontale del Piano nazionale di ripresa e resilienza —
PNRR italiano del 2021, attuativo dell’accordo europeo Next Genera-
tion) . A conferma della sua importanza, del profilo tecnologico riferito
alle pubbliche amministrazioni si fa, peraltro, espressa menzione anche
nella nostra Costituzione: la dove l'art. 117, comma 2, lett. r), nel testo ri-
formulato dalla legge costituzionale n. 3 del 18 ottobre 2001, annovera il
«coordinamento informativo statistico e informatico dei dati dell’ammi-
nistrazione statale, regionale e locale» tra le materie riservate alla potesta
legislativa esclusiva dello Stato P. Si pensi, in proposito, al datore di lavoro
pubblico artificiale, e quindi anche al dirigente pubblico parimenti artifi-
ciale, considerato che quest’ultimo svolge funzioni di privato «datore di
lavoro» (art. 5, comma 2, d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165): coll’utilizzo diffuso
dei sistemi di IA per le decisioni pubbliche ', inclusi ad esempio i concorsi
o la valutazione della performance, con conseguenze giuridiche sui dipen-
denti V| pure retributive o disciplinari. O, come suggestione, s'immaginino

4 Sull’utilizzo dell'TA nella pubblica amministrazione, v. E. BELISARIO, G. CASSANO (a
cura di), Intelligenza artificiale per la pubblica amministrazione. Principi e regole del proce-
dimento amministrativo algoritmico, Pacini Giuridica, Pisa, 2023; E. CHITI, B. MARCHETTI,
N. RANGONE, L’impiego di sistemi di intelligenza artificiale nelle pubbliche amministrazioni
italiane: prove generali, in BioLaw Journal, 2, 2022, p. 489; D.U. GALETTA, J.G. CORVA-
LAN, Intelligenza Artificiale per una Pubblica Amministrazione 4.0? Potenzialita, rischi e
sfide della rivoluzione tecnologica in atto, in Federalismi.it, 3, 2019, p. 2; N. RANGONE, In-
telligenza artificiale e pubbliche amministrazioni: affrontare i numerosi rischi per trarne tutti
i vantaggi, in BioLaw Journal, 2,2022, p. 473.

1> Se ne occupa Corte cost. 25 novembre 2016, n. 251.

18G. CARULLO, Decisione amministrativa e intelligenza artificiale, in DInf, 3, 2021, p.
431; A. DI MARTINO, Intelligenza artificiale e decisione amministrativa automatizzata, in
Tecnologie e Diritto, 1, 2020, p. 83; P. OTRANTO, Reflessioni in tema di decisione ammini-
strativa, intelligenza artificiale e legalitd, in Federalismi.it, 7, 2021, p. 187; B. RAGANELLI,
Decisioni pubbliche e algoritmi: modelli alternativi di dialogo tra forme di intelligenza diver-
se nell’assunzione di decisioni amministrative, in Federalismi.it, 22, 2020, p. 242; S. VERNI-
LE, Verso la decisione amministrativa algoritmica?, in MediaLaws, 2, 2020, p. 136.

7C. ROMEO, La transizione digitale nei rapporti di pubblico impiego, in DML, 3, 2022,
p. 529; A. TATAFIORE, I/ lavoro umano nella pubblica amministrazione algoritmica, in E.
BELISARIO, G. CASSANO (a cura di), Intelligenza artificiale per la pubblica amministrazione,
cit., p. 193; L. ZAPPALA, Dalla digitalizzazione della pubblica amministrazione all’ amministra-
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finanche i lavoratori pubblici artificiali: forme di IA, sostitutive degli esseri
umani, per compiti impiegatizi, potendo — nel settore del lavoro in genera-
le, tanto pubblico, quanto privato — moltissime mansioni di tipo intellet-
tuale essere oramai svolte dall'TA al posto dell’'uomo. L’TA, dunque, utiliz-
zabile dal lato del lavoratore, oltre che dal lato del datore di lavoro; con
possibili ripercussioni anche sulla peculiarita della relativa prospettiva sin-
dacale, in specie per I'impiego pubblico.

3. La logica del rischio nell’lA e la discriminazione algoritmica, se-
condo il Regolamento (UE) del 2024

L’approccio ordinamentale in materia di IA, per lo piu prescelto ai vari
livelli normativi, & quello improntato alla logica del “rischio” %,

Cio risulta senza dubbio recepito con forza dal Regolamento (UE) sul-
I'TA (Considerando 26) . Ed esso classifica, tra quelli «ad alto rischio»
(art. 6, par. 2), anche i sistemi di IA relativi al settore dell’«Occupazione, ge-
stione dei lavoratori e accesso al lavoro autonomo» (allegato III, punto 4) %,
ossia quelli destinati ad essere utilizzati: per 'assunzione o la selezione di
persone fisiche, in particolare per pubblicare annunci di lavoro mirati, ana-

zione per algoritmi: luci e ombre dell effetto disruptive suz rapporti di lavoro, in Federalismi.it,
27,2024, p. 232.

18 M. FAIOLL, Prospects on Risks, Liabilities and Artificial Intelligence, empowering Ro-
bots at Workplace Level. The EU Regulation 2024/1689, with the related EU and Domestic
Legal Frames, compared to the U.S. Legal System, Fondazione Giacomo Brodolini, Work-
ing Paper 24, 2024.

Y Gia cosi, con riferimento alla Proposta di Regolamento (UE) sull'TA, in linea genera-
le, C. CASONATO, B. MARCHETTI, Prime osservazioni sulla proposta di regolamento del-
I'Unione Europea in materia di intelligenza artificiale, in BioLaw Journal, 3, 2021, p. 415;
G. FINOCCHIARO, La proposta di Regolamento sull'intelligenza artificiale: il modello euro-
peo basato sulla gestione del rischio, in DInf, 2, 2022, p. 303; in ambito giuslavoristico, P.
Lo, I/ rischio proporzionato nella proposta di regolamento sull’ 1A e i suoi effetti nel rapporto
di lavoro, in Federalismi.it, 4, 2023, p. 239. V. pure, G. RESTA, Cosa c’é di ‘europeo’ nella
Proposta di Regolamento UE sull’intelligenza artificiale?, in Dlnf, 2, 2022, p. 323.

2 Cfr. A.M. ALAIMO, 1] Regolamento sull'Intelligenza Artificiale. Un treno al traguardo
con alcuni vagoni rimasti fermi, in Federalismi.it, 25, 2024, spec. p. 233 ss.; C. CRISTOFO-
LINI, Navigating the impact of Al systems in the workplace: strengths and loopholes of the
EU Al Act from a labour perspective, in ILL], 1, 2024, p. 75 ss. Sui precedenti testi del Re-
golamento (UE) sull'TA durante I'zzer di approvazione, A. ALAIMO, I/ Regolamento
sull'Intelligenza Artificiale: dalla proposta della Commissione al testo approvato dal Parla-
mento. Ha ancora senso il pensiero pessimistico?, in Federalismi.it, 25,2023, p. 133.
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lizzare o filtrare le candidature e valutare i candidati (lett. a); e soprattutto,
per adottare decisioni riguardanti le condizioni dei rapporti di lavoro, la
promozione o cessazione dei rapporti contrattuali di lavoro, per assegnare
compiti sulla base del comportamento individuale o dei tratti e delle carat-
teristiche personali o per monitorare e valutare le prestazioni e il compor-
tamento delle persone nell’ambito di tali rapporti di lavoro (lett. b) 2.

11 Considerando 57 del Regolamento (UE) sull'IA spiega, in proposito,
che anche i sistemi di IA utilizzati nel settore dell’occupazione, nella ge-
stione dei lavoratori e nell’accesso al lavoro autonomo — in particolare per
'assunzione e la selezione delle persone, per I'adozione di decisioni riguar-

2 Secondo il Considerando 48 del Regolamento (UE) sull'TA, la portata dell’impatto
negativo del sistema di TA sui diritti fondamentali protetti dalla Carta dei diritti fondamen-
tali dell’'UE & di particolare rilevanza ai fini della classificazione di un sistema di TA tra
quelli ad alto rischio. Tali diritti comprendono il diritto alla dignita umana, il rispetto della
vita privata e della vita familiare, la protezione dei dati personali, la liberta di espressione e
di informazione, la liberta di riunione e di associazione e il diritto alla non discriminazione,
il diritto all’istruzione, la protezione dei consumatori, i diritti dei lavoratori, i diritti delle
persone con disabilita, 'uguaglianza di genere, i diritti di proprieta intellettuale, il diritto a
un ricorso effettivo e a un giudice imparziale, i diritti della difesa e la presunzione di inno-
cenza e il diritto a una buona amministrazione.

Per completezza, si consideri, poi, che I'allegato IIT del Regolamento (UE) sull'TA indi-
ca, tra i sistemi di IA ad alto rischio di cui all’art. 6, par. 2, anche quelli operanti nel settore
dell’«Accesso a servizi privati essenziali e a prestazioni e servizi pubblici essenziali e frui-
zione degli stessi», tra cui «i sistemi di TA destinati a essere utilizzati dalle autorita pubbli-
che o per conto di autorita pubbliche per valutare 'ammissibilita delle persone fisiche alle
prestazioni e ai servizi di assistenza pubblica essenziali, compresi i servizi di assistenza sa-
nitaria, nonché per concedere, ridurre, revocare o recuperare tali prestazioni e servizi»
(punto 5, lett. a). In tale settore dell’accesso ad alcuni servizi e prestazioni essenziali, pub-
blici e privati, necessari affinché le persone possano partecipare pienamente alla vita socia-
le o migliorare il proprio tenore di vita, e della fruizione di tali servizi — in cui I'utilizzo dei
sistemi di IA merita particolare attenzione — il Considerando 58 fa rientrare le prestazioni e
i servizi del sistema di sicurezza sociale. Esso rileva, in particolare, che le persone fisiche
che chiedono o ricevono prestazioni e servizi essenziali di assistenza pubblica dalle autorita
pubbliche, vale a dire servizi sanitari, prestazioni di sicurezza sociale, servizi sociali che
forniscono protezione in casi quali la maternita, la malattia, gli infortuni sul lavoro, la di-
pendenza o la vecchiaia e la perdita di occupazione e I'assistenza sociale e abitativa, si tro-
vano generalmente in una posizione vulnerabile rispetto alle autorita responsabili. I sistemi
di TA, se utilizzati per determinare se tali prestazioni e servizi dovrebbero essere concessi,
negati, ridotti, revocati o recuperati dalle autorita, compreso se i beneficiari abbiano legit-
timamente diritto a tali prestazioni o servizi, possono avere un impatto significativo sul so-
stentamento delle persone e violare i loro diritti fondamentali, quali il diritto alla protezio-
ne sociale, alla non discriminazione, alla dignitd umana o a un ricorso effettivo e dovrebbe-
ro, pertanto, essere classificati come sistemi ad alto rischio.
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danti le condizioni del rapporto di lavoro, la promozione e la cessazione
dei rapporti contrattuali di lavoro, per ’assegnazione dei compiti sulla ba-
se dei comportamenti individuali, dei tratti o delle caratteristiche personali
e per il monitoraggio o la valutazione delle persone nei rapporti contrat-
tuali legati al lavoro — dovrebbero essere classificati come sistemi ad alto
rischio, in quanto quei sistemi possono avere un impatto significativo sul
futuro di tali persone in termini di prospettive di carriera e sostentamento
e di diritti dei lavoratori. I pertinenti rapporti contrattuali di lavoro do-
vrebbero coinvolgere, in modo significativo, i dipendenti e le persone che
forniscono servizi tramite piattaforme, come indicato nel programma di
lavoro annuale della Commissione per il 2021. Durante tutto il processo di
assunzione, nonché ai fini della valutazione e della promozione delle per-
sone o del proseguimento dei rapporti contrattuali legati al lavoro, tali si-
stemi possono perpetuare modelli storici di discriminazione, ad esempio
nei confronti delle donne, di talune fasce di eta, delle persone con disabili-
ta o delle persone aventi determinate origini razziali o etniche o un deter-
minato orientamento sessuale. I sistemi di A utilizzati per monitorare le
prestazioni e il comportamento di tali persone possono, inoltre, compromet-
terne i diritti fondamentali in materia di protezione dei dati e vita privata.

Pertanto, ai sistemi di TA per finalita di lavoro si applicano i requisiti
specifici per i sistemi ad alto rischio e gli obblighi dei fornitori, degli utenti
e degli operatori di tali sistemi, regolati dalle Sezioni 2 e 3 del Capo III del
Regolamento (UE) sull'TA (artt. da 8 a 27). Cio, tranne che se essi non pre-
sentano un rischio significativo di danno per la salute, la sicurezza o i dirit-
ti fondamentali delle persone fisiche, anche nel senso di non influenzare
materialmente il risultato del processo decisionale, e quindi possono, ai
sensi dell’art. 6, par. 3, del Regolamento, essere considerati sistemi di IA
non ad alto rischio %,

Al contempo, il Considerando 9 precisa che le norme armonizzate sta-
bilite nel Regolamento (UE) sull'TA dovrebbero applicarsi in tutti i settori

2 Perché i sistemi di TA, di cui all’allegato III del Regolamento, possano essere conside-
rati non ad alto rischio, deve essere soddisfatta almeno una qualsiasi delle condizioni se-
guenti: a) il sistema di TA & destinato a eseguire un compito procedurale limitato; b) il si-
stema di TA & destinato a migliorare il risultato di un’attivita umana precedentemente com-
pletata; c) il sistema di IA & destinato a rilevare schemi decisionali o deviazioni da schemi de-
cisionali precedenti e non é finalizzato a sostituire o influenzare la valutazione umana pre-
cedentemente completata senza un’adeguata revisione umana; o d) il sistema di IA ¢ desti-
nato a eseguire un compito preparatorio per una valutazione pertinente ai fini dei casi
d’uso elencati nell’allegato III (art. 6, par. 3, comma 2).
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ma, in linea con il nuovo quadro legislativo, non dovrebbero pregiudicare
il vigente diritto dell’'Unione, in particolare, tra le altre, in materia di diritti
fondamentali, occupazione e protezione dei lavoratori, al quale il Regola-
mento ¢ complementare. Di conseguenza, restano impregiudicati e piena-
mente applicabili tutti i diritti e i mezzi di ricorso previsti da tali disposi-
zioni di diritto dell'Unione a favore delle persone su cui i sistemi di 1A
possono avere un impatto negativo. Inoltre, nel contesto dell’occupazione
e della protezione dei lavoratori, il Regolamento (UE) sull'TA non dovreb-
be incidere sul diritto dell’'Unione in materia di politica sociale, né sul di-
ritto del lavoro nazionale, in conformita del diritto dell’'Unione, per quanto
riguarda le condizioni di impiego e le condizioni di lavoro, comprese la sa-
lute e la sicurezza sul luogo di lavoro, e il rapporto tra datori di lavoro e
lavoratori. Il Regolamento non dovrebbe pregiudicare I'esercizio dei diritti
fondamentali riconosciuti in materia dagli Stati membri e a livello di Unio-
ne. Il Regolamento dovrebbe lasciare impregiudicate le disposizioni volte a
migliorare le condizioni di lavoro nel lavoro mediante piattaforme digitali,
di cui alla Direttiva (UE) 2024/2831. Inoltre, il Regolamento (UE) sull'TA
mira a rafforzare I’efficacia di tali diritti e mezzi di ricorso esistenti, defi-
nendo requisiti e obblighi specifici, anche per quanto riguarda la traspa-
renza, la documentazione tecnica e la conservazione delle registrazioni dei
sistemi di IA. Oltre a cio, gli obblighi, imposti a vari operatori coinvolti
nella catena del valore dell' TA a norma del Regolamento, dovrebbero ap-
plicarsi senza pregiudizio del diritto nazionale, in conformita del diritto
dell’Unione, e avere 'effetto di limitare I'uso di determinati sistemi di IA
qualora tale diritto non rientri nell’ambito di applicazione del Regolamen-
to o persegua obiettivi legittimi di interesse pubblico diversi da quelli per-
seguiti dal Regolamento. Ad esempio, il Regolamento (UE) sull'TA non
dovrebbe incidere sulla normativa nazionale in materia di lavoro e sulla
normativa in materia di protezione dei minori, nella misura in cui esse non
riguardino in modo specifico i sistemi di IA e perseguano altri obiettivi le-
gittimi di interesse pubblico.

E, come appunto evidenziato dal Considerando 57 del Regolamento, il
principale rischio del ricorso a sistemi di [A, in specie nell’area del lavoro,
¢ la “discriminazione algoritmica” ?*. Con riguardo a questa, sottolineo solo

5 Sulla quale, v. di recente, anche per ulteriori riferimenti bibliografici, P. DE PETRIS, 1/
potenziale discriminatorio multifattoriale dell’algoritmo di Glovo: il diritto antidiscriminato-
rio impone un ripensamento dei modelli organizzativi delle piattaforme digitali?, in EQUAL,
3-4,2024, p. 365 ss.; G. GAUDIO, Le discriminazioni algoritmiche, in LDE, 1, 2024, p. 2; M.
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che in generale ogni discriminazione presuppone, e al contempo costitui-
sce essa stessa, un trattamento illecito di dati personali dei lavoratori. Da
qui, una possibile lettura del diritto antidiscriminatorio in chiave di data
protection: senz’altro arricchente il sistema giuridico delle tutele per il lavo-
ratore. L’intreccio tra discipline, che ne consegue, comporta, infatti, I’ap-
plicazione dell’apparato normativo del Regolamento (UE) 2016/679 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016, relativo alla prote-
zione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali,
nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la Direttiva
95/46/CE (Regolamento generale sulla protezione dei dati) (d’ora in poi,
RGPD), che puo essere funzionale alle esigenze di tutela in merito?*.

4. La confermata centralita dell’area del data protection (e della di-
sciplina del RGPD) e I'intreccio con il Regolamento (UE) sull’IA

Non a caso, il Regolamento (UE) sull'TA si colloca espressamente nel
solco del RGPD?. Esso tiene a precisare che lascia impregiudicato il
RGPD. Quest’ultimo, quindi, si applica ai trattamenti di dati in relazione

PERUZZI, La discriminazione algoritmica, in EQUAL, 1, 2024, p. 7. Nonché, in precedenza,
P. DE PETRIS, Le discriminazioni da algoritmo nella gig economy, in ADL, 4, 2020, 1, p.
889. In generale, E. FALLETTI, Discriminazione algoritmica. Una prospettiva comparata,
Giappichelli, Torino, 2022; A. FONZI, Intelligenza artificiale ed uguaglianza: un percorso di
prevenzione?, in Dirittifondamentali.it, 2, 2022, p. 94.

2V, Provvedimenti del Garante per la protezione dei dati personali n. 234 del 10 giu-
gno 2021 e n. 285 del 22 luglio 2021.

G, CONTALDI, Intelligenza artificiale e dati personali, in Ordine Internazionale e Dirit-
ti Umant, 5, 2021, p. 1193; F. LAMBERTI, La proposta di regolamento UE sull'Intelligenza
Artificiale alla prova della privacy, in Federalismi.it, 29 giugno 2022, p. 2 ss.; M. PATHAK,
Data Governance Redefined: The Evolution of EU Data Regulations from the GDPR to the
DMA, DSA, DGA, Data Act and Al Act, in European Data Protection Law Review, 1, 2024,
p. 43; S. SCHMITZ-BERNDT, The Complex Interplay of Al and Data Protection: Emerging
Guidance from Data Protection Authorities in Europe and the Examples of Germany and
France, in European Data Protection Law Review, 3, 2024, p. 294. Sul rapporto tra IA e
disciplina sulla protezione dei dati personali, v. poi, C. COLAPIETRO, A. MORETTI,
L’Intelligenza Artificiale nel dettato costituzionale: opportunitd, incertezze e tutela dei dati
personalz, in BioLaw Journal, 3, 2020, p. 359; T.E. FROSINI, L’orizzonte giuridico dell'intel-
ligenza artificiale, in Dlnf, 1, 2022, p. 14 ss.; F. PIZZETTI (a cura di), Intelligenza artificiale,
protezione dei dati personali e regolazione, Giappichelli, Torino, 2018; nonché, con specifi-
co riguardo al rapporto di lavoro, G. FIORIGLIO, Intelligenza artificiale, privacy e rapporto
di lavoro: una prospettiva informatico-giuridica, in LDE, 3, 2022, p. 2.
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ai diritti e agli obblighi stabiliti nel Regolamento (UE) sull'IA, che anzi —
fermo appunto I'obbligo di conformita al RGPD - lo integra coadiuvando-
lo con una serie di regole armonizzate per la progettazione, lo sviluppo e
I'utilizzo di sistemi di IA ad alto rischio, e si pone cosi come volto al perse-
guimento degli obiettivi di tutela del RGPD, rafforzandone I'apparato pro-
tettivo, che in ogni caso continua a prevalere nell’eventualita di conflitto.

Gia la Relazione di accompagnamento della Proposta della Commis-
sione europea di Regolamento sull'TA del 21 aprile 2021 [COM(2021)
206 final] specificava che: «é inoltre assicurata la coerenza con la Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea e il diritto derivato dell’'UE
in vigore in materia di protezione dei dati, tutela dei consumatori, non
discriminazione e parita di genere. La proposta non pregiudica il Rego-
lamento generale sulla protezione dei dati (Regolamento (UE) 2016/679)
e la Direttiva sulla protezione dei dati nelle attivita di polizia e giudiziarie
(Direttiva (UE) 2016/680) e li integra con una serie di regole armonizzate
applicabili alla progettazione, allo sviluppo e all’utilizzo di determinati
sistemi di IA ad alto rischio, nonché di restrizioni concernenti determina-
ti usi dei sistemi di identificazione biometrica remota. La presente propo-
sta integra inoltre il diritto dell’'Unione in vigore in materia di non di-
scriminazione con requisiti specifici che mirano a ridurre al minimo il ri-
schio di discriminazione algoritmica, in particolare in relazione alla pro-
gettazione e alla qualita dei sez di dati utilizzati per lo sviluppo dei sistemi
di TA, integrati con obblighi relativi alle prove, alla gestione dei rischi, al-
la documentazione e alla sorveglianza umana durante I'intero ciclo di vita
dei sistemi di IA» (par. 1.2).

Il concetto ¢ oggi puntualizzato dai Considerandi 9 e 10 del Regolamen-
to (UE) sull'TA. II Considerando 9 precisa che le norme armonizzate sul-
I'TA, stabilite nel Regolamento, dovrebbero applicarsi in tutti i settori e, in
linea con il nuovo quadro legislativo, non dovrebbero pregiudicare il vi-
gente diritto dell’'Unione, in particolare, tra le altre, in materia di protezio-
ne dei dati, al quale il Regolamento (UE) sull'IA ¢ complementare. Il Con-
siderando 10 afferma, poi, che il diritto fondamentale alla protezione dei
dati personali & garantito in particolare dai Regolamenti (UE) 2016/679 e
(UE) 2018/1725 e dalla Direttiva (UE) 2016/680; la Direttiva 2002/58/CE
tutela, inoltre, la vita privata e la riservatezza delle comunicazioni, in parti-
colare stabilendo le condizioni per I'archiviazione di dati personali e non
personali e 'accesso ai dati in apparecchi terminali. Tali atti giuridici del-
I'Unione costituiscono la base per un trattamento sostenibile e responsabi-
le dei dati, anche nei casi in cui gli insiemi di dati comprendono una com-
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binazione di dati personali e non personali. Pertanto, il Regolamento (UE)
sullTA non mira a pregiudicare I'applicazione del vigente diritto del-
I'Unione che disciplina il trattamento dei dati personali, inclusi i compiti e
i poteri delle autorita di controllo indipendenti competenti a monitorare la
conformita con tali strumenti. Inoltre, lascia impregiudicati gli obblighi dei
fornitori e dei deployer dei sistemi di IA nel loro ruolo di titolari del trat-
tamento o responsabili del trattamento derivanti dal diritto dell'Unione o
nazionale in materia di protezione dei dati personali, nella misura in cui la
progettazione, lo sviluppo o I'uso di sistemi di IA comportino il trattamen-
to di dati personali. Ritiene, poi, opportuno chiarire che gli interessati con-
tinuano a godere di tutti i diritti e le garanzie loro conferiti da tale diritto
dell’'Unione, compresi i diritti connessi al processo decisionale esclusiva-
mente automatizzato relativo alle persone fisiche, inclusa la profilazione.
Norme armonizzate per I'immissione sul mercato, la messa in servizio e
I'uso dei sistemi di TA istituiti a norma del Regolamento (UE) sull'TA do-
vrebbero, pertanto, facilitare 'efficace attuazione e consentire I’esercizio
dei diritti degli interessati e di altri mezzi di ricorso garantiti dal diritto del-
I'Unione in materia di protezione dei dati personali, nonché degli altri di-
ritti fondamentali%°.

Coerentemente, |’art. 2, par. 7, del Regolamento (UE) sull'IA stabilisce
che «il diritto dell’'Unione in materia di protezione dei dati personali, della
vita privata e della riservatezza delle comunicazioni si applica ai dati per-
sonali trattati in relazione ai diritti e agli obblighi stabiliti dal presente re-
golamento. Il presente regolamento lascia impregiudicati il Regolamento
(UE) 2016/679 o (UE) 2018/1725 o la Direttiva 2002/58/CE o (UE)
2016/680, fatti salvi I'articolo 10, paragrafo 5, e I'articolo 59 del presente
regolamento». L’allegato V del Regolamento (UE) sull’'TA prevede, inoltre,
che, se un sistema di IA comporta il trattamento di dati personali, la di-

%TIn merito all’interazione col RGPD, interessante & I'art. 27 del Regolamento (UE)
sull'TA. Esso, nell'introdurre e disciplinare I'obbligo per i deployer di effettuare una pre-
ventiva (rispetto all’utilizzo del sistema di IA) «Valutazione d’impatto sui diritti fondamen-
tali per i sistemi di IA ad alto rischio» — che, pero, non si applica in linea generale al setto-
re del lavoro e dell’occupazione, essendo circoscritto esclusivamente in capo ai deployer
che sono organismi di diritto pubblico o enti privati che forniscono servizi pubblici e ai
deployer di sistemi di TA ad alto rischio di cui all’allegato III, punto 5, lett. b) e c), cioe i
soggetti bancari ed assicurativi (par. 1) — ha inserito la previsione per cui, qualora tale ob-
bligo sia gia rispettato mediante la valutazione d’impatto sulla protezione dei dati effettua-
ta a norma dell’art. 35 RGPD, la valutazione d’impatto sui diritti fondamentali di cui al
paragrafo 1 integra tale valutazione d’impatto sulla protezione dei dati (par. 4).
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chiarazione di conformita UE di cui all’art. 47 debba contenere, tra le in-
formazioni obbligatorie, «una dichiarazione attestante che tale sistema di
IA & conforme ai Regolamenti (UE) 2016/679 e (UE) 2018/1725 e alla Di-
rettiva (UE) 2016/680» (punto 5).

Il Considerando 67 del Regolamento (UE) sull’'TA, infine, specifica che
dati di alta qualita e 'accesso a dati di alta qualita svolgono un ruolo essen-
ziale nel fornire una struttura e assicurare le prestazioni di molti sistemi di
IA, in particolare quando si utilizzano tecniche che prevedono 1'addestra-
mento di modelli, al fine di garantire che il sistema di IA ad alto rischio
funzioni come previsto e in maniera sicura e che non diventi una fonte di
discriminazione vietata dal diritto dell'Unione. Per disporre di sez di dati
di addestramento, convalida e prova di elevata qualita & necessario attuare
adeguate pratiche di governance e gestione dei dati. I ser di dati di adde-
stramento, convalida e prova, incluse le etichette, dovrebbero essere perti-
nenti, sufficientemente rappresentativi e, nella misura del possibile, esenti
da errori e completi nell’ottica della finalita prevista del sistema. Allo sco-
po di agevolare il rispetto del diritto dell’'Unione in materia di protezione
dei dati, come il Regolamento (UE) 2016/679, le pratiche di governance e
di gestione dei dati dovrebbero includere, nel caso dei dati personali, la
trasparenza in merito alla finalita originaria della raccolta dei dati. I sez di
dati dovrebbero, inoltre, possedere le proprieta statistiche appropriate, an-
che per quanto riguarda le persone o i gruppi di persone in relazione ai
quali il sistema di IA ad alto rischio ¢ destinato a essere usato, prestando
particolare attenzione all’attenuazione di possibili distorsioni nei sez di da-
ti, suscettibili di incidere sulla salute e sulla sicurezza delle persone, di ave-
re un impatto negativo sui diritti fondamentali o di comportare discrimi-
nazioni vietate dal diritto dell’'Unione, specie laddove gli output di dati in-
fluenzano gli zzput per operazioni future (feedback loops — «circuiti di
feedback»). Le distorsioni possono, ad esempio, essere intrinseche ai sez di
dati di base, specie se si utilizzano dati storici, o generate quando i sistemi
sono attuati in contesti reali. I risultati forniti dai sistemi di IA potrebbero
essere influenzati da tali distorsioni intrinseche, che sono destinate ad au-
mentare gradualmente e quindi a perpetuare e amplificare le discrimina-
zioni esistenti, in particolare nei confronti delle persone che appartengono
a determinati gruppi vulnerabili, inclusi gruppi razziali o etnici. Il requisito
secondo cui i set di dati dovrebbero essere, per quanto possibile, completi
ed esenti da errori non dovrebbe incidere sull’'uso di tecniche di tutela del-
la vita privata nel contesto dello sviluppo e della prova dei sistemi di IA. In
particolare i set di dati dovrebbero tenere conto, nella misura necessaria
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per la finalita prevista, delle caratteristiche o degli elementi particolari del
contesto, in specie geografico, comportamentale o funzionale, nel quale il
sistema di A ad alto rischio & destinato a essere usato. I requisiti relativi
alla governance dei dati possono essere soddisfatti ricorrendo a terzi che
offrono servizi di conformita certificati, compresa la verifica della gover-
nance dei dati, dell’integrita dei sez di dati e delle pratiche di addestramen-
to, convalida e prova dei dati, purché sia garantita la conformita ai requisiti
in materia di dati previsti dal Regolamento (UE) sull'TA.

Sotto il profilo contenutistico, il Regolamento (UE) sull'TA reca preva-
lentemente obblighi di natura procedimentale: sistema di analisi e gestione
dei rischi (art. 9); redazione e conservazione della documentazione tecnica,
delle registrazioni e dei /og generati automaticamente (artt. 11, 12, 18 e 19;
allegato 1V); sez di dati (art. 10); informazioni agli utenti (art. 50); sistema
di gestione della qualita e certificati (artt. 17, 44 e 63; allegato VII); proce-
dure di valutazione della conformita basata sul controllo interno (art. 43,
par. 2; allegato VI); dichiarazione di conformita UE (art. 47; allegato V) e
marcatura CE (art. 48); nomina di rappresentanti autorizzati (art. 22); pro-
cedura di notifica degli organismi di valutazione della conformita (artt. 28-
39); obblighi di informazione degli organismi notificati (art. 45); banca dati
dell’UE per la registrazione dei sistemi di IA ad alto rischio (artt. 49 e 71;
allegato VIII); prove di sistemi di IA ad alto rischio in condizioni reali al di
fuori degli spazi di sperimentazione normativa per I'TA (artt. 60, 61 e 76;
allegato IX); piano di monitoraggio successivo all'immissione sul mercato
(art. 72); condivisione delle informazioni, segnalazione di incidenti gravi o
malfunzionamenti (art. 3, punto 49; art. 73); vigilanza e controllo dei si-
stemi di TA nel mercato dell’'Unione, con accesso alla documentazione (art.
74); procedura (di valutazione e correttiva e di notifica) per i sistemi di IA
che presentano un rischio a livello nazionale (art. 79) e per i sistemi di [A
classificati dal fornitore come non ad alto rischio (art. 80) e procedura di
salvaguardia dell'Unione (art. 81), procedura per i sistemi di IA conformi
che presentano un rischio (art. 82), misure correttive (art. 20) e per la non
conformita formale (art. 83). Specifiche — e, per molti versi, supplemen-
tarmente rigorose — regole e procedure ed obblighi informativi e documen-
tali sono, poi, previsti per i modelli e i sistemi di IA per finalita generali
(tra i quali sono annoverabili, come tipico esempio, i modelli di IA genera-
tivi) (Considerandi 85, 97-116, 161-164 e 169; art. 3, punti 63-66; Capo V,
artt. 51-56; artt. 75 e 88-94; allegati X1, XII e XIII).

Accanto al sistema di governance messo in atto dall’operatore, ¢ predi-
sposto un sistema di governance pubblica (Capo VII): un «Ufficio per 'TA»



16 Anna Trojsi

a livello dell’'Unione (art. 3, punto 47; art. 64), che si avvale della consulenza
e del sostegno di un «Gruppo di esperti scientifici indipendenti» nominati
dalla Commissione europea (artt. 68 e 69); un «Consiglio per I'TA» europeo
per l'intelligenza artificiale (artt. 65 e 66), coadiuvato da un «Forum consul-
tivo» composto dai portatori di interessi, tra cui le parti sociali (art. 67); le
«Autorita di metrologia e di analisi comparativa» (Considerando 74; art. 15,
par. 2); le «Strutture di sostegno dell'Unione per la prova dell' TA» (art. 84);
varie «Autorita nazionali competenti» (I'autorita di notifica; 'autorita di vi-
gilanza del mercato; le autorita o gli organismi pubblici nazionali a tutela dei
diritti fondamentali, compreso il diritto alla non discriminazione, in relazio-
ne all’'uso dei sistemi di IA ad alto rischio; oltre all’autorita di contrasto e
all’autorita nazionale di controllo) (art. 3, punti 19, 26, 45 e 48; artt. 28,70 e
77). Le autorita nazionali competenti, inoltre, garantiscono che, nella misura
in cui i sistemi di IA innovativi comportano il trattamento di dati personali o
rientrano altrimenti nell’ambito di competenza di altre autorita nazionali o
autorita competenti che forniscono o sostengono I’accesso ai dati, le autorita
nazionali per la protezione dei dati e tali altre autorita nazionali o competen-
ti siano associate al funzionamento dello spazio di sperimentazione normati-
va per I'[A e partecipino al controllo di tali aspetti nei limiti dei rispettivi
compiti e poteri (art. 57, par. 10).

Il Regolamento (UE) sull'TA ¢, dunque, impostato secondo (in sostanza,
riprendendo) una tecnica “procedurale” di tutela gia ampiamente speri-
mentata storicamente nell’area del data protection: si vedano, per tutti, il
noto obbligo d’informativa dell’interessato (artt. 10-11, Direttiva 95/46/
CE; oggi, artt. 12, 13 e 14, RGPD), come pure i cosiddetti “diritti dell’in-
teressato” (artt. 12 e 14, Direttiva 95/46/CE; artt. 15-21, RGPD), a comin-
ciare da quello di accesso ai dati personali.

Questo apparato regolativo potrebbe apparire oneroso, fonte di appesan-
timento ed aggravio burocratico e di costi, essendo probabilmente bisogno-
so di semplificazione. Si ricordi, pero, che questo ¢ il medesimo rilievo che
fu opposto fin dall’inizio (gia in occasione della Direttiva 95/46/CE), in ter-
mini di tecnica di disciplina, alla normativa europea sulla protezione dei da-
ti: che, pur successivamente perfezionata/alleggerita, forse anche in virth
della pervasivita degli adempimenti ha prodotto il meritorio risultato andra-
gogico di radicare la cultura della prévacy. Si pensi alla diffusione dell’eser-
cizio dei diritti dell’interessato, rivelatisi utilmente funzionali alla tutela di
altri diritti fondamentali della persona, anche nel settore del lavoro?.

7 Quella procedurale fu, tra Ialtro, gia preconizzata, come tecnica di tutela congrua, da



Riflessioni sul giuslavorismo al cospetto dell’intelligenza artificiale 17

Nel Considerando 27 del Regolamento (UE) sull’'TA sono, poi, rammen-
tati alcuni principi generali, applicabili a tutti i sistemi di IA, intesi a con-
tribuire a garantire che I'TA sia coerente, affidabile ed eticamente valida.
Alcuni di essi sono, altresi, provvisti di apposita disciplina all'interno del-
I'articolato del Regolamento, assumendo in tal modo carattere vincolante. I
principi fondamentali “etici” individuati sono quelli di: intervento e sorve-
glianza umana (art. 14); accuratezza, robustezza tecnica (e resilienza) e (ci-
ber)sicurezza (art. 15); vita privata e governance dei dati (art. 10, recante
particolare attenzione all’addestramento degli algoritmi) (nonché riserva-
tezza, ai sensi dell’art. 78); trasparenza (tracciabilita e spiegabilita) (artt. 13
e 50); (inclusione delle) diversita, non discriminazione (algoritmica) ed
equita; benessere sociale e ambientale (sostenibilita) e responsabilita (lun-
go la catena del valore dell'TA: art. 25). Accanto a questi, campeggia il
principio-obiettivo della «alfabetizzazione in materia di IA» (art. 3, punto
56; art. 4): in quanto, in particolare I'ampia attuazione delle misure di alfa-
betizzazione in materia di IA e I'introduzione di adeguate azioni di follow-
up potrebbero contribuire a migliorare le condizioni di lavoro e, in ultima
analisi, sostenere il consolidamento e il percorso di innovazione di un’TA
affidabile nell’'Unione (Considerando 20).

Indubbio rilievo assumono, poi, come strumenti di garanzia dell’effet-
tivita delle tutele, i «mezzi di ricorso» messi a disposizione dal Regolamen-
to (UE) sull'TA (Capo IX, Sezione 4), ossia: il diritto alla spiegazione dei
singoli processi decisionali (art. 86); il diritto di presentare un reclamo
all’autorita di vigilanza del mercato (art. 85), che si aggiunge al diritto a un
ricorso amministrativo o giurisdizionale effettivo (art. 99, par. 10); la segna-
lazione delle violazioni, con la protezione delle persone segnalanti (art. 87).

L’art. 5, par. 1, del Regolamento (UE) sull'IA sancisce, inoltre, il divieto
di alcune pratiche di TA, ovvero di: sistemi di IA che utilizzano tecniche
subliminali o volutamente manipolative o ingannevoli di una persona o di
un gruppo, pregiudicandone la capacita di prendere una decisione infor-
mata (lett. a); sistemi di IA che sfruttano le vulnerabilita di una persona fi-
sica o di un gruppo, dovute all’eta, alla disabilita (fisica 0 mentale) o a una

F. CARINCI, nella Relazione su Revoluzione tecnologica e diritto del lavoro, svolta all’omo-
nimo VIII Congresso nazionale AIDLASS di Diritto del lavoro, tenutosi a Napoli il 12-14
aprile 1985 (cfr. Volume degli Atti, Giuffre, Milano, 1986, p. 30). Si trattd di una Relazione
“prospettica” e “profetica” — come I’Autore stesso lungimirantemente la autodefini nelle
conclusioni — per le questioni e le soluzioni giuridiche individuate, di cui ci ritroviamo, a
distanza di quasi quarant’anni, a discutere ancora, a maggior ragione, dato 'incalzare della
tecnologia.
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specifica situazione sociale o economica, con I'obiettivo o 'effetto di di-
storcerne materialmente il comportamento provocando loro un danno si-
gnificativo (anche psicologico) (lett. b); sistemi di IA finalizzati alla valuta-
zione o alla classificazione delle persone o di gruppi sulla base del loro
comportamento sociale o di caratteristiche personali o della personalita
note, inferite o previste, in cui il punteggio sociale cosi ottenuto comporti,
come scenari, un loro trattamento pregiudizievole o sfavorevole in contesti
sociali non collegati a quelli in cui i dati sono stati originariamente generati
o raccolti, e/o ingiustificato o sproporzionato rispetto al loro comporta-
mento sociale o alla sua gravita (lett. ¢); sistemi di IA per effettuare valuta-
zioni (o previsioni) del rischio relative a persone fisiche, concernenti la
possibile commissione di un reato, unicamente sulla base della profilazione
della persona o della valutazione dei tratti e delle caratteristiche della per-
sonalita (tale divieto non si applica ai sistemi di IA utilizzati a sostegno del-
la valutazione umana del coinvolgimento di una persona in un’attivita cri-
minosa, che si basi gia su fatti oggettivi e verificabili direttamente connessi
a un’attivita criminosa) (lett. d); sistemi di IA che creano o ampliano le
banche dati di riconoscimento facciale mediante scraping non mirato di
immagini facciali da internet o da filmati di telecamere a circuito chiuso
(lett. e); sistemi di IA per dedurre le emozioni di una persona fisica nel-
I’ambito del luogo di lavoro (e degli istituti di istruzione), tranne la dove
I'uso del sistema di A sia destinato a essere messo in funzione o immesso
sul mercato per motivi medici o di sicurezza (lett. f) ?; sistemi di categoriz-
zazione biometrica (in base ad attributi o caratteristiche sensibili protetti

% Considerando 44 del Regolamento (UE) sull'TA: sussistono serie preoccupazioni in
merito alla base scientifica dei sistemi di A volti a identificare o inferire emozioni, in pat-
ticolare perché I'espressione delle emozioni varia notevolmente in base alle culture e alle
situazioni e persino in relazione a una stessa persona. Tra le principali carenze di tali si-
stemi figurano la limitata affidabilita, la mancanza di specificita e la limitata generalizzabili-
ta. Pertanto, i sistemi di IA che identificano o inferiscono emozioni o intenzioni di persone
fisiche sulla base dei loro dati biometrici possono portare a risultati discriminatori e pos-
sono essere invasivi dei diritti e delle liberta delle persone interessate. Considerando lo
squilibrio di potere nel contesto del lavoro o dell’istruzione, combinato con la natura inva-
siva di tali sistemi, questi ultimi potrebbero determinare un trattamento pregiudizievole o
sfavorevole di talune persone fisiche o di interi gruppi di persone fisiche. E, pertanto, op-
portuno vietare I'immissione sul mercato, la messa in servizio o I'uso di sistemi di IA desti-
nati a essere utilizzati per rilevare lo stato emotivo delle persone in situazioni relative al
luogo di lavoro e all’istruzione. Tale divieto non dovrebbe riguardare i sistemi di IA im-
messi sul mercato esclusivamente per motivi medici o di sicurezza, come i sistemi destinati
all’'uso terapeutico.
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fondati sulla deduzione di tali attributi o caratteristiche), che classificano
individualmente le persone fisiche sulla base dei loro dati biometrici per
trarre deduzioni o inferenze in merito a razza, opinioni politiche, apparte-
nenza sindacale, convinzioni religiose o filosofiche, vita sessuale o orienta-
mento sessuale (tranne che nel caso di etichettatura o filtraggio di sez di da-
ti biometrici acquisiti legalmente, come le immagini, sulla base di dati
biometrici o della categorizzazione di dati biometrici nel settore delle atti-
vita di contrasto) (lett. g); sistemi di identificazione biometrica remota «in
tempo reale» in spazi accessibili al pubblico a fini di attivita di contrasto, a
meno che, e nella misura in cui, il loro uso sia strettamente necessario per
uno degli obiettivi eccezionali tassativamente elencati (lett. h) e parr. 2-7)
(si vedano anche i Considerandi 28-44). In ogni caso, poi, 'art. 5 lascia
impregiudicati i divieti che si applicano qualora una pratica di IA violi al-
tre disposizioni di diritto dell'Unione (par. 8), ivi inclusi il diritto in mate-
ria di protezione dei dati, non discriminazione, protezione dei consumatori
e concorrenza (Considerando 45).

Il tutto ¢ corredato da un articolato apparato sanzionatorio per la viola-
zione delle prescrizioni del Regolamento (Capo XII, artt. 99-101), tra cui
sanzioni amministrative pecuniarie, che (per I'inosservanza dell’art. 5) arri-
vano fino a 35.000.000 di euro e, per le imprese, al 7% del fatturato mon-
diale totale annuo dell’esercizio precedente, se superiore (art. 99, par. 3).
Anche per questo aspetto, dal Regolamento (UE) sull'TA ¢ stato effettuato
lo stesso tipo di scelta sanzionatoria del RGPD (artt. 83-84).

Sempre a proposito, infine, del rapporto (e dell’interazione) col RGPD,
occorre soprattutto rimarcare che, tradotto in linguaggio di data protection,
la base/presupposto delle azioni del sistema di TA consta di operazioni di
“profilazione”, come definite dall’articolo 4, punto 4, del RGPD (secondo
I'espresso rinvio effettuato dall’art. 3, punto 52, del Regolamento sull'TA).
Per “profilazione” s’intende, difatti, «qualsiasi forma di trattamento auto-
matizzato di dati personali consistente nell’utilizzo di tali dati personali per
valutare determinati aspetti personali relativi a una persona fisica, in parti-
colare per analizzare o prevedere aspetti riguardanti il rendimento profes-
stonale, la situazione economica, la salute, le preferenze personali, gli inte-
ressi, ’affidabilita, il comportamento, 'ubicazione o gli spostamenti di det-
ta persona fisica» (art. 4, punto 4, RGPD). Da tale nozione si trae, peral-
tro, riprova testuale del rilievo delle attivita profilatorie nella sfera lavorati-
va. Al riguardo, il Considerando 53 del Regolamento (UE) sull’'TA afferma
che, in ogni caso, & opportuno ritenere che i sistemi di IA ad alto rischio
elencati nell’allegato del Regolamento comportino rischi significativi di
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danno per la salute, la sicurezza o i diritti fondamentali delle persone fisiche
se il sistema di IA implica la profilazione ai sensi dell’articolo 4, punto 4,
RGPD. E l’art. 6, par. 3, ultimo comma, del medesimo Regolamento pun-
tualizza che un sistema di IA di cui all’allegato I1I deve essere sempre consi-
derato ad alto rischio, qualora esso effettui profilazione di persone fisiche.

A tali sistemi di IA ad alto rischio, dunque, al tempo stesso si applica
la disciplina apposita concernente il «processo decisionale automatizzato
relativo alle persone fisiche, compresa la profilazione», predisposta
dall’art. 22 del RGPD?. Esso sancisce, in linea generale, il diritto del-
I'interessato di non essere sottoposto a una decisione basata unicamente
sul trattamento automatizzato, inclusa la profilazione, che produca effetti
giuridici che lo riguardano o che incida in modo analogo significativa-
mente sulla sua persona (par. 1). Limita, poi, la possibilita per il titolare
di procedere a tale tipo di trattamento nei soli tre casi individuati al par.
2, ossia quando la decisione: sia necessaria per la conclusione o I'esecu-
zione di un contratto tra I'interessato e un titolare del trattamento (lett.
a); sia autorizzata dal diritto dell’'Unione o dello Stato membro cui ¢ sog-
getto il titolare del trattamento, che precisi altresi misure adeguate a tute-
la dei diritti, delle liberta e dei legittimi interessi dell’interessato (lett. b);
infine, si basi sul consenso esplicito dell’interessato (lett. ¢). Anche nei
casi consentiti dal par. 2, le decisioni non possono fondarsi sulle catego-
rie particolari di dati personali “sensibili” dell’art. 9, par. 1, a meno che —
in applicazione dell’art. 9, par. 2, lett. a) o g) — l'interessato abbia presta-
to il proprio consenso esplicito al trattamento di tali dati per la finalita
specifica (e sempreché il diritto dell’'Unione o degli Stati membri non di-
sponga un divieto irrevocabile dall’interessato in materia) o il trattamento
sia necessario per motivi di interesse pubblico rilevante sulla base del di-
ritto dell’Unione o degli Stati membri (che deve essere proporzionato alla
finalita perseguita, rispettare I'essenza del diritto alla protezione dei dati
e prevedere misure appropriate e specifiche per tutelare i diritti fonda-
mentali e gli interessi dell’interessato) (art. 22, par. 4). In queste due ipo-
tesi consentite, ai fini della liceita del trattamento dei dati sensibili, devo-
no, inoltre, essere in vigore misure adeguate a tutela dei diritti, delle li-
berta e dei legittimi interessi dell’interessato (art. 22, par. 4). Per le deci-

#V. Linee guida sul processo decisionale automatizzato relativo alle persone fisiche e
sulla profilazione ai fini del Regolamento 2016/679, del Gruppo di lavoro Articolo 29 per
la protezione dei dati, adottate il 3 ottobre 2017 (versione emendata e adottata in data 6
febbraio 2018) (WP 251, rev. 01), approvate (e dunque fatte proprie) dal Comitato euro-
peo per la protezione dei dati durante la prima riunione plenaria del 25 maggio 2018.
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sioni automatizzate consentite dal par. 2, lett. b) e ¢), I'art. 22 del RGPD
attribuisce, poi, all’interessato il diritto di ottenere I'intervento umano, di
esprimere la propria opinione e di contestare la decisione, ponendo in
capo al titolare del trattamento I’obbligo di garantire almeno questi dirit-
ti, nonché di attuare misure appropriate per tutelare i diritti, le liberta e i
legittimi interessi dell’interessato (par. 3). La disciplina dei processi deci-
sionali automatizzati, contenuta nel RGPD, comprende, infine, specifici
obblighi, per il titolare del trattamento, d’informativa dell’interessato
(art. 13, par. 2, lett. f); art. 14, par. 2, lett. g); nonché art. 12) e i diritti
dell’interessato di accesso al trattamento dei dati (art. 15, par. 1, lett. h) e
di opposizione al trattamento (art. 21). Al titolare ¢, inoltre, richiesta,
prima di procedere al trattamento, 'effettuazione della valutazione
d’impatto sulla protezione dei dati, appunto nel caso di una valutazione
sistematica e globale di aspetti personali relativi a persone fisiche, basata
su un trattamento automatizzato, compresa la profilazione, e sulla quale
si fondano decisioni che hanno effetti giuridici o incidono in modo ana-
logo significativamente su dette persone fisiche (art. 35, par. 3, lett. a)°".

0 Cfr. allegato 1 al Provvedimento generale del Garante per la protezione dei dati perso-
nali n. 467 dell’11 ottobre 2018 («Elenco delle tipologie di trattamenti soggetti al requisito di
una valutazione d'impatto sulla protezione dei dati ai sensi dell’art. 35, comma 4, del Regola-
mento (UE) n. 2016/679»), contenente appunto '«Elenco delle tipologie di trattamenti, sog-
getti al meccanismo di coerenza, da sottoporre a valutazione d'impatto». Quasi tutti i tratta-
menti ivi ricompresi sono riconducibili azzche (ed alcuni, specificamente) a profilazioni in ma-
teria di lavoro. Un espresso riferimento alla sfera lavorativa si rinviene con riguardo ai: trat-
tamenti valutativi o di scorzng su larga scala, nonché trattamenti che comportano la profila-
zione degli interessati nonché lo svolgimento di attivita predittive effettuate anche on-line o
attraverso app, relativi ad «aspetti riguardanti il rendimento professionale, la situazione eco-
nomica, la salute, le preferenze o gli interessi personali, I'affidabilita o il comportamento,
I'ubicazione o gli spostamenti dell'interessato» (punto 1); trattamenti effettuati nell’ambito
del rapporto di lavoro mediante sistemi tecnologici (anche con riguardo ai sistemi di video-
sorveglianza e di geolocalizzazione) dai quali derivi la possibilita di effettuare un controllo a
distanza dell’attivita dei dipendenti [si veda quanto stabilito dal WP 248, rev. 01 — ossia, dalle
Linee guida in materia di valutazione d’impatto sulla protezione dei dati e determinazione del-
la possibilita che il trattamento “possa presentare un rischio elevato” ai fini del Regolamento
(UE) 2016/679, del Gruppo di lavoro Articolo 29 per la protezione dei dati, adottate il 4 apri-
le 2017, come modificate e adottate da ultimo il 4 ottobre 2017 — in relazione ai criteri nn. 3, 7
e 8] (punto 5). Nell’elencazione sono, inoltre, inclusi i trattamenti effettuati attraverso I'uso di
tecnologie innovative, anche con particolari misure di carattere organizzativo, tra le quali sono
esplicitamente menzionati i «sistemi di zutelligenza artificiales (oltre a: IoT; utilizzo di assisten-
ti vocali on-line attraverso lo scanning vocale e testuale; monitoraggi effettuati da dispositivi
wearable; tracciamenti di prossimita come ad esempio il wi-fi tracking), ogniqualvolta ricorra
anche almeno un altro dei criteri individuati nel WP 248, rev. 01 (punto 7).
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Il tutto ¢ provvisto di sanzioni amministrative pecuniarie (art. 83, par. 5,
lett. b).

Anche la disciplina dei flussi (e dei trattamenti) transfrontalieri dei dati
— ossia, del trasferimento all’estero (verso Paesi terzi extra-UE) dei dati
personali — predisposta dal RGPD (art. 4, punto 23; artt. 44-50) rileva, in-
fine, per I'TA [si vedano, in particolare: Considerandi 1, 3, 22, 141, 143,
161 e 165; art. 10, par. 5, lett. d), art. 45, par. 1, lett. e), art. 57, parr. 13 e
15, art. 60, par. 4, lett. e), art. 68, par. 3, lett. ¢), e art. 78, par. 4,
Regolamento (UE) sull'TA].

5. Per un approccio giuridico equilibrato, consapevole delle poten-
zialita del progresso tecnologico: I'apporto del giurista del lavoro
interprete di fronte all’lA e il ruolo del diritto (in specie, la lezione
proveniente dall’UE)

Di fronte al possibile senso di smarrimento — che, a primo acchito, 'TA
puo suscitare nel giurista, anche del lavoro, per le sopra evidenziate novita
fenomenologiche e per il rimescolamento delle abituali categorie — non biso-
gna dimenticare che la tecnologia & progresso, ¢ foriera di opportunita inno-
vativa, ¢ portatrice di una valenza fondamentalmente positiva, costruttiva.

Questa premessa dovrebbe, anzi, costituire il presupposto da cui partire.

Come gia osservato’!, rischia, pertanto, di risultare sterile un atteggia-
mento dell’interprete strenuamente difensivo, rigidamente oppositivo, che
si trincera dietro il diritto del lavoro vigente — evidentemente tarato sul-
’esercizio umano dei poteri sui lavoratori, ma solo poiché fotografa 'epoca
in cui le norme furono concepite, e percid semplicemente non ha potuto
tener conto di tecnologie non esistenti, né immaginabili — traendone, inve-
ce, divieti vari di utilizzo dell'TA in ambito lavorativo. Oltre che parados-
salmente conservatrice, ¢ una prospettiva perdente/fallimentare, perché il
progresso tecnologico ¢ un fenomeno inarrestabile, dalle ulteriori possibili-
ta evolutive in parte imperscrutabili e imprevedibili, e non ¢ mai stato fer-
mato col diritto. E illusorio pensare di poterlo contrastare normativamen-
te. Una reazione di tal fatta rischia, al contrario, di rivelarsi disfunzionale,
in termini di effettivita, proprio rispetto agli scopi di protezione del lavoro

LA, TROJSL, Spunti critici di riflessione su una possibile funzione protezionistica del Di-
ritto del lavoro, in U. GARGIULO, M. RANIERI (a cura di), Protezionismo e diritto del lavoro.
Spunti di riflessione, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, p. 126 ss.
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e dei lavoratori e di giustizia sociale, necessariamente da coniugarsi con
quelli dello sviluppo del tessuto produttivo e degli assetti economici.

Un apporto proficuo della scienza giuridica, nel campo del diritto ap-
plicato alla tecnologia?®?, e del giuslavorista alla costruzione del diritto del
lavoro dell’era digitale e dell'TA, non puo che passare, invece, attraverso un
bagno di realismo (non senza un sano spirito di autocritica, all’occorrenza,
volto a scongiurare autoreferenzialita settoriali). Esso comporta un indi-
spensabile sforzo preliminare di studio e comprensione del concreto fun-
zionamento di questi meccanismi, una logica necessita di cognizione di
causa, potenziando/intensificando il confronto interdisciplinare in senso
ampio, il dialogo sinergico con I'ingegneria informatica e dell’informazione
in primo luogo, che & imprescindibile per una corretta elaborazione giuri-
dica.

Partendo dalla consapevolezza per cui la crescente complessita e inte-
rattivita delle dinamiche della realta tecnologizzata rendono inadeguato — e
controproducente rispetto al contributo del diritto al progresso — il rin-
chiudersi nei propri steccati disciplinari, va rimarcata I’essenzialita di un
rigoroso approccio scientifico fondato sulla osmosi multidisciplinare, non
solo trasversale alla compagine degli studiosi del diritto, ma tra aree scien-
tifiche diverse, cioé¢ con quelle informatico-ingegneristiche e biomediche,
ma anche economiche, organizzativo-aziendalistiche e sociologiche. Cio,
pur naturalmente essendo consci che siffatta intercomunicabilita non &
obiettivo semplice, per la differenza di linguaggi e di metodologie di ricer-
ca tra scienze umane e scienze dure; ed ¢ resa, peraltro, pitt complicata
dall’aumento delle distanze tra settori bibliometrici e non, negli attuali si-
stemi di valutazione della ricerca, per la mancanza di reciproco riconosci-
mento e spendibilita dei prodotti.

La contaminazione ed integrazione “traslazionale” dei saperi, in que-
st’ottica di ricerca per cosi dire “intersezionale”, ¢, invece, utile bi/pluridi-
rezionalmente, tanto dal punto di vista gnoseologico-interpretativo, quanto
da quello propositivo, in quanto potenzia la rispettiva capacita di identifi-
cazione dei problemi e delle questioni e di ideazione di soluzioni applicati-
vamente efficaci. Una consona impostazione giuridica — appunto basata
sulla conoscenza effettiva delle tecnologie, da apprendersi direttamente
dagli esperti di queste — oltre a consentire di individuare le lacune dell’at-

2Cfr. F. FAINL 1] diritto nella tecnica: tecnologie emergenti e nuove forme di regolazio-
ne, in Federalismi.it, 16, 2020, p. 79. V. altresi, G. SARTOR, L’intelligenza artificiale e il di-
ritto, Giappichelli, Torino, 2022.
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tuale sistema normativo e le nuove esigenze di regolazione, pud, infatti, a
sua volta aiutare a valutare appropriatamente le implicazioni valoriali e le
ripercussioni legali delle scoperte scientifiche, e pud quindi fornire indi-
cazioni per accomodamenti e ritrovati tecnici e per modelli sociali, eco-
nomici e gestionali (szter ed intra organizzativi), condivisi e compatibili
col quadro giuridico, volti a migliorare le ricadute delle innovazioni tec-
nologiche sul benessere delle persone e delle imprese private e pubbli-
che, e dunque la complessiva sostenibilita e sicurezza delle strutture pro-
duttive.

I delineati processi vanno, dunque, accompagnati da una dimensio-
ne ordinamentale collocata sulla scia di questi, accettandoli, metaboliz-
zandoli ed assecondandoli, per promuoverne le potenzialita e le virtua-
lita.

Si richiede al giurista una visione sistematica e al tempo stesso pragma-
tica, appunto come interprete utile e progressista della realta, con un ruolo
di guida e di indirizzo, in cerca — con un esercizio di fantasia e di creativita
giuridica — di soluzioni normative originali e praticabili, legate ai bisogni
concreti del contesto da regolare e fenomenologicamente parametrate e
calzate sulle tecnologie, volte ad arginarne le derive e a correggerne le cri-
ticita rilevate, e cosi a migliorarne I'impatto socio-economico-occupazio-
nale e sui diritti delle persone, in specie lavoratori, e sull’efficienza e com-
petitivita dei sistemi produttivi. Cio esige lo sviluppo di nuovi schemi rego-
lativi, per rendere 'apparato giuridico multilivello pit rispondente alle ca-
ratteristiche degli strumenti tecnologici e il piti possibile adattabile ai cam-
biamenti futuri.

Del resto, lo stesso legislatore italiano ha optato per tale presa d’atto
della inevitabilita/ineluttabilita della «evoluzione tecnologica», benché que-
sta aleggi solamente, e non sia esplicitamente menzionata, nel timido testo
dell’art. 4 St. lav. novellato nel 2015 (ad opera dell’art. 23 del d.Igs. 14 set-
tembre 2015, n. 151), ricavandosi piuttosto la ratzo di adeguamento ad essa
dal corrispondente criterio direttivo di delega (art. 1, comma 7, lett. f), 1.
10 dicembre 2014, n. 183). La dove I’art. 4 St. lav. ha introdotto, al comma
2, un’area di controllo libero tramite gli strumenti indispensabili per ren-
dere la prestazione lavorativa ed — in questo, antesignano — ha contempo-
raneamente prescritto, al comma 3, un principio di trasparenza/pubblicita
informativa nei confronti del lavoratore sulle modalita d’uso degli stru-
menti (e quindi, dell’agire datoriale), come condizione per la utilizzabilita
dei dati raccolti a tutti i fini connessi al rapporto di lavoro. Si tratta di una
forma di protezione “preventiva” dei lavoratori, cosi da essere avvertiti
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delle conseguenze delle proprie azioni e da potersi regolare consapevol-
mente. Ed ¢ chiaro che, nel lavoro organizzato mediante IA e, ancor piu,
piattaforme digitali, tali sistemi (ed eccezionalmente persino la geoloca-
lizzazione) rientrano nella fattispecie del suddetto comma 2 dell’art. 4 St.
lav.

Ma nella direzione indicata sovvengono soprattutto le nuove frontiere
regolative provenienti dal diritto dell’'Unione Europea: in specie, quella
appunto rappresentata dal Regolamento (UE) sull'TA del 2024, preceduto
dal «Libro bianco sull’intelligenza artificiale — Un approccio europeo al-
I'eccellenza e alla fiducia» della Commissione europea del 19 febbraio
2020 [COM(2020) 65 final] **.

Il Regolamento (UE) sull'TA ¢ improntato proprio al suddetto spirito
di accoglimento, e per molti versi di valorizzazione, della nuova tecnolo-
gia, coniugato coll’apprestamento di un apparato normativo di garanzia.
Il Regolamento intende, difatti, preservare i valori dell’Unione agevolan-
do la diffusione dei benefici apportati dall'TA nell’intera societa, pro-
muovendo 'innovazione e 'occupazione e rendendo 'Unione un leader
nel settore, al tempo stesso proteggendo le persone, le imprese, la demo-
crazia, lo Stato di diritto e ’ambiente dai relativi rischi. L’obiettivo del
Regolamento ¢ la diffusione di un’IA “antropocentrica”, etica e affidabile
e un livello elevato di tutela della salute, della sicurezza e dei diritti fon-
damentali (anche dei lavoratori) dagli effetti nocivi dei sistemi di TA
nell'Unione.

Cio ¢ precisato in apertura dal Regolamento (UE) sull’'TA. Innanzitutto,
il Considerando 4 riconosce che I'TA consiste in una famiglia di tecnologie
in rapida evoluzione, che contribuisce al conseguimento di un’ampia gam-
ma di benefici a livello economico, ambientale e sociale nell’intero spettro
delle attivita industriali e sociali. L’uso dell'TA, garantendo un migliora-
mento delle previsioni, I'ottimizzazione delle operazioni e dell’assegna-
zione delle risorse e la personalizzazione delle soluzioni digitali disponibili
per i singoli e le organizzazioni, pud fornire vantaggi competitivi fonda-
mentali alle imprese e condurre a risultati vantaggiosi sul piano sociale e
ambientale, ad esempio in materia di assistenza sanitaria, agricoltura, sicu-
rezza alimentare, istruzione e formazione, media, sport, cultura, gestione
delle infrastrutture, energia, trasporti e logistica, servizi pubblici, sicurezza,

» M. D’AGOSTINO PANEBIANCO, Legal aspects and liability of Algorithm, in the light of
the White Paper on 1A of European Commission of February 2020, in Federalismi.it, 25,
2020, p. 81.
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giustizia, efficienza dal punto di vista energetico e delle risorse, monitorag-
gio ambientale, conservazione e ripristino della biodiversita e degli ecosi-
stemi, mitigazione dei cambiamenti climatici e adattamento ad essi’*. Ma,
nel contempo, I'TA puo, a seconda delle circostanze relative alla sua appli-
cazione, al suo utilizzo e al suo livello di sviluppo tecnologico specifici,
comportare rischi e pregiudicare gli interessi pubblici e i diritti fondamen-
tali tutelati dal diritto dell’'Unione; tale pregiudizio puo essere sia materiale
sia immateriale, compreso il pregiudizio fisico, psicologico, sociale o eco-
nomico (Considerando 5). In considerazione dell’impatto significativo che
I'TA pud avere sulla societa e della necessita di creare maggiore fiducia, &
essenziale che I'TA e il suo quadro normativo siano sviluppati conforme-
mente ai valori dell’'Unione sanciti dall’art. 2 del Trattato sull’'Unione Eu-
ropea (TUE), ai diritti e alle liberta fondamentali sanciti dai Trattati e, con-
formemente all’art. 6 TUE, alla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione
Europea (CDFUE) (Considerando 6). Come prerequisito, I'TA dovrebbe
essere una tecnologia antropocentrica, dovrebbe fungere da strumento per
le persone, con il fine ultimo di migliorare il benessere degli esseri umani
(Considerando 6).

Di conseguenza, allo scopo di garantire un livello costante ed elevato di
tutela degli interessi pubblici in materia di salute, sicurezza e diritti fon-
damentali, & opportuno stabilire regole comuni per i sistemi di IA ad alto
rischio. Tali regole dovrebbero essere coerenti con la CDFUE, non discri-
minatorie e in linea con gli impegni commerciali internazionali dell’Unio-
ne; dovrebbero, inoltre, tenere conto della Dichiarazione europea sui dirit-
ti e i principi digitali per il decennio digitale e degli Orientamenti etici per
un’TA affidabile del Gruppo di esperti ad alto livello sull’intelligenza artifi-
ciale (Al HLEG) ** (Considerando 7).

Il Considerando 8 conclude che, pertanto, si rende necessario un qua-
dro giuridico dell’'Unione che istituisca regole armonizzate in materia di IA
per promuovere lo sviluppo, 'uso e 'adozione dell'TA nel mercato interno,

*11 concetto ¢ ribadito, con specifico riferimento al settore della sicurezza sociale,
dal Considerando 58, secondo cui il Regolamento (UE) sull'TA non dovrebbe ostacolare
lo sviluppo e I'utilizzo di approcci innovativi nella pubblica amministrazione in tale set-
tore, che trarrebbero beneficio da un uso piti ampio di sistemi di IA conformi e sicuri, a
condizione che tali sistemi non comportino un rischio alto per le persone fisiche e giuri-

diche.

» Cfr. G. RUGANI, La consultazione dei portatori di interessi nell’elaborazione degli atti
dell’Unione europea in materia di intelligenza artificiale: il caso dell’alleanza europea per
l'IA, in Osservatoriosullefonti.it, 2, 2023, p. 407.
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garantendo nel contempo un elevato livello di protezione degli interessi
pubblici, quali la salute e la sicurezza e i diritti fondamentali, compresi la
democrazia, lo Stato di diritto e I’ambiente, come riconosciuti e tutelati
dal diritto dell’Unione. Per conseguire tale obiettivo, & opportuno stabili-
re regole che disciplinino I'immissione sul mercato, la messa in servizio e
I'uso di determinati sistemi di IA, garantendo in questo modo il buon
funzionamento del mercato interno e consentendo a tali sistemi di bene-
ficiare del principio della libera circolazione di beni e servizi. Le norme
dovrebbero essere chiare e solide nel tutelare i diritti fondamentali, so-
stenere nuove soluzioni innovative e consentire un ecosistema europeo di
attori pubblici e privati che creino sistemi di TA in linea con i valori
dell’Unione e sblocchino il potenziale della trasformazione digitale in tut-
te le regioni dell’Unione. Stabilendo tali regole, nonché le misure a soste-
gno dell’innovazione, con particolare attenzione alle piccole e medie im-
prese (PMI), comprese le start-up, il Regolamento (UE) sull'IA contribui-
sce, dunque, all’obiettivo di promuovere ’approccio antropocentrico eu-
ropeo all'TA ed essere un leader mondiale nello sviluppo di un’IA sicura,
affidabile ed etica, come affermato dal Consiglio europeo (nella riunione
straordinaria del 1-2 ottobre 2020), e garantisce la tutela dei principi eti-
ci, come specificamente richiesto dal Parlamento europeo (nella Risolu-
zione 20 ottobre 2020, recante raccomandazioni alla Commissione con-
cernenti il quadro relativo agli aspetti etici dell’intelligenza artificiale,
della robotica e delle tecnologie correlate).

Coerentemente con quanto dichiarato nei Considerandi, il Regolamento
(UE) sull'TA esordisce chiarendo che «lo scopo del Regolamento & miglio-
rare il funzionamento del mercato interno e promuovere la diffusione di
un’TA antropocentrica e affidabile, garantendo nel contempo un livello
elevato di protezione della salute, della sicurezza e dei diritti fondamentali
sanciti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea, compresi
la democrazia, lo Stato di diritto e la protezione dell’ambiente, contro gli
effetti nocivi dei sistemi di IA nell’'Unione, e promuovendo I'innovazione»
(art. 1, par. 1; cosi anche Considerando 1). A tal fine, il Regolamento stabi-
lisce «regole armonizzate» (e «specifiche tecniche comuni») per 'immis-
sione sul mercato, la messa in servizio e I'uso dei sistemi di IA nell’'Unione
(art. 1, par. 2, spec. lett. a); art. 3, punti 27 e 28).

Secondo il Regolamento (UE) sull’'TA, la normazione dovrebbe svolgere
un ruolo fondamentale nel fornire soluzioni tecniche ai fornitori per garan-
tire la conformita al Regolamento, in linea con lo stato dell’arte, e promuo-
vere I'innovazione, la competitivita e la crescita nel mercato unico (Consi-
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derando 121)°¢. I partecipanti al processo di normazione cercano di pro-
muovere gli investimenti e I'innovazione nell'TA, anche mediante una mag-
giore certezza del diritto, nonché la competitivita e la crescita del mercato
dell’Unione, di contribuire a rafforzare la cooperazione globale in materia
di normazione e a tener conto delle norme internazionali esistenti nel set-
tore dell'TA che sono coerenti con i valori, i diritti fondamentali e gli inte-
ressi dell’'Unione, e di rafforzare la governance multipartecipativa garan-
tendo una rappresentanza equilibrata degli interessi e I'effettiva partecipa-
zione di tutti i portatori di interessi pertinenti conformemente agli articoli
5, 6 e 7 del Regolamento (UE) n. 1025/2012 (art. 40, par. 3).

Tuttavia, in assenza di riferimenti a norme armonizzate, la Commissione
europea dovrebbe poter stabilire, mediante atti di esecuzione e previa con-
sultazione del Forum: consultivo, specifiche comuni per determinati requisiti
previsti dal Regolamento, disciplinate dall’art. 41. La specifica comune do-
vrebbe costituire una soluzione eccezionale di ripiego per agevolare I’obbli-
go del fornitore di conformarsi ai requisiti del Regolamento, quando la ri-
chiesta di normazione non ¢& stata accettata da alcuna delle organizzazioni
europee di normazione, quando le pertinenti norme armonizzate non tengo-
no sufficientemente conto delle preoccupazioni in materia di diritti fonda-
mentali, quando le norme armonizzate non sono conformi alla richiesta o
quando vi sono ritardi nell’adozione di una norma armonizzata appropriata
(ma, qualora tale ritardo sia dovuto alla complessita tecnica della norma, la
Commissione dovrebbe tenerne conto prima di prendere in considerazione
la definizione di specifiche comuni) (Considerando 121).

11 Regolamento intende, dunque, istituire un quadro giuridico uniforme
per lo sviluppo, 'immissione sul mercato, la messa in servizio e 'uso di si-
stemi di IA nell’'Unione, in conformita dei valori di questa (Considerando 1).
Esso deve essere applicato secondo, in particolare, i valori dell’'Unione sanci-
ti dalla CDFUE, agevolando la protezione delle persone fisiche, delle impre-
se, della democrazia, dello Stato di diritto e dell’ambiente, promuovendo nel
contempo l'innovazione e l'occupazione e rendendo I'Unione un leader
nell’adozione di un’IA affidabile (Considerando 2). E opportuno garantire
un livello di protezione costante ed elevato in tutta 'Unione al fine di conse-
guire un’IA affidabile, mentre dovrebbero essere evitate le divergenze che
ostacolano la libera circolazione, I'innovazione, la diffusione e ’adozione dei
sistemi di IA e dei relativi prodotti e servizi nel mercato interno, stabilendo

¢ Al fine di agevolare I'adempimento, le richieste di normazione dovrebbero essere

presentate dalla Commissione europea senza indebito ritardo.
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obblighi uniformi per gli operatori e garantendo la tutela uniforme dei moti-
vi imperativi di interesse pubblico e dei diritti delle persone in tutto il mer-
cato interno, sulla base dell’articolo 114 del Trattato sul funzionamento
dell'Unione Europea (TFUE) (Considerando 3).

Anche a questo scopo sono previsti, tra gli altri, il compito della Com-
missione europea di elaborare (e pubblicare) «Orientamenti» sull’attua-
zione pratica del Regolamento (UE) sull’'TA (art. 96), nonché un ampio po-
tere di adottare atti delegati dal Regolamento (art. 97).

Specificamente per i modelli di IA per finalita generali &, poi, incorag-
giata e agevolata I'elaborazione di «codici di buone pratiche» a livello del-
I'Unione, al fine di contribuire alla corretta applicazione del Regolamento
(UE) sull'TA, tenendo conto degli approcci internazionali (art. 56, par. 1).
Essi sono reputati uno strumento essenziale ai fini di un’adeguata confor-
mita di tali modelli di TA agli obblighi previsti dal Regolamento (Conside-
rando 117) e sono suscettibili di acquisire validita generale all’interno
dell’Unione, se approvati dalla Commissione europea mediante atti di ese-
cuzione (art. 56, par. 6). In ogni caso, qualora un codice di buone pratiche
non possa essere portato a termine o 1'Ufficio per I'TA lo ritenga non ade-
guato a seguito della valutazione, la Commissione europea pud prevedere,
mediante atti di esecuzione, norme comuni per I'attuazione degli obblighi
di cui agli articoli 53 e 55 (art. 56, par. 9).

Mi limito, infine, soltanto a segnalare che, tra le «misure a sostegno del-
I'innovazione» (Considerando 8; art. 1, par. 2, lett. g), e Capo VI), & previ-
sta l'istituzione di «spazi di sperimentazione normativa per I'TA» (art. 3,
punti 55 e 54; artt. 57-59 e 62), a livello nazionale da parte di una o pit au-
torita competenti degli Stati membri, o a livello dell’'Unione da parte del
Garante europeo della protezione dei dati. Questi spazi di sperimentazione
normativa garantiscono un ambiente controllato che promuove I'innova-
zione e facilita lo sviluppo, ’'addestramento, la sperimentazione e la conva-
lida di sistemi di A innovativi per un periodo di tempo limitato prima del-
la loro immissione sul mercato o della loro messa in servizio, conforme-
mente a un piano specifico dello spazio di sperimentazione concordato tra
i fornitori o i potenziali fornitori e 'autorita competente; essi possono com-
prendere prove in condizioni reali, soggette a controllo nei medesimi spazi
(art. 57, par. 5). L’istituzione di spazi di sperimentazione normativa per
I'TA mira a contribuire ai seguenti obiettivi: a) migliorare la certezza del di-
ritto, al fine di conseguire la conformita normativa al Regolamento (UE)
sull'TA o, se del caso, ad altre disposizioni applicabili di diritto dell’'Unione
e nazionale; b) sostenere la condivisione delle migliori pratiche attraverso
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la cooperazione con le autorita coinvolte nello spazio di sperimentazione
normativa per I'TA; ¢) promuovere I'innovazione e la competitivita e agevo-
lare lo sviluppo di un ecosistema di IA; d) contribuire all’apprendimento
normativo basato su dati concreti; e) agevolare e accelerare 'accesso al
mercato dell'Unione per i sistemi di IA, in particolare se forniti dalle PMI,
comprese le start-up (art. 57, par. 9).

Per garantire che I'TA porti a risultati vantaggiosi sul piano sociale e
ambientale, il Regolamento (UE) sull’'TA incoraggia, inoltre, gli Stati mem-
bri a sostenere e promuovere la ricerca e lo sviluppo di soluzioni di IA a
sostegno di tali risultati vantaggiosi dal punto di vista sociale e ambientale,
come le soluzioni basate sull'TA per aumentare I'accessibilita per le perso-
ne con disabilita, affrontare le disuguaglianze socioeconomiche o conse-
guire obiettivi in materia di ambiente, assegnando risorse sufficienti, com-
presi i finanziamenti pubblici e dell’'Unione, e, se del caso e a condizione
che siano soddisfatti i criteri di ammissibilita e selezione, prendendo in
considerazione soprattutto i progetti che perseguono tali obiettivi. I pro-
getti dovrebbero basarsi sul principio della cooperazione interdisciplinare
tra sviluppatori dell'TA, esperti in materia di disuguaglianza e non discri-
minazione, accessibilita e diritti ambientali, digitali e dei consumatori, non-
ché personalita accademiche (Considerando 142).

6. (Segue): il ruolo delle parti sociali (e dell’autonomia collettiva)

Per il settore del lavoro, quella operata dal Regolamento (UE) sull’'TA si
configura, in ogni caso, come un’armonizzazione dei minimi, essendovi
I'espressa previsione per cui il Regolamento (UE) sull'TA «non osta a che
I'Unione o gli Stati membri mantengano o introducano disposizioni legisla-
tive, regolamentari o amministrative pzzt favorevoli ai lavoratori in termini
di tutela dei loro diritti in relazione all’'uso dei sistemi di IA da parte dei
datori di lavoro, o incoraggino o consentano 'applicazione di contratti col-
lettivi pia favorevoli ai lavoratori» (art. 2, par. 11).

Il Considerando 9 specifica, inoltre, che il Regolamento non dovrebbe
pregiudicare 'esercizio dei diritti fondamentali riconosciuti dagli Stati
membri e a livello di Unione, compresi il diritto o la liberta di sciopero o il
diritto o la liberta di intraprendere altre azioni contemplate dalla disciplina
delle relazioni industriali negli Stati membri, nonché il diritto di negoziare,
concludere ed eseguire accordi collettivi, o di intraprendere azioni colletti-
ve in conformita del diritto nazionale.



Riflessioni sul giuslavorismo al cospetto dell’intelligenza artificiale 31

Partendo da tali enunciati generali di rinvio promozionale all’azione
sindacale e alla negoziazione collettiva in materia®’, quello indicato nel pa-
ragrafo precedente come intento ispiratore del Regolamento (UE) sull'TA
dovrebbe essere il medesimo spirito improntante il ruolo delle parti sociali
e dell’autonomia collettiva nell’approccio e nel governo dell'TA %%,

Ma attualmente il ruolo del sindacato, e dei suoi rappresentanti a livello
aziendale, ¢ poi, in concreto, circoscritto nel Regolamento (UE) sull’'TA alla
sola informazione e consultazione sindacale. Il Considerando 92 precisa,
infatti, che il Regolamento lascia impregiudicati gli obblighi dei datori di
lavoro di informare o di informare e consultare i lavoratori o i loro rappre-
sentanti a norma del diritto e delle prassi dell’'Unione o nazionali, compre-
sa la Direttiva 2002/14/CE del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11
marzo 2002 (che istituisce un quadro generale relativo all’'informazione e
alla consultazione dei lavoratori), in merito alle decisioni di mettere in ser-
vizio o utilizzare sistemi di IA. E che rimane necessario garantire che i la-
voratori e i loro rappresentanti siano informati in merito alla diffusione
programmata dei sistemi di IA ad alto rischio sul luogo di lavoro, qualora
non siano soddisfatte le condizioni per tali obblighi di informazione o di
informazione e consultazione previsti da altri strumenti giuridici. Il suddet-
to diritto di informazione & accessorio e necessario rispetto all’obiettivo di
tutelare i diritti fondamentali alla base del Regolamento (UE) sull'TA. Il
Considerando 92 manifesta, pertanto, 'opportunita di prevedere nel Rego-
lamento un obbligo di informazione con tale finalita, lasciando impregiu-
dicati i diritti esistenti dei lavoratori.

Conseguentemente 'art. 26, par. 7, del Regolamento statuisce 1’obbligo
dei deployer, che siano datori di lavoro, di informare — prima di mettere in
servizio o utilizzare un sistema di IA ad alto rischio sul luogo di lavoro — i
rappresentanti dei lavoratori e i lavoratori interessati che saranno soggetti
all'uso del sistema di IA ad alto rischio®. Tali informazioni sono fornite, se

71, IMBERTI, Intelligenza artificiale e sindacato. Chi controlla i controllori artificiali?, in
Federalismi.it, 29, 2023, pp. 196-197.

’8Sul tema, A. FORSYTH, The Digital Resistance: Contesting the Power of Gig Economy
Platforms through Collective Worker Action, in ILL], 2, 2023, spec. p. 54 ss.; ].M. MIRAN-
DA BOTO, E. BRAMESHUBER, P. LOT1, L. RATTI (a cura di), Contrattazione collettiva e gig
economy. Uno strumento tradizionale per nuovi modelli di organizzazione, Giappichelli, To-
rino, 2022. In generale, A. PIZZOFERRATO, M. TURRIN (ed. by), Current Issues of EU Col-
lective Labour Law, Giappichelli, Torino, 2024.

? A.M. ALAIMO, I/ Regolamento sull Intelligenza Artificiale, cit., p. 243 ss.; L. ZAPPALA,
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del caso, conformemente alle norme e alle procedure stabilite dal diritto e
dalle prassi dell’'Unione e nazionali in materia di informazione dei lavora-
tori e dei loro rappresentanti.

Oltre a cio, nel Regolamento (UE) sull’'TA & previsto un ruolo consul-
tivo per le parti sociali, qualificate tra i portatori di interesse nell’ambito
della societa civile. In particolare, la composizione del Forum: consultivo
— istituito dall’art. 67 del Regolamento appunto per fornire consulenza e
competenze tecniche al Consiglio per I'TA e alla Commissione europea,
nonché per contribuire ai loro compiti a norma del Regolamento (par. 1)
e che puo elaborare pareri, raccomandazioni e contributi scritti su richie-
sta del Consiglio per I'TA o della Commissione (par. 8) — rappresenta una
selezione equilibrata di portatori di interessi, tra cui I'industria, le starz-
up, le PMI, la societa civile e il mondo accademico (par. 2). La composi-
zione del Forum consultivo ¢ equilibrata per quanto riguarda gli interessi
commerciali e non commerciali e, all’interno della categoria degli interes-
si commerciali, per quanto riguarda le PMI e le altre imprese (par. 2).
Poiché il Forum consultivo € costituito con la finalita di coinvolgimento
dei portatori di interessi nell’attuazione e nell’applicazione del Regola-
mento, per garantire una rappresentanza diversificata ed equilibrata dei
portatori di interessi che tenga conto di interessi commerciali e non
commerciali, esso dovrebbe comprendere, tra 'altro, 'industria, le starz-
up, le PMI, il mondo accademico, la societa civile, comprese le parti so-
czali, nonché 1’Agenzia per i diritti fondamentali, PENISA, il Comitato
europeo di normazione (CEN), il Comitato europeo di normazione elet-
trotecnica (CENELEC) e I'Istituto europeo delle norme di telecomunica-
zione (ETSI) (Considerando 150).

Inoltre, come gia detto, i partecipanti al processo di normazione cerca-
no di rafforzare la governance multipartecipativa, garantendo una rappre-
sentanza equilibrata degli interessi e P'effettiva partecipazione di tutti i por-
tatori di interessi pertinenti (art. 40, par. 3). E, pertanto, ritenuto opportu-
no incoraggiare una rappresentanza equilibrata degli interessi che coinvol-
ga tutti i portatori di interessi pertinenti nell’elaborazione delle norme, in
particolare le PMI, le organizzazioni dei consumatori e i portatori di inte-
ressi in materia sociale e ambientale conformemente agli articoli 5 e 6 del
Regolamento (UE) n. 1025/2012; in sede di elaborazione della richiesta di
normazione, la Commissione dovrebbe consultare il Forum: consultivo e il

Sistemi di IA ad alto rischio e ruolo del sindacato alla prova del risk-based approach, in LLI,
1,2024, p. 65.
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Consiglio per I'TA, al fine di ottenere le competenze pertinenti (Conside-
rando 121).

Conclusivamente, dunque, se un rilievo puo farsi al Regolamento (UE)
sull'TA, quello ¢ di fermare — e di confinare — il ruolo del sindacato alla fase
della informazione (principalmente) e consultazione sindacale, nonché le
parti sociali ad una funzione meramente consultiva nel processo di elabo-
razione di una normazione sostanzialmente “eteronoma” a livello di Unio-
ne, senza prevedere specifiche competenze regolative per la fonte contrat-
tuale collettiva (come sopra riportato, menzionata solo nella clausola gene-
rale di apertura dell’art. 2, par. 11) %,

Cio, a differenza della successiva Direttiva (UE) 2024/2831 sul lavoro
mediante piattaforme digitali*!. Essa reca, invece, all’art. 25, una specifica
norma di «promozione della contrattazione collettiva nel lavoro mediante
piattaforme digitali», che impartisce agli Stati membri il compito di adotta-
re, «fatta salva 'autonomia delle parti sociali e tenendo conto della diversi-
ta delle prassi nazionali, [...] misure adeguate per promuovere il ruolo del-
le parti sociali e incoraggiare I'esercizio del diritto alla contrattazione col-
lettiva nel lavoro mediante piattaforme digitali, comprese misure relative
alla determinazione della corretta situazione occupazionale dei lavoratori
delle piattaforme digitali e ad agevolare I’esercizio dei loro diritti relativi
alla gestione algoritmica di cui al Capo III»*. In attuazione dell’art. 88
RGPD, la Direttiva prevede, altresi, che gli Stati membri possano stabilire,
per legge o mediante contratti collettivi, norme piu specifiche per garantire
la protezione dei diritti e delle liberta con riguardo al trattamento dei dati
personali delle persone che svolgono un lavoro mediante piattaforme digi-
tali a norma degli artt. 9, 10 e 11, in conformita al principio di non regres-

“Cfr. E. KLENGEL, J. WENCKEBACH, Artificial intelligence, work, power imbalance and
democracy — why co-determination is essential, in ILL], 2, 2021, spec. p. 166 ss.

“M. OTTO, A step towards digital self- & co-determination in the context of algorithmic
management systems, in ILL], 1,2022, p. 51 ss.

2 Analogamente al Regolamento (UE) sull'TA, poi, la Direttiva (UE) 2024/2831 «lascia
impregiudicata la prerogativa degli Stati membri di applicare o introdurre disposizioni le-
gislative, regolamentari o amministrative pitl favorevoli ai lavoratori delle piattaforme digi-
tali o di promuovere o consentire 'applicazione di contratti collettivi pini favorevol ai lavo-
ratori delle piattaforme digitali, in linea con gli obiettivi della Direttiva» medesima (art. 26,
par. 2). Il Considerando 14 della Direttiva precisa, inoltre, che i diritti dovrebbero essere
conferiti alle persone che svolgono un lavoro mediante piattaforme digitali, anche al fine di
proteggerle e di migliorare le condizioni di lavoro nella gestione algoritmica, «compreso
Pesercizio della contrattazione collettiva».
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so dell’art. 26, par. 1, della Direttiva (art. 28). Ed inoltre, che gli Stati mem-
bri possano consentire alle parti sociali di mantenere, negoziare, conclude-
re e applicare contratti collettivi, in conformita del diritto o delle prassi na-
zionali, che, nel rispetto della protezione generale dei lavoratori delle piat-
taforme digitali, stabiliscano modalita relative al lavoro mediante piatta-
forme digitali che differiscono da quelle di cui agli artt. 12 e 13 della Diret-
tiva e, qualora affidino alle parti sociali ’attuazione della Direttiva a norma
dell’art. 29, par. 4%, da quelle di cui all’art. 17 (art. 28)#,

Diversamente, nel Regolamento (UE) sull'TA la partecipazione dei por-
tatori di interessi — «con il coinvolgimento, se del caso, dei portatori di in-
teressi pertinenti quali le organizzazioni imprenditoriali e della societa civi-
le, il mondo accademico, le organizzazioni di ricerca, 7 sindacati e le orga-
nizzazioni per la tutela dei consumatori nella progettazione e nello svilup-
po dei sistemi di IA» — & contemplata unicamente nella fattispecie, incorag-
giata dal Considerando 165, della «applicazione su base volontaria», dunque
meramente eventuale e discrezionale, da parte dei fornitori e dei deployer di
tutti i sistemi di IA, ad alto rischio o meno, e di modelli di IA, di «requisiti
supplementari relativi, ad esempio, agli elementi degli orientamenti etici del-
I'Unione per un’IA affidabile, alla sostenibilita ambientale, alle misure di al-
fabetizzazione in materia di IA, alla progettazione e allo sviluppo inclusivi e
diversificati dei sistemi di IA, anche prestando attenzione alle persone vulne-
rabili e all’accessibilita per le persone con disabilita, e alla diversita dei grup-
pi di sviluppo, compreso I'equilibrio di genere». Il Considerando 165, inol-
tre, incoraggia i fornitori di sistemi di IA non ad alto rischio — il cui sviluppo
in conformita del Regolamento viene comunque considerato con favore, in
quanto pud portare a una pitt ampia adozione nell’'Unione di un’IA etica e
affidabile — a creare «codici di condotta»*, che includano meccanismi di

“Secondo I'art. 29, par. 4, della Direttiva sul lavoro mediante le piattaforme digitali, gli
Stati membri possono affidare alle parti sociali ’attuazione della Direttiva, ove le parti so-
ciali lo richiedano congiuntamente e a condizione che gli Stati membri adottino tutte le
misure necessarie per poter garantire sempre i risultati ricercati dalla Direttiva.

#“11I Considerando 69 della Direttiva (UE) 2024/2831 sul lavoro nelle piattaforme digi-
tali afferma che «l’autonomia delle parti sociali deve essere rispettata. Gli Stati membri
dovrebbero poter consentire alle parti sociali, a determinate condizioni, di mantenere, ne-
goziare, concludere e applicare contratti collettivi che, nel rispetto della protezione generale
dei lavoratori delle piattaforme digitali, differiscano da alcune disposizioni della Direttivax.

#Sui quali, v. L. LAZZERONI, Responsabilita sociale d'inpresa 2.0 e sostenibilita digitale.
Una lettura giuslavoristica, Firenze University Press-USiena Press, Firenze-Siena, 2024, p.
135 ss.
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governance connessi, volti a «promuovere 1’applicazione volontaria di alcu-
ni o tutti i requisiti obbligatori applicabili ai sistemi di IA ad alto rischio,
adattati in funzione della finalita prevista dei sistemi e del minor rischio
connesso e tenendo conto delle soluzioni tecniche disponibili e delle mi-
gliori pratiche del settore, come modelli e schede dati. Per essere efficaci, i
codici di condotta volontari dovrebbero basarsi su obiettivi chiari e indica-
tori chiave di prestazione che consentano di misurare il conseguimento di
tali obiettivi, e dovrebbero inoltre essere elaborati in modo inclusivo, se del
caso, con il coinvolgimento dei portatori di interessi pertinenti, quali /e or-
ganizzazioni imprenditoriali e della societa civile, il mondo accademico, le
organizzazioni di ricerca, 7 sindacati e le organizzazioni per la tutela dei con-
sumatori». Di conseguenza, il Regolamento (UE) sull'TA prevede che i codi-
ci di condotta per I'applicazione volontaria di requisiti specifici a tutti i si-
stemi di IA, anche non ad alto rischio, possono essere elaborati da singoli
fornitori o deployer di sistemi di IA o da organizzazioni che li rappresentano
o da entrambi, «anche con la partecipazione di qualsiasi portatore di interes-
si e delle sue organizzazioni rappresentative, comprese le organizzazioni del-
la societa civile e il mondo accademico» (art. 95, par. 3).

Come pure, accanto a questo, ¢ disposto che le organizzazioni della so-
cieta civile, I'industria, il mondo accademico e altri pertinenti portatori di
interessi, quali i fornitori a valle e gli esperti indipendenti, possano «soste-
nere il processo» di elaborazione dei codici di buone pratiche a livello
dell'Unione concernenti i modelli di IA per finalita generali (art. 56, par. 3).

11 ruolo del sindacato potrebbe, invece, spingersi fino alla “negoziazione
sindacale” dell’algoritmo. Potrebbe, in proposito, parlarsi dunque di “ne-
goziazione dell’algoritmo” ¢ in un’accezione inedita, coll’algoritmo non sog-
getto attore, ma oggetto, di “negoziazione” collettiva, cio¢ della definizione
concordata delle regole di funzionamento dei sistemi di IA: un controllo
sindacale a monte, anche a livello di impresa transnazionale e con un asset-
to innovativo, dovendo la contrattazione, fin dal momento delle trattative,
essere supportata dalla necessaria presenza di consulenti esperti tecnico-
informatici.

La medesima limitazione ad un ruolo informativo per il sindacato si ri-
scontra, infine, nell’ordinamento interno, 1a dove il legislatore italiano — in
occasione della emanazione del d.Igs. 27 giugno 2022, n. 104 (c.d. “Decre-
to Trasparenza”) — ha inteso anticipare, a livello nazionale, tutele ispirate

V. DE STEFANO, “Negotiating the Algorithm”: Automation, Artificial Intelligence, and
Labor Protection, in Comparative Labor Law & Policy Journal, 1,2019, p. 15.
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alle proposte legislative europee illustrate poc’anzi, mediante I'inserimento
dell’art. 1-bis nel d.Igs. 26 maggio 1997, n. 152. Esso ha introdotto specifici
obblighi informativi preventivi, per il datore di lavoro o il committente pub-
blico e privato, nel caso di utilizzo di sistemi decisionali o di monitoraggio
automatizzati — circoscritti, dal d.I. 4 maggio 2023, n. 48 (convertito con
modifiche dalla I. 3 luglio 2023, n. 85), a quelli “integralmente” automatiz-
zati — deputati a fornire indicazioni rilevanti ai fini della assunzione o del
conferimento dell’incarico, della gestione o della cessazione del rapporto
di lavoro, dell’assegnazione di compiti o mansioni, nonché indicazioni in-
cidenti sulla sorveglianza, la valutazione, le prestazioni e 'adempimento
delle obbligazioni contrattuali dei lavoratori (comma 1) (ma con esclusione
dei sistemi protetti da segreto industriale e commerciale: comma 8) ¥, con
la comminazione di sanzioni pecuniarie (art. 4). Parimenti a carico del da-
tore o del committente sono, inoltre, gli obblighi di fornire le istruzioni per
il lavoratore in merito alla sicurezza dei dati e all’aggiornamento del regi-
stro dei trattamenti riguardanti le attivita del comma 1, incluse le attivita di
sorveglianza e monitoraggio, di effettuare un’analisi dei rischi e una valuta-
zione d’impatto dei trattamenti, al fine di verificare che gli strumenti utiliz-
zati per lo svolgimento della prestazione lavorativa siano conformi alle di-
sposizioni del RGPD, nonché di consultazione preventiva del Garante per
la protezione dei dati ove sussistano i presupposti dell’art. 36 RGPD
(comma 4).

Destinatario della suddetta informativa ¢ il lavoratore (commi 1 e 2),
che puo avvalersi anche del tramite delle rappresentanze sindacali azienda-
li o territoriali per esercitare il diritto di accedere ai dati e di richiedere ul-
teriori informazioni pertinenti (comma 3). Il datore di lavoro o il commit-
tente sono tenuti a trasmettere i dati richiesti e a rispondere per iscritto en-
tro trenta giorni (comma 3). I lavoratori devono, inoltre, essere informati

“Le ulteriori informazioni che, unitamente a quelle di cui all’art. 1 del d.lgs. n.
152/1997, il datore di lavoro o il committente ¢ tenuto a fornire prima dell’inizio dell’at-
tivita lavorativa, sono: @) gli aspetti del rapporto di lavoro sui quali incide I'utilizzo dei
sistemi decisionali o di monitoraggio automatizzati; 6) gli scopi e le finalita dei sistemi; ¢)
la logica ed il funzionamento dei sistemi; d) le categorie di dati e i parametri principali
utilizzati per programmare o addestrare i sistemi, inclusi i meccanismi di valutazione
delle prestazioni; e) le misure di controllo adottate per le decisioni automatizzate, gli
eventuali processi di correzione e il responsabile del sistema di gestione della qualita; /)
il livello di accuratezza, robustezza e cybersicurezza dei sistemi e le metriche utilizzate
per misurare tali parametri, nonché gli impatti potenzialmente discriminatori delle me-
triche stesse (art. 1-bis, comma 2).
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per iscritto, almeno 24 ore prima, di ogni modifica incidente sulle informa-
zioni fornite, che comportino variazioni delle condizioni di svolgimento
del lavoro (comma 5). Le informazioni e i dati di cui ai commi da 1 a5 del-
'art. 1-bis devono essere comunicati dal datore di lavoro o dal committen-
te ai lavoratori in modo trasparente, in formato strutturato, di uso comune
e leggibile da dispositivo automatico; la comunicazione delle medesime in-
formazioni e dati deve essere effettuata anche alle rappresentanze sindacali
aziendali ovvero alla rappresentanza sindacale unitaria e, in assenza delle
predette rappresentanze, alle sedi territoriali delle associazioni sindacali
comparativamente pil rappresentative sul piano nazionale (comma 6).

Per tale via, nel caso di inosservanza datoriale dell’obbligo informativo
nei confronti degli organismi e dei soggetti di rappresentanza sindacale, con-
figurando questa una condotta antisindacale del datore, si apre per il sinda-
cato la possibilita di azione giurisdizionale diretta, ossia di accesso allo stru-
mento di tutela dell’art. 28 St. lav.*®. Ed inoltre, I'adozione di comportamen-
ti di carattere ritorsivo o che, comunque, determinino effetti sfavorevoli an-
che nei confronti dei rappresentanti dei lavoratori, oltre che dei lavoratori
stessi, che abbiano presentato un reclamo al datore di lavoro o che abbiano
promosso un procedimento, anche non giudiziario, al fine di garantire il ri-
spetto dei diritti del d.Igs. n. 152/1997, ferma ogni conseguenza di legge de-
rivante dall’invalidita dell’atto, comporta, salvo che il fatto costituisca reato,
I'applicazione della sanzione amministrativa prevista dall’art. 41, comma 2,
del d.Igs. 11 aprile 2006, n. 198 (art. 13, comma 1, d.Igs. n. 104/2022); in tal
caso, la denuncia puo essere presentata dall'interessato o dall’organizzazione
sindacale delegata dal medesimo (comma 3).

#Cfr. Trib. Palermo, sez. lav., 3 aprile 2023, in ADL, 5, 2023, II, p. 1004, con nota di
S. RENZI, Obblighi di trasparenza in materia di sistemi automatizzati: il Tribunale di Paler-
mo precisa il contenuto dell’informativa ex art. 1-bis D.Lgs. n. 152 del 1997; Trib. Palermo,
sez. lav., 20 giugno 2023, in ADL, 6, 2023, II, p. 1228, con nota di P. DE PETRIS, L’arz. 28
L. n. 300/1970 come strumento di effettivitd del diritto alla “trasparenza algoritmica”, e in
AmbienteDiritto.it, 4, 2023, p. 2, con nota di A. SGROI, Rivendicazion: sindacali e nuovi
diritti: Uart. 28 St. lav. alla prova del platform work; Trib. Torino, sez. lav., 5 agosto 2023,
in RGL, 3, 2023, II, p. 415, con nota di A. DONINI, La tutela del diritto di informazione
collettiva sui sistemi automatizzati attraverso il procedimento di repressione della condotta
antisindacale; Trib. Torino, sez. lav., 12 marzo 2024, in FI, 4, 2024, 1, c. 1282. In dottrina,
E. MENEGATTI, Collective Rights for Platform Workers. The Role Played by the Italian
Workers’ Statute in a Comparative Perspective, in ILL], 2, 2023, p. 132 ss. In tema, v. altresi
la riflessione generale di G. GAUDIO, Litigating the Algorithmic Boss in the EU: A (Legally)
Feasible and (Strategically) Attractive Option for Trade Unions?, in International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial Relations, 1,2023, p. 1.
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Giova, infine, rammentare che un potenziale strumento contrattuale
collettivo in materia, finora perd — a quanto consta — non ancora utilizzato
nel campo dell'TA, gia esiste nel nostro ordinamento nazionale. E il con-
tratto collettivo di prossimita, in quanto I'«introduzione di nuove tecnolo-
gie» & prevista come prima delle materie delegate, dall’art. 8, comma 2,
lett. a), del d.I. 13 agosto 2011, n. 138 (convertito con modifiche dalla 1. 14
settembre 2011, n. 148), alla competenza normativa di tale tipo di contrat-
to collettivo.

7. Conclusione

In conclusione, si conferma una costante, cio¢ il destino e la funzione
del diritto (e del diritto del lavoro, in particolare): quella di inseguire il
progresso, e piu in generale evoluzione della realta, essendo utopistica
ogni pretesa divinatoria, di giocare d’anticipo.

In questo senso va intesa ancora una volta la “storicita” del diritto, co-
me sua connaturata caratteristica.
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DEI DIRITTI DEI LAVORATORI E
“HUMAN RIGHTS DUE DILIGENCE”

Eufrasia Sena”

1. Aziende, transizione digitale e rapporti di lavoro tra regolamenta-
zione europea e principi costituzionali

L’intelligenza artificiale (di seguito IA) ¢ ormai una componete della vi-
ta umana, che, da un lato, consente di semplificare lo svolgimento di vari
compiti, ma, dall’altro, sembra “governare” molti aspetti della vita lavora-
tiva, sociale e relazionale di ciascun individuo. Sebbene non esista una de-
finizione unanimemente condivisa di IA, che ¢ composta da una pluralita
di tecnologie differenti, I’elemento accomunante tutti i sistemi risulta esse-
re la capacita di mettere in connessione dati e di “apprendere” in modo da
dare risposte coerenti rispetto ad un determinato set di informazioni ..

Tutto cio ha determinato nel corso degli ultimi anni un progressivo in-
cremento degli investimenti aziendali in digitalizzazione, spinti dalla cre-
scente e rapida evoluzione tecnologica, oltre che dai diversi interventi
normativi emanati dai singoli Stati al fine di facilitare la transizione digita-
le. Siffatto progresso tecnologico ha avuto, e continua ad avere, un impat-
to considerevole sull’attivita delle aziende, le quali sono chiamate a rive-
dere e adattare i propri processi per tener conto del nuovo contesto in cui
operano. Complessivamente pud dirsi che I'applicazione nelle aziende
delle nuove tecnologie ¢ accomunata dall’intento di favorire la riduzione
dei costi, 'incremento del livello di flessibilita e di velocita e, complessi-

" Ricercatrice di Diritto del lavoro — Universita di Napoli “Parthenope”.

'V. DE SANTIS, IA, identitd personale e diritti: principi costituzionali per l'intelligenza
artificiale, in S. PISANO (a cura di), Intelligenza Artificiale: azienda, lavoro e diritti, Cacucci,
Bari, 2024.
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vamente, il miglioramento della qualita dei processi produttivi ed anche
decisionali?.

Dall’altro lato, la delega di complessi compiti e decisioni ad una mac-
china, altro da “noi”, solleva molteplici interrogativi giuridici, inerenti ai
limiti da porre agli intermediari digitali, nonché alla definizione (e ridefini-
zione) dei diritti e delle liberta fondamentali, legati alla sfera personale, so-
ciale e politica, con deciso impatto sulle dinamiche politiche e sullo stesso
“modo di essere” delle democrazie contemporanee’.

Mentre 'automazione, infatti, si limita a semplificare e accelerare de-
terminati processi esistenti, facendo a meno dell’intervento umano, I'TA
rende la macchina capace di sostituire 'uomo*: se con I’automazione 1'uo-
mo ha delegato alle macchine lo svolgimento di compiti prima semplici e
poi via via pitt complessi, con I'IA si delega alla macchina I’analisi dell’am-
biente esterno, al fine di interpretarlo e operare scelte”.

In realta, per quanto I'IA sia in grado di dare risposte coerenti e ragio-
nevoli, interagendo con I’esterno, rimane una macchina, ovvero un artefat-
to umano, uno strumento ® che, peraltro, si nutre di dati statistici e, quindi,
(anche) di pregiudizi e false informazioni’. Inoltre la pervasiva diffusione
di intermediari digitali che impiegano algoritmi in grado di analizzare co-
stantemente la “presenza” umana in internet, ha offuscato la distinzione
tra sfera pubblica e sfera privata e ha ridefinito spazi e relazioni individua-
li, ampliando la possibilita di espressione e sviluppo della personalita indi-
viduale, ma anche finendo per creare uno spazio ambiguo, sospeso tra di-
mensione pubblica e privata, che, secondo i costituzionalisti, pud assumere
i contorni di una formazione sociale, un’organizzazione intermedia tra

2S. PISANO, R. NASTARI, L'Industria 4.0 e 'Intelligenza Artificiale, in S. PISANO (a cura
di), op. cit.

> M. BIASIL, Introduzione, in ID. (a cura di), Diritto del lavoro e intelligenza artificiale,
Giuffre, Milano, 2024, p. 1 ss.; V. DE SANTIS, op. czt.

*L. FLORIDL, F. CABITZA, Intelligenza Artificiale. L'uso delle nuove macchine, Bompiani,
Milano, 2021.

>L. FLORIDI, F. CABITZA, op. cit., p. 33.

¢Risoluzione del Parlamento europeo sull’intelligenza artificiale in un’era digitale, 3
maggio 2022, 2020/2266.

7Si pensi al c.d. effetto GIGO, garbage in-garbage out, nel senso che i sistemi informa-
tici elaborano in modo acritico i dati in entrata, anche se errati (garbage in), producendo,
di conseguenza, un risultato insensato (garbage out): cfr. E. SENA, Management algoritmico
e tecniche di tutela dei lavoratori tra tutela della privacy e sicurezza sul lavoro: quale ruolo
per il sindacato, in ADL, 6,2023, p. 1160 ss., spec. p. 1162.
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I'individuo e lo Stato8, nell’ambito della quale si costruisce il «pieno svi-
luppo» della personalita umana®, posto che all’art. 2 Cost. viene ricon-
dotta non solo la tutela delle formazioni sociali ma anche zelle formazioni
sociali %, In tal senso la norma costituzionale, esprimendo I'esigenza di
garantire la liberta dei gruppi intermedi, vincola lo sviluppo dell'TA alla
necessaria tutela dell’individuo e quindi, come afferma la Commissione
europea!!, la regolazione — e pit in generale la riflessione — su queste
nuove tecnologie deve ripartire dalla consapevolezza di essere uno stru-
mento, una macchina distinta dall’essere umano che, pero, puoé modifica-
re, e ha gia modificato, la realta umana e il proprio modo di vivere e di
esercitare diritti e liberta 1.

Il primo approccio della Commissione europea alle problematiche del-
I'TA si era avuto con il Libro bianco del febbraio 2020, nel quale si ricono-
scevano i vantaggi delle nuove tecnologie, auspicando nel contempo la
creazione in Europa di un “ecosistema” che consentisse sia alla societa che
all’economia di godere dei vantaggi derivanti dall’'uso del digitale *. La ne-
cessita di un intervento legislativo di regolazione veniva nello stesso perio-
do rilevata, a livello nazionale, da un gruppo di studio creato presso il Mi-
nistero dello Sviluppo Economico, che definiva 'TA come una risorsa po-
tenzialmente enorme, alla quale, perd, doveva essere data una direzione .

In questo contesto si inserisce il recentissimo Regolamento europeo

8E.ROSSI, Le formazioni sociali nella Costituzione italiana, Cedam, Padova, 1989.
P. BARILE, Associazione (diritto dz), in Enc. dir., vol. 111, Giuffre, Milano, 1958, p. 838.

O Cfr. G. DI COSIMO, Art. 2, in S. BARTOLE, R. BIN (a cura di), Commentario breve alla
Costituzione, Cedam, Padova 2008; A. BARBERA, Arz. 2, in G. BRANCA (fondato da), Conz-
mentario della Costituzione, Principi fondamentali, art. 1-12, Zanichelli-Il Foro italiano, Bo-
logna-Roma, 1975, p. 50 ss.; M. MAZZIOTTI DI CELSO, Lezioni di diritto costituzionale, 11,
La Costituzione italiana precedenti storici, principi fondamentali e rapporti civili, Giuffre,
Milano, 1993, p. 53 ss.; P. PERLINGIERI, La personaliti umana nell ordinamento giuridico,
ESI, Napoli, 1972, p. 161 ss.; F. GIUFFRE, La solidarietd nell ordinamento costituzionale,
Giuffre, Milano, 2002, p. 63 ss.

" COMMISSIONE EUROPEA, Creare fiducia nell'intelligenza artificiale antropocentrica,
COM(2019) 168 final.

12V. DE SANTIS, op. cit.

1 COMMISSIONE EUROPEA, Libro bianco sull'intelligenza artificiale. Un approccio euro-

peo all’eccellenza e alla fiducia, Bruxelles, 19 febbraio 2020, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0065.

14 Cfr. Programma strategico Intelligenza artificiale 2022-2024, https://www.mur.gov.it/
sites/default/files/2021-12/Al_strategia_nazionale_programma-strategico-ita.pdyf.
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sull’intelligenza artificiale °, che non riguarda solo il mondo del lavoro, ma
pit in generale mira a fornire una regolamentazione uniforme in ambito
europeo dei sistemi di IA per quanto attiene al loro sviluppo, commercia-
lizzazione ed utilizzo “in conformita ai valori dell’'Unione” ¢ e fa parte di
un mosaico di interventi pitt ampio, finalizzato a coniugare lo sviluppo del-
le tecnologie digitali con la tutela dei diritti fondamentali dell’individuo .
In un quadro regolatorio articolato fondato sulla disciplina in materia di
dati personali e su quella in tema di servizi digitali, ’AI Act intende fare in
modo, come ribadito nella relazione di accompagnamento '8, che i sistemi
di IA immessi sul mercato UE rispettino la normativa vigente in materia di
diritti fondamentali e i valori europei, confermando 'intenzione di voler
proporre un modello «incentrato sulle persone» affinché esse «possano
confidare nel fatto che la tecnologia sia usata in modo sicuro».

Il Regolamento definisce il “sistema di intelligenza artificiale” come “un
sistema automatizzato progettato per funzionare con livelli di autonomia
variabili, che puo presentare adattabilita dopo la diffusione e che, per
obiettivi espliciti o impliciti, deduce dall’input che riceve come generare
output, quali previsioni, contenuti, raccomandazioni o decisioni che pos-
sono influenzare ambienti fisici o virtuali” (art. 1).

Complessivamente I'approccio europeo all'TA puo essere definito come
“risk based”, nel senso che incrocia i criteri della precauzione e della valu-
tazione del rischio ™. In particolare il Regolamento descrive un sistema pi-
ramidale, distinguendo sistemi a basso rischio ai quali non si applica nes-
suna limitazione, sistemi a rischio limitato, per i quali vigono solo obblighi
di trasparenza, sistemi ad alto rischio, per i quali sono previste restrizioni
piu stringenti, fino a sistemi a rischio inaccettabile, il cui utilizzo ¢ tassati-

Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 giugno
2024 che stabilisce regole armonizzate sull’intelligenza artificiale e modifica i Regolamenti
(CE) n. 300/2008, (UE) n. 167/2013, (UE) n. 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 ¢
(UE) 2019/2144 e le direttive 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 2020/1828, pubblicato
sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione europea il 12 luglio 2024.

16 Cosi il Considerando 1 della Proposta di Regolamento. Sulle implicazioni della stessa
in ambito lavoristico si rinvia a P. LO1, 1] rischio proporzionato nella proposta di Regolamen-
to sull'IA e 1 suot effetti sul rapporto di lavoro, in federalismi.it.

17Cfr. M. PERUZZI, Intelligenza artificiale e lavoro, Giappichelli, Torino, 2023, p. 23 ss.

18 Relazione sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che
stabilisce regole armonizzate sull’intelligenza artificiale (legge sull’intelligenza artificiale) e
modifica alcuni atti legislativi dell’'Unione, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
A-9-2023-0188_IT html.

1 Cfr. M. PERUZZI, 0p. cit., p. 37 ss.
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vamente vietato?’. Di conseguenza, il rischio va identificato, valutato e mi-
tigato, fino a restringere o vietare I’'utilizzo di una certa tecnologia se da es-
sa possono derivare rischi potenzialmente gravi, anche se non quantificabi-
li con precisione ex ante. Complessivamente tale scelta normativa appare
sostanzialmente mutuata dal GDPR?!, con la differenza che mentre li cio
che rileva ¢ la natura del dato processato, nella disciplina sull' TA conta la
tipologia dell’algoritmo, che di dati si nutre.

Il Regolamento delinea, quindi, una serie di obblighi che gravano sui
soggetti che, a vario titolo, si interfacciano con i sistemi di IA, a partire da-
gli stessi fornitori, che devono garantire la conformita del sistema ai requi-
siti richiesti (artt. 16 ss.). Gli obblighi dell’utilizzatore del sistema, e quindi
anche del datore di lavoro che ricorra ad esso, riguardano, invece, la neces-
sita di utilizzare il sistema conformemente alle istruzioni ricevute e di mo-
nitorarlo in presenza di possibili rischi per salute, sicurezza o altri diritti
fondamentali, fino ad interromperne 1'uso nel caso in cui tali rischi si con-
cretizzino (art. 29). In particolare, il comma 6 dell’art. 29 pone in capo agli
operatori dei sistemi di TA ad alto rischio I'obbligo di valutare I'impatto
che gli stessi possono avere sui diritti fondamentali, prima che il servizio
sia reso operativo, utilizzando una formulazione ispirata all’art. 35 del
GDPR, che prevede un’analoga valutazione d’impatto sulla protezione dei
dati personali a cura del titolare del trattamento??. L’utilizzatore deve,
quindi, garantire la sorveglianza umana sul sistema, secondo quanto gia
previsto nell’accordo europeo sulla digitalizzazione del lavoro del 20207,
ma dando al controllo dell'uomo un peso ben piu importante, in quanto
previsto non in un semplice accordo, ma in un testo normativo?*. Tenendo

2°M. BARBERA, “La nave deve navigare”. Rischio e responsabilita al tempo dell impresa
digitale, in LLI, 2, 2023, p. 3 ss., spec. p. 8.

2 Parla di “ruolo egemonico” del GDPR, M. PERUZZI, op. cit., p. 41.

2Cfr. A. ALAIMO, I/ Regolamento sull'Intelligenza Artificiale: dalla proposta della
Commissione al testo approvato dal Parlamento. Ha ancora senso il pensiero pessimistico?,
in federalismi.it, 25, 2023, spec. p. 136.

B Cfr. M. PERUZZI, I/ dialogo sociale europeo di fronte alle sfide della digitalizzazione, in
DRI, 2020, p. 1213; A. ROTA, Sull’accordo quadro europeo in tema di digitalizzazione del
lavoro, in LLI, 2, 2020, p. 23 ss.; T. TREU, La digitalizzazione del lavoro, in AA.VV., I/
lavoro oltre l'emergenza sanitaria: tra principi fondamentali e politica del diritto. Conver-
saziont sul lavoro dedicate a Giuseppe Pera dai suot allievi. Conversazioni sul lavoro a di-
stanza, 2021, https://www.bollettinoadapt.it/wp-content/uploads/2021/10/ Tiziano-Treu-La-
digitalizzazione-del-lavoro-Conversazioni-sul-lavoro-a-distanza-definitivo-05-10-2021-1.pdf.

2 Cfr. A. ALAIMO, op. cit., p. 142.
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conto della inevitabilita dei rischi associati alle nuove tecnologie per la sa-
lute, la sicurezza e i diritti fondamentali, I'art. 14 del Regolamento stabili-
sce che I'essere umano debba essere messo in grado di capire le capacita ed
i limiti del sistema, in modo da identificare e gestire prontamente eventuali
anomalie (c.d. diritto al human oversight). Inoltre, rispetto al GDPR scom-
paiono sia le eccezioni indicate nel 22 GDPR sia la possibilita di “aggirare”
il meccanismo del diritto all’humzan oversight in caso di decisioni che siano
adottate attraverso una cooperazione (anche minima) tra decisore umano e
algoritmico, stante il riferimento all’espressione “unicamente” contenuto
nell’art. 22 GDPR?. Per il Regolamento bastera che il sistema rientri in
quelli classificati ad alto rischio e dovranno essere previste tutte quelle se-
rie di precauzioni sia sul versante della trasparenza che sul versante del
principio di non esclusivita algoritmica?°.

2. Gestione algoritmica dei rapporti di lavoro e partecipazione sin-
dacale

Le odierne trasformazioni dell’economia impattano fortemente anche
sull’attivita sindacale, incidendo da un lato sulle modalita di azione dei
sindacati? e dall’altro imponendo I’acquisizione di nuove competenze, an-
che attraverso I'individuazione di “figure specializzate” e magari debita-
mente formate, che siano in grado di comprendere i nuovi linguaggi digita-
li, in modo da poter fare da tramite tra le scelte aziendali e i lavoratori .

1 avverbio «unicamente» ha scatenato una discussione ancora aperta, le cui questioni
sono riassunte da E. PELLECCHIA, Profilazione e decisioni automatizzate al tempo della
black box society: qualitd dei dati e leggibilita dell'algoritmo nella cornice della responsible
research and innovation, in NLCC, 5, 2018, p. 1224,

26 Questo aspetto ¢ frutto dall’approccio top-down del Regolamento dove il Legislatore
predetermina le tecnologie dell'TA, le pratiche proibite e rischiose e identifica ex ante il
livello di rischio, facendone derivare le regole applicabili «sulla base di un automatismo
imposto dall’alto». Per una ricostruzione della questione si rinvia a A. FORMISANO, Tutela
dei diritti fondamentali e dimensione giudiziaria: 'impatto dell'intelligenza artificiale, in S.
PISANO (a cura di), op. cit.

2 Cfr. V. ANIBALLI, Diritti e liberta sindacali nell’ecosistema digitale, ESI, Napoli, 2022.

2 Accordo quadro europeo sulla digitalizzazione, https://www.etuc.org/system/files/
document/file2020-06/Final %2022 %2006 %2020_Agreement % 200n % 20Digitalisation %
202020.pdf. Cfr. T. TREU, La digitalizzazione del lavoro, cit.; 1. SENATORI, The European
Framework Agreement on Digitalisation: a Whiter Shade of Pale?, in ILL], 2, 2020, spec.
pp. 172-173.
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In particolare, si ¢ gia detto come I'IA sia in grado di regolare I'intero
meccanismo produttivo, a partire dai tempi di lavoro e quindi, ad esempio,
l'intensita della prestazione, la premialita retributiva, le progressioni di car-
riera, fino alle scelte circa la cessazione del rapporto, con implicazioni che
quindi coinvolgono non solo 'esecuzione della prestazione in senso stretto,
ma la vita stessa del prestatore. Una tale pervasivita non puo non incontra-
re dei limiti che discendono dall’obbligo del datore di lavoro di tutelare
l'integrita, anche morale, del prestatore, ma ancor prima dai limiti costitu-
zionali all'iniziativa economica privata che, per quanto libera, «non puo
svolgersi in contrasto con ['utilita sociale o in modo da recare danno alla
salute, all’'ambiente, alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana» (art. 41
Cost.). Ovviamente cio non significa che i rischi derivanti dall’'uso dell'TA
possano essere del tutto scongiurati: il fatto stesso che essa proceda attra-
verso forme c.d. di machine learning, apprendendo non solo dal program-
matore, ma dalla sua stessa attivita, implica che alcuni suoi comportamenti
possano non essere fin dall’inizio pienamente conoscibili, e quindi control-
labili?’. La questione si inserisce nell’ambito della valutazione del rischio
da “ignoto tecnologico” e della conseguente applicabilita di un principio
di precauzione: non avendo piena contezza dei meccanismi di funziona-
mento dell'TA e quindi della portata dei rischi che potrebbero derivare al
lavoratore, ne va valutata in astratto la potenzialita lesiva*°.

Sul tema era gia intervenuto il d.Igs. n. 104/2022, prevedendo che le in-
formazioni relative al funzionamento di sistemi di gestione automatica del
personale vadano trasmesse non solo ai lavoratori, ma “anche alle rappre-
sentanze sindacali aziendali ovvero alla rappresentanza sindacale unitaria e,
in assenza delle predette rappresentanze, alle sedi territoriali delle associa-

zioni sindacali comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale” !,

P Cfr. T. TREU, op. cit., p. 16, secondo cui una delle principali criticita dei sistemi di in-
telligenza artificiale risiede nella «incertezza su come essi sviluppano le proprie regole: un
dato che spesso sfugge (o puo sfuggire) agli stessi programmatori, tanto & vero che tali si-
stemi sono stati definiti come black box». Secondo I’A. la medesima problematica emerge-
va anche dalla proposta di Regolamento europeo nella quale si sottolineava «l’opacita, la
complessita, la faziosita, un certo grado di imprevedibilita e un comportamento parzial-
mente autonomo di taluni sistemi di IA», dei quali deve essere comunque garantita la
compatibilita con i diritti fondamentali.

Cfr. A. ROTA, Sicurezza, in M. NOVELLA, P. TULLINI (a cura di), Lavoro digitale,
Giappichelli, Torino, 2022, p. 93 ss.

L Cfr. E. DAGNINO, I/ diritto interno: i sistemi decisionali di monitoraggio (integralmen-
te) automatizzati tra trasparenza e coinvolgimento, in M. BIAST (a cura di), op. cit., p. 147 ss.
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in tal modo fornendo un “assist”?*? alle organizzazioni sindacali, a patto
che, pero, all'interno delle stesse siano presenti figure adeguatamente for-
mate ed in grado di comprendere i meccanismi digitali onde poter nego-
ziare in maniera consapevole a tutela dei diritti dei lavoratori, pur nel ri-
spetto di stringenti vincoli di riservatezza®®. Anche la Direttiva UE sulle
piattaforme digitali sembra muoversi in questa direzione laddove prevede,
all’art. 9, la possibilita che i rappresentanti sindacali possano farsi assistere
da un esperto durante le procedure di informazione e consultazione sull’u-
tilizzo dei sistemi di monitoraggio automatizzato®¥. Sebbene la direttiva ri-
sulti limitata alle sole piattaforme, nulla vieta, in prospettiva, una estensio-
ne del suo ambito di applicazione anche ad altre realta produttive, che
sebbene non operanti sul web, utilizzino sistemi analoghi di gestione del
personale.

La questione della “pericolosita” dell’algoritmo puo infatti essere af-
frontata secondo una chiave di lettura pitt ampia: qualunque attivita pro-
fessionale puo presentare dei rischi che si palesano solo in corso d’opera e
rispetto ai quali le azioni preventive risultano inutili, come ben noto in te-
ma di tutela della salute e sicurezza nei luoghi di lavoro, dove non a caso
opera il principio della massima sicurezza tecnologicamente possibile, che
non coincide con la totale ed assoluta garanzia dell’assenza di rischi, ma
con lo sforzo affinché essi siano il pitl possibile ridotti alla luce delle cono-
scenze offerte dalla scienza e dalla tecnica in un dato momento e ferma re-
stando la necessita di un costante aggiornamento di procedure e sistemi di
protezione >,

2Cosi A. PIZZOFERRATO, Tecnologie digitali, poteri datoriali e diritti dei lavoratori. La
disciplina giuridica delle decisioni automatizzate nell ambito del rapporto di lavoro, in A.
BELLAVISTA R. SANTUCCI (a cura di), Tecnologie digitali, poteri datoriali e diritti dei lavora-
tort, Giappichelli, Torino, 2022, spec. pp. 239-240; si veda anche D. GAROFALO, M. TIRA-
BOSCHI, V. FIL1, A. TROJSI (a cura di), Trasparenza e attivitd di cura nei contratti di lavoro.
Commentario ai decreti legislativi n. 104 e n. 105 del 2022, in Adapt Labour Studies, E-book
Series n. 96, 2022.

33 Sulla contrattabilita dell’algoritmo A. ALOISI, V. DE STEFANO, I/ tuo capo é un algo-
ritmo, Cacucci, Bari, 2020, p.181.

*Peraltro il compenso dell’esperto, nel caso di piattaforme che occupi pit di 500 di-
pendenti, ¢ a carico della piattaforma stessa: cfr. A. PIZZOFERRATO, op. ult. cit., p. 240.

»Per le problematiche connesse all’applicazione della disciplina prevenzionistica si ri-
manda alla dottrina in materia. Cfr., ex pluribus E. ALES (ed.), Health and Safety at work. Eu-
ropean and comparative perspectives, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, The
Netherlands, 2013; S. BUOSO, Principio di prevenzione e sicurezza sul lavoro, Giappichelli,
Torino, 2020; L. FANTINI, A. GIULIANI, Salute e sicurezza nei luoghi di lavoro. Le norme,
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Lo stesso puo dirsi, con le dovute differenze, rispetto all’'uso dell’TA: da
un lato si puo agire ex ante individuando i rischi maggiormente probabili o
comungque prevedibili, programmando la macchina perché non vi incorra,
dall’altro occorre una progressiva opera di adattamento che, muovendo
dall’esame delle modalita concrete di gestione dei rapporti di lavoro, con-
senta |'introduzione dei necessari correttivi. In tale contesto la partecipa-
zione dei lavoratori, per il tramite delle proprie istanze rappresentative,
appare indispensabile, cosi come avviene in materia di sicurezza con il ruo-
lo e le funzioni del rappresentante dei lavoratori®®, ma con la differenza
che mentre in quel caso il quadro normativo di riferimento ¢ ampio e se-
dimentato, in ambito digitale I'assenza di una disciplina specifica amplia
considerevolmente il ruolo delle parti sociali, assegnando alla contrattazio-
ne collettiva, nazionale ed aziendale, il compito di disciplinare in concreto
la fattispecie?®”. La collaborazione con le Parti Sociali ha, d’altronde, dato
risultati positivi durante 'emergenza pandemica dovuta alla diffusione del
virus Covid 19, quando, attraverso I'utilizzo di Protocolli condivisi e un
ampio coinvolgimento dei lavoratori per il tramite delle loro istanze rap-
presentative si ¢ riusciti a gestire I’emergenza, garantendo non solo una
adeguata informazione, ma anche formazione e controllo®®. Tale meccani-
smo partecipativo potrebbe, quindi, essere replicato, seppur con forme

Uinterpretazione e la prassi, Giuffre, Milano, 2015; M. LAIL, 1/ diritto della sicurezza sul
lavoro tra conferme e sviluppi, Giappichelli, Torino, 2017; G. NATULLO, Ambiente di
lavoro e tutela della salute, Giappichelli, Torino, 2021; P. PASCUCCI, Modelli organizzati-
vi e tutela dell’ambiente interno ed esterno all’impresa, in LD, 2022, p. 335 ss.; M. PER-
SIANI, M. LEPORE (diretto da), I/ nuovo diritto della sicurezza sul lavoro, Utet Giuridica,
Milano, 2012.

Ctr. E. ALES, La tutela della salute sul lavoro nel prisma del metodo partecipativo, in L.
ZOPPOLL, Tutela della salute pubblica e rapporti di lavoro, in Quad. DLM, 11, 2021, p. 231;
P. CAMPANELLA, [ rappresentanti det lavoratori per la sicurezza, in L. ZOPPOLI, P. PASCUC-
CI, G. NATULLO (a cura di), Le nuove regole per la salute e la sicurezza dei lavoratori. Com-
mentario al d.lgs. 9 aprile 2008 n. 81, Ipsoa, Milano, 2008, p. 401; M. LA1, Consultazione e
partecipazione dei rappresentanti dei lavoratori, in M. TIRABOSCHI, L. FANTINI (a cura di),
I testo unico della salute e della sicurezza sul lavoro, Giuffré, Milano, 2009, p. 723 ss.; C.
PERSIANI, Le figure dei rappresentanti dei lavoratori per la sicurezza (RLS, RLST, RLSS), in
M. PERSIANI, M. LEPORE (a cura di), op. cit., p. 239 ss.; C. ZOLI, Commento sub artt. 47-48-
49-50, in L. MONTUSCHI (diretto da), La nuova sicurezza sul lavoro. D.lgs. 9 aprile 2008, n.
81 e successive modifiche, 1, Principi comuni, Zanichelli, Bologna, 2011, p. 507 ss.

TL’opportunita di un impianto normativo “leggero” nell’ambito del quale possa ope-
rare la contrattazione collettiva ¢ sottolineata da S. MAINARDI, Rivoluzione digitale e diritto
del lavoro, in MGL, 2020, p. 2341.

8 Cfr. M. PERUZZI, op. cit., p. 81.
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nuove adeguate alle altrettanto nuove sfide che le tecnologie digitali pon-
gono, anche per la gestione dell’TA nei luoghi di lavoro.

Va altresi considerato come il tema dell’utilizzo dell'TA nei rapporti di
lavoro non si esaurisce al solo 7zanagement algoritmico, ma riguarda anche,
ad esempio, la c.d. di ibridazione uomo/macchia®’, in quanto I'utilizzo di
robot antropomorfi rappresenta da tempo una costante della produzione
manifatturiera, nell’ambito della quale il lavoratore interagisce con mac-
chinari guidati da forme di intelligenza artificiale e che quindi pongono al
contempo problemi di sicurezza sia “fisica” che “digitale”, rispetto ai quali
potrebbe essere utile un approccio integrato che tenga conto sia della
normativa sulla salute e sicurezza nei luoghi di lavoro che di quella sulla
“sicurezza” digitale. Analoghe considerazioni possono farsi anche in rela-
zione al nuovissimo tema del lavoro nel metaverso*’, nell’ambito del quale
possono manifestarsi rischi legati alla stessa esperienza immersiva e che
vanno dai disturbi posturali, all'iperconnessione, fino a patologie di carat-
tere neurologico legate alla difficolta di distinguere tra reale e virtuale *!.

3. Impresa, lavoro e human rights due diligence

Sorveglianza umana, valutazione dei rischi e partecipazione possono,
quindi, costituire i pilastri su cui fondare un approccio eticamente orienta-
to all’'uso dell'TA nell’ambito dei rapporti di lavoro. In tal senso si puo pat-
lare di un modello di “human rights due diligence” ** che si inserisce nel-
I’ambito del rapporto tra impresa e tutela dei diritti della persona allo sco-
po di favorire processi aziendali rispettosi di tali diritti, proseguendo un
percorso gia avviato con la responsabilita sociale d’impresa®’. Da alcuni

**Sulle problematiche connesse all’utilizzo delle “macchine intelligenti” si rimanda a
M. FAIOLIL, Mansioni e macchina intelligente, Giappichelli, Torino, 2018, spec. p. 211 ss.

411 tema del lavoro nel metaverso & di strettissima attualita e, pertanto, si & posto solo
di recente all’attenzione della dottrina giuslavoristica. Per le prime riflessioni sul tema cfr.
A. DONINI, A.M. NOVELLA., Il metaverso come luogo di lavoro. Configurazione e questioni
regolative, in LLI, 2, 2022, p. 1 ss.; M. MARTONE, Prime riflessioni su lavoro e metaverso, in
ADL, 6,2022, p. 1131 ss.

4 Cfr. M. PERUZZI, op. ult. cit., p. 78 ss.

2 Cfr. M. PERUZZI, op. ult. cit., p. 166 ss., nonché UNITED NATIONS DEVELOPMENT PRO-
GRAMME, Human Rights Due Diligence: an interpretative guide, https://www.undp.org/sites/
g/files/zskgke326/files/2022-10/HRDD % 201 nterpretive % 20Guide_ENG_Sep%6202021.pdf.

# Sui possibili sviluppi della legislazione europea sulla due diligence, cfr. M. GIOVAN-
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anni si sono infatti diffusi, anche per impulso della legislazione europea,
modelli di dzsclosure non finanziaria, attraverso i quali le imprese rendicon-
tano le proprie performance in ambito socio-ambientale *. Si puo parlare di
una forma di accountability, attraverso la quale coloro che utilizzano de-
terminate risorse forniscono un resoconto in merito al loro utilizzo. Un si-
mile meccanismo potrebbe riguardare anche I'utilizzo di risorse digitali e
telematiche, perché anche da esse potrebbero discendere effetti sociali le-
sivi dei diritti di terzi, dei quali 'impresa, che attraverso l'utilizzo di quei
sistemi fa profitto, deve farsi carico. Sebbene la responsabilita sociale d’im-
presa venga spesso vista dalle stesse aziende solo come uno strumento di
marketing, per i sindacati essa pud comunque rappresentare un’oppor-
tunita per incidere sulle strategie aziendali® e processi analoghi potrebbe-
ro essere promossi anche per favorire meccanismi di disclosure relativi al-
I'utilizzo dell’TA nella gestione dei rapporti di lavoro #.

La digitalizzazione di molte procedure relative alla gestione del perso-
nale rappresenta, infatti, un dato ineludibile negli attuali assetti organizza-
tivi ed & molto probabile che con il passare del tempo acquisira sempre
maggiori spazi d’azione, spostandosi dalle aziende che operano nel digita-
le, come le piattaforme, alle grandi imprese, dove ¢ gia presente ma proba-
bilmente non ancora in maniera massiva, fino, in futuro, alle piccole e me-
die imprese. Analogamente ¢ evidente che, sebbene questo processo ap-
paia inarrestabile, & necessario governarlo, cosi come accaduto in tutte le
fasi delle rivoluzioni industriali. Infatti, sebbene I’algoritmo sia una “mac-

NONE, Responsabilita, informazione e partecipazione nella proposta di direttiva europea sulla
due diligence, in federalismi.it, 3, 2024, p. 233 ss.

#Si consideri tutta la legislazione europea in materia, dalla Direttiva 2014/95/EU sulla
rilevazione delle #on-financial information, che gia dieci anni fa aveva previsto per gli enti
di interesse pubblico con definiti limiti dimensionali una obbligatoria redazione dei report
sulle informazioni non-finanziarie, fino alla recentissima Direttiva UE 2024/1760 sulla cor-
porate sustainability due diligence (c.d. CS3D o CSDDD) del 13 giugno 2024.

¥ Cfr. L. TARQUINI, Evoluzione della reportistica di sostenibilita e ruolo dei sindacats, in
GDLRI, 1-2,2023, p. 125 ss., spec. p. 134 ss.

#Ta citata Direttiva CS3D, ad esempio, stabilendo i requisiti delle misure di due dili-
gence che le aziende devono implementare per prevenire, mitigare e rimediare agli impatti
negativi sui diritti umani e sull’ambiente con riferimento alle operazioni proprie e dei
partner commerciali, prevede espressamente un “Dialogo significativo con i portatori di
interessi” (tra i quali vanno indubbiamente considerati anche i sindacati), i quali possono
presentare richiesta di informazioni supplementari rispetto a quelle inizialmente fornite
loro e «nel consultare i portatori di interessi, le societa identificano e affrontano gli ostacoli
al dialogo e provvedono a che i partecipanti non siano soggetti ad azioni di ritorsione o
rivalsa, anche mantenendo la riservatezza e 'anonimatos (art. 13).
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china” il cui operato ¢ neutro rispetto al risultato da ottenere, di fatto vari
elementi possono incidere su di esso, determinandone I'output. Le ipotesi
in concreto possono essere molteplici e dipendere o dalle impostazioni da-
te all’algoritmo, che potrebbe finire col penalizzare determinate classi di
lavoratori, o, nel caso di sistemi 7zachine learning, dal modo in cui & impo-
stato il c.d. algoritmo di apprendimento?’. Rispetto a tali eventualita le
maggiori insidie si celano dietro la possibilita di provare adeguatamente
I'esistenza di discriminazioni*® o di altre forme di lesione alla dignita e ai
diritti della persona, soprattutto in presenza di algoritmi non deterministi-
ci, a loro volta fondati su valutazioni di carattere statistico.

Le tutele ex post previste dalla vigente disciplina antidiscriminatoria e di
tutela della privacy rischiano di essere quindi inefficaci, sia perché operano
quando il danno si ¢ gia prodotto, sia perché la tecnicita propria dei siste-
mi algoritmici puo rendere difficile la prova soprattutto della discrimina-
zione. Viceversa, la previsione di specifici adempimenti da realizzare ex an-
te non solo ridurrebbe il rischio di lesioni ai diritti dei lavoratori, ma ren-
derebbe anche piu facile la valutazione ex post circa la reale sussistenza di
discriminazioni*’. Nel caso di utilizzo di meccanismi di 7zanagement algo-
ritmico potrebbero, cio¢, essere previste procedure a tutela dei lavoratori
simili a quelle stabilite dal GDPR a garanzia della privacy, secondo
un’impostazione che la legislazione europea in materia di lavoro ha fatto
propria anche in altri ambiti, come quello retributivo. Vale la pena ricor-
dare in questa sede come la Direttiva UE 2023/970 sulla trasparenza retri-
butiva di genere, all’art. 10, stabilisce 'obbligo di “valutazione congiunta
delle retribuzioni” con i rappresentanti dei lavoratori®®. La trasparenza, at-
tuata tramite il confronto sindacale, & quindi, considerata un presupposto
per la parita retributiva, perché consente ai rappresentanti sindacali di
monitorare, innanzi tutto, 'effettivo rispetto del principio di parita retribu-
tiva a livello aziendale e quindi di fornire alla lavoratrice eventualmente di-
scriminata validi elementi di prova da utilizzare in sede di giudizio'.

4La casistica ¢ ampiamente riportata da M. PERUZZI, op. cit., p. 161.

BCfr. A. TOPO, Nuove tecnologie e discriminaziont, relazione al XXI Congresso nazio-
nale AIDLaSS, Messina, 23-25 maggio 2024.

#“Cosi M. BARBERA, op. cit., p. 13.

Cfr. F. LAMBERTL, I/ paradigma della trasparenza retributiva come antidoto al gender
pay gap, in federalismi.it, 3, 2024, p. 248 ss.

1 Cfr. M. PERUZZI, Differenziali di genere e trasparenza retributiva tra reporting azienda-
le e certificazione di paritd, in GDLRI, 2021, p. 143 ss.
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Complessivamente, quindi, I’approccio attuale a problematiche azien-
dali che possono coinvolgere diversi stakeolders, intesi come chiunque ab-
bia il potere di influenzare o possa essere influenzato dalle azioni di un’or-
ganizzazione’?, si basa sulla previsione di meccanismi partecipativi, che
potrebbero essere validamente estesi anche all’applicazione di meccanismi
di IA, promuovendone un utilizzo “etico” **.

In conclusione, quindi, un adeguato meccanismo di tutela dei lavoratori
dovrebbe fondarsi su alcuni capisaldi: impedire forme di gestione esclusi-
vamente algoritmica del personale, applicare la tutela antidiscriminatoria
laddove dall’utilizzo degli algoritmi possano derivare pregiudizi di natura
discriminatoria a danno dei lavoratori e nel contempo favorire la conosci-
bilita dei meccanismi di funzionamento degli algoritmi di gestione del per-
sonale, attraverso il coinvolgimento dei sindacati, secondo una linea di con-
dotta che puo essere importata dalla disciplina sulla salute e sicurezza nei
luoghi di lavoro, oltre che da altre forme di partecipazione sindacale gia
presenti nel mondo delle imprese in relazioni a tematiche di rilievo sociale.
Anche nel caso della digitalizzazione dei processi decisionali, infatti, puo
parlarsi di massima sicurezza tecnologicamente possibile e minimizzazione
del rischio, che a loro volta derivano da una adeguata conoscenza delle pro-
blematiche (ma non necessariamente dei dettagli soffware dell’algoritmo).
Un simile percorso, peraltro, ¢ stato gia intrapreso, seppur in un sistema di
relazioni sindacali tradizionalmente diverso da quello italiano, dalla legisla-
zione tedesca, che ha rafforzato i diritti di partecipazione dei Consigli
d’azienda, introducendo specifiche garanzie a vantaggio di questi ultimi e
concreti obblighi di informazione e consultazione in capo al datore di lavo-
ro che voglia utilizzare sistemi di intelligenza artificiale *.

Il necessario coinvolgimento del sindacato” in un simile processo ri-

2Cfr. L. TARQUINL, op. cit., p. 127.

>3 Cfr. COMMISSIONE EUROPEA, Orientamenti etici per un’l1A affidabile, Bruxelles, 2019,
https://op.europa.eu/it/publication-detail/-/ publication/d3988569-0434-11ea-Sc1f-01aa75ed7 1al.
Su etica e intelligenza artificiale cfr. B. MAGNI, Etica e intelligenza artificiale, in M. BIASI (a
cura di), op. cit., p. 103 ss.

**Cfr. M. CORTI, L'intelligenza artificiale nel decreto trasparenza e nella legge tedesca
sull ordinamento aziendale, in federalismi.it, 29, 2023.

»L’incidenza delle nuove tecnologie non solo sul rapporto di lavoro, ma anche sulle
relazioni sindacali ¢ stata ribadita anche durante le Giornate di studio AIDLASS 2023: cfr.
M. BROLLO, Le dimensioni spazio-temporali dei lavori. Il rapporto individuale di lavoro, p.
9, dove si sottolinea 'impatto “non marginale” del digitale sui sistemi di welfare e di rela-
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chiede ovviamente la conoscenza tecnica da parte dello stesso degli stru-
menti tecnologici e delle loro potenzialita e la questione diviene ancora pit
complessa laddove manchi la presenza sindacale, come in alcune realta di
piccole dimensioni o nei settori a bassa sindacalizzazione, il che rimanda a
sua volta alla capacita delle attuali organizzazioni sindacali di intercettare il
consenso anche in ambiti diversi dalla grande industria’®. Si tratta eviden-
temente di un tema complesso, nel quale, perd, ancora una volta la tutela
dei lavoratori non pud che passare per il tramite delle loro istanze rappre-
sentative. Il mondo dell'TA presenta infinite potenzialita e infinite insidie,
spesso non facilmente conoscibili: come nella prima e nella seconda rivolu-
zione industriale, la scoperta del motore a vapore e poi dell’elettricita
cambiarono definitivamente il mondo del lavoro e imposero forme di ag-
gregazione tra i lavoratori per difendere i propri diritti, analogamente nella
c.d. quarta rivoluzione industriale”’, nella quale oggi viviamo, il sindacato
¢ chiamato ad “adeguarsi” alla mutata realta economica, trovando nuovi
spazi di azione e nuove modalita di intervento, non tanto e non solo in
chiave conflittuale, ma soprattutto concertativa. In tal senso la transizione
digitale puo rappresentare un nuovo banco di prova della reale capacita
rappresentativa delle organizzazioni sindacali, oltre che della loro capacita
di individuare idonei strumenti di tutela dei lavoratori di fronte alle nuove
problematiche derivanti dallo sviluppo tecnologico.

zioni industriali, e M. ESPOSITO, La conformazione dello spazio e del tempo nelle relazioni
di lavoro: itinerart dell autonomia collettiva, p. 52 ss.

>*L’opportunita di un coinvolgimento sindacale, anche tramite una espressa previsione
normativa, ¢ sottolineato da E. ALES, The Impact of Automation and Robotics on Collective
Labour Relations: Meeting an Unprecedented Challenge, in T. GYLAVARI, E. MENEGATTI
(eds.), Decent work in the digital age, Hart Publishing, Oxford, 2022, spec. pp. 55-56, che
rileva la necessita di sforzo congiunto tra legislatore e parti sociali in nome della “natura
esistenziale” degli interessi coinvolti che non possono essere sacrificati sull’altare della li-
berta d’impresa. Cft. anche I. SENATORI, op. cit., p. 173 e M. ALTIMARI, Tenzpi di lavoro (e
non lavoro) e economia digitale: tra diritto alla disconnessione e ineffettivita dell impianto
normativo-garantista, in C. ALESST, M. BARBERA, L. GUAGLIANONE (a cura di), Imzpresa,
lavoro e non lavoro nell economia digitale, Cacucci, Bari, 2019, spec. pp. 68-69.

7K. SCHWAB, The Fourth Industrial Revolution: what it means, how to respond, World
Economic Forum, Ginevra, 2016.



INTELLIGENZA ARTIFICIALE E DIRITTO DEL
LAVORO: L'INCONTRO NELLE PIATTAFORME
DIGITALI DI LAVORO

Rosario Santucci”

1. Il contesto e le piattaforme digitali di lavoro

11 giuslavorista da sempre ha il complicato e delicato compito di indivi-
duare il giusto equilibrio tra i bisogni del lavoro e quelli dell’economia. Cio
accade, da un lato, in ragione dell’'implicazione della persona nel lavoro e
della necessita delle persone di trarre il proprio sostentamento dal lavoro
che assicuri una vita libera e dignitosa (v. innanzitutto art. 36 Cost.), dal-
Ialtro per il non trascurabile fatto che il benessere economico garantisce la
conservazione e lo sviluppo del lavoro e Iattivita imprenditoriale costitui-
sce una forma di lavoro riconosciuta anche dall’ordinamento costituzionale
(art. 41 Cost.). E se per una certa fase storica & prevalso un modello szan-
dard del lavoro e della tutela, quello del lavoro subordinato a tempo pieno
e indeterminato, eterodiretto e dipendente, immesso anche fisicamente
nell’altrui organizzazione per contribuire a raggiungere il risultato produt-
tivo dell'imprenditore, nel terzo millennio si vive una fase connotata dalla
forte attenuazione di tale modello e dalla diversita dei lavori, travolti anche
dalla digitalizzazione di tutti i segmenti dell’organizzazione produttiva e di
servizi !. Emerge una declinazione plurale sia di lavori subordinati flessibili,

* Professore ordinario di Diritto del lavoro — Universita del Sannio.

! Al riguardo, nella vasta letteratura economica e sociologica in materia, cfr. F. BUTERA,
G. DE MICHELIS, Intelligenza artificiale e lavoro, una rivoluzione governabile, Marsilio, Ve-
nezia, 2024; M. CATINO, L. TIRABENI, Fondamenti di organizzazione, il Mulino, Bologna,
2023; R. BALDWIN, Rzvoluzione globotica, il Mulino, Bologna, 2020; C. CROUCH, Se #/ lavo-
ro si fa gig, il Mulino, Bologna, 2019. Sulla crisi e sulle persistenti potenzialita della globa-
lizzazione v. M. MAGNANTI, I/ grande scollamento. Timori e speranze dopo gli eccessi della
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morfologicamente diversi dal passato e non contraddistinti sempre dal-
I’eterodirezione, dal “dettato” sulle modalita di esecuzione della prestazio-
ne, accompagnati talora da tutele differenziate e comunque diminuite ri-
spetto al passato, sia di lavori autonomi, dove le differenze di tutele sono, o
diventano, ancora piu evidenti, sia di altri lavori atipici. Accentua tale cur-
vatura il lavoro tramite piattaforma digitale, in quanto ¢ parte della gig
economry, ¢ altamente variegato, essendo suscettibile di mutare nelle sue mo-
dalita esecutive, &€ dominato da algoritmi all’apparenza neutrali e totemici, in
quanto governati dalla tecnologia informatica e dell’intelligenza artificiale, e
offre talora I'opportunita dell’autoorganizzazione del tempo di lavoro. Quin-
di esso sembra difficilmente qualificabile, mettendo in crisi la tradizionale
dicotomia lavoro autonomo/lavoro subordinato e le relative tutele.

La drammatizzazione del problema qualificatorio del lavoro tramite le
piattaforme e della mancanza o ricerca di tutele ¢ ben visibile in ambito
giurisprudenziale dove si & giunti anche ad inquadrare la vicenda della
nota societa Uber nel delitto del c.d. caporalato (art. 603-bzs c.p.), con
I’esaltazione dei profili dello sfruttamento del lavoro e dell’approfittarsi
dello stato di bisogno?. Se ¢ innegabile la rilevanza della norma penale

globalizzazione, Bocconi University Press/Egea, Milano, 2024. Sullo stato dell’arte della digi-
talizzazione v. INAPP, L’economia delle piattaforme digitali in Italia. Analisi delle evidenze
derivanti dall'indagine sull’economa delle piattaforme, 30 marzo 2023; ILO, World Employ-
ment and Social Outlook 2021: The role of digital labour platforms in trasforming the world of
work, International Labour Office, Geneva, 2021; L. TORCHIA, Lo Stato digitale. Una intro-
duzione, il Mulino, Bologna, 2023. Sul rapporto tra evoluzione tecnica e diritto del lavoro v.
da ultimo M. BIASI (a cura di), Diritto del lavoro e intelligenza artificiale, Giuffre, Milano,
2024; A. SARTORI, Intelligenza artificiale e gestione del rapporto di lavoro. Appunti da un can-
tiere ancora aperto, in VIDL, 3, 2024, p. 806 ss. A. BELLAVISTA, R. SANTUCCI (a cura di),
Tecnologie digitali, poteri datoriali e diritti dei lavoratori, Giappichelli, Torino, 2022; M. NO-
VELLA, P. TULLINI (a cura di), Lavoro digitale, Giappichelli, Torino, 2022; A. GARILLI, I/ la-
voro al tempo della digitalizzazione: tutela dei diritti fondamentali e liberta d'impresa, in DML,
3,2022, p. 507 ss.; C. PISANIL, A. TOPO, G. PROIA (a cura di), Privacy e lavoro. La circolazione
dei dati personali e i controlli nel rapporto di lavoro, Giuffre, Milano, 2022; R. PESSI, A.D.
ZUMBO, Mercato globale, nuove tecnologie e diritto del lavoro, in ADL, 2, 2021, p. 267 ss.; S.
MAINARDI, Rivoluzione digitale e diritto del lavoro, in MGL, 2020, p. 341 ss.

2Cfr. Trib. Milano, sez. mis. prev., decr. 27 maggio 2020, n. 9 (le sentenze citate nel te-
sto sono reperibili nella Banca dati delle Leggi d’Ttalia, Wolters Kluwer o nelle Banche dati
istituzionali delle Corti superiori). Cfr. sulla questione da ultimo D. GAROFALO, La legge .
199/2016 per il contrasto del caporalato: luci (poche) e ombre (molte), in DML, 1, 2024, p.
91 ss. Anche la giurisprudenza del lavoro ¢ intervenuta, com’e noto, nel contrasto sulla
qualificazione del rapporto e sull'individuazione delle tutele: v. nel filone dell’etero-orga-
nizzazione (tutele della subordinazione tramite I’art. 2 d.lgs. n. 81/2015): App. Torino n.
26/2019. In via incidentale nei ricorsi ex art. 28 St. lav. v. Trib. Milano 28 marzo 2021;
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nel contrastare il fenomeno, & evidente, anche per le situazioni pit lam-
panti dello stesso, che la via maestra della protezione ¢ quella del conso-
lidamento di una configurazione e di una tutela del lavoro di tipo preven-
tivo, che riduca il ricorso al diritto penale. Quest’ultimo consente di pu-
nire i delinquenti, quando oramai hanno realizzato il loro disegno e can-
cellati o lesi i diritti altrui; dissuade certo dalla propensione a delinquere
ma non I’annulla e, come dimostra la cruda realta del lavoro sommerso e
irregolare, non risolve il problema alla radice, anche perché il controllo
non ¢ capillare, in quanto, come in altri comparti pubblici, i controllori
scarseggiano.

In questo intervento, poiché, come si ¢ gia rilevato, le piattaforme digi-
tali di lavoro costituiscono un’intersezione tra Al e diritto del lavoro,
'obiettivo preliminare ¢ quello di definire il campo di applicazione ogget-
tivo e soggettivo delle normative — le piattaforme digitali di lavoro e le loro
modalita organizzative da un lato, i lavoratori delle piattaforme dall’altro —
al fine di individuare i caratteri del presupposto socioeconomico, verifi-
cando quindi la pertinenza e 'adeguatezza dei criteri distintivi scelti dagli
apparati normativi e delle discipline essenziali di tutela dei lavoratori im-
piegati.

2. L’approccio sociologico alle piattaforme digitali di lavoro

E noto che I'affermazione delle piattaforme digitali di lavoro — fenome-
no «paradigmatico del pitt ampio processo di digitalizzazione dell’econo-
mia»’ — ha prodotto una generalizzata trasformazione dei mercati, delle
imprese e del lavoro. Le piattaforme si considerano, nell’analisi sociologi-
ca, “sia come un vero e proprio nuovo settore economico, sia come un

Trib. Bologna 30 giugno 2021; App. Palermo 23 settembre 2021; Trib. Firenze 24 novem-
bre 2021, n. 781; Trib. Bologna 12 gennaio 2023; Trib. Palermo 20 giugno 2023. Nel filone
della subordinazione, cfr. Trib. Palermo 24 novembre 2020, n. 3750; Trib. Torino 18 no-
vembre 2021 (decisione confermata da App. Torino del 13 settembre 2022); Trib. Milano
20 aprile 2022, n. 1018 e 19 ottobre 2023, n. 3237. Nella prospettiva rimediale v. Cass. n.
1663/2020. Sul tema cfr. L. BATTISTA, Condotta antisindacale e piattaforme digitali: un’al-
tra tappa verso la subordinazione dei ciclofattorini, in ADL, 1, 2024, p. 174 ss.; P. DE PE-
TRIS, L'art. 28 L. n. 300/1970 come strumento di effettivita del diritto alla “trasparenza algo-
ritmica”, in ADL, 6, 2023, p. 1228 ss., alla quale si rinvia per le citazioni bibliografiche; A.
RICCOBONO, Lavoro su piattaforma e qualificazione dei riders: una “pedalata” verso la su-
bordinazione, in RGL, 2,2021, p. 241 ss.

*V. INAPP, op. cit.
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modello organizzativo, ed ¢ in questa seconda accezione che presentano
implicazioni di pitt ampia portata per la trasformazione delle organizzazio-
ni tradizionali. In particolare, la piattaforma si configurerebbe come una
forma organizzativa distintiva, tipica dei primi decenni del XXI secolo: se,
infatti, tipicamente gli attori nei mercati “contrattano”, le gerarchie “co-
mandano” e le reti “collaborano”, le piattaforme “cooptano” assets, risorse
e attivita che non fanno parte dell’azienda” *.

E stato rilevato un alone di ambiguita delle piattaforme tanto da pro-
durre un certo disaccordo sulla loro definizione e sulle loro caratteristi-
che’. In ogni caso si ¢ addivenuti all'individuazione di almeno cinque tipi
di piattaforme: pubblicitarie, cloud, industriali, di prodotto e lean®.
Quelle /ean presentano i problemi giuslavoristici pitt evidenti. Secondo
I’analisi sociologica, i proprietari delle piattaforme «cooptano il compor-
tamento di lavoratori e utenti, “arruolandoli” nelle pratiche di gestione
algoritmica, che la piattaforma stessa consente, senza che sia stata loro
affidata una delega formale o senza che abbiano una propria autorita di-
rigenziale (...). Detto altrimenti, gli attori che operano nella piattaforma
si trovano a lavorare non pit sotto lo stretto controllo di un manager, ma

4M. CATINO, L. TIRABENT, op. cit., p. 101 che riportano e ribadiscono I'orientamento di
A. MCAFEE, E. BRYNJOLFSSON, La macchina e la folla. Come dominare il nostro futuro digi-
tale, Feltrinelli, Milano, 2020; 1. PAIS, La platform: economy: aspetti metodologici e prospet-
tive di ricerca, in Polis, 1, 2019, p. 143 ss.; D. STARK, 1. PAIS, Algorithmic Management in
the Platform Economy, in Sociologica, 3, 2020, p. 47 ss. e da ultimo G. GOSETTI, Percorsi di
sociologia del lavoro. Da Taylor alla societd dei lavori, FrancoAngeli, Milano, 2024, spec. p.
279 ss., per il quale le tecnologie digitali producono innovazioni «nel contenuto del lavoro
e nei modelli organizzativi» (p. 289).

V. M. MARRONE, Right against the machines, Mimesis, Milano-Udine, 2021.

¢ Cfr. N. SRNICEK, Capitalismo digitale. Google, Facebook, Amazon e la nuova economia
del Web, Luisss University Press, Roma, 2017; 1. PAIS, La platform economy, cit., p. 143 ss.
Sulla base del Rapporto ILO, op. cit., il mondo delle piattaforme andrebbe distinto in due
modalita: piattaforme location-based (LBP), con prestazioni lavorative in ambiti localizzati,
come le consegne a domicilio; piattaforme web-based (WBP) che consentono micro-com-
piti da realizzare sul web e pagamento cliente/committente. Per G. GOSETTI, op. cit., p.
283, le tecnologie digitali “applicate al mondo delle piattaforme hanno decisamente con-
tribuito a una declinazione prestazionale del lavoro, in alcuni casi a una sorta di neo-tay-
lorismo, generando una scomposizione del lavoro in prestazioni che il lavoratore della
piattaforma deve eseguire senza nessuna iniziativa.”. Sul punto occorre richiamare anche
gli studi di K. CRAWFORD, N¢ intelligente né artificiale. 1l lato oscuro dell'IA, il Mulino, Bo-
logna, 2021, che evidenzia il lavoro sottopagato per contribuire a costruire, mantenere e
testare i sistemi di TA; A.A. CASILLI, Schiavi del clic. Perché lavoriamo tutti per il nuovo ca-
pitalismo?, Feltrinelli, Milano, 2020.
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(...) di un algoritmo (...) La gestione algoritmica comporta quindi un pe-
culiare tipo di controllo, cosiddetto “cibernetico”, molto diverso dalle
forme di controllo del passato»’. Altre caratteristiche che accomunano le
piattaforme sono la natura discontinua del lavoro, strutturato sulla base
di piccoli compiti od obiettivi da realizzare; 'organizzazione dell’attivita
lavorativa basata sulla piattaforma digitale; il fruitore del servizio non
procacciato dal lavoratore. Inoltre, le piattaforme sono associate a feno-
meni estremi di esternalizzazione e precarizzazione del lavoro. Qualcuno
lo ha definito iper-esternalizzato e pertanto il modello spinto di outsour-
cing lo avvicina alle forme “a rete” delle imprese in quanto svuotate di al-
cune attivita %,

L’analisi sociologica evidenzia, in ogni caso, un uniforme modello orga-
nizzativo innovativo che ha il suo hard core nei sistemi automatizzati di ge-
stione organizzativa e nel fatto che le piattaforme si comportino nel merca-
to come monopolisti od oligopolisti che, a differenza del passato, scaricano
i costi sul personale con I'aiuto dei consumatori”.

Le piattaforme digitali di lavoro, aprendo la strada alla frammentazio-
ne/precarizzazione del lavoro e all’automazione nella gestione del persona-
le, fanno emergere pertanto una nuova “questione sociale”. Le lotte dei 7z
der, che ovviamente non esauriscono la tipologia di lavori tramite le piatta-
forme, hanno evidenziato quanto era stato rilevato nelle analisi scientifiche
cioé 'errata narrazione di neutralita delle piattaforme e delle tecnologie e
'esistenza di un regime lavorativo, per lo piu subordinato e in ogni caso
privo di tutele e scarsamente retribuito °. Percio la descrizione da parte di
alcuni sociologi dell’arruolamento dei lavoratori, del lavoro come asset
esterno alla piattaforma, non corrisponde del tutto alle analisi giuslavori-
stiche anche se rimarca I'utilizzazione di schemi contrattuali non soltanto

M. CATINO, L. TIRABENT, op. cit., p. 102.
8V. ancora M. CATINO, L. TIRABENI, op. czt., p. 103.

?Cfr. G. BOTTOS, 1] tempo della piattaforma? Intervista a Ivana Pais, in Pandora rivista,
24 maggio 2022 (www.pandorarivista.it). Non & un caso che la giurisprudenza abbia svisce-
rato il funzionamento degli algoritmi gestionali al fine di verificarne il carattere discrimina-
torio: v. da ultimo la sentenza del Trib. Palermo 17 novembre 2023, commentata da P. DE
PETRIS, I/ potenziale discriminatorio multifattoriale dell’algoritmo di Glovo: il diritto antidi-
scriminatorio impone un ripensamento dei modelli organizzativi delle piattaforme, in Equal,
2024 e da A. INGRAO, Critica della ragione artificiale. La discriminazione algoritmica inter-
sezionale e gli obblighi di parita di trattamento in ipotesi di impiego di sistemi decisionali au-
tomatizzats, in RGL, 2(I1), 2024, p. 170 ss.

0V, in particolare, la nota 5.
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subordinati!!. Inoltre, la gestione algoritmica !> dell’organizzazione del la-
voro, oltre ad orientare 'analisi su sensi e diversita degli algoritmi utilizza-
ti, rende plausibile il fatto che le discipline di tutela in quest’ambito non
riguardino solo il lavoro esclusivamente tramite piattaforma digitale.

3. Le definizioni normative delle piattaforme digitali di lavoro: la ca-
rente legislazione italiana

Allorché si osserva la normativa nazionale, il primo riferimento non puo
che essere I'art. 47-bis, comma 2, d.lgs. n. 81/2015 incluso nel Capo V-
bis ¥’ di quest’ultimo. Esso definisce le piattaforme digitali in questo modo:
«i programmi e le procedure informatiche utilizzati dal committente che,
indipendentemente dal luogo di stabilimento, sono strumentali all’attivita
di consegna di beni, fissandone il compenso e determinando le modalita di
esecuzione della prestazione». Il comma 1 dell’art. 47-bis definisce anche i
lavoratori destinatari della protezione (livelli minimi di tutela): «lavoratori
autonomi che svolgono attivita di consegna di beni per conto altrui, in am-
bito urbano e con l'ausilio di velocipedi o veicoli a motore (...) attraverso
piattaforme anche digitali» .

E di palmare evidenza, nonostante la disciplina sia intervenuta nel 2019,

V. a tal proposito A. DONINI, Pzattaforme, in M. NOVELLA, P. TULLINI, op. cit., p. 25
ss., spec. p. 27, dove l'autrice sottolinea la diversita tra piattaforme di sharing economry e
piattaforme digitali di lavoro, in cui vi & lavoro «inteso come sottomissione ad un dominio
altrui» o per meglio dire nelle quali viene offerta o organizzata attivita di lavoro, in via di-
retta o in via collaterale rispetto ad un bene principale. In queste strutture sociotecniche
che mettono in contatto organizzazioni o individui interessati a offrire o ricevere servizi a
pagamento non vi sono finalita solidaristiche o collaborative: I’attivita realizzata attraverso
il dispendio di energie fisiche o intellettuali di cui un altro soggetto beneficia (I'impresa-
piattaforma, I'utente del servizio o il committente dell’attivitd) deve essere considerato a
tutti gli effetti meritevole di considerazione e tutela da parte dell’ordinamento». Non &
chiaro se I'autrice ritenga ricompresa anche I’attivita dei creatori di produzioni digitali arti-
stiche o intellettuali: cosa che a mio parere & scontata. V. sul punto A. ROTA, I creatori di
contenuti digitali sono lavoratori?, in LLI, 2021.

2Su cui, da ultimo, v. P. IERVOLINO, Osservazioni sulla decodificazione algoritmica, in
Ambientediritto, 2, 2024, p. 1 ss.; F. PONTE, Intelligenza artificiale e lavoro. Organizzazione
algoritmica, profili gestional, effetti sostitutivi, Giappichelli, Torino, 2024.

B Inserito dall’art. 1, comma 1, lett. ¢), d.I. n. 101/2019 conv. con modif. in 1. n. 128/2019.

48Sul tema v. G. QUADRI, I/ lavoro tramite piattaforme digitali: problemi di qualificazio-
ne e tecniche di tutela, in DML, 3, 2019, p. 735 ss., spec. p. 759 ss.
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quando il lavoro tramite piattaforma era gia sviluppato, che le definizioni
della normativa italiana si presentano parziali e assai circoscritte sotto ogni
profilo, forse finalizzate soltanto a favorire — nell’intenzione — 'inquadra-
mento dei rzders nell’ambito del lavoro autonomo.

Dal punto di vista oggettivo della definizione, in primo luogo, i pro-
grammi e le procedure informatiche sono strumentali alla consegna dei
beni; in secondo luogo, ne devono fissare il compenso e determinare le
modalita di esecuzione della prestazione. Dal punto di vista soggettivo, in-
fine, la platea come si ¢ detto ¢ quella dei ciclo-fattorini, definiti come la-
voratori autonomi. E, per completare il quadro, il Capo V-bis fissa livelli
minimi di tutela per tali lavoratori:

— pretende forma scritta per il contratto, sia pure ad probationem, e in-
formazioni per il lavoratore entro la data di instaurazione del rapporto di
lavoro, di cui agli artt. 1 e 1-bzs del d.Igs. n. 152/1997, «in quanto compa-
tibili», nonché le informazioni inerenti alla sicurezza (art. 47-ter, comma 1)
con sanzioni per le violazioni, indennita risarcitoria e conseguenze proba-
torie (art. 47-ter, commi 2 e 3);

— impone che si corrispondano compensi secondo i criteri determinati
dai contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali e datoriali
comparativamente piu rappresentative a livello nazionale «che tengano
conto delle modalita di svolgimento della prestazione e dell’organizzazione
del committente»; in difetto di stipulazione dei contratti collettivi, i lavora-
tori di cui all’art. 47-bis «non possono essere retribuiti in base alle conse-
gne effettuate e ai medesimi lavoratori deve essere garantito un compenso
minimo orario parametrato ai minimi tabellari stabiliti da contratti colletti-
vi nazionali di settori affini o equivalenti sottoscritti dalle oo.ss. e datoriali
comparativamente piu rappresentative a livello nazionale» (art. 47-guater
commi 1 e 2);

— sempre agli stessi lavoratori deve essere garantita un’indennita inte-
grativa non inferiore al 10% per il lavoro svolto di notte, durante le festivi-
ta o in condizioni meteorologiche sfavorevoli, determinata dai contratti
collettivi di cui al comma 1 dell’art. 47-quater o in difetto con decreto ML
(art. 47-quater, comma 3);

— si applicano la tutela antidiscriminatoria e quella a tutela della liberta
e dignita del lavoratore previste per i lavoratori subordinati, ivi compreso
’accesso alla piattaforma (art. 47-guinquies, comma 1);

— sono vietate I’esclusione dalla piattaforma e le riduzioni delle occasio-
ni di lavoro ascrivibili alla mancata accettazione della prestazione (art. 47-
quinquies, comma 2);



60 Rosario Santucci

— i dati personali dei lavoratori che svolgono la loro attivita attraverso la
piattaforma sono protetti dal regolamento europeo sulla privacy e dal codi-
ce sulla przvacy (art. 47-sexies);

— & sancita la copertura assicurativa obbligatoria contro gli infortuni sul
lavoro e le malattie professionali (art. 47-septzes).

Certamente non si pud nascondere o sminuire I'importanza della tutela
introdotta dalla disciplina legislativa, rilevandosi gli speciali bisogni 7zinimi
di protezione di una parte di lavoratori tramite piattaforma. Ma le irrazio-
nalita sono davvero numerose.

Definire le piattaforme digitali come “i programmi e le procedure infor-
matiche” ¢ alquanto eterodosso, come se non ci fosse una soggettivita giu-
ridica della piattaforma, che viene irrazionalmente identificata negli stru-
menti di organizzazione del lavoro. Questi sembrano riferiti anche alla ge-
stione algoritmica del personale per cui, per un verso, le regole sembrano
poi potersi applicare dovunque siano presenti tali presupposti® e qualun-
que siano, machine learning supervisionato o no; ma, per 'altro verso, c’e
la restrizione della loro funzione alla consegna di beni, a cui si aggiunge
quella soggettiva dei lavoratori.

Dal punto di vista soggettivo, difatti, i lavoratori sono qualificati auto-
nomi. Tuttavia, esaminando le ulteriori caratteristiche delle piattaforme
(che per essere tali devono fissare il compenso e determinare le modalita di
esecuzione della prestazione) e le garanzie delegate ai contratti collettivi o,
in mancanza, il tipo di retribuzione prevista dal legislatore, sembra che tali
lavoratori si identifichino con quelli etero-organizzati ex art. 2, comma 1,
d.lgs. n. 81: qui le modalita di esecuzione sono organizzate dal committen-
te e I'ultimo periodo vi fa rientrare quelle organizzate anche mediante prat-
taforme digitali. Agli etero-organizzati si applica la disciplina del lavoro su-
bordinato ad eccezione di una serie di esclusioni (come la presenza di ac-
cordi collettivi nazionali che prevedono discipline specifiche riguardanti il
trattamento economico e normativo in ragione delle particolari esigenze
produttive ed organizzative del relativo settore: v. comma 2, lett. a). Nel
caso dei ciclo-fattorini (artt. 47-bzs e ss. del d.Igs. n. 81), la protezione non
¢ identica a quella fissata dal comma 2 dell’art. 1 per I'inapplicabilita della
disciplina del lavoro subordinato — fermo restando il rinvio alla contratta-
zione collettiva sui criteri di determinazione del compenso —, e il legislatore
limita 'applicazione delle garanzie. Garantisce pertanto una tutela ma non

> Sulla pervasivita della tecnologia digitale v. G. GOSETTI, op. cit., p. 289 ss.
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¢ identica a quella dei lavoratori etero-organizzati — che lo possono essere
anche tramite le piattaforme digitali! '® —, istituendo frammentazioni pro-
tettive tra lavoratori che potrebbero lavorare per le piattaforme digitali e
trovarsi nelle stesse condizioni di lavoro V7.

Si ha la sensazione dello smarrimento di bussola, della navigazione a vi-
sta, nella corrispondenza tra qualificazioni e tutele e nello stratificarsi di
tutele tra gli stessi lavoratori delle piattaforme digitali etero-organizzati o
comungque subordinati; per chi ritiene I’etero-organizzazione una variante
della subordinazione I'esenzione dall’applicazione delle regole del lavoro
subordinato, senza un’esplicita ragione, sottrae una fetta di lavoratori alle
garanzie costituzionalmente spettanti (minacciando 'indisponibilita del ti-
po contrattuale) ¥, Ai co.co.co. e ai lavoratori autonomi in senso ampio si
applicheranno rispettivamente le tutele specifiche garantite dall’ordina-
mento e le norme generali in materia di lavoro autonomo *°.

La disciplina nazionale presenta pertanto una portata irrazionale e defi-
citaria, perché se & vero che il mondo delle piattaforme di lavoro & molto
variegato e i bisogni di tutela possono variare a seconda dell’organizza-
zione del lavoro e delle modalita di esecuzione della prestazione lavorativa,
¢ anche vero che andrebbero conservate tutele uniformi per categorie di
lavoratori, accomunati da modalita identiche o affini di esecuzione della
prestazione o dell’'opera (subordinati, etero-organizzati, co.co.co, autono-
mi) nell’ambito delle piattaforme digitali di lavoro .

1Qui il legislatore parla genericamente di piattaforme digitali: evidentemente c’¢ il ri-
schio che si utilizzi il riferimento alla definizione restrittiva (solo quelle di consegna beni).
Se cosi non fosse, per continuare nel solco della schizofrenia, i lavoratori etero-organizzati
delle piattaforme digitali, non quelli che consegnano beni (!), usufruirebbero della tutela
(quella del lavoro subordinato).

7In materia gia G. QUADRI, op. cit., p. 763 ss.

18 Come gia detto, il dibattito sulla qualificazione del lavoro etero-organizzato ¢ molto
intenso. Si rinvia agli autori citati nelle prime due note.

“In tal senso G. QUADRI, op. cit., p. 761 il quale rileva anche che il legislatore lascia
impregiudicato «il problema della qualificazione del rapporto, qualora sussistano gli ele-
menti dell’eterodirezione (art. 2094 c.c.) o dell’etero-organizzazione (art. 2, d.lgs. n.
81/2015)». Per un approccio al tema, volto a perimetrare nella tradizione le fattispecie di
lavoro, opportunamente aggiornate nelle modalita esecutive, cfr. L. FOGLIA, La prestazione
esigibile nel contratto di lavoro subordinato, Giappichelli, Torino, 2024.

2Si ¢ di fronte alla societa dei lavori — come sottolinea G. GOSETTIL, op. cit., p. 294 ss. —
ma in ogni caso, pur in presenza della vasta flessibilita, ci sono omogeneita tra categorie di
lavoratori.
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4. (Segue): I'obbligo di trasparenza dei sistemi decisionali e di moni-
toraggio

A proposito dei sistemi decisionali e di monitoraggio automatizzati, il
decreto trasparenza (d.lgs. n. 104/2022), anticipando quanto gia all’epoca
era contenuto nelle proposte europee di disciplina del lavoro tramite piat-
taforme digitali ed & poi stato consolidato nella recente Direttiva (UE)
2024/2831 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 23 ottobre 2024
«relativa al miglioramento delle condizioni di lavoro nel lavoro mediante
piattaforme digitali» (in G.U. del’'UE L 11 novembre 2024) (su cui v. -
fra), ha stabilito, come noto, che qualora le modalita di esecuzione della
prestazione siano organizzate mediante I'utilizzo di tali sistemi, il datore di
lavoro privato e pubblico ¢ tenuto a comunicare gli elementi previsti dal-
lart. 1-bis del d.lgs. n. 152/1997 (ex art. 1, comma 1, lett. s), d.lgs. n. 152,
cit., come modificato dall’art. 4 del d.lgs. n. 104/2022)2!. L’art. 1-bzs, com-
ma 1, stabilisce che il datore di lavoro o il committente pubblico o privato
¢ tenuto ad informare il lavoratore dell’utilizzo dei sistemi decisionali o di
monitoraggio automatizzati deputati a fornire indicazioni rilevanti relative
al rapporto di lavoro nonché indicazioni incidenti sulla sorveglianza, la va-
lutazione, le prestazioni e 'adempimento delle obbligazioni contrattuali
dei lavoratori®. Resta fermo quanto disposto dall’art. 4 della 1. n. 300/
1970. Senza addentrarsi nell’analisi delle dettagliate imposizioni dell’art. 1-
bis, si condivide quanto ¢ stato gia attentamente evidenziato: «per effetto
della nuova disciplina, le scelte che ispirano I'organizzazione del lavoro,
anche quelle che solitamente si formano e restano custodite nella sfera di
riservatezza degli interna corporis dell'impresa, si trovano oggi ad essere
sottoposte ad un obbligo di piena “disclosure” quando quelle scelte vengo-
no incorporate nei criteri di impostazione e funzionamento dei sistemi au-
tomatizzati e di monitoraggio»?. Cio perché al lavoratore ¢ riconosciuto il
diritto di accedere ai dati e di richiedere ulteriori informazioni relative agli
obblighi; il datore di lavoro € tenuto a consentire I'accesso ai dati e a tra-
smettere per iscritto le ulteriori informazioni entro trenta giorni (comma

2LSija consentito il rinvio a R. SANTUCCI, I controlli a distanza sul lavoro e i limiti della
privacy e della trasparenza nella protezione del lavoratore, in DML, 2023, p. 145 ss., spec. p.
159 ss.

21n tal senso anche la sentenza Cass. n. 25732/2021.

BG. PROIA, Le novitd, sistemiche e di dettaglio, del decreto trasparenza, in MGL, 3,
2022, p. 371 ss.
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3). Cosi, per il lavoro subordinato, alla tutela espressamente conservata
dell’art. 4 St. lav. (I'estrazione dei dati dovra sempre rispettare le regole del
codice della privacy: necessita, pertinenza e non eccedenza), si aggiunge il
rilevante obbligo di trasparenza (di informazione preventiva), funzionale a
rendere effettivo il controllo degli atti datoriali (I'obbligo di informazione
si estende anche agli aggiornamenti di funzionamento dei sistemi). Non so-
lo. 1l lavoratore puo chiedere di accedere ai dati anche tramite le rappre-
sentanze sindacali aziendali o territoriali; il comma 6 stabilisce che le in-
formazioni devono essere comunicate anche alle RSA o RSU e, in mancan-
za, alle sedi territoriali delle associazioni sindacali comparativamente piu
rappresentative sul piano nazionale. Inoltre, il Ministero del lavoro e 'INL
possono richiedere la comunicazione delle medesime informazioni e dei
dati e 'accesso agli stessi?*.

Mentre la comunicazione in ambito aziendale o amministrativo pud
considerarsi opportuna e adeguata, € eccessiva e puo essere rischiosa quel-
la al sindacato esterno per la riservatezza dell’organizzazione dell’impresa
(non c¢’¢ coincidenza necessaria tra pubblicita e trasparenza?): sarebbe sta-
to preferibile limitarla a favore della sede territoriale del’'INL. In chiusura
il Capo IV fissa le misure di tutela in caso di violazione dei diritti previsti
dal d.gs. n. 104 e dal d.lgs. n. 152 (sanzione amministrativa: art. 13; prote-
zione contro il licenziamento o i trattamenti pregiudizievoli conseguenti
all’esercizio dei diritti previsti dal d.Igs. n. 152, cit.: divieto di licenziamen-
to ritorsivo ed inversione dell’onere della prova sui motivi addotti a fon-
damento del licenziamento o, soprattutto, degli altri provvedimenti equiva-
lenti adottati a carico del lavoratore: art. 14 del d.1gs. n. 104/2022). In virth
del richiamo operato dall’art. 1 del d.Igs. n. 152/1997 ¢ evidente che I'art.
1-bis, seppure nato prematuramente rispetto al varo delle proposte euro-
pee per fronteggiare le problematiche poste dal lavoro mediante piatta-
forme digitali, trovi applicazione anche nelle aziende che non sono neces-
sariamente piattaforme digitali. Alla luce di un quadro normativo forte-
mente orientato verso I'informazione preventiva e il rispetto della privacy
sembra conveniente al datore di lavoro adeguarsi a tali regole in modo da
contrastare agevolmente qualsiasi illecito del dipendente. Nello stesso
tempo, gli obblighi di informazione e trasparenza presentano una valenza

% Per una prima applicazione giurisprudenziale con riferimento anche al lavoro presta-
to via app, in un procedimento ex art. 28 St. lav., v. Trib. Palermo 3 aprile 2023, n. 14491.

»V., al riguardo, E. CARLONI, I/ paradigma trasparenza. Amministrazioni, informazione,
democrazia, i1 Mulino, Bologna, 2022, cap. 1.
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dissuasiva delle intenzioni e dei comportamenti trasgressivi o illeciti dei
dipendenti. Si prospetta in questo modo un equilibrio tra gli interessi in
campo, anche se va sottolineato il fatto che la questione del controllo meri-
terebbe una rivisitazione organica e ponderata alla luce dell’esperienza e
delle controversie in corso e dei mutamenti repentini delle organizzazioni
del lavoro indotti dalle tecnologie digitali. Queste ultime hanno evidenzia-
to, ben piu chiaramente di una decina di anni fa, impatti complessi sulla
vita e sul lavoro delle persone, parzialmente affrontati con il necessario
equilibrio nella recente normativa sulla trasparenza nel rapporto di lavoro.
La “fuga in avanti” della nostra legislazione, tuttavia, sembra essere sta-
ta frenata dalla modifica del comma 1 dell’art. 1-bzs da parte dell’art. 26,
comma 2, lett. a), d.I. n. 48/2023 conv. in 1. n. 85/2023 con I'aggiunta del-
I'avverbio “integralmente” ai sistemi in questione. In effetti poiché si riferi-
sce ai sistemi di decisione o di monitoraggio si pud pensare che la precisa-
zione determini la restrizione del campo di applicazione solo a quelli “non
supervisionati”. La restrizione e 'interpretazione perd diventano difficil-
mente sostenibili alla luce di quanto dispone la Direttiva europea in mate-
ria (v. nfra) anche prima della scadenza dell’attuazione nazionale, in quan-

to non conformi al diritto europeo®®.

5. La prospettiva europea

Gia il Regolamento sull’AI? si occupa di lavoro. Seppure pensato per
operare, secondo l'ottica della minimizzazione del rischio, anzitutto nei
confronti dei produttori/fornitori dei software, esso ammette la liceita nel
rapporto di lavoro di sistemi di intelligenza artificiali, ma valuta questi ul-
timi rischiosi, assoggettandoli ad una regolamentazione sul piano della tra-
sparenza e della sorveglianza umana (cfr. allegato III su “Sisterzi di 1A ad
alto rischio di cui all’articolo 6, paragrafo 2”). Pertanto, fa derivare obblighi

26Sul punto cfr. anche L. FOGLIA, L’approccio regolativo all’algorithmic management

nel rapporto di lavoro: ['umanizzazione della macchina, in questo Volume.

7 Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 13 giugno
2024 che stabilisce regole armonizzate sull’intelligenza artificiale e modifica i regolamenti
(CE) n. 300/2008, (UE) n. 167/2013, (UE) n. 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e
(UE) 2019/2144 e le direttive 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 2020/1828). Anche nel-
la Direttiva sulle piattaforme digitali (art. 8) si valuta il sistema di trattamento dei dati per-
sonale mediante sistemi decisionali o di monitoraggio automatizzati ad elevato rischio per i
diritti e le liberta delle persone fisiche.
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dei datori di lavoro in quanto “deployers” %, che integrano e rafforzano le

disposizioni del GDPR, rispetto al quale ’AI Act ha natura complementare.

I focus in questa prospettiva sovranazionale del presente intervento &
rappresentato comunque dalla Direttiva (UE) 2024/2831, risultando chia-
ro che la rivoluzione digitale comporta rischi per i diritti riconosciuti ai la-
voratori (oltre che ai cittadini), condensati nel Pilastro europeo dei diritti
sociali proclamato a Goteborg il 17 novembre 2017 (in particolare i prin-
cipi 5,7 e 10)%.

Percio, nel perseguire (anche) gli obiettivi di corretta qualificazione oc-
cupazionale di chi lavora tramite piattaforme digitali e di promozione della
trasparenza, dell’equita, della responsabilita nel #anagement algoritmico
del lavoro, interviene con misure minime, fondate su due diverse basi giu-
ridiche: la competenza dell'Unione in relazione al miglioramento delle
condizioni di lavoro (art. 153, comma 1, lett. b) e la protezione delle per-
sone fisiche con riguardo al trattamento dei dati di carattere personale (art.
16, comma 2, TFUE) *°.

L’zncipit della Direttiva ¢ funzionale al discorso che qui si sta condu-
cendo. Essa definisce come piattaforma di lavoro digitale «qualsiasi perso-
na fisica o giuridica che fornisce un servizio che soddisfa tutti i requisiti se-
guenti: 7) ¢ fornito, almeno in parte, a distanza tramite strumenti elettroni-
ci, ad esempio tramite un sito web o un’applicazione mobile; 7Z) ¢ fornito
su richiesta di un destinatario del servizio; zz7) comporta, quale componente
necessaria ed essenziale, 'organizzazione del lavoro svolto da individui a ti-
tolo oneroso, indipendentemente dal fatto che tale lavoro sia svolto on/ine o
in un determinato luogo; 7v) comporta I'uso di sistemi di monitoraggio au-
tomatizzati o di sistemi decisionali automatizzati» (art. 2, par. 1, lett. a) >!.

#(Cfr. in particolare artt. 26-27: obbligo di conformazione alle istruzioni ricevute; ob-
bligo di sorveglianza umana e di valutazione d’impatto sui diritti dei lavoratori con sospen-
sione dall’utilizzo in caso di rischio per la salute e sicurezza e i diritti fondamentali; obbligo
di informazione dei rappresentanti dei lavoratori e dei lavoratori interessati che saranno
soggetti all’uso del sistema di IA ad alto rischio, informazioni fornite, se del caso, confor-
memente alle norme e alle procedure stabilite dal diritto e dalle prassi dell’'Unione e nazio-
nali in materia di informazione dei lavoratori e dei loro rappresentanti.

# Sull’attenzione dedicata al tema a livello europeo v. A. ZILLI, I/ lavoro su piattaforma,
in F. CARINCI, A. PIZZOFERRATO (a cura di), Dzritto del lavoro dell’ Unione europea, Giap-
pichelli, Torino, 2021, p. 313 ss.

*Si vedano anche G. SMORTO, A. DONINT, op. cit., p. 25.

*I'Tale definizione di piattaforma digitale di lavoro non include «i prestatori di un ser-
vizio» che ha, come scopo principale, «lo sfruttamento o la condivisione di beni o che con-
sente la rivendita di beni da parte di individui che non sono professionisti» (art. 2, par. 2).
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In questa definizione che attiene alla figura del datore di lavoro va af-
fiancata quella dell’intermediario: «una persona fisica o giuridica che, al
fine di rendere disponibile il lavoro mediante piattaforme digitali a una
piattaforma di lavoro digitale o per mezzo di quest’ultima: 7) instaura un
rapporto contrattuale con tale piattaforma di lavoro digitale e un rapporto
contrattuale con la persona che svolge un lavoro mediante piattaforme di-
gitali; oppure 77) rientra in una catena di subappalto tra tale piattaforma di
lavoro digitale e la persona che svolge un lavoro mediante piattaforme digi-
tali» (art. 2, par. 1, lett. e).

La direttiva contiene ulteriori definizioni che attengono per un verso al-
le tipiche modalita organizzative e, per un secondo verso, ai lavoratori e
per un ultimo verso alle rappresentanze dei lavoratori.

Per quanto riguarda il primo aspetto, sono definiti:

— i “sistemi di monitoraggio automatizzati”: «sistemi utilizzati per ef-
fettuare, o che sostengono, il monitoraggio, la supervisione o la valuta-
zione, tramite strumenti elettronici, dell’esecuzione del lavoro delle per-
sone che svolgono un lavoro mediante piattaforme digitali o delle attivita
svolte nell’ambiente di lavoro, anche raccogliendo dati personali» (art. 2,
par. 1, lett. h);

— i “sistemi decisionali automatizzati”: «sistemi utilizzati per prendere o
sostenere, tramite strumenti elettronici, decisioni che incidono significati-
vamente sulle persone che svolgono un lavoro mediante piattaforme digita-
li, comprese le condizioni di lavoro dei lavoratori delle piattaforme digitali,
in particolare decisioni che influenzano la loro assunzione, il loro accesso
agli incarichi di lavoro e la relativa organizzazione, i loro guadagni, com-
presa la fissazione del prezzo dei singoli incarichi, la loro sicurezza e salute,
il loro orario di lavoro, il loro accesso alla formazione, la loro promozione
o suo equivalente e la loro situazione contrattuale, compresa la limitazione,
la sospensione o la chiusura del loro account» (lett. i).

E del tutto evidente 'ampiezza del campo di applicazione oggettivo del-
le piattaforme digitali di lavoro che si estende anche a quei fenomeni dove
“in parte” ricorre il requisito di fornire servizi con mezzi elettronici, quale
un sito web o un’applicazione mobile, e include tutti i sistemi decisionali e
di monitoraggio automatizzati. Si considera anche il fenomeno dell’ap-
palto’2,

’2La conferma viene dai considerando della Direttiva, in particolare il n. 5 dove si sot-
tolinea la varieta dell’organizzazione del lavoro («Attraverso gli algoritmi, le piattaforme di
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Per quanto riguarda 'aspetto del lavoro, le definizioni attengono:

— al “lavoro mediante le piattaforme digitali”: «il lavoro organizzato
tramite una piattaforma di lavoro digitale e svolto nell’'Unione da individui
sulla base di un rapporto contrattuale tra la piattaforma di lavoro digitale o
un intermediario e I'individuo, indipendentemente dal fatto che esista un
rapporto contrattuale tra tale individuo o un intermediario e il destinatario
del servizio» (art. 2, par.1, lett. b);

— alla “persona che svolge un lavoro mediante piattaforme digitali”:
«qualsiasi individuo che svolge un lavoro mediante piattaforme digitali, z72-
dipendentemente dalla natura del rapporto contrattuale o dalla qualificazione
di tale rapporto da parte dei soggetti interessati» (lett. c);

— al “lavoratore delle piattaforme digitali”: «qualsiasi persona che svol-
ge un lavoro mediante piattaforme digitali e ha, o si ritiene che abbia, un
contratto di lavoro o un rapporto di lavoro quali definiti dal diritto, dai
contratti collettivi o dalle prassi in vigore negli Stati membri, tenuto conto
della giurisprudenza della Corte di giustizia» (lett. d).

Con queste definizioni la Direttiva intende comprendere nelle prote-
zioni tanto i rapporti di lavoro prescindendo dal tipo di contratto, quanto
il rapporto radicato sulla fonte contrattuale e in questo caso prescindendo
anche dall’esistenza di un rapporto giuridico tra la piattaforma o 'inter-
mediario e il destinatario del servizio.

Infine, con riferimento alla rappresentanza dei lavoratori sono definiti:

— i “rappresentanti dei lavoratori”: «rappresentanti dei lavoratori delle
piattaforme digitali, quali i sindacati e i rappresentanti liberamente eletti dai
lavoratori delle piattaforme digitali, conformemente al diritto e alle prassi
nazionali» (art. 2, par. 1, lett. f);

— i “rappresentanti delle persone che svolgono un lavoro mediante piat-
taforme digitali”: «rappresentanti dei lavoratori e, nella misura in cui siano

lavoro digitali organizzano, in misura minore o maggiore a seconda del loro modello di /-
siness, Uesecuzione del lavoro, la retribuzione per il lavoro svolto e il rapporto tra i clienti e
le persone che svolgono il lavoro». Il lavoro mediante le piattaforme digitali pud essere
svolto «esclusivamente on line mediante strumenti elettronici (...) o secondo modalita
ibride che combinano un processo di comunicazione o# /ine con una successiva attivita nel
modo fisico»). I Considerando 20 e 21 sottolineano ulteriormente gli elementi necessari
delle piattaforme digitali di lavoro, puntando sui sistemi decisionali e di monitoraggio au-
tomatizzati e sul lavoro delle persone fisiche ma il dettato normativo non pud essere cer-
tamente ristretto dalle premesse.
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previsti dal diritto e dalle prassi nazionali, i rappresentanti delle persone
che svolgono un lavoro mediante piattaforme digitali diversi dai lavoratori
delle piattaforme digitali» (lett. g).

In quest’ultima serie di definizioni sono ricompresi tanto i rappresentati
“diretti” dei lavoratori delle piattaforme digitali quanto i rappresentanti
diversi dai lavoratori delle piattaforme digitali.

6. Le garanzie della direttiva: innanzitutto i “fatti” quanto all’occu-
pazione e la presunzione di subordinazione costruita sul potere
di controllo e direzione

Per le persone che svolgono un lavoro mediante piattaforme digitali
(art. 4), gli Stati membri devono disporre di procedure adeguate ed efficaci
per verificare e garantire la corretta determinazione del rapporto di lavoro
«al fine di accertare I'esistenza di un rapporto di lavoro quale definito dal
diritto, dai contratti collettivi o dalle prassi in vigore negli Stati membri,
tenendo conto della giurisprudenza della Corte di giustizia, anche attraver-
so I'applicazione della presunzione legale di un rapporto di lavoro a norma
dell’articolo 5».

Un primo aspetto rilevante & rappresentato dalla presunzione legale “re-
lativa” del rapporto di lavoro subordinato: «Si presume che il rapporto
contrattuale tra una piattaforma di lavoro digitale e una persona che svolge
un lavoro mediante tale piattaforma costituisca un rapporto di lavoro qua-
lora si riscontrino fatti che indicano direzione e controllo, conformemente
al diritto nazionale, ai contratti collettivi o alle prassi in vigore negli Stati
membri, tenendo conto della giurisprudenza della Corte di giustizia» (art.
5, par. 1). Le persone che svolgono un lavoro mediante piattaforme digitali
e, conformemente al diritto e alle prassi nazionali, i loro rappresentanti
hanno il diritto di avviare i procedimenti per accertare la corretta situazio-
ne occupazionale della persona che svolge un lavoro mediante piattaforme
digitali (par. 3). Qualora I'autorita nazionale competente ritenga che una
persona che svolge un lavoro mediante piattaforme digitali possa essere er-
roneamente classificata, avvia azioni o procedimenti appropriati, confor-
memente al diritto e alle prassi nazionali, al fine di accertare la situazione
occupazionale di tale persona (par. 5).

La presunzione ¢ accompagnata dall’attenuazione dell’onere della prova
(i fatti «che indicano direzione e controllo» devono comunque essere alle-
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gati) ** perché solo in questo modo se ne puo trarre vantaggio e I'onere
probatorio pieno ricade su chi dispone delle maggiori informazioni al ri-
guarda (si puo seguire il principio della vicinanza della prova)**. Infatti, il
par. 1 dell’art. 5 stabilisce che se la piattaforma di lavoro digitale «intende
confutare la presunzione legale, spetta a tale piattaforma dimostrare che il
rapporto contrattuale in questione non & un rapporto di lavoro quale defi-
nito dal diritto, dai contratti collettivi o dalle prassi in vigore negli Stati
membri, tenendo conto della giurisprudenza della Corte di giustizia.». E
ancora il par. 2 prevede che gli Stati stabiliscano «una presunzione legale
confutabile efficace di rapporto di lavoro che costituisce un’agevolazione
procedurale a vantaggio delle persone che svolgono un lavoro mediante le
piattaforme digitali».

L’art. 6 prevede che gli Stati stabiliscono un quadro di misure di soste-
gno al fine di garantire P'efficace attuazione e il rispetto della presunzione
legale. In particolare essi: «a) elaborano orientamenti adeguati, anche sotto
forma di raccomandazioni concrete e pratiche, affinché le piattaforme di
lavoro digitali, le persone che svolgono un lavoro mediante piattaforme di-
gitali e le parti sociali comprendano e attuino la presunzione legale, anche
per quanto riguarda le procedure per confutarla; b) elaborano orientamen-
ti e stabiliscono procedure adeguate, in conformita del diritto e delle prassi
nazionali, anche sulla collaborazione tra le autorita nazionali competenti,
affinché le stesse individuino, affrontino e perseguano attivamente le piat-

» La presunzione legale si applica a tutti i pertinenti procedimenti amministrativi o
giudiziari in cui ¢ in gioco la corretta determinazione della situazione occupazionale della
persona che svolge un lavoro mediante piattaforme digitali; essa non si applica ai procedi-
menti relativi a questioni fiscali, penali e di sicurezza sociale, ma gli Stati membri possono
applicare la presunzione legale in tali procedimenti in base al diritto nazionale.

4 Sull'importanza dello strumento cfr. A. PERULLI, La presunzione di subordinazione:
profili di diritto comparato, in RIDL, 1, 2024, p. 173 ss. che pero lo giudica molto critica-
mente in quanto si tratta di “una presunzione condizionata alla verifica di determinati fatti
indiziari di subordinazione”, che “non é certamente una panacea contro tutti i mali della
qualificazione giuridica, né puo dirsi ex se strumento efficiente per garantire i diritti dei lavo-
ratori, come invece pare ritenere la Direttiva”. Sul tema della presunzione v. A. DONINI, A/-
cune riflessioni sulla presunzione di subordinazione della Direttiva Piattaforme, in LLI, 1,
2022, p. 29 ss.; G. SMORTO, A. DONINT, op. cit., p. 32, dove si sottolinea la rilevante novita
per 'ordinamento nazionale, costituita dalla presunzione legale costruita su fatti che indi-
cano un potere di controllo e direzione; E. MENEGATTI, Ragionando sulla presunzione di su-
bordinazione di cui alla proposta di Direttiva sul lavoro mediante piattaforma digitale, in federa-
lismi.it, 14, 2023, p. 221 ss.; P. MONDA, La presunzione di subordinazione nella proposta di
direttiva sul lavoro tramite piattaforma: in margine agli emendamenti del Parlamento Euro-
peo, in DLM, 3, 2023, p. 607 ss.
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taforme di lavoro digitali che non rispettano le norme applicabili alla de-
terminazione della corretta situazione occupazionale delle persone che
svolgono un lavoro mediante le piattaforme digitali; ¢) prevedono controlli
e ispezioni efficaci effettuati dalle autorita nazionali competenti (...), ga-
rantendo nel contempo che tali controlli e ispezioni siano proporzionati e
non discriminatori; d) prevedono una formazione adeguata per le autorita
nazionali competenti e garantiscono la disponibilita di competenze tecni-
che nel settore della gestione algoritmica, per consentire loro di svolgere i
compiti di cui alla lettera b)». Si puo sottolineare che la legislazione nazio-
nale ha ampio spazio per stabilire le regole della presunzione legale e po-
trebbe attingere dall’esperienza positiva delle regole sulla discriminazione,
che tra I'altro hanno trovato felice applicazione proprio nelle controversie
sulle discriminazioni algoritmiche*’.

Un secondo aspetto rilevante ¢ dato dall’affermazione del principio giu-
slavoristico secondo cui la determinazione dell’esistenza di un rapporto di
lavoro si basa principalmente sui fatt: relativi all’effettiva esecuzione del
lavoro, compreso I'uso di sistemi decisionali o di monitoraggio automatiz-
zati nell’organizzazione del lavoro mediante piattaforme digitali, indipen-
dentemente dal modo in cui il rapporto ¢ classificato in un eventuale ac-
cordo contrattuale tra le parti interessate.

Un terzo aspetto, ma come ovvio non meno importante, si riscontra
nell’indicazione di criteri per identificare la subordinazione, incentrati sul
potere di direzione e controllo che dovra orientare le prescrizioni degli Stati
membri’®. E noto che in sede europea non esiste una nozione unica di su-
bordinazione®” ma in questo caso il legislatore europeo, pur nel rispetto

> Un attento esame & svolto da S. NAPPI, L’znverso rapporto tra polimorfismo e efficien-
za nelle tutele processuali antidiscriminatorie, Relazione al XXI Congresso Nazionale AID-
LASS “Diritto antidiscriminatorio e trasformazioni del lavoro”, Messina, 23-25 maggio
2024, in DML, 2, 2024. Per cenni sul tema sia consentito il rinvio a R. SANTUCCI, L’effet-
tivitd e U'efficacia del diritto del lavoro. Saggi di un quinquennio, Giappichelli, Torino, 2021,
p. 75 ss. L’onere della prova ¢ al centro di notevole attenzione per le trasformazioni subite
specie nell’elaborazione giurisprudenziale: v. al riguardo S. PATTI, Onere della prova: I'ero-
sione di un’antica regola, in lus civile, 1, 2023, nonché R. RORDORF, Onere della prova e vi-
cinanza della prova, ibidem.

36 Cfr. sul punto P. PASSALACQUA, Qualificazione del rapporto di lavoro nella proposta di
direttiva sul lavoro mediante piattaforma e spunti sul diritto interno, in federalismi.it, 9,
2023, p. 242 ss.

7V. S. GIUBBONI, Note sparse sugli usi della nozione euro-unitaria di subordinazione
nell’ordinamento interno, in RIDL, 1, 2022, p. 55 ss.; G. SANTORO PASSARELLI, La subordi-
nazione in trasformazione, in DRI, 4, 2021, p. 1125 ss.; G. PACELLA, La nozione euro-unita-
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degli assetti degli Stati membri (conformemente al diritto nazionale, ai
contratti collettivi o alle prassi in vigore negli Stati membri), tenendo conto
degli orientamenti della Corte di giustizia, ha voluto dare qualche indica-
zione in pit’®, E si nota la differenza con la Direttiva (UE) 2023/970 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 10 maggio 2023 «volta a rafforzare
I'applicazione del principio della parita di retribuzione tra uomini e donne
per uno stesso lavoro o per un lavoro di pari valore attraverso la trasparen-
za retributiva e i relativi meccanismi di applicazione» dove, invece, 'ambi-
to di applicazione soggettivo & fissato per «tutti i lavoratori che hanno un
contratto di lavoro o un rapporto di lavoro quale definito dal diritto, dai
contratti collettivi e/o dalle prassi in vigore in ciascuno Stato membro, te-
nendo in considerazione la giurisprudenza della Corte di giustizia» (art.
2)?*°. Sembra che il legislatore europeo, pur nel rispetto dell’elaborazione
della Corte di Giustizia sempre pili propensa verso una nozione espansiva,
abbia comunque inteso perimetrare I'area applicativa*® con I'indicazione di

ria di lavoratore dipendente alla prova della gig-economy: si pronuncia la Corte di Giustizia
europea, in LLI, n. 1, 2020, 16 ss.; nonché, anche in una specifica ottica, B. DE M0ZzzI, No-
Zione euro-unitaria di lavoratore e magistratura onoraria, in VIDL, 1, 2023.

V. Corte giust. 19 giugno 2014, causa C-507/12, Jessy Saint Prix c. Secretary of State
for Work and Pensions secondo cui, nell’ambito dell’art. 45 TFUE (vale a dire nell’eser-
cizio del diritto di libera circolazione e soggiorno nel territorio degli Stati membri da parte
dei cittadini dell’'Unione e dei loro familiari), la nozione di lavoratore va interpretata esten-
sivamente e deve quindi considerarsi tale la persona che fornisce, per un certo periodo di
tempo, a favore di un’altra e sotto la direzione di quest’ultima, prestazioni a corrispettivo
delle quali riceve una retribuzione. Una volta cessato il rapporto di lavoro, I'interessato
perde, in linea di principio, la qualita di lavoratore, fermo restando tuttavia che, da un lato,
questa qualifica puo produrre taluni effetti dopo la cessazione del rapporto di lavoro e che,
dall’altro, una persona all’effettiva ricerca di un impiego deve del pari essere qualificata
come lavoratore.

**Un analogo campo di applicazione si rinviene nella Direttiva (UE) 2019/1152 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 20 giugno 2019 relativa a condizioni di lavoro tra-
sparenti e prevedibili nell’'Unione europea (art. 1, comma 2).

4V, ad esempio Corte giust., sent. 5 maggio 2022, causa C-101/21, HJ contro Mznister-
stvo prdce a socidlnich véci, che, al fine di garantire la finalitd sociale della Direttiva 2008/94
relativa alla tutela dei lavoratori subordinati in caso di insolvenza del datore di lavoro, ri-
tiene che I'espressione «lavoratore subordinato» si riferisca, necessariamente, a un rappot-
to di lavoro che da origine al diritto, esistente nei confronti del datore di lavoro, di richie-
dere una retribuzione per il lavoro effettuato. Sarebbe pertanto contrario a tale finalita so-
ciale privare della tutela prevista da detta direttiva talune persone, alle quali la normativa
nazionale riconosce, in linea di principio, la qualita di lavoratori subordinati e che sono
titolari, ai sensi di tale normativa, di diritti retributivi nei confronti dei loro datori di lavoro
risultanti da contratti di lavoro o da rapporti di lavoro, ai sensi degli art. 1, par. 1, e 3,
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parametri, beninteso non efficacissimi, come sanno i giuslavoristi italiani *!.

Un quarto aspetto, anche questo coerente con la tradizione giuslavori-
stica, & quello di garantire protezione alle persone che svolgono un lavoro
mediante le piattaforme digitali a prescindere dalla qualificazione del rap-
porto contrattuale ad opera delle parti interessate.

Un quinto aspetto, per le persone che svolgono un lavoro mediante
piattaforme digitali e hanno un rapporto contrattuale con un intermediario
si rinviene nell’art. 3 della Direttiva, che impone agli Stati membri di ga-
rantire il godimento «dello stesso livello di protezione garantito a norma
della presente direttiva alle persone che hanno un rapporto contrattuale
diretto con una piattaforma di lavoro digitale. A tal fine, gli Stati membri
adottano misure, conformemente al diritto e alle prassi nazionali, per isti-
tuire meccanismi adeguati che comprendano, se del caso, sistemi di re-
sponsabilita solidale».

Inoltre, per la gestione algoritmica le tutele si fondano: 7) sulle limita-
zioni riguardanti il trattamento dei dati personali (art. 7) e — considerato il

comma 1, di detta Direttiva. Ne consegue che la circostanza che una persona che esercita
la funzione di direttore di una societa commerciale sia anche membro dell’organo statuta-
rio di quest’ultima non consente, di per sé, di presumere o di escludere I’esistenza di un
rapporto di lavoro né la qualificazione di tale persona come lavoratore subordinato, ai sen-
si della Direttiva 2008/94. Per un’interpretazione espansiva della definizione v. anche S.
GIUBBONI, op. cit. che in modo condivisibile nella subordinazione fa rientrare anche l'ete-
ro-organizzazione; ma la Corte di giustizia sembra andare oltre. Per N. COUNTOURIS, V.
DE STEFANO, M. FREEDLAND, 1/ diritto antidiscriminatorio e il concetto di lavoro personale,
in Revista di cultura e di politica, 6 febbraio 2023, sulla base della sentenza della Corte di
giustizia 12 gennaio 2023, C-356/21, ].K. contro TP S.A. secondo cui anche i lavoratori auto-
nomi sono coperti dal diritto antidiscriminatorio europeo, sta emergendo la teoria del “lavo-
ro personale” cioé I'apertura del diritto del lavoro verso il lavoro non subordinato. Si tratta di
una prospettiva importante ma la questione presuppone una valutazione di identica necessita
protettiva per 'estensione tout court della disciplina lavoristica del lavoro subordinato.

# Per riferimenti recenti alla problematica v. A. PERULLL, op. cit., in RIDL, I, 2024, p.
173 ss. che, pur puntando l'attenzione sul tramonto delle categorie giuridiche subordina-
zione/autonomia, esclude in modo assoluto la possibilita che nella nozione di subordina-
zione possa emergere |'aspetto dell’etero-organizzazione a fianco o in sostituzione dell’ete-
rodirezione (anche se poi ammette che in taluni rapporti di lavoro, come la dirigenza, la
subordinazione ¢ attenuata); nello stesso ultimo senso, anche se fermamente convinta della
persistenza, pur aggiornata, delle categorie tradizionali e dell'impossibilita di mutare il pa-
radigma del diritto del lavoro, cfr. L. FOGLIA, La prestazione esigibile nel contratto di lavo-
ro subordinato, Giappichelli, Torino, 2024. Per posizioni differenti sulla possibilita di
espandere la nozione di subordinazione, confermando la distinzione tra subordinazioni/au-
tonomie e tutele diversificate, sia consentito rinviare al mio Notazion: metodologiche sulla
qualificazione giuridica del lavoro con le “piattaforme digitali”, in MGL, 2020, n. straord.
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rischio elevato per i diritti e le liberta delle persone fisiche — sulla valuta-
zione d’impatto del trattamento di dati personali (art. 8), con riguardo alle
persone che svolgono lavori mediante le piattaforme digitali; ) sulla tra-
sparenza in merito ai sistemi automatizzati di decisione e di monitoraggio
(art. 9), con ampliamento della sfera soggettiva ai rappresentanti dei lavo-
ratori delle piattaforme digitali e, su richiesta, alle autorita nazionali; 7)
sulla sorveglianza umana (art. 10) e sul riesame umano (il diritto di ottene-
re una spiegazione dalla piattaforma digitale per qualsiasi decisione presa o
sostenuta da un sistema decisionale automatizzato) (art. 11); z») sulla sicu-
rezza e la salute (art. 12); v) sull’informazione e consultazione sindacale
(art. 13) e I'informazione dei singoli lavoratori, quando non vi siano rap-
presentanti dei lavoratori (art. 14).

Infine, sono dettate regole sulla trasparenza in merito al lavoro median-
te le piattaforme digitali (Capo IV), sui Mezzi di ricorso (Capo V) e tra le
disposizioni finali si segnalano quelle riguardanti la promozione della con-
trattazione collettiva nel lavoro mediante piattaforme digitali (art. 25) e il
ruolo che possono svolgere i contratti collettivi sul trattamento dei dati
personali (art. 28).

Si tratta di aspetti rilevanti, com’¢ evidente, che non possono essere ap-
profonditi in questa sede ma che connotano il carattere generale e onni-
comprensivo della disciplina europea.

7. Un bilancio negativo sul fronte interno e una speranza di evolu-
zione positiva nel diritto sociale europeo e nella contrattazione
collettiva

Non ci sono dubbi quindi sull’arretratezza e sulle contraddizioni del si-
stema normativo italiano tanto rispetto al fenomeno sociale, quanto ai suoi
risvolti normativi.

Un’attenuazione del giudizio negativo si puo fondare anche sul d.Igs. n.
104/2022 che prevede obblighi di informazione a carico del datore di lavo-
ro: ma, come si ¢ detto, taluni chiaroscuri caratterizzano siffatta normativa.

Pur se appare evidente la rilevanza della gestione algoritmica e automa-
tizzata del personale, ¢ tuttavia necessario allargare e approfondire ulte-
riormente lo sguardo sulle piattaforme digitali di lavoro e sulle loro moda-
lita organizzative, anche con I'ausilio della contrattazione collettiva. Questa
vuoi con riguardo alla tutela del lavoro autonomo quanto a quello subor-
dinato inscrive comunque anche in ambiti merceologici le piattaforme di-
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gitali, determinando regole convenzionali applicabili. Al fine dell’appro-
fondimento conoscitivo, si deve evidenziare la rilevanza del sistema della
trasparenza e dell’informazione, che consente di affrontare, ad ogni livello,
in modo appropriato le problematiche originate dalla complessita delle or-
ganizzazioni produttive utilizzatrici delle tecnologie digitali*?.

La speranza di evoluzione positiva si deve pertanto fondare sul diritto
sociale europeo e sul rapido recepimento della Direttiva nel nostro sistema,
nonché sull’azione sindacale che si assuma la responsabilita, specie attra-
verso i contratti collettivi, di rappresentare e di tutelare pit adeguatamente
gli interessi del lavoro mediante le piattaforme digitali.

“Sulla rilevanza della trasparenza cfr. A. ZILLI, La trasparenza nel lavoro subordinato.
Principi e tecniche di tutela, Pacini, Pisa, 2022; A. BELLAVISTA, La questione del potere «tra-
sparentex nei rapporti di lavoro, in DML, 3, 2023, p. 577 ss.; A. TURSIL, “I'rasparenza”’ e “di-
ritti minimi” dei lavoratori nel decreto trasparenza, in DRI, 1,2023, p. 1 ss. Quanto ai diritti
di informazione v. gia E. GRAGNOLI, L’informazione nel rapporto di lavoro, Giappichelli,
Torino, 1996; C. FALERI, Asimmetrie informative e tutela del prestatore di lavoro, Giuffre,
Milano, 2008; e, nelle nuove prospettive digitali, D. CALDERARA, La transizione digitale: il
patto di lavoro agile, la gestione algoritmica del lavoro e gli obblighi informativi trasparenti,
in federalismi.it, 25, 2023, p. 150 ss.; C. FALERI, “Management” algoritmico e asimmetrie
informative di ultima generazione, in federalismi.it, 3, 2024, p. 217 ss.; R. RAINONE, Obbli-
ght informativi e trasparenza nel lavoro mediante piattaforme digitali, ivi, p. 279 ss.; A.A.
SCELSL, L'informativa sui sistemi automatizzati, se lacunosa, integra gli estremi della condot-
ta antisindacale, in ADL, 1,2024, p. 125 ss.



L'IMPIEGO DELL'INTELLIGENZA ARTIFICIALE
NEI RAPPORTI DI LAVORO: SARA VERA GLORIA?

Nicoletta De Angelis”

1. Breve premessa

Chissa cosa penserebbe 'uomo di Altan, iconico prototipo dell’o-
peraio anni novanta, dei nuovi sviluppi dell’intelligenza artificiale. Chissa
se ne apprezzerebbe i benefici, in termini di maggiore sicurezza dei luo-
ghi di lavoro e di supporto nelle performance o se, piuttosto, non ne av-
vertirebbe I'ingerenza in quel diabolico meccanismo che ¢ il rapporto di
lavoro.

Sulla carta, '“TA” sembrerebbe essere in grado di risolvere svariati pro-
blemi del mondo del lavoro. Eppure, nonostante tutte le trasformazioni
tecnologiche e organizzative, nonostante un notevole incremento di utiliz-
zo di robots collaborativi e intelligenti, di dispositivi indossabili (wearbles),
di esoscheletri e di realta virtuale aumentata e integrata, nonostante, addi-
rittura, la trasposizione della prestazione lavorativa nel metaverso, esiste
ancora il lavoro faticoso e usurante degli operai nelle fabbriche, la schiavi-
tu della catena di montaggio, il sudore e la fatica dei turnisti, il pericolo co-
stante di chi ¢ addetto a un altoforno o si arrampica sui tubi di un cantiere
edile. Esistono ancora le migliaia di giovani che lavorano, malpagati, nelle
catene di smaltimento degli ordini provenienti dalle grandi piattaforme di
vendita on line o si sfiancano a consegnare pacchi come riders. Esistono
ancora i braccianti agricoli, vittime di spietati caporali.

Indubbiamente, I'avvento dell’economia digitale e la corsa verso forme
di automatizzazione sempre piu intense racchiudono la promessa di dare
vita a mercati e strutture sociali all'insegna dell’equita, dell’efficienza e del-

"Ricercatrice t.d. di Diritto del lavoro — Universita della Campania “Luzigi Vanvitell?”.
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la giustizia sociale!. Tuttavia, come un Giano bifronte, quella stessa pro-
messa presenta risvolti non sempre cosi positivi e certi.

E I'altra faccia del progresso. Quella che, se per un verso impatta posi-
tivamente sui modi di produzione per massimizzare i profitti?, dall’altro
genera nuove problematiche relative ai rapporti di lavoro. Tali problemati-
che concernono non solo la sostituzione delle macchine all'uomo, che puo
contribuire a una diminuzione dei posti di lavoro’, quanto, piuttosto, I'in-
sorgenza di rischi (anche e soprattutto psicosociali) legati all’interazione
uomo-macchina. Piti precisamente, ci si riferisce all'impatto che gli algo-
ritmi e la dimensione virtuale, in cui si svolgono talune lavorazioni, posso-
no avere sulla salute mentale del lavoratore, o su altri diritti fondamentali
come la protezione dei dati personali.

In fondo, si assiste quasi a un deja va del “Tempi moderni” di Chaplin
dove, ancora una volta, 'uomo viene fagocitato dall’evoluzione delle mac-
chine, rischiando cosi I’alienazione e la disumanizzazione*.

1Si esprime in questi termini P. DE PETRIS, La discriminazione algoritmica. Presuppo-
st e rimedi, in M. BIASI (a cura di), Diritto del lavoro e intelligenza artificiale, Giuffre,
Milano, 2024, p. 225 ss. Dalla digitalizzazione del mercato del lavoro possono infatti de-
rivare guadagni in termini di efficienza, inclusivita e pari opportunita tanto sul piano
dell’incontro tra domanda e offerta, quanto nell’ottica della personalizzazione della for-
mazione professionale, delle politiche attive, dei servizi per il lavoro e dello sviluppo del
capitale professionale o anche sul piano della salute e sicurezza sul lavoro. Sul punto cfr.
A. ALAIMO, I/ Regolamento sull’Intelligenza Artificiale: dalla proposta della Commissione
al testo approvato dal Parlamento. Ha ancora senso il pensiero pessimistico?, in federali-
smi.it, 18 ottobre 2023.

2 Al quarto considerando del Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e
del Consiglio del 13 giugno 2024 che stabilisce regole armonizzate sull’'intelligenza artifi-
ciale e modifica i Regolamenti (CE) n. 300/2008, (UE) n. 167/2013, (UE) n. 168/2013, (UE)
2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE) 2019/2144 e le Direttive 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e
(UE) 2020/1828, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale dell'Unione europea il 12 luglio 2024,
si legge infatti che I'TA consiste in una famiglia di tecnologie in rapida evoluzione che con-
tribuisce al conseguimento di un’ampia gamma di benefici a livello economico, ambientale
e sociale nell’intero spettro delle attivita industriali e sociali.

’Secondo il World Economic Forum — The Future of Jobs Report 2020, entro il 2025
circa 85 milioni di posti di lavoro saranno sostituiti dall’'intelligenza artificiale, ma ne sa-
ranno creati 97 milioni.

*Parla di disumanizzazione con riguardo alla prospettiva di rischi ulteriori legati all’in-
troduzione dei sistemi di intelligenza artificiale C. TIMELLINT, Verso una fabbrica intelligen-
te: come I'Al invita a ripensare la tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori, in VIDL,
4,2023, p. 832 ss.; nonché S. CIUCCIOVINO, La disciplina nazionale sulla utilizzazione della
intelligenza artificiale nel rapporto di lavoro, in LDE, 1, 2024, la quale, nell’elencare i prin-
cipali rischi connessi all'TA che vengono segnalati nell’ottica giuslavoristica, annovera, tra
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E allora ¢ lecito domandarsi se ci siano davvero dei vantaggi provenienti
dai vari modelli di intelligenza artificiale o si tratti piuttosto di un’illusione.
Un’illusione che ha ammaliato finanche taluni studiosi di diritto del lavoro,
i quali si sono spinti a immaginare un nuovo sistema di regolazione dei
rapporti, a fronte di queste grandi trasformazioni’.

Il presente saggio si propone di esaminare i chiaro-scuri dell'impiego di
tecnologie di IA nei rapporti di lavoro, senza la pretesa di arrivare a una
risposta certa sulle reali opportunita del suo utilizzo. Preferendo, piuttosto,
lasciare ai posteri “I’ardua sentenza”.

2. Ll'impatto dell’intelligenza artificiale sulla salute e sicurezza dei la-
voratori. Note a margine del Al Act del 2024

Tra le ambizioni dell'impiego dei sistemi di intelligenza artificiale nei
luoghi di lavoro vi & certamente quella di migliorare la protezione della sa-
lute e sicurezza dei lavoratori nonché la prevenzione del rischio di malattie
professionali e infortuni.

Tale potenziale ¢ stato messo in luce da pitl parti® e, in effetti, & ormai
comprovato come alcune tecnologie possano di fatto contribuire a mitigare
i rischi ergonomici nonché a evitare eventuali incidenti sul lavoro o anche a
identificare tempestivamente lo stress lavoro correlato attraverso I'utilizzo
di dati sensoriali’. L’intelligenza artificiale conferisce infatti ai robot alcune

gli altri, la “disumanizzazione” della gestione delle relazioni di lavoro e la spersonalizza-
zione dell’esercizio dei poteri datoriali.

> Al riguardo si veda B. CARUSO, R. DEL PUNTA, T. TREU, Manifesto. Per un diritto del
lavoro sostenibile, Universita di Catania, 2020; nonché A. PERULLIL, Oltre la subordinazione.
La nuova tendenza espansiva del diritto del lavoro, Giappichelli, Torino, 2021; A. PERULLI,
T. TREU, “In tutte le sue forme e applicazioni”, Giappichelli, Torino, 2022; V. SPEZIALE, La
mutazione genetica del diritto del lavoro, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, n.
322/2017, ed ivi gli ampi riferimenti; D. GAROFALO, Diritto del lavoro e sostenibilita, in
DML, 1, 2021, p. 35 ss. Contra v., per tutti, L. FOGLIA, Dimensioni spazio-temporali dei
lavori e prestazione esigibile, in Le dimensioni spazio temporali dei lavors, Atti Giornate di
studio AIDLaSS, Campobasso, 25-26 maggio 2023, La Tribuna, Piacenza, 2024.

¢Sul punto si rinvia ancora a C. TIMELLINI, op. cit., p. 835 ss., la quale sottolinea che si-
tuazioni di potenziale pericolo per i lavoratori possano essere scongiurate grazie ad esem-
pio all’automatizzazione delle attivita pericolose, usuranti, routinarie o ad elevato rischio
(si pensi, ad esempio, all’utilizzo di droni in ambienti contaminati, per rilevare la perdita di
sostanze inquinanti all’interno di condotti e cisterne).

"Molteplici e variegati sono le tecnologie connesse ai sistemi di Al in grado di integrare
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capacita cognitive tipiche degli esseri umani, come la capacita di elaborare
dati e informazioni intrecciandole tra loro e permettendo cosi di sviluppare
strategie di manutenzione predittiva®. Queste prerogative rappresentano
per certi versi una evoluzione concreta della logica prevenzionistica a cui ¢,
oggi, ispirata tutta la normativa in materia di sicurezza nei luoghi di lavoro.

E infatti, non si puo sottacere che I'introduzione dei sistemi di IA nei luo-
ghi di lavoro ¢ idonea a coadiuvare il datore, nonché il servizio di prevenzione
e protezione, non solo nella elaborazione del DVR attraverso la raccolta e
I'analisi dei dati relativi alle criticita presenti in un determinato contesto azien-
dale, ma addirittura vigilando sul corretto utilizzo delle attrezzature e dei DPI
da parte dei singoli lavoratori®. Cosi alleggerendo il compito dei soggetti pre-
posti al controllo e alla vigilanza dell’attuazione delle norme di sicurezza.

In tal modo, si potrebbe arrivare a realizzare piu efficacemente quel
modello prevenzionistico variegato, complesso, caratterizzato da una «di-
namicita intrinseca» e, nel contempo, da un potenziale equilibrio tra le di-
verse figure professionali tenute a interagire e collaborare per raggiungere
I’obiettivo della «sicurezza globale» ' a cui auspica da tempo il legislatore.

Questa peculiare osmosi tra dati, comunita umana e tecnologia !’ deve
pero trovare una regolamentazione che sia in grado di armonizzare il rap-
porto tra persone e sviluppo tecnologico, considerando anche tutti i limiti
che questo sistema racchiude.

E di tali limiti sembra tener conto I’AI Act (Regolamento n. 1689/2024) nel-
la sua versione finale, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale dell’'UE il 12 luglio
20242, all'interno del quale si tenta di bilanciare I'innovazione tecnologica

o addirittura sostituire le competenze umane in ambito lavorativo: si pensi a titolo esempli-
ficativo all'utilizzo dei cobot, dei wearbles, dei powered softwears, dei droni. Per una accu-
rata disamina su tali sistemi si rinvia a S. MARASSI, Intelligenza artificiale e sicurezza sul la-
voro, in M. BIASI (a cura di), op. cit., p. 207 ss.

8 Sull’'impiego degli strumenti di elaborazione dei dati e, piti nello specifico, sui sistemi
predittivi si rinvia a S. RENZI, Decisioni automatizzate, analisi predittive e tutela della priva-
¢y dei lavoratori, in LD, 2022, p. 583 ss.

? Al riguardo giova ricordare che esistono dei sensori che misurando i parametri vitali
degli operatori (dalla temperatura corporea alla frequenza cardiaca) sono in grado di rile-
vare condizioni di affaticamento o soglie di pericolo che richiedono I'interruzione imme-
diata delle mansioni svolte. Cfr. S. MARASSI, op. cit., p. 207 ss.

V. PASQUARELLA., [ principali garanti della sicurezza nell era delle nuove trasformazio-
ni del lavoro: profili di attualitd e limiti da superare, in VIDL, 4, 2023, p. 890 ss.

"1 espressione ¢ di M. FAIOLL, Data Analytics, robot intelligenti e regolazione del lavo-
ro, in federalismi.it, 9, 2022, p. 147 ss.

121ster che ha portato alla luce la prima regolamentazione europea in materia di Intel-
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con la protezione dei diritti fondamentali e della salute e sicurezza della
persona ’, definendo le soglie di utilizzo dei sistemi di intelligenza artificia-
le sulla base di quattro categorie di rischio (alto, limitato, minimo o nullo).
In particolare i sistemi di Al ad alto rischio vengono suddivisi in 8 diversi
ambiti di utilizzo, ma con riguardo al mondo del lavoro ci si concentra su
quelli destinati a essere usati per ’assunzione o la selezione di persone fisi-
che, in particolare per la pubblicita delle offerte di lavoro mirate, I'analisi o
il filtraggio delle candidature, la valutazione dei candidati nel corso di col-
loqui o test, e a quelli destinati a essere utilizzati per adottare decisioni ri-
guardanti le condizioni dei rapporti di lavoro, la promozione o cessazione
dei rapporti contrattuali di lavoro, per assegnare compiti sulla base del
comportamento individuale o dei tratti delle caratteristiche personali o per
monitorare e valutare le prestazioni e il comportamento delle persone nel-
I’ambito di tali rapporti di lavoro. Dunque, nel contesto lavorativo, & pos-
sibile individuare principalmente due categorie di sistemi di Al: i sistemi di
riconoscimento delle emozioni e i sistemi impiegati nell’ambito dell’“Oc-
cupazione, gestione dei lavoratori e accesso al lavoro autonomo”.

Quanto ai primi, sebbene sia acclarata la loro propensione a prevenire
incidenti sul lavoro, attraverso il rilevamento della stanchezza del lavorato-
re, o anche a identificare possibili segnali di burn out attraverso, appunto,
il riconoscimento dello stato emotivo dello stesso, ¢ proprio il legislatore
europeo a considerarne il grado di pericolosita 1a dove li inserisce nel-
I'elenco dei sistemi ad Alto rischio vietati* con la sola eccezione di quei
sistemi di IA destinati a essere messi in funzione o immessi sul mercato per
motivi medici o di sicurezza (cfr. art. 5, lett. f). Ora, pur rilevando la gene-
ricita della scelta del termine “sicurezza”, senza specificarne i confini,

ligenza artificiale era invero iniziato nell’aprile 2021 allorquando la Commissione euro-
pea presento la proposta di Regolamento europeo sull’Al al fine di garantire 'introdu-
zione, la distribuzione e I'impiego sicuro di sistemi di Al nel mercato interno dell’'Unio-
ne europea.

BE lo stesso regolamento che al Considerando 5 ammette che I’Al a seconda delle cir-
costanze relative alla sua applicazione, al suo utilizzo e al suo livello di sviluppo tecnologi-
co specifici, pud comportare rischi e pregiudicare gli interessi pubblici e i diritti fonda-
mentali tutelati dalla legislazione dell’'Unione. Tale pregiudizio puo essere sia materiale sia
immateriale, compreso il pregiudizio fisico, psicologico, sociale o economico.

14Si veda, al riguardo, Iart. 5, lett. f), dell’AI Act ove, tra le pratiche vietate, & espres-
samente menzionata «|'immissione sul mercato, la messa in servizio per tale finalita specifi-
ca o l'uso di sistemi di TA per inferire le emozioni di una persona fisica nell’ambito del
luogo di lavoro e degli istituti di istruzione».
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sembra potersi sostenere che in tale riferimento sia da annoverare anche la
sicurezza dei lavoratori sul posto di lavoro, ogniqualvolta I'utilizzo di tali
pratiche possa contribuire a prevenire incidenti in quell’ambito.

A ben vedere ci si trova in un complesso circolo vizioso per cui all’atti-
tudine di certi sistemi a prevenire rischi si contrappone I’attitudine di que-
gli stessi sistemi a produrne di nuovi. Su un diverso versante, infatti,
I'abuso e 'uso improprio delle tecnologie, anche attraverso il continuo ac-
cesso ai dati personali e sensibili che vengono raccolti dagli algoritmi,
stanno contribuendo a invadere la sfera intima ed emotiva dei prestatori
di lavoro. Al riguardo ¢ lo stesso Libro bianco sull’intelligenza artificiale
a evidenziare che i sistemi di IA, che si applicano in ambito lavorativo,
comportano rischi per beni immateriali, quali la perdita della privacy, le
restrizioni alla liberta di espressione, i pregiudizi alla dignita umana o le
discriminazioni.

Senza trascurare, poi, che I'implementazione dell' TA per monitorare le
prestazioni e il comportamento dei lavoratori pud generare un ambiente di
lavoro stressante e invasivo. I sistemi di sorveglianza basati su IA possono
portare a un aumento del “wicromanagement” e della pressione psicologi-
ca, influenzando negativamente la salute mentale dei dipendenti che po-
trebbero sviluppare ansia, stress cronico e altri problemi di salute mentale.
Questo ¢ particolarmente preoccupante in contesti dove I'TA ¢ utilizzata
per valutazioni di performance in tempo reale o per decisioni automatizzate
che influenzano la carriera dei dipendenti, come promozioni o licenzia-
menti.

Per far fronte a queste problematiche ¢ previsto che il datore di lavoro
che, per esempio, usi un sistema di IA per identificare /e skills, analizzare
la carriera dei dipendenti e individuare il tipo di mobilita pit adattabile al
caso, o per valutare le prestazioni dei lavoratori e individuare i best perfor-
mers assolva a una serie di obblighi previsti dallo stesso Regolamento, qua-
le quello di utilizzare il sistema conformemente alle istruzioni ricevute e di
monitorarlo in presenza di possibili rischi per salute, sicurezza o altri diritti
fondamentali, fino a sospenderne I'uso nel caso in cui tali rischi si concre-
tizzino (cfr. art. 26, Obblighi dei deployer dei sistemi di IA ad alto rischio).
L’art. 27 inoltre affida agli operatori dei sistemi di IA ad alto rischio, e
dunque anche ai datori di lavoro, I'obbligo di misurare I'impatto che gli
stessi possono avere sui diritti fondamentali. In questo tipo di valutazione

P Libro bianco sull’intelligenza artificiale. Un approccio europeo all’eccellenza e alla

fiducia, COM(2020) 65 del 19 febbraio 2020.
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il datore di lavoro dovrebbe affidarsi a un approccio di tipo precauzionale
e di prudenza tenendo conto di quei rischi che non sono facilmente valu-
tabili in quanto ancora ignoti in termini di ricadute sulla persona del lavo-
ratore e sulla sua personalita. D’altro canto il concetto stesso di precauzio-
ne !¢ si applica a rischi ignoti e che, allo stato delle conoscenze nomologi-
che, non si possono ancora ragionevolmente escludere. E, in effetti, & pro-
prio sui criteri della precauzione e della valutazione del rischio che si fonda
I'approccio europeo all'TA V7.

3. Il punctum dolens: trasparenza e protezione dei dati personali

Uno degli aspetti pit controversi legati all’utilizzo dell’intelligenza arti-
ficiale nel rapporto di lavoro ¢ quello relativo alla protezione dei dati per-
sonali.

L’impiego di nuove tecnologie e, specialmente dell'TA, sta generando
una “tensione espansiva” dei poteri datoriali'® a cui perd non pare corri-
spondere una mutazione genetica degli stessi *°. L’esercizio dei poteri viene
affidato a un calcolo algoritmico che, secondo una parte della dottrina, as-
surge solo a «strumento dell’azione umana» 2, restando pur sempre in ca-
po all’autonomia datoriale la decisione di esercitare i propri poteri e le
proprie prerogative. Sebbene, infatti, cio che caratterizza I'uso dell’intelli-

16Sull’applicazione della logica precauzionale alle regole in materia di salute e sicurezza
sia consentito rinviare a N. DE ANGELIS, Lo smart working e la declinazione delle regole in
materia di salute e sicurezza: tra prevenzione e precauzione, in MGL, 2, 2023, p. 243 ss.

1" Tale approccio viene definito come “risk based”.

18 Per una accurata disamina dei poteri datoriali connessi allo sviluppo dell’intelligenza
artificiale si rinvia diffusamente a A. BELLAVISTA, R. SANTUCCI (a cura di), Tecnologie digi-
tali, poteri datoriali e diritti dei lavoratori, Giappichelli, Torino, 2022.

1 Cosi S. CIUCCIOVINO, op. cit., p. 8.

2 Cfr. M. PERUZZI, Intelligenza artificiale, poteri datoriali e tutela del lavoro: ragionando
di tecniche di trasparenza e poli regolativi, in lanus. Diritto e finanza, 24, dicembre 2021.
Sulla stessa scia si pone S. CIUCCIOVINO, op. cit., p. 8, secondo la quale non si puo confi-
gurare la macchina intelligente come un procurator o delegato del datore, quest’ultimo, in-
fatti, risulta essere pienamente titolare e responsabile dell’atto decisionale che assume. Di
diverso avviso ¢ U. GARGIULO, Intelligenza artificiale e poteri datoriali: limiti normativi e
ruolo dell’autonomia collettiva, in federalismi.it, 28 giugno 2022, per il quale si assiste, in-
vece, a un mutamento morfologico dei poteri al punto che 'esercizio di essi sembra quasi
rarefatto, talora apparentemente assente. Sul punto si veda anche M. NOVELLA, Poter: del
datore di lavoro nell'impresa digitale: fenomenologia e limiti, in LD, 2021, p. 451 ss.
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genza artificiale nella gestione dei lavoratori sia il grado di autonomia deci-
sionale che mostra nell’esecuzione delle varie funzioni, e il suo ruolo nel
completare il processo decisionale umano, vale la pena notare che il pro-
cesso decisionale completamente autonomo non ¢ stato ancora implemen-
tato e le tecnologie fondate sull’intelligenza artificiale sono pit comple-
mentari e di supporto, e non determinano ancora una completa sostituzio-
ne delle funzioni umane.

Sta di fatto, pero, che la nuova tecnologia ¢ idonea a creare un ulteriore
squilibrio tra le parti, ma soprattutto innesca il rischio che determinate ca-
tegorie di diritti fondamentali del lavoratore come quella dei dati persona-
li, possano essere compromesse?!. Un simile timore scaturisce dalla perva-
sivita che certi sistemi decisionali o di monitoraggio automatizzati hanno
rispetto ai dati sensibili dei dipendenti, attraverso I’esame dei quali giun-
gono a fornire indicazioni rilevanti ai fini dell’assunzione o del conferimen-
to di un incarico, della gestione o della cessazione del rapporto di lavoro,
dell’assegnazione di compiti o mansioni, nonché indicazioni incidenti sulla
sorveglianza, la valutazione, le prestazioni e 'adempimento delle obbliga-
zioni contrattuali dei lavoratori.

Dall'intreccio dei dati normativi tutt’ora vigenti si puo evincere che il
legislatore affida ai principi di trasparenza e informazione la costruzione
delle garanzie di tutela dei diritti fondamentali, di fronte ai rischi di viola-
zione derivanti dall’utilizzo dei sistemi algoritmici?2.

Il presidio della persona, e pitl nel dettaglio del lavoratore, impone che
questi abbia quanto meno conoscibilita delle modalita di funzionamento
degli strumenti adottati dal datore nella gestione del rapporto?, sin dalla
sua genesi. Pertanto, nell’ottica di rafforzare gli obblighi di informazione,
considerati una forma di garanzia della dignita della persona del lavoratore

2 A. BELLAVISTA, Sorveglianza elettronica, protezione dei dati personali e tutela dei lavo-
ratort, in LDE, 1,2023.

2 ¥, CHIETERA, Intelligenza artificiale, algoritmi e prove di resistenza giudiziaria, in LDE,
1,2024, p. 5 ss.; M. PERUZZL, Intelligenza artificiale e lavoro, Giappichelli, Torino, 2022.

Z A ben vedere anche il Regolamento UE sulla privacy, n. 679/2016, GDPR, all’art. 22,
pur avendo come destinatari i cittadini in generale e non specificamente i lavoratori, pre-
vede obblighi di informazione preventiva relativamente all’utilizzo di sistemi decisionali
automatizzati che implicano il rilascio di informazioni, alla logica utilizzata, nonché all’im-
portanza e alle conseguenze previste da tale trattamento per I'interessato. Sull’assimila-
zione tra quanto disposto nell’art. 22 del GDPR e I'art. 1-bés del d.lgs. n. 152/1997, come
modificato da ultimo dal d.1. n. 48/2023 si rinvia a E. DAGNINO, I/ diritto interno. I sistemi
decisionali e di monitoraggio (integralmente) automatizzati tra trasparenza e coinvolgimento,
in M. BIASI (a cura di), op. cit., p. 147 ss.
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contro il dispiegarsi di un potere datoriale occulto, 'Al Act, all’art. 26,
comma 7, impone ai deployer?®!, che sono datori di lavoro, di informare i
rappresentanti dei lavoratori e i lavoratori interessati che saranno soggetti
all’'uso del sistema di TA ad alto rischio, prima di mettere in servizio o uti-
lizzare un sistema di intelligenza artificiale di tal guisa sul luogo di lavoro,
conformemente alle norme e alle procedure stabilite dal diritto e dalle
prassi dell’'Unione e nazionali in materia di informazione dei lavoratori e
dei loro rappresentanti?. In dottrina, la previsione di un esplicito dovere
dell’operatore/datore di lavoro di consultare i rappresentanti dei lavorato-
ri, allo scopo di trovare un accordo, ¢ stata vista con favore. Secondo alcu-
ni autori si tratta di una formulazione che esprime una scelta regolativa
forte e chiara, che dovrebbe indurre gli Stati membri meno attrezzati in
tema di emzployee’s involvement a confrontarsi con la necessita, non solo di
informare, ma di consultare per negoziare, stimolando, almeno in questa
materia, il miglioramento delle prassi e partecipative 2°.

Sul piano interno, tale scopo era stato gia perseguito dall’art. 1-bzs del
d.lgs. n. 152/1997, modificato dapprima dal d.lgs. n. 104/2022 (decreto
trasparenza) e poi dal d.I. n. 48/2023, convertito, con modificazioni, con
la L. 3 luglio 2023 n. 85 (decreto lavoro), il quale al comma 6 prevede ob-
blighi informativi a beneficio degli organismi sindacali aziendali di rap-
presentanza dei lavoratori, e in assenza di essi, delle sedi territoriali delle
associazioni sindacali comparativamente pili rappresentative sul piano na-
zionale. La ratio ¢ quella di consentire alle organizzazioni sindacali di venire
conoscenza dell'impiego di sistemi integralmente automatizzati per “con-
trattare 1’algoritmo”. A cio si aggiunge che il diritto di accesso ai dati e il
diritto di informazione integrativa & riconosciuto al lavoratore «diretta-

24Sui diritti e obblighi del datore di lavoro in qualita di deployer, si rinvia a M. PERUZ-
71, Intelligenza artificiale e lavoro: ['impatto dell’ Al Actnella ricostruzione del sistema regola-
tivo UE di tutela, in M. BIASI (a cura di), op. cit., p. 115 ss.

#1In tal senso si pone anche la Direttiva 2831/2024, relativa al miglioramento delle
condizioni di lavoro nel lavoro mediante piattaforme digitali, che prevede, all’art. 9, misure
finalizzate a garantire al prestatore di lavoro informazioni adeguate sull’utilizzazione, da
parte della piattaforma, di sistemi di monitoraggio automatizzato sulla sua attivita lavorati-
va come pure sui sistemi di decisione gestiti interamente dall’algoritmo. Per un commento
alla Direttiva n. 2831 del 23 ottobre 2024 si rinvia a M. BIASI, La presunzione relativa di
subordinazione nella “Direttiva Piattaforme”: brevi spunti, in LDE, 4, 2024, nonché T.
TREU, CRSD, direttiva sui lavoratori delle piattaforme e valutazione dei rischi, in federali-
smi.it, 18 dicembre 2024,

% Cosi A. ALAIMO, op. cit., p. 3.
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mente o per il tramite delle rappresentanze sindacali aziendali o territo-
riali (cfr. comma 3, art. 1 bis, d. Igs. n. 152/1997)» %",

Quanto al profilo individuale, il d.1gs. n. 152/1997 e s.m.i. concentra il
dovere di informazione sulle modalita di funzionamento dell’algoritmo e
sulla struttura dei sistemi di IA (o, meglio, dei sistemi decisionali e di mo-
nitoraggio integralmente automatizzati?®), tanto ¢ vero che il lavoratore de-
ve essere informato dal datore/committente circa gli scopi e le finalita, la
logica ed il funzionamento, le categorie di dati e i parametri principali uti-
lizzati per programmare o addestrare i sistemi. L’informazione deve essere
intellegibile per il lavoratore, cioé non deve richiedere una spiegazione
complessa degli algoritmi utilizzati o la divulgazione dell’algoritmo com-
pleto, in quanto cio € oggetto di protezione della proprieta industriale ®,

A fronte all’esercizio di queste pratiche di informazione e trasparenza da
parte del datore, il lavoratore dovrebbe prestare il proprio consenso all’u-
tilizzo dei dati personali da parte dell’algoritmo, al riguardo ¢ stato rilevato
che il dipendente non puo esercitare alcun potere negoziale e non pud op-
porre resistenza nei confronti dell’azienda, che richieda la manifestazione
dell’assenso a processi decisionali automatici, e ¢id secondo uno schema no-
to nel diritto del lavoro che vede nel delicato momento di instaurazione del
rapporto la massima debolezza sociale del prestatore di lavoro.

Sul punto, le Linee guida n. 5/2020 sul consenso ai sensi del Regola-

%Su questi aspetti v. diffusamente: L. IMBERTI, Intelligenza artificiale e sindacato. Chi
controlla i controllor artificiali? in federalismi.it, 29, 2023, p. 201; A. TURSI, 1l “decreto tra-
sparenza”: profili sistematici e problematici, in LDE, 2, 2023, p. 15; M.T. CARINCI, S. GIU-
DICIL, P. PERRI, Obblighi di informazione e sistemi decisionali e di monitoraggio automatizza-
ti (art. 1-bis “Decreto Trasparenza”): quali forme di controllo per i poteri datoriali algoritmi-
ci? in Labor, 1, 2023, p. 22.

21 avverbio integralmente ¢ stato inserito nell’originario testo dell’art. 1-bzs, dal d.1. n.
48/2023, secondo il Ministero del lavoro la differenza tra sistemi automatizzati e sistemi
integralmente automatizzati si avrebbe quando la disciplina della vita lavorativa del dipen-
dente, o suoi particolari aspetti rilevanti, siano interamente rimessi all’attivita decisionale
dei sistemi automatizzati. Per una ampia disamina della scelta del legislatore si rinvia a E.
DAGNINO, op. cit., p. 156, il quale sostiene che I'inserzione dell’avverbio integralmente ab-
bia il limitato effetto — da vagliare caso per caso — di escludere 'applicazione degli obblighi
qualora la stessa indicazione rilevante sia il risultato dell’azione di un sistema (decisionale o
di monitoraggio) non completamente automatizzato.

Y Cfr. G. FIORIGLIO, Intelligenza artificiale, privacy e rapporto di lavoro: una prospettiva
informatico giuridica, in LDE, 3, 2022, p. 7 ss.

Cosi E GRAGNOLI, I/ potere di controllo e le risorse digitali, in Working papers di
FA.RI, 27 maggio 2024.
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mento 2016/679/UE, adottate il 4 maggio 2020, con riferimento proprio al
consenso del dipendente quale «base legittima» del trattamento dei dati,
evidenziano come lo squilibrio di potere che caratterizza la relazione di la-
voro renda «improbabile che 'interessato sia in grado di negare al datore
di lavoro il consenso al trattamento dei dati senza temere o rischiare di su-
bire ripercussioni negative come conseguenza del rifiuto».

Alla luce di siffatti rilievi, deve evidenziarsi che I’alluvionale normativa in
tema di informazione dei lavoratori sia con riguardo alla tipologia di algo-
ritmo utilizzato, sia alla natura dei dati da esso processati, risulta essere an-
cora inadeguata. Peraltro, non si puo trascurare che alle dichiarazioni rese
dal datore in ordine alle modalita con cui effettua i suoi giudizi automatici
non corrisponde alcun effettivo e possibile controllo. Di conseguenza, non ¢
prevista una realistica sanzione rispetto ad affermazioni non veritiere del da-
tore stesso. E difficile stabilire se e in quale misura le aziende siano tentate di
occultare i loro sistemi valutativi dietro descrizioni di comodo?’.

Per arginare tali profili di criticita sarebbe opportuno che la normativa
di dettaglio implementasse i meccanismi di revisione umana delle decisioni
automatizzate in modo da dare maggiori garanzie ai lavoratori che le subi-
scono. Sia da un punto di vista della trasparenza dei sistemi impiegati, sia
per evitare i c.d. bias, ossia gli errori dei sistemi informatici che possono
creare risultati ingiusti*2,

4. Le nuove dinamiche della formazione dei lavoratori come chiave
di volta

Se lo strumento dell'informazione e della trasparenza non puo ritenersi
sufficiente a scongiurare tutti i rischi che derivano dall’(ab)uso di strumen-
ti di IA nell’ambito del rapporto di lavoro, deve ritenersi, in aggiunta, ne-
cessaria la formazione di tutti gli addetti al sistema, come chiave di volta.

1'Tali rilievi sono ancora di E GRAGNOLL op. cit., p. 8, il quale osserva anche che per la
complessita dei modelli matematici e la natura di un processo civile, se le imprese presen-
tassero tesi inattendibili, cid non sarebbe mai scoperto, nell’'ordinaria dinamica di un giu-
dizio, in cui una ricostruzione dell’impostazione di un algoritmo ¢ di fatto impossibile.

*2Sul punto emblematica & la sentenza del Trib. Milano n. 2532/2023 con la quale il
giudice del lavoro adito ha condannato il Ministero dell’Istruzione a corrispondere a un
docente, che era stato illegittimamente escluso dal sistema informatico per il conferimento
delle supplenze, tutte le retribuzioni maturate e non percepite a seguito della mancata sti-
pulazione del contratto.
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Formarsi alle nuove tecnologie vuol dire avviare un processo educativo
attraverso il quale si acquisisce piena conoscenza di esse. Secondo la Com-
missione europea «L’istruzione e la formazione sono fondamentali per ga-
rantire che l'intelligenza artificiale sia sviluppata, utilizzata e gestita in mo-
do etico, sicuro e rispettoso dei diritti umani.

Pertanto ¢ indispensabile implementare un processo di formazione che
avvicini ed accompagni gli operatori nell’'uso aziendale quotidiano di que-
ste applicazioni (tramite esperienze dirette con strumenti e tecniche di IA
su problemi aziendali reali; istruendo e offrendo formazione ai talenti gia
esistenti; organizzando immersioni intensive per periodi ristretti; stimolan-
do la comprensione delle basi di apprendimento automatico per esser in
grado di identificare problemi e opportunita). Il regolamento europeo sul-
I'TA prevede che i fornitori, i deployer e le persone interessate acquisiscano
consapevolezza delle opportunita, dei rischi e dei possibili danni recati
dall’uso di sistemi di IA (cfr. considerando 20; art. 2, n. 56; art. 4). Nel det-
taglio, esso dispone che i fornitori e i deployer adottino misure per garanti-
re un livello sufficiente di alfabetizzazione del loro personale e di qualsiasi
altra persona che si occupi del funzionamento e dell’utilizzo dei sistemi di
IA per loro conto. Le nozioni necessarie da apprendere, possono variare in
relazione al contesto e possono includere la comprensione della corretta
applicazione degli elementi tecnici durante la fase di sviluppo del sistema
di IA, le misure da applicare durante il suo utilizzo, le modalita adeguate a
interpretarne 'output e, nel caso delle persone interessate, le conoscenze
necessarie per comprendere in che modo le decisioni adottate con I’assi-
stenza dell’TA incideranno su di esse®. Solo maturando un nuovo approc-
cio verso le potenzialita organizzative dell’TA sara possibile, infatti, attinge-
re a piene mani dai benefici che essa (sostituendo a volte parti delle man-
sioni che i lavoratori vivono come banali e ripetitive) offre, consentendo il
miglioramento delle prestazioni (proponendo mansioni piu creative) **,

Proprio con riguardo alle mansioni, ¢ evidente come I'TA stia, inarresta-
bilmente, ridefinendo gli scenari del mondo del lavoro, imponendo una ri-
flessione anche sulle dinamiche occupazionali e sulle competenze richieste*”.

3 Si esprime in questi termini L. VALENTE, L’impatto dell'Intelligenza artificiale sul la-
voro di oggi e di domani: presentazione del Convegno, in LDE, 3, 2024,

4 Cfr. E. SIGNORINI, Lavoro e tecnologia: connubio tra opportunita e rischi, in federalismi.it,
13 dicembre 2023.

>In merito al ruolo della formazione nei mutati processi produttivi si veda L. FERLUGA,
Nuove tecnologie e professionalitd, in A. BELLAVISTA, R. SANTUCCI (a cura di), op. cit., p. 157 ss.



Limpiego dell’intelligenza artificiale nei rapporti di lavoro: sara vera gloria? 87

Tale repentina metamorfosi sta facendo insorgere delle criticita relative
all’occupazione e all’occupabilita degli individui, che si manifestano sia
durante la fase dell’accesso al mercato del lavoro, sotto forma di #zismzatch
di competenze, ovvero di disallineamento tra le competenze offerte dal la-
voratore e le competenze richieste dal mercato?®® (fenomeno, questo, desti-
nato appunto ad amplificarsi a causa delle trasformazioni originate dalla
quarta rivoluzione industriale), sia in costanza di rapporto, nei confronti di
quei soggetti gia occupati, che rischiano di essere espulsi dal mercato per la
loro inadeguatezza a essere rioccupati a causa delle mutate esigenze delle
imprese?’. Al riguardo, & stato osservato che «tali esternalita negative pos-
sono essere appunto attribuite tanto alla crescente obsolescenza delle
competenze preesistenti, derivante dal forte impatto della digitalizzazione
sulla sfera delle mansioni richieste ai lavoratori, quanto al mancato zat-
ching tra le esigenze produttive aziendali e la formazione professionale ini-
zialmente ricevuta»*®. Pertanto, per essere pronti alle sfide proposte dal
nuovo paradigma produttivo, & necessario ripensare a un sistema formativo
che sia in grado di rivolgersi proficuamente, per un verso, ai giovani in cer-
ca di una prima occupazione e, per altro verso, agli occupati, cosi come a
coloro che ambiscono a una riqualificazione professionale. E proprio la
formazione (o meglio, 'apprendimento) pud tradursi in un’efficace con-
tromisura alle asimmetrie distributive delle competenze abilitanti. Ma essa
puo essere utilizzata anche come un vettore di “soggettivazione regolativa”
per lacquisizione da parte dei lavoratori di un maggiore spazio di liberta
sostanziale nel rapporto di lavoro e nelle traiettorie professionali*’.

%6 Al riguardo si rinvia a A. CIPRIANI, A. GRAMOLATI, G. MARI (a cura di), I/ lavoro 4.0:
la Quarta Rivoluzione Industriale e le trasformazioni delle attivita lavorative, Firenze Uni-
versity Press, Firenze, 2018, p. 11.

7 Per una diffusa analisi del rischio di una nuova ondata di disoccupazione tecnologica
e della necessita di nuove competenze per una migliore occupabilita si veda: F. LAMBERTL,
Formazione, occupabilita e certificazione delle competenze (tramite Blockchain): un’alterna-
tiva alla disoccupazione tecnologica, in M. BIASI (a cura di), op. cit., p. 281 ss.

8C. VALENTL, La tutela della professionalita nel mercato del lavoro che cambia, in LD, 1,
2021, p. 131 ss., per il quale, «<numerosi sono i tentativi di stimare quanti posti di lavoro
verranno realmente distrutti e/o creati in seguito all’automatizzazione dei processi produt-
tivi nel lungo periodo; a tal riguardo, infatti, se da un lato si evidenzia 'effetto distruttivo
dell’evoluzione tecnologica sul lavoro tradizionale, dall’altro, mediante un approccio pro-
positivo, si ravvede, nella capacita della tecnologia di generare nuovi posti di lavoro,
un’opportunita per il progresso sociale ed economico della collettivitax.

% Cosi S. CIUCCIOVINO, Professionalitd, occupazione e tecnologia nella transizione digita-
le, in federalismi.it, 9, 2022.
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Si tratta di un tema tanto essenziale quanto sfidante, che richiede I’ado-
zione di nuovi strumenti capaci di rispondere in modo mirato alle esigenze
sia personali dei prestatori di lavoro che aziendali, rendendo la formazione
pit snella ma allo stesso tempo piu efficace®. Ecco allora che attraverso
dispositivi contrattuali, a livello individuale e a livello collettivo, orientati
allo sviluppo delle competenze avanza anche una prospettiva piti persona-
listica e individualizzata delle tutele lavoristiche, capace di valorizzare, pit
del passato, il contributo che il lavoratore fornisce alla produzione, come
singolo e non solo come appartenente ad una collettivita.

La formazione in merito alle nuove tecnologie dovrebbe essere declina-
ta anche sul versante della partecipazione dei lavoratori. Nel paragrafo
precedente ¢ stato sottolineato il ruolo fondamentale che viene riservato ai
rappresentanti dei lavoratori in merito alle procedure informative attraver-
so le quali devono venire a conoscenza dei possibili rischi legati all'impiego
dei sistemi di IA in azienda. Sarebbe allora auspicabile che venissero for-
mati dei rappresentanti dei lavoratori ad hoc in tema di procedure di TA
che potrebbero svolgere un ruolo pill tecnico e anche preventivo rispetto
all’utilizzo delle nuove tecnologie nei rapporti di lavoro, sulla stessa scia di
quanto previsto all’'interno della normativa a tutela della salute e sicurezza
dei lavoratori con riguardo al ruolo riservato ai rappresentanti dei lavora-
tori per la sicurezza. Al riguardo, ¢ stato correttamente osservato che se il
sindacato vuole svolgere un ruolo piu penetrante ed efficace in termini di
tutela del lavoro, deve adeguare prontamente la propria cassetta degli at-
trezzi, partendo da un rapido ed ampio processo di formazione diffusa
sull'TA e, piu in generale, sulle nuove tecnologie ..

“Sul punto sia consentito rinviare a N. DE ANGELIS, La formazione dei lavoratori nel-
lambiente virtuale. Rischi e opportuniti del metaverso, in Ambientediritto, 4, 2023.

# Cfr. Ancora L. IMBERTI, op. cit., p. 201.



LAVORO E GESTIONE DEL RISCHIO
ALL'EPOCA DELL'INTELLIGENZA ARTIFICIALE.
NOTE A MARGINE DELL’AI ACT

Rita Daila Costa "

1. Premessa. Un approccio proporzionato basato sul rischio per re-
golamentare l'intelligenza artificiale

E ricorrente I'idea che il diritto del lavoro sia figlio della societa indu-
striale (ancorché indesiderato, come ricordava Romagnoli!). Come tale,
sin dalla sua nascita esso ha dovuto fare i conti con le innovazioni tecno-
logiche, a partire almeno da quelle che nel secolo XIX hanno dato origi-
ne alla Prima Rivoluzione Industriale?. La storia del diritto del lavoro ¢,
dunque, anche una storia delle innovazioni tecnologiche e di adattamento
alle stesse’.

E, perd, fuor di dubbio che la quarta rivoluzione industriale abbia lan-
ciato al diritto del lavoro sfide senza precedenti, portando con sé, ad una
velocita mai vista prima, una molteplicita di cambiamenti radicali, che

“Dottoranda di ricerca in Dinamica dei Sistemi — Universita degli Studi di Palermo.

'U. ROMAGNOLL, Alle origini del diritto del lavoro: ['etd pre-industriale, in RIDL, 4,
1985, p. 514 ss.

2A. GARCIA GARCIA, La introduccidn de las nuevas tecnologias en la organizacidn de la
empresa: apuntes sobre la inteligencia artificial y la accion colectiva, in W. SANGUINETI
RAYMOND (diretto da), K. CABALLERO SEGA (coord.), A. PIREZ LEDESMA (coord.), I. L.
SOARES MESQUITA (coord.), Nuevas tecnologias, derechos humanos y negociacién colectiva,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, p. 51 ss.

’Nel senso di intendere 'innovazione tecnologica come fulcro centrale del lavoro, v. V.
MANDINAUD, A. PONCE DEL CASTILLO, Al systems, risks and working conditions, in A.
PONCE DEL CASTILLO (ed.), Artificial intelligence, labour and society, ETUI, Bruxelles,
2024, p. 237.
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sembrano incidere profondamente anche sulla natura stessa del lavoro?, in
particolare attraverso U'intelligenza artificiale.

A queste nuove sfide, il diritto del lavoro ha dato una prima risposta at-
traverso strumenti riconducibili essenzialmente all’ambito della tutela della
privacy del lavoratore, al diritto antidiscriminatorio e a quello della traspa-
renza.

Questo statuto protettivo ¢ stato di recente integrato dal regolamento
2024/1689 del 13 giugno 2024 (d’ora innanzi «AI Act»). Attraverso tale at-
to normativo, ’'Unione persegue I'obiettivo di realizzare un mercato unico
europeo dell’intelligenza artificiale’, in cui i sistemi di IA vengano inseriti
solo laddove rispettino le stesse regole di base, promuovendo la commer-
cializzazione e I'uso di prodotti conformi ai valori europei e alla tutela dei
diritti umani fondamentali®.

In linea con tale obiettivo, il regolamento si propone come uno stru-
mento orizzontale, destinato a disciplinare I'impiego dell'intelligenza artifi-
ciale a prescindere dai settori e dagli ambiti di riferimento. Si tratta, pero,
di un provvedimento di interesse anche dal punto di vista lavoristico, dal
momento che esso & destinato ad avere un importante impatto sui luoghi
di lavoro, proponendo forme di tutela che deviano, in parte, dai modelli
tradizionali del diritto del lavoro. Invero, il regolamento si discosta dai pa-
radigmi classici della disciplina lavoristica adottando al loro posto un ap-
proccio proporzionato basato sul rischio”.

Questo approccio ¢ ritenuto dal legislatore europeo in linea con I'obiet-

‘K. SCHWAB, The Fourth Industrial Revolution, World Economic Forum, Ginevra,
2016, p. 37.

>P. Lo, I/ rischio proporzionato nella proposta di regolamento sull'lA e i suoi effetti nel
rapporto di lavoro, in federalismi.it, 4, 2023, p. 244.

®Come si legge nell’art. 1, par. 1, del regolamento lo scopo perseguito ¢ quello di «mi-
gliorare il funzionamento del mercato interno e promuovere la diffusione di un’intelligenza
artificiale (IA) antropocentrica e affidabile, garantendo nel contempo un livello elevato di
protezione della salute, della sicurezza e dei diritti fondamentali sanciti dalla Carta dei di-
ritti fondamentali dell'Unione europea, compresi la democrazia, lo Stato di diritto e la pro-
tezione dell’ambiente, contro gli effetti nocivi dei sistemi di IA nell'Unione, e promuoven-
do I'innovazione». Sul punto, gia con riguardo alla proposta di regolamento, v. G. ZAMPI-
NI, Intelligenza artificiale e decisione datoriale algoritmica. Problem:i e prospettive, in ADL,
3(1), 2022, p. 472.

" A. MANTELERO, Beyond Data: HumanRights, Ethical and Social Impact Assessment in
Al, Springer, The Hague, 2022, p. 168; M. BARBERA, “La nave deve navigare”. Rischio e
responsabilita al tempo dell’impresa digitale, in LLI, 9(2), 2023, p. 12.



Lavoro e gestione del rischio all’epoca dell’intelligenza artificiale 91

tivo di promuovere la diffusione, anche al di fuori del mercato unico?, di
un modello di intelligenza artificiale «antropocentrica e affidabile».

A tal fine, VAl Act trova il proprio modello di riferimento nell’approc-
cio risk based gia adottato dal Regolamento 2016/679, General Data Pro-
tection Regulation (d’ora innanzi «GDPR») e ancora prima nelle Direttive
europee in materia di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro. Tuttavia, men-
tre questi strumenti adottano un modello di gestione del rischio incentrato
sui diritti fondamentali, ’AI Act accoglie un panorama di interessi pitt am-
pio®. Attestandosi su una posizione di compromesso fra le ragioni del libe-
ro mercato e quelle dei diritti %, ’AI Act vuole cosi garantire la tutela dei
diritti fondamentali, senza che questi rappresentino un indebito ostacolo
allo sviluppo tecnologico o comportino 'aumento sproporzionato del co-
sto di immissione nel mercato 1.

11 presente contributo vuole offrire una riflessione critica sulle implica-
zioni che Papproccio risk based, nella declinazione proposta dall’ Al Act,
potrebbe avere sulla tutela dei diritti fondamentali dei lavoratori, a seguito
di una disamina delle principali disposizioni di interesse lavoristico del
nuovo regolamento.

8Non ¢ un mistero che attraverso il regolamento 1'Unione abbia voluto assicurarsi an-
che un ruolo di prima linea nella regolamentazione dell'intelligenza artificiale nel pitt am-
pio panorama globale, offrendo degli standard che ¢ ragionevole presumere verranno re-
cepiti anche al di fuori delle frontiere europee, quale conseguenza del cosiddetto “effetto
Bruxelles”; cfr. M. PERUZZI, Intelligenza artificiale e lavoro. Uno studio su poteri datoriali e
tecniche di tutela, Giappichelli, Torino, 2023, p. 25; J. SCHUETT, Risk Management in the
Artificial Intelligence Act, in European Journal of Risk Regulation, 2023, pp. 1-2; in gener-
ale sull’effetto Bruxelles v. A. BRADFORD, Brussels effect: How the European Union Rules
the World, Oxford University Press, New York, 2020 (trad. it. Effetto Bruxelles: come
U'Unione Europea regola il mondo, FrancoAngeli, Milano, 2021).

?A. MANTELERO, The Fundamental Rights Impact Assessment (FRIA) in the Al Act:
Roots, legal obligations and key elements for a model template, in Computer Law & Security
Review: The International Journal of Technology Law and Practice, 54, 2024, p. 4.

""M. BARBERA, “La nave deve navigare”, cit., p. 12.

"In ossequio al principio generale di proporzionalita, espressamente richiamato dal
Considerando 26, le cautele e gli obblighi imposti dal regolamento devono essere commi-
surate ai rischi; cosi, H.L.. FRASER, J.M. BELLO Y VILLARINO, Where Residual Risks Reside:
A Comparative Approach to Art 9(4) of the European Union’s Proposed Al Regulation, in
SSRN, 2021, p. 6.
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2. L’approccio risk-based. I sistemi a rischio inaccettabile

In linea con I'obiettivo di introdurre un insieme proporzionato di rego-
le, espressamente richiamato dal Considerando 26, 'Al Act distingue i si-
stemi di intelligenza artificiale sulla base di tre diverse scale di rischio in
relazione ai diritti fondamentali, prevedendo delle soluzioni volte alla miti-
gazione dei rischi, parametrate ai vari livelli.

Le cautele da adottare sono a loro volta distribuite nelle varie fasi di
progettazione, commercializzazione ed utilizzo del sistema di IA, tra i sog-
getti che compongono quella che il regolamento definisce essere una «ca-
tena del valore dell’intelligenza artificiale» (art. 25). Fra questi, un partico-
lare accento viene posto sugli obblighi e le correlative responsabilita del
fornitore (provider), in quanto incaricato della fase antecedente all’immis-
sione nel mercato!?, in conformita all’obiettivo generale di prevenire
I'inserimento nel mercato europeo di sistemi che violino i valori fondamen-
tali dell'Unione. Diversa figura ¢, invece, quella del deployer”, termine che
indica «una persona fisica o giuridica, un’autorita pubblica, un’agenzia o
un altro organismo che utilizza un sistema di IA sotto la propria autoritax,
nel corso di un’attivita professionale (art. 3, par. 1, n. 4) e che coincide con
la figura del datore di lavoro.

Quanto al livello di rischio, ’AI Act distingue i sistemi a rischio alto e
non alto (limitato e minimo), adottando una classificazione che non di-
pende dalla probabilita statistica del verificarsi del rischio, quanto piutto-
sto dalla natura del danno che ne risulterebbe . Nel primo caso, il rego-
lamento detta un elenco di requisiti ed obblighi che devono essere rispet-
tati prima dell’'immissione nel mercato e nell’utilizzazione di una specifi-
ca tecnologia (Capo III). Per quanto riguarda, invece, i sistemi a rischio
non alto (limitato o minimo), il regolamento si limita all’adozione volon-

12 Per fornitore (o provider) si intende «una persona fisica o giuridica, un’autorita pub-
blica, un’agenzia o un altro organismo che sviluppa un sistema di IA o un modello di TA
per finalita generali o che fa sviluppare un sistema di TA o un modello di TA per finalita
generali e immette tale sistema o modello sul mercato o mette in servizio il sistema di TA
con il proprio nome o marchio, a titolo oneroso o gratuito» (art. 3, par. 1, n. 3).

P11 termine, mantenuto non tradotto anche nella versione italiana, ha sostituito la pa-
rola user utilizzata invece nella versione proposta dalla Commissione; v. C. TIMELLINI,
Verso una Fabbrica Intelligente: come I'Al invita a ripensare la tutela della salute e della si-
curezza dei lavorators, in VIDL, 4, 2023, p. 837.

“H.L. FRASER, J.M. BELLO Y VILLARINO, Where Residual Risks Reside, cit., p. 6.
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taria di garanzie attraverso i codici di condotta, previsti dall’art. 95 °.

Accanto a questi livelli di rischio, 'art. 5 dell’AI Act prende in conside-
razione un’ulteriore tipologia di sistemi di intelligenza artificiale, assoluta-
mente vietati in quanto considerati portatori di un livello di rischio inaccet-
tabile per la liberta e dignita umana. Si tratta dei sistemi potenzialmente in
grado di raggirare I’essere umano, abusare della sua posizione di vulnerabi-
lita oppure di realizzare forme abnormi di cosiddetto social scoring.

A tale livello di rischio inaccettabile e al relativo divieto, sono ricondot-
te anche I'immissione sul mercato, la messa in servizio per tale finalita spe-
cifica o I'uso di sistemi di TA di sistemi volti al rilevamento delle «emozioni
di una persona fisica nell’ambito del luogo di lavoro e degli istituti di istru-
zione».

Tale previsione sconta, perd, un’eccezione nell’ipotesi in cui I'uso di tali
sistemi sia «destinato a essere messo in funzione o immesso sul mercato
per motivi medici o di sicurezza» (art. 5, par. 1, lett. f), risultando utile per
la prevenzione di infortuni e la tutela della salute nei luoghi di lavoro. Per
il resto, in quanto eccezione, la disposizione dovrebbe essere letta in senso
restrittivo, evitando che il carattere generico delle espressioni “motivi me-
dici o di sicurezza” possa consentire un’applicazione ad ampio spettro di
sistemi di Al generalmente vietati '°.

Puo inoltre osservarsi che la lett. ) limita I'ambito del divieto ai luoghi
di lavoro. Come ¢ stato suggerito in dottrina, seguendo una lettura rigida
della disposizione, resterebbero cosi escluse dal divieto le ipotesi in cui tali
pratiche vengano impiegate nella fase di selezione del personale!’. Verreb-
be, in tal modo, preclusa la tutela in un ambito in cui ¢ noto I'alto rischio
di discriminazione legato all’'uso di sistemi di IA '8, peraltro adottando un

B M. PERUZZI, Intelligenza artificiale e lavoro: l'impatto dell’Al Act nella ricostruzione
del sistema regolativo UE di tutela, in M. BIASI (a cura di), Diritto del lavoro e intelligenza
artificiale, Giuffre, Milano, 2024, p. 124.

16 Cosi, criticamente, A. PONCE DEL CASTILLO, The Al Act: deregulation in disguise, 11
dicembre 2023, su socialeurope.eu.

7 A. RICCOBONO, Intelligenza artificiale e liniti al social media profiling nella selezione
del personale, in M. BIASI (a cura di), Dzritto del lavoro, cit., p. 265.

18Sulle ricadute dell’uso di sistemi di intelligenza artificiale nelle procedure di recluta-
mento e il rischio di discriminazione, v. M. CAPPONI, L’Intelligenza Artificiale nella sele-
zione del personale, in LDE, 1, 2024, p. 1 ss. In generale, sui rischi di discriminazione delle
nuove tecnologie, v. M. BARBERA, Discriminazion: algoritmiche e forme di discriminazione,
in LLI, 7(1), 2021, p. 1 ss.; P. DE PRETIS, La discriminazione algoritmica. Presupposti e ri-
medi, in M. BIASI (a cura di), Dzritto del lavoro, cit., p. 225 ss.
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approccio opposto a quello delle direttive europee in materia di discrimi-
nazione, che estendono la propria applicazione anche alla fase del recru:t-
ment . Non stupisce pertanto che sia stata auspicata ’'adozione di una let-
tura estensiva della disposizione, che non limiti il divieto entro i rigidi con-
fini del luogo di lavoro tecnicamente inteso %°.

Meno problematico appare il disposto dell’art. 5, par. 1, lett. g), che ri-
comprende, fra le pratiche vietate, sia la messa in servizio che I'uso di «si-
stemi di categorizzazione biometrica che classificano individualmente le
persone fisiche sulla base dei loro dati biometrici per trarre deduzioni o
inferenze in merito a razza, opinioni politiche, appartenenza sindacale, con-
vinzioni religiose o filosofiche, vita sessuale o orientamento sessuale» (art.
5, par. 1, lett. g). Si circoscrive cosi il trattamento dei dati biometrici alle
sole finalita gia dettate dal GDPR?2.

3. I sistemi “ad alto rischio”: gli obblighi di gestione del rischio in
capo al fornitore

Mentre I'impiego di sistemi a rischio inaccettabile & vietato dall’AI Act,
¢ invece consentito 'uso di sistemi ad alto rischio, allorquando conformi ai
requisiti previsti.

Tra tali sistemi, l'art. 6, par. 2, e I’Allegato III, punto 4, ricomprendono
quelli relativi all’«occupazione, gestione dei lavoratori e accesso al lavoro
autonomo», e cioé: «a) i sistemi di IA destinati a essere utilizzati per 1’as-
sunzione o la selezione di persone fisiche, in particolare per pubblicare an-
nunci di lavoro mirati, analizzare o filtrare le candidature e valutare i can-
didati» e «b) i sistemi di IA destinati a essere utilizzati per adottare deci-
sioni riguardanti le condizioni dei rapporti di lavoro, la promozione o ces-
sazione dei rapporti contrattuali di lavoro, per assegnare compiti sulla base
del comportamento individuale o dei tratti e delle caratteristiche personali
o per monitorare e valutare le prestazioni e il comportamento delle perso-
ne nell’ambito di tali rapporti di lavoro».

Questi sistemi sono considerati ad alto rischio allorquando presentino

YSul punto v. C. C. CRISTOFOLINI, Navigating the impact of Al systems in the work-
place: strengths and loopholes of the EU Al Act from a labour perspective, in ILLE], 17(1),
2024, p. 83.

20 A, RICCOBONO, Intelligenza artificiale, cit., p. 265.
2 i, p. 264.
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«un rischio significativo di danno per la salute, la sicurezza o i diritti fon-
damentali delle persone fisiche» anche nel senso di «influenzare material-
mente il risultato del processo decisionale» (art. 6, par. 3).

Dunque, la classificazione di un sistema come “ad alto rischio” non di-
pende soltanto dalla sua inclusione nell’elenco dell’Allegato 111, ma anche
da una valutazione del fornitore rispetto all’esistenza di un “rischio signifi-
cativo” e, dunque, alla capacita del sistema di ledere o meno i diritti fon-
damentali della persona (art. 6, par. 4).

Tale impostazione, non riscontrabile nella proposta della Commissione,
¢ stata ritenuta pit in linea con I'idea di un approccio proporzionato, dal
momento che consente di commisurare il rischio e modulare le cautele da
adottare in relazione al caso concreto?. Non pud non osservarsi, pero, co-
me tale scelta finisca per lasciare ai fornitori una valutazione importante,
da cui dipende, peraltro, I'applicazione della maggior parte delle garanzie
dettate dall’AI Act, che vengono cosi avvolte da una “cortina” di incertezza.

Peraltro, il regolamento non chiarisce neppure quando il rischio sia da
ritenersi “significativo”, limitandosi a prevedere, all’art. 6, par. 3, che non
sussista il rischio significativo allorquando il sistema sia un mero ausiliare
dell’essere umano, e cio¢ in quanto destinato alternativamente: a «eseguire
un compito procedurale limitato» (lett. a); a «migliorare il risultato di
un’attivita umana precedentemente completata» (lett. b); a «rilevare sche-
mi decisionali o deviazioni da schemi decisionali precedenti» senza «sosti-
tuire o influenzare la valutazione umana precedentemente completata sen-
za un’adeguata revisione umana» (lett. ¢); a «eseguire un compito prepara-
torio per una valutazione pertinente ai fini dei casi d’uso elencati nell’alle-
gato III». I sistemi con cui si provvede alla profilazione sono, invece, sem-
pre considerati ad alto rischio.

E sempre sul fornitore che grava, prima di immettere sul mercato i si-
stemi di intelligenza artificiale ad alto rischio, 'obbligo di istituire, attuare
e documentare un sistema di gestione del rischio. Dunque, lo stesso sog-
getto gravato dal «compito di verificare la corretta classificazione del si-
stema come “ad alto rischio”» ¢ altresi sottoposto all’obbligo, «in caso di
classificazione in tal senso, di mappare e valutare i rischi e predisporre un
sistema di gestione degli stessi» 2.

2Cosi, M. PERUZZI, Intelligenza artificiale e lavoro: ['impatto dell’ Al Act, cit., p. 126.
Sull’approccio top down del precedente testo v. anche: A. MANTELERO, Beyond Data, cit.,
p. 170.

M. PERUZZI, Intelligenza artificiale e lavoro: 'impatto dell’ Al Act, cit., p. 129.
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Per espressa previsione dell’art. 9, il sistema di gestione del rischio deve
garantire: 'identificazione ed analisi dei rischi «noti e ragionevolmente
prevedibili» per la salute, la sicurezza ed i diritti fondamentali; la stima dei
rischi e la valutazione di rischi che possono emergere quando il sistema &
usato conformemente alle sue finalita o di altri eventuali rischi che possano
sorgere sulla base di una valutazione dei dati raccolti dopo I'immissione
dei suddetti sistemi nel mercato; infine, ’'adozione di misure «opportune e
mirate» di gestione di tali rischi (par. 2). Queste ultime sono volte a garan-
tire che i rischi residui, che permangono a seguito dell’adozione delle mi-
sure di gestione del rischio?*, possano essere considerati «accettabili» sia
individualmente che nel loro complesso (par. 5).

In altre parole, I'art. 9 impone, da una parte, 'obbligo di procedere ad
una sorta di “mappatura” dei rischi (prevedibili); dall’altra, quello di adot-
tare misure per la loro gestione, cosi da individuare tecniche tramite cui
limitare i rischi residui a quelli considerati accettabili.

11 sistema di risk management dettato dall’art. 9 sconta, dunque, una
duplice limitazione. Come si & gia avuto modo di osservare, i rischi “resi-
dui” oggetto di valutazione devono essere «noti e ragionevolmente preve-
dibili» ma anche «ragionevolmente» attenuabili o eliminabili in fase di
progettazione o attraverso un’adeguata informazione tecnica. Si introduce,
cosi, «a monte una valutazione sulla “tollerabilita” dei rischi imprevedibi-
li», fra i quali quelli dovuti alla velocita dello sviluppo tecnologico?. Allo
stesso tempo, 'obbligo di mitigazione dei rischi ¢ limitato a quelli elimina-
bili o riducibili secondo una valutazione da svolgersi nei termini della ra-
gionevolezza. Si tratta, perd, di un parametro ambiguo, il quale, alla luce
degli obiettivi generali perseguiti dal regolamento, deve verosimilmente in-
tendersi come una misura di proporzionalita ai costi?.

Puo notarsi qui una differenza con il GDPR. Per quest’ultimo, il livello
di rischio alto corrisponde ad un limite insormontabile, se il potenziale
pregiudizio non ¢ giustificato da eventuali interessi prevalenti. Al contra-
rio, nel regolamento oggetto d’analisi il criterio generale adottato ¢ quello

1Al Act non da una nozione del termine “residuo”, con cui sembra indicare quel ri-
schio che permane a seguito dell’adozione delle misure di gestione del rischio, richieste
dall’art. 9, par. 2, lett. d); v. H.L. FRASER, J.M. BELLO Y VILLARINO, Where Residual Risks
Reside, cit., p. 9.

BL. ZAPPALA, Sistemi di 1A ad alto rischio e ruolo del sindacato alla prova del risk-based
approach, in LLI, 10(1), 2024, p. 58.

26H.L. FRASER, J.M. BELLO Y VILLARINO, Where Residual Risks Reside, cit., p. 12.
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dell’accettabilita del rischio nei sistemi hzgh risk? .

Sempre sul fornitore grava, poi, 'obbligo di adottare dati «per I'adde-
stramento dei modelli di TA sviluppati sulla base di set di dati di addestra-
mento, convalida e prova che soddisfano i criteri di qualita» previsti dal-
I’art. 10, secondo cui, fra I'altro, i set di dati devono essere adeguati alle fi-
nalita del sistema (par. 2) e «pertinenti, sufficientemente rappresentativi e,
nella misura del possibile, esenti da errori e completi nell’ottica della finali-
ta prevista» (par. 3).

Altri obblighi del fornitore sono elencati, ancorché in maniera non
esaustiva, dall’art. 16. Questo prevede che egli debba, fra I'altro, garantire
che i sistemi di intelligenza artificiale ad alto rischio siano conformi ai re-
quisiti previsti dal regolamento. A tal fine, il fornitore deve istituire un si-
stema di gestione della qualita, da documentare in modo sistematico e or-
dinato (art. 17). Inoltre, per dimostrare la corrispondenza del sistema da
immettere sul mercato ai requisiti previsti, lo stesso fornitore ¢ chiamato
ad eseguire una valutazione della conformita, secondo una procedura che
per i sistemi previsti dal punto 4 ¢ esclusivamente basata sul «controllo
interno» (art. 43, par 2) ?® e descritta a grandi linee dall’ Allegato VI?.

Sempre il fornitore, tramite la dichiarazione di conformita, attesta poi
«che il sistema di A ad alto rischio interessato soddisfa i requisiti» (art.
47).

Infine, giova ricordare che un altro obbligo del fornitore & quello di adot-
tare misure correttive e soddisfare gli obblighi di informazione (art. 20).

2T A, MANTELERO, The Fundamental Rights Impact Assessment, cit., p. 4.

#Secondo quanto espressamente previsto dall’art. 43, par. 2, non & necessario alcun
coinvolgimento di un organismo terzo per i sistemi ad alto rischio elencati nei punti da 2 a
8, fra cui rientrano anche quelli relativi all’occupazione, previsti dal punto 4.

1 Allegato VI si limita a prevedere che il fornitore deve: verificare la conformita del
sistema di gestione del rischio ai requisiti previsti dall’art. 17; esamini le informazioni con-
tenute nella documentazione tecnica al fine di valutare la conformita del sistema di TA ai
pertinenti requisiti essenziali di cui al Capo III, Sez. 2; verifichi che il processo di progetta-
zione e sviluppo del sistema di TA e il monitoraggio successivo alla sua immissione sul
mercato, previsti dall’art. 72, siano coerenti con la documentazione tecnica.
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4. | sistemi “ad alto rischio”: gli obblighi del datore di lavoro in qua-
lita di deployer

Come si ¢ avuto gia modo di osservare, & certamente il deployer la figura
di maggior interesse dal punto di vista lavoristico, dal momento che & que-
sta la veste che tendenzialmente & assunta dai datori di lavoro.

Nell'uso di sistemi ad alto rischio, il regolamento impone ai deployer
I'obbligo di adottare «idonee misure tecniche e organizzative per garantire
di utilizzare tali sistemi conformemente alle istruzioni per 'uso che ac-
compagnano i sistemi» e che devono essere fornite dal fornitore (art. 26,
par. 1). Dunque, la disposizione presuppone il soddisfacimento di un du-
plice obbligo a monte del fornitore*® che secondo I'art. 13, deve progettare
e sviluppare i sistemi di IA «in modo tale da garantire che il loro funzio-
namento sia sufficientemente trasparente da consentire ai deployer di in-
terpretare 'output del sistema e utilizzarlo adeguatamente» (art. 13, par.
1), e deve contestualmente accompagnare tali sistemi ad istruzioni per
'uso contenenti «informazioni concise, complete, corrette e chiare che sia-
no pertinenti, accessibili e comprensibili per i deployer» (art. 13, par. 2).

Le informazioni date dal fornitore devono essere impiegate dal deployer
anche al fine di realizzare la valutazione d’impatto richiesta dall’art. 35
GDPR, che dovra essere eventualmente integrata con quella prevista dal-
I’Al Act, laddove ricorrano le condizioni previste dall’art. 27 del regola-
mento. Quest’ultimo prevede che sia realizzata una «valutazione di impat-
to sui diritti fondamentali», prima dell’'uso dei sistemi di IA, da parte di
quei deployer che sono «organismi di diritto pubblico o sono enti privati
che forniscono servizi pubblici e i deployer di sistemi di IA ad alto rischio
di cui all’allegato III, punto 5, lettere b) e ¢)»*™.

Si intende come un grande limite della disposizione si riscontri gia nel-
I’ambito soggettivo di applicazione dell’obbligo, dal quale sono esclusi gli
operatori privati che utilizzino sistemi ad alto rischio relativi ai rapporti di
lavoro di cui al punto 4 dell’Allegato III. Si tratta di un’esclusione frutto
dell’accordo politico del febbraio 2024, che rappresenta un arretramento

*0C. CRISTOFOLINI, Navigating the impact, cit., p. 86.

*1Si tratta dei sistemi destinati ad essere utilizzati rispettivamente «per valutare 1'affi-
dabilita creditizia delle persone fisiche o per stabilire il loro merito di credito, a eccezione
dei sistemi di TA utilizzati allo scopo di individuare frodi finanziarie» (lett. b) e «per la va-
lutazione dei rischi e la determinazione dei prezzi in relazione a persone fisiche nel caso di
assicurazioni sulla vita e assicurazioni sanitarie» (lett. c).
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significativo rispetto al testo della proposta emendato da parte del Parla-
mento*?, di cui, peraltro, ¢ difficile comprendere la stessa ratio.

Quanto al contenuto della valutazione di impatto sui diritti fondamen-
tali, questa deve consistere in una descrizione dei processi dell’operatore in
cui il sistema di IA ad alto rischio sara utilizzato, del periodo di tempo e
della frequenza in cui il sistema di IA ad alto rischio ¢ destinato ad essere
impiegato, delle categorie di persone fisiche e dei gruppi che possono esse-
re interessati dal suo uso nel contesto specifico, dei rischi specifici di dan-
no che possono incidere sulle categorie di persone o sui gruppi di persone
interessati, dell’attuazione delle misure di sorveglianza umana e delle misu-
re da adottare in caso di concretizzazione dei rischi.

Come sottolineato dall’analisi congiunta effettuata da un gruppo di or-
ganizzazioni della societa civile**, cosi declinata, la valutazione di impatto
richiede al deployer di elencare espressamente solo quelle misure che de-
vono essere adottate nel caso in cui il rischio si concreti in un danno. Al
contrario, non si prevede espressamente un obbligo di tenere conto nella
valutazione di impatto anche delle misure di prevenzione del rischio, né di
dare una autonoma valutazione in merito alla sua accettabilita®**. Tuttavia,
tali obblighi devono, comunque, ritenersi quanto meno impliciti, secondo
una lettura conforme alla finalita preventiva del regolamento. D’altronde,
come ¢ stato osservato, non avrebbe alcun senso, in una disciplina sull'TA
orientata alla gestione del rischio, imporre I'obbligo di individuare le misu-
re da adottare quando il rischio si concretizzi in un danno, e non invece
I’adozione di misure adeguate a prevenire il rischio*.

Inoltre, al contrario dell’art. 35, par. 9, GDPR, che prevede espressa-
mente la consultazione dei rappresentanti dei soggetti interessati nella rea-
lizzazione della valutazione d’impatto’®, I'art. 27 dell’AI Act non prevede,

*2La criticita ¢ stata sottolineata in dottrina, dove la scelta fatta a seguito del compro-
messo politico ¢ stata definita “deludente” e “inspiegabile”; il primo termine ¢ impiegato
in A. RICCOBONO, Intelligenza artificiale, cit., p. 274; il secondo in L. ZAPPALA, Sisten: di
1A ad alto rischio, cit., p. 66.

»Si allude all’analisi EU’s AI Act fails to set gold standard for human rights del 3 aprile
2024, condotta congiuntamente da varie organizzazioni della societa civile fra le quali: Eu-
ropean Digital Rights (EDRi), Access Now, Amnesty International, AlgorithmWatch, Al-
gorights, Article 19, European Disability Forum (EDF), Bits of Freedom, Fair Trials.

v, p. 3.

» A. MANTELERO, The Fundamental Rights Impact Assessment, cit., p. 9.

*¢Sul punto v. A. BELLAVISTA, Privacy e rapporti di lavoro, in G.M. RICCIO, G. SCORZA,
E. BELISARIO, GDPR e normativa privacy, Vicenza, 2022, pp. 905 ss.; A. MANTELERO, Arti-
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invece, nessuna forma di partecipazione, se non nei termini della mera
possibilita declinata dal Considerando 96,

Tuttavia, lo stesso art. 27, al par. 4, rinvia all’art. 35 GDPR segnando un
punto di contatto tra le due disposizioni che potrebbe facilitare la parteci-
pazione delle rappresentanze sindacali alla suddetta valutazione prevista
dall’AI Act. Invero, qualificando la valutazione prevista dall’AI Act come
un’integrazione di quella richiesta dal GDPR, il par. 2 sembra fare in qual-
che modo da facilitatore alla consultazione delle parti sociali anche nella
realizzazione della valutazione di impatto relativa all’uso di sistemi di intel-
ligenza artificiale, benché nelle sole ipotesi previste dall’art. 27 %%,

Sul deployer grava, inoltre, 'obbligo di affidare «la sorveglianza umana
a persone fisiche che dispongono della competenza, della formazione e
dell’autorita necessarie nonché del sostegno necessario» (art. 26, par. 2).
Anche in questo caso, 'obbligo imposto sul deployer presuppone che pre-
viamente, secondo quanto previsto dall’art. 14, il sistema di intelligenza ar-
tificiale sia fornito dal provider in modo che la persona fisica a cui ¢ affida-
ta la sorveglianza umana possa «decidere, in qualsiasi situazione particola-
re, di non usare il sistema di IA ad alto rischio o altrimenti di ignorare, an-
nullare o ribaltare 'output del sistema stesso» (par. 2, lett. d). Vale la pena
osservare come, con l'art. 14, il legislatore europeo abbia voluto accogliere
il principio human in the loop, prevedendo una declinazione particolar-
mente rigorosa della sorveglianza umana, seguendo un modello anche noto
come human in command. Tale previsione, pero, rischia di scontare non
poche difficolta sul piano applicativo®. D’altronde, rimane ferma la paura
che il principio di supervisione umana venga raggirato, tramite 1’adozione
di schemi di coinvolgimento fittizi *°.

Al contrario di quelli elencati finora, I’AI Act prevede anche degli ob-
blighi sul deployer che non sembrano rinviare al previo esperimento di ob-
blighi particolari in capo al fornitore, cosi fondando il presupposto per una

ficial Intelligence, dati e diritti: spunti di riflessione per i regolatori, in P. BERTOLI, F. FER-
RARI, G. RIPAMONTI, G. TIBERI (a cura di), Data protection tra Unione Europea, Italia e
Svizzera, Giappichelli, Torino, 2019, p. 550.

7 A. MANTELERO, The Fundamental Rights Impact Assessment, cit., p. 17.
8 Ctr. L. ZAPPALA, Sistemi di 1A ad alto rischio, cit., p. 66.

*1.P. D1 CIOMMO, La prospettiva del controllo nell’era dell’ Intelligenza Artificiale: alcu-
ne osservaziont sul modello Human In The Loop, in federalismi.it, 9, 2023, p. 79 ss.

40 Nello stesso senso, relativamente all’art. 22 GDPR, v. S. RENZL, Decisioni automatiz-
zate, analisi predittive e tutela della privacy dei lavoratori, in LD, 3, 2022, p. 596.
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responsabilita autonoma del deployer. E il caso dell’art. 26, par. 7, e del-
Iart. 86.

La prima disposizione obbliga il deployer che sia anche datore di lavoro
di informare «i rappresentanti dei lavoratori e i lavoratori interessati che
saranno soggetti all’'uso del sistema di IA ad alto rischio», prima di mettere
in servizio o utilizzare I'TA ad alto rischio sul luogo di lavoro.

Rispetto alla proposta avanzata dal Parlamento europeo, il testo defini-
tivo dell’art. 26, par. 7, non prevede piu che I'informazione alle rappresen-
tanze dei lavoratori sull’'uso delle tecnologie di Al sia specificamente volta
alla realizzazione di una consultazione e al raggiungimento di un accordo
sull’utilizzo di tali sistemi.

Anche in questo caso, non pud nascondersi una certa delusione di fron-
te alla formulazione definitiva della disposizione. Il testo prodotto dal Par-
lamento avrebbe potuto essere interpretato come fonte di un obbligo di
negoziazione dell’intelligenza artificiale sui luoghi di lavoro. A seguito del
compromesso politico, ’AI Act non pare pit spingersi a tanto, prevedendo
invece un mero obbligo di informazione, che deve avvenire «se del caso, in
conformita alle norme e alle procedure previste dal diritto e dalle prassi
dell’Unione e nazionali in materia di informazione dei lavoratori e dei loro
rappresentanti» (par. 7).

Anche in questa versione, la previsione sembra avere un ruolo significa-
tivo, almeno ad integrazione del quadro giuridico gia esistente *!.

In particolare, a livello domestico, I'obbligo di informazione alle rap-
presentanze dei lavoratori potrebbe essere integrato dal diritto di informa-
zione gia sancito dall’art. 1-bzs del d.lgs. n. 152/1997 %, oltre a divenire un
importante strumento nelle mani dei sindacati, per un pit consapevole uso
della contrattazione collettiva per le finalita previste, ad esempio, dall’art.

88 GDPR e dall’art. 4 St. lav. ®.

“1n tal senso, depone il Considerando 92, secondo cui il regolamento lascia impregiu-
dicati gli «obblighi dei datori di lavoro di informare o di informare e consultare i lavoratori
o iloro rappresentanti a norma del diritto e delle prassi dell’'Unione o nazionali».

“2 A. RICCOBONO, Intelligenza artificiale, cit., p. 278. Sugli obblighi di informazioni previ-
sti dall’art. 1-bzs, d.Igs. n. 152/97, introdotto d.lgs. 27 giugno 2022, n. 104, noto come “De-
creto Trasparenza”, v. M.T. CARINCI, S. GIUDICI, P. PERRI, Obbligh: di informazione e sistemi
decisionali e di monitoraggio automatizzati (art. 1-bis “Decreto Trasparenza”): quali forme di
controllo per i poteri datoriali algoritmici?, in Labor, 1,2023, p. 8 ss.; G. PELUSO, Obbligo in-
formativo e sistemi integralmente automatizzati, in LLI, 9(2), 2023, p. 98 ss.; A. ZILLIL, La via
ttaliana per condizioni di lavoro trasparenti e prevedibili, in DRI, 1, 2023, p. 30 ss.

“Per una lettura di queste disposizioni di fronte all'innovazione tecnologica, v.: A.
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Inoltre, sempre dal punto di vista del diritto interno, 'eventuale assenza
di tale informazione potrebbe rappresentare gli estremi di una condotta
antisindacale ex art. 28 St. lav. *.

Non va, poi, dimenticato che tale previsione va integrata anche con il
diritto alla spiegazione introdotto dall’art. 86 del medesimo regolamento.
Quest’ultimo prevede che qualsiasi persona interessata, soggetta a una de-
cisione presa dal deployer sulla base dei risultati di un sistema ad alto ri-
schio e che produca effetti giuridici, abbia «il diritto di ottenere dal de-
ployer spiegazioni chiare e significative sul ruolo del sistema di IA nella
procedura decisionale e sui principali elementi della decisione adottata»,
allorquando tale decisione produca effetti giuridici o possa avere impatto
sulla sua salute, sulla sua sicurezza e sui suoi diritti fondamentali.

5. Gestione del rischio e tutela dei diritti fondamentali

Rapidamente esaminate alcune delle disposizioni di maggior interesse
dal punto di vista giuslavoristico, ¢ ora opportuno procedere ad alcune con-
siderazioni di carattere generale.

Come si ¢ detto, con ’AI Act, I'Unione ha voluto seguire un approccio
antropocentrico, volto a garantire la tutela dei diritti fondamentali tramite
regole minime che non facciano da intralcio all’innovazione tecnologica.
Nell’adottare tale posizione compromissoria tra le ragioni di mercato e quel-

BELLAVISTA, Sorveglianza elettronica, protezione dei dati personali e tutela dei lavoratori, in
LDE, 1, 2023, p. 2 ss.; R. SANTUCCI, La quarta rivoluzione industriale e il controllo a distan-
za det lavoratori, in LG, 1, 2021, p. 19 ss.; A. TROJSI, La sorveglianza digitale del datore di
lavoro, in A. BELLAVISTA, R. SANTUCCI, Tecnologie digitali, poteri datoriali e diritti det lavo-
ratori, Giappichelli, Torino, 2022, p. 91 ss.; A. PIZZOFERRATO, I limiti al potere di controllo
datoriale nell’era digitale, in LDE, 1,2023, p. 1 ss.

“In questi termini, C. TIMELLINI, Verso una Fabbrica Intelligente, cit., p. 842. Del re-
sto, come stabilito dalla Corte di Cassazione, I'inottemperanza da parte del datore di lavo-
ro dell’obbligo di informazione, previsto dalla legge o dalla contrattazione collettiva, & ido-
neo ex se a costituire condotta antisindacale; Cass. civ., 17 aprile 2004, n. 7347, in GDir.,
21, 2004, p. 91. Va altresi osservato che I’art. 28 St. lav. si & gia dimostrato utile alle orga-
nizzazioni sindacali a fronte dell'inottemperanza di obblighi informativi relativi all'uso del-
le nuove tecnologie, in particolare nel caso dei sistemi automatizzati; a titolo esemplificati-
vo si veda Trib. Palermo 31 marzo 2023, in AmbienteDiritto, 4(1), 2023, con nota di A.
SGROI, Revendicazioni sindacali e nuovi diritti: Uart. 28 St. Lav. alla prova del platform
work; Trib. Torino 5 agosto 2023, in ADL, 1, 2024, p. 111, con nota di A. SCELSI, L infor-
mativa sui sistemi automatizzati, se lacunosa, integra gli estremi della condotta antisindacale.
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le dei diritti, ’AI Act non traccia, perd, una chiara gerarchia di valori®. 1l
regolamento non rende, cio¢, chiaro se nel bilanciamento dei suddetti va-
lori vi sia un qualche ordine di priorita o se, al contrario, le ragioni sociali e
di mercato siano pienamente controbilanciabili.

E chiaro che non si tratta di una scelta neutra.

Nella lettura dell’AI Act, ancora in sede di proposta, a fronte di una
prospettata equiparazione dei valori di mercato e dei diritti sociali, era sta-
to paventato il rischio che, una volta entrato in vigore, il regolamento
avrebbe spinto a ritenere ostative allo sviluppo tecnologico tutte le disci-
pline di tutela del lavoro che causerebbero astrattamente una “indebita”
limitazione dello sviluppo tecnologico e, dunque, ad aprire un contenzioso
dinnanzi alla Corte di giustizia per la loro incompatibilita con il regola-
mento *°.

Alla luce del testo definitivo del regolamento, un tale scenario non
sembra essere destinato a verificarsi. Esso sarebbe in netta contraddizio-
ne con le numerose clausole di salvaguardia contenute nell’AI Act# e, in
particolare, con la previsione per cui viene fatto salvo qualsiasi altro ob-
bligo del deployer®® e, dunque, anche del datore di lavoro®’. In ossequio

“ M. BARBERA, “La nave deve navigare”, cit., p. 11 ss.

*A. ALOISI, V. DE STEFANO, Between risk mitigation and labour rights enforcement:
Assessing the transatlantic race to govern Al-driven decision-making through a comparative
lens, in ELL], 14(2), 2023, pp. 296-297. Avrebbe potuto essere, ad esempio, il caso dell’art.
4 St. lav,, il quale, secondo questa posizione, avrebbe rischiato di essere considerato
troppo restrittivo all’esito di un giudizio di proporzionalita; in tal senso, P. LOI, I/ rischio
proporzionato nella proposta di regolamento sull’lA e i suoi effetti nel rapporto di lavoro, in
federalismi.it, 4,2023, p. 252.

“In questo senso, sembrano militare, ad esempio, il considerando 10 (con riferimen-
to specifico al GDPR) e il considerando 11 (con riferimento alla responsabilita dei pre-
statori intermediari di cui al Regolamento 2022/2065 del Parlamento europeo e del
Consiglio).

“1n questi termini, il Considerando 91 e art. 26, par. 3.

“Dal punto di vista giuslavoristico un conforto ulteriore, in tal senso, ¢ dato dal
Considerando 9, secondo cui «nel contesto dell’occupazione e della protezione dei lavo-
ratori» il regolamento non dovrebbe «incidere sul diritto dell'Unione in materia di poli-
tica sociale né sul diritto del lavoro nazionale, in conformita del diritto dell’'Unione, per
quanto riguarda le condizioni di impiego e le condizioni di lavoro, comprese la salute e
la sicurezza sul luogo di lavoro, e il rapporto tra datori di lavoro e lavoratori», né «pre-
giudicare P'esercizio dei diritti fondamentali riconosciuti dagli Stati membri e a livello di
Unione, compresi il diritto o la liberta di sciopero o il diritto o la liberta di intraprende-
re altre azioni contemplate dalla disciplina delle relazioni industriali negli Stati membri
nonché il diritto di negoziare, concludere ed eseguire accordi collettivi, o di intraprendere
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alla sua natura complementare®, dunque, I’AI Act integra e non sostitui-
sce le regole gia esistenti, senza ridurre gli altri obblighi cui sono soggetti
gli utilizzatori dei sistemi di intelligenza artificiale, anche in quanto datori
di lavoro.

Cio non risolve, pero, la questione valoriale di partenza. Invero, un ap-
proccio basato sulla “tollerabilita” del rischio rispetto ai diritti fondamen-
tali richiede di stabilire quale sia il rischio accettabile e quale non lo sia,
esponendo le persone a quel rischio residuale ritenuto tollerabile’!. Si im-
pone cosi un bilanciamento tra gli interessi in gioco e, dunque, una scelta
di tipo valoriale.

Come si ¢ visto, nel modello regolatorio proposto dall’AI Act, queste
valutazioni non vengono compiute dal legislatore, ma dai privati (essen-
zialmente dai fornitori). Si pensi in particolare alla valutazione di impatto
di cui all’art. 9, tramite cui si demanda al fornitore I'individuazione dei ri-
schi prevedibili e delle misure da prendere per ridurli ad un livello di ac-
cettabilita nell’ipotesi di un eventuale scontro con i diritti fondamentali.
Ma lo stesso puo dirsi anche dell’art. 6, nella parte in cui questo consente
agli stessi fornitori di stabilire se un sistema non presenti un rischio signifi-
cativo di danno per i diritti fondamentali, sottraendo cosi il sistema di IA
alle garanzie previste per i sistemi ad alto rischio.

Nel compiere queste valutazioni, i privati sono preferiti al legislatore per la
loro migliore posizione, in termini di esperienza e capacita®®. Allo stesso tem-
po, perd, Al Act non chiarisce quando il rischio residuo sia tale da ritenersi
«accettabile», proponendo cosi uno standard di cura indeterminato, che rin-
via pitt ad un giudizio di valore che ad uno di natura propriamente tecnica”,

azioni collettive in conformita del diritto nazionale». Nello stesso senso, va anche il consi-
derando 92, con riguardo ai diritti di informazione e consultazione sindacale.

*Tn tal senso, v. M. PERUZZI, Intelligenza artificiale e lavoro: ['tmpatto dell Al Act, cit.,
pp. 121 e 132.

*IH.L. FRASER, J.M. BELLO Y VILLARINO, Where Residual Risks Reside, cit., p. 8.

2], LAUX, S. WACHTER, B. MITTELSTADT, Trustworthy artificial intelligence and the
European UnionAl Act: On the conflation of trustworthiness and acceptability of risk, in
Regulation & Governance, 18,2024, p.7.

P H.L. FRASER, .M. BELLO Y VILLARINO, Where Residual Risks Reside, cit., p. 12. Gia
in materia di salute e sicurezza si era osservato che la determinazione della soglia di accet-
tabilita del rischio implica una valutazione di natura discrezionale che riguarda anche «i
valori e gli interessi in discussione cui dare prevalenza e, quindi, i termini di loro bilancia-
mento in riferimento alla situazione concreta di rischio», E. BALLETTI, I/ principio di pre-
cauzione nel diritto del lavoro, in VIDL, 1, 2023, p. 190. Sulla valutazione del rischio con-
sentito come ponderazione volta al bilanciamento dei valori costituzionali, in particolare in
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in cui & tutt’altro che certo che i diritti fondamentali verranno ritenuti cen-
trali>,

E vero che le valutazioni rimesse al fornitore dovrebbero avvenire te-
nendo conto delle linee guida che dovranno essere emanate in linea con il
disposto dell’art. 6, par. 5. Tuttavia, queste linee guida verranno realizzate
da entita private, nella presumibile assenza delle parti sociali”.

Né va dimenticato che ¢ sempre il fornitore, gia chiamato a valutare la
corretta qualificazione di un sistema come ad alto rischio e a predisporre il
sistema di gestione del rischio, ad avere il compito di istituire un sistema di
gestione della qualita «a garanzia della compliance con il Regolamentox»
(art. 17) nonché quello di effettuare una valutazione di conformita ai re-
quisiti previsti dalla sezione II, senza neppure il necessario coinvolgimento
di un organismo terzo (art. 43, par. 2)°’.

In questi termini, si pud quantomeno mettere in dubbio la capacita de-
gli standard a fare da reale guida ai fornitori nella realizzazione delle deci-
sioni richieste dagli artt. 6 e 9 e, in generale, dei vari obblighi previsti dal-
I'Al Act.

Peraltro, i fornitori, chiamati a compiere queste scelte, sono agenti eco-
nomici che hanno tutto I'interesse alla commercializzazione e all'impiego
di questi sistemi, con i minori costi possibili. Né va ignorato che si tratta
spesso di soggetti che hanno sede al di fuori dei confini dell’Unione euro-
pea®®. Cosi, da una parte, si pud almeno sospettare che questi non mette-
ranno alla base delle proprie scelte i valori europei, pur richiamati dal re-
golamento. Dall’altra, & ragionevole dubitare della capacita dell’'Unione di

materia di sicurezza, v. anche G. PROIA, Emergenza covid, impatto sul sistema della sicurez-
za del lavoro e obblight di vaccinazione, in MGL, 2, 2021, p. 398.

**Nel decidere le misure da adottare per gestire il rischio, i privati potrebbero, ad
esempio, concentrarsi su quei rischi che riguardano diritti la cui violazione sarebbe in gra-
do di creare danni d’immagine, lasciando in disparte, invece, quei rischi che, pur ricorrenti
nella prassi, siano a piti basso impatto reputazionale; cosi, sui sistemi 725 based in generale:
F. MICHELL, I/ lavoro nelle catene globali del valore, Giappichelli, Torino, 2023, pp. 52-53.

%> C. CRISTOFOLINI, Navigating the impact, cit., p. 87 ss.
M. PERUZZI, Intelligenza artificiale e lavoro: 'impatto dell’ Al Act, cit., p. 129.

>’ Per una critica alla scelta di non affidare ad un organismo terzo la valutazione di con-
formita, v. A. CEFALIELLO, M. KULLMANN, Offering false security: How the draft artificial
intelligence act undermines fundamental workers rights, in ELL], 13(4), p. 553.

*8 Come ¢ stato osservato, I'Unione Europea non pud competere con Stati Uniti e Cina
sul piano della produzione dei sistemi di intelligenza artificiale; v. M. PERUZZI, Intelligenza
artificiale e lavoro: l'impatto dell’ Al Act, cit., p. 118.
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far valere la loro responsabilita, ai sensi del regolamento, laddove questi
valori vengano violati. Eppure, ¢ proprio alla bonta delle scelte di questi
agenti economici che si affida la salvaguardia dei diritti fondamentali dei
soggetti coinvolti nell’'uso dei sistemi di intelligenza artificiale, anche quan-
do essi siano lavoratori.

6. Gestione del rischio e responsabilita datoriali. Prime considera-
zioni

Un'’ulteriore riflessione merita di essere svolta relativamente al tema del-
la responsabilita.

In linea generale, nei modelli di gestione del rischio, la responsabilita si
lega a valutazioni ex ante, relative ai rischi da prevenire, alla prevedibilita
ed evitabilita del rischio e alle rendicontazioni ex post, proponendo un si-
stema in cui il rischio di impresa smette di essere un criterio unitario di
imputazione. In questi termini, la responsabilita imprenditoriale non do-
vrebbe dipendere tanto dall’avveramento di un danno, quanto dalla man-
cata capacita di prevenirlo o dal fatto di aver applicato delle misure di si-
curezza non adeguate al rischio o, ancora, di non aver dato vita ad una cor-
retta rendicontazione dell’attivita°,

Quanto all’Al Act, esso non affronta direttamente il tema delle respon-
sabilita degli utilizzatori dei sistemi di intelligenza artificiale. Il regolamen-
to si concentra sull’individuazione dei rischi (prevedibili). Rimane, invece,
fuori dal suo ambito di applicazione I'individuazione dei soggetti respon-
sabili e dei rimedi esperibili allorquando il rischio, prevedibile o no che sia,
si concretizzi in un danno.

A ben vedere, perd, proprio la questione delle responsabilita & uno dei
maggiori punti problematici posti dal regolamento®. Invero, nella distri-
buzione degli obblighi del fornitore e del deployer, ' Al Act crea un sistema
in cui il comportamento e le valutazioni del primo sono inevitabilmente

M. BARBERA, “La nave deve navigare”, cit. pp. 10-11.

7] tema ha gia destato ampio interesse nella dottrina civilistica; a titolo esemplificativo, v.:
T. DE MART CASARETO DAL VERME, Intelligenza artificiale e responsabilita civile: uno studio sui
criteri di imputazione, Editoriale Scientifica, Trento, 2024; M.W. MONTEROSSI, I/ risarcimento
dei danni da intelligenza artificiale nello spettro della responsabilita “vicaria”, in JusCivile, 1, 2024,
p. 175 ss.; A. BERTOLINL, La responsabilita civile derivante dall' utilizzo di sistemi di intelligenza
artificiale: il quadro europeo, in M. BIASI (a cura di), Diritto del lavoro, cit., p. 55 ss.
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destinate ad influenzare anche le condotte che verranno poi realizzate dal
deployer/datore di lavoro, cosi creando un intreccio di responsabilita diffi-
cile da districare. La capacita del deployer di adempiere persino ai suoi pit
semplici oneri dipende spesso dal previo corretto adempimento degli ob-
blighi informativi (e non solo) da parte del provider.

Il deployer potrebbe, dunque, giustificare la sua mancata capacita di
prevedere il rischio (e il conseguente danno) adducendo come causa la
mancanza dell’informazione a lui dovuta da parte del fornitore.

E evidente, cosi, il rischio che si realizzi un sistema di «irresponsabilita
organizzata», in cui all’esito delle interazioni sociali dei vari soggetti che
compongono la catena del valore nessuno sia piu responsabile del rischio
collettivamente creato attraverso ['uso del sistema di IA°!,

E vero che Part. 26, par. 5, impone all’utilizzatore di sospendere I'uso
di un sistema di IA allorquando abbia motivo di ritenere che il suo utiliz-
zo in conformita alle istruzioni ricevute possa comportare che il sistema
di TA presenti un rischio per la salute o i diritti fondamentali. Il mancato
rispetto di tale obbligo di sospensione dell’'uso del sistema dovrebbe,
dunque, servire quale fonte della responsabilita del datore di lavoro/de-
ployer. Nello stesso senso pare deporre la proposta di direttiva sulla re-
sponsabilita da intelligenza artificiale 2, che prevede, all’art. 4, la presun-
zione di un nesso di causalita tra la condotta del deployer ed il danno
quando quest’ultimo non ha rispettato I'obbligo di utilizzare il sistema di
IA o di monitorarne il funzionamento conformemente alle istruzioni per
I'uso che accompagnano il sistema o, se del caso, 'obbligo di sospender-
ne o interromperne |’uso.

Cio non scongiura, pero, del tutto il rischio di deresponsabilizzazione
del deployer. Ci si pud chiedere, ad esempio, che cosa succeda allorquando
il fornitore non crei quelle condizioni che devono «consentire ai deployer

1 Per questa definizione di irresponsabilita organizzata v. U. BECK, Ecological politics
in an age of risk, Polity Press, Cambridge, 1995, pp. 132-137. Tale immagine dell’irrespon-
sabilitd organizzata ¢ stata adottata anche per descrivere I’esternalizzazione del rischio che
consegue dalle catene del valore; in tal senso, v. H. COLLINS, Introduction to networks as
connected contracts, in G. TEUBNER (a cura di), Networks as Connected Contracts, Hart
Publishing, Oxford, 2011, p. 68; simil. O. RAZZOLINI, Codatorialita “attenuata e disciplina
del conflitto collettivo, in LD, 3-4,2021, p. 542.

2 COMMISSIONE EUROPEA, Proposta di Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio
relativa all’adegua mento delle norme in materia di responsabilita civile extracontrattuale
all’intelligenza artificiale (direttiva sulla responsabilita da intelligenza artificiale), Bruxelles,
28 settembre 2022, COM(2022) 496 final.
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di interpretare 'output del sistema e utilizzarlo adeguatamente» e per con-
seguenza il deployer non sia in grado di cogliere I'esistenza di un rischio
per i diritti fondamentali. Del resto, la capacita del deployer di decifrare il
sistema dipende sempre dalle informazioni fornite dal provider®.

Ancora, non va sottovalutato il fatto che non tutti i deployer sono chia-
mati a compiere la valutazione di impatto richiesta dall’art. 27, dalla quale
rimangono esclusi i sistemi relativi all’«occupazione, gestione dei lavoratori
e accesso al lavoro autonomo». Anche questa circostanza sembra idonea a
limitare la capacita di molti datori di lavoro di valutare correttamente il ri-
correre di un rischio per i diritti fondamentali nell’uso del sistema.

E chiaro che la partita sulle responsabilita rimane aperta e in corso di
definizione, anche in attesa dell’approvazione dell’apposita direttiva. Ep-
pure, nella prospettiva lavoristica puo gia dirsi chiaro lo stacco rispetto al
tradizionale modello regolatorio che vede nel rischio di impresa un criterio
unitario di imputazione del danno, rendendo quantomeno difficile per il
lavoratore danneggiato individuare il soggetto da convenire in giudizio *.

7. Lavoro e rischio: le prospettive aperte dall’Al Act

Come si € avuto modo di osservare in queste pagine, ¢ il rischio che fa
da protagonista nell’AI Act, seguendo un approccio che sembra destina-
to sempre pit ad assumere centralita nel panorama legislativo europeo ©.
Del resto, se il rischio & cifra della societa moderna®, era forse inevitabi-
le che esso acquisisse un ruolo di centralita anche nel diritto.

8 M. PERUZZIL, Intelligenza artificiale e lavoro: U'impatto dell AI Act, cit., p. 130.

% Sulla difficolta di individuare il convenuto, v. W. MONTEROSSI, I/ risarcimento dei
danni da intelligenza artificiale, cit., p. 179 ss. Pitl in generale, la proposta di direttiva ¢ gia
stata oggetto di critica in quanto, richiamando 'approccio risk based dell’AI Act, si con-
centra su una percezione sociale del rischio, che potrebbe pero finire per concretizzarsi
nell’assenza di rimedi effettivi per le vittime di danni; v. M.L. MONTAGNANI, M. NAJJAR,
A. DAVOLA, The EU Regulatory approach(es) to Al liability, and its Application to the fi-
nancial services market, in Computer Law & Security Review, 53, 2024, p. 17.

© Qltre che nel gia citato GDPR e nelle direttive in materia di salute e sicurezza, tale
approccio ¢ stato adottato anche nella Direttiva (UE) 2024/1760, la “Corporate Sustainabi-
lity Due Diligence Directive”, relativa al dovere di diligenza delle imprese ai fini della so-
stenibilita; sulla due diligence come sistema di gestione del rischio: F. MICHELI, I/ lavoro
nelle catene globali del valore, cit., p. 51 ss.

¢ Si allude alle riflessioni di U. BECK, La societa del rischio. Verso una seconda moderni-
ta, Carocci, Roma, 2000.



Lavoro e gestione del rischio all’epoca dell’intelligenza artificiale 109

Beninteso, il rischio non ¢ mai stato una categoria estranea al mondo
giuridico® e, particolarmente, al diritto del lavoro. Anche i mercati tradi-
zionali sono soggetti ad una molteplicita di rischi, connaturati al loro stesso
funzionamento, con dei riflessi significativi sulle relazioni di lavoro. II dirit-
to del lavoro ha, dunque, sempre dovuto svolgere un ruolo di regolazione
di tali rischi®. Tradizionalmente, cid ¢ avvenuto attraverso la predisposi-
zione di norme inderogabili e diritti indisponibili, oppure tramite 1’ado-
zione di sistemi di responsabilita oggettiva, che individuavano nel rischio
di impresa un criterio unitario di imputazione del danno.

I recenti modelli di gestione del rischio adottati dall’'Unione Europea e,
da ultimo, dall’AI Act propongono, invece, una deviazione da tali meccani-
smi tradizionali. Alla rigidita dei divieti inderogabili e dei diritti indisponi-
bili, il “nuovo” paradigma basato sul rischio sostituisce un approccio pro-
cedurale®. Nella declinazione dell’AI Act, questo propone una definizione
modulare delle ipotesi di rischio, individuando nei privati i soggetti legit-
timati a definire i rischi tollerabili (e non) e le cautele da adottare per preve-
nirli o per renderli accettabili, almeno allorquando prevedibili, fondandosi,
dunque, su un principio di “autoresponsabilizzazione” delle imprese°.

La prospettiva precauzionale, adottata dal diritto del lavoro a fronte di
un rischio incerto’!, viene cosi messa da parte, anche in linea con la voca-
zione dell’AI Act di dare vita ad una regolamentazione orizzontale, relativa
all'impiego dell’intelligenza artificiale in tutti i settori e non, dunque, speci-
ficatamente rivolto all’ambito delle relazioni lavorative ’2.

¢ Per una ricostruzione ampia, v. J. VAN DER HEJDEN, Risk as an Approach to Regula-
tory Governance: An Evidence Synthesis and Research Agenda, in Sage Open, 11(3), 2021,
p. 3 ss.

% Secondo P. Loi, il diritto del lavoro «costruisce la propria identita intorno alla elabora-
zione della sicurezza come meccanismo giuridico di controllo del rischio sociale»; v. P. LOI,
La sicurezza. Diritto e fondamento nei rapporti di lavoro., Giappichelli, Torino, 2000, p. 56 ss.

% Ci si riferisce alla distinzione fra ’approccio sostanziale al rischio, propria del diritto
del lavoro tradizionale, e quello procedurale, gia da tempo individuato come paradigma
sostitutivo del primo; sul punto, v. P. LOI, La sicurezza, cit., pp. 67-69.

°P. LOI, La sicurezza, cit., p. 68.

"I principio & stato impiegato in ambiti come quello della salute e della sicurezza,
proibendo non solo le attivita certamente dannose ma anche quelle potenzialmente idonee
a creare un danno; cosi M. BARBERA, “La nave deve navigare”, cit., p. 12; sul principio di
precauzione in materia di salute e sicurezza, E. BALLETTI, I/ principio di precauzione, cit.,
p. 177 ss.

2Gia rispetto all’art. 22 GDPR, si ¢ osservato come la volonta di guardare al fenomeno
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Si tratta di un approccio che affida ai privati non solo il compito di valu-
tare il rischio e di prevenirlo, ma anche quello stesso di verificare la confor-
mita del sistema ai requisiti previsti per legge, rimettendogli fra laltro il
compimento di una molteplicita di valutazioni che, benché ammantate dal-
'aura del tecnicismo, sono in realta scelte di valore. Cio fa sorgere, come si ¢
avuto modo di osservare, legittimi dubbi in merito alla capacita dello stru-
mento di assicurare una piena tutela dei diritti fondamentali dei lavoratori.

Inoltre, in parte scardinando la regola che riconduce all'imprenditore il
rischio di impresa, ’AI Act sembra almeno potenzialmente idoneo a pre-
giudicare la stessa capacita del lavoratore, i cui diritti siano violati attraver-
so 'impiego di sistemi di intelligenza artificiale, di far valere la responsabi-
lita del datore di lavoro, potendo lo stesso astrattamente giustificarsi sulla
scorta di una mancata corretta informazione da parte del fornitore.

Nonostante tali criticita, preme comunque sfuggire da una lettura me-
ramente negativa del regolamento. Al contrario, non pud negarsi I'impor-
tanza dello strumento nella misura in cui impone alcuni specifici obblighi
sul deployer, come quello della sorveglianza umana o dell’informazione sin-
dacale.

Inoltre, va ricordato che I’AI Act non si inserisce in un panorama isolato.

Da una parte, esso va letto nell’ambito di un piti ampio progetto rego-
latorio dell’Unione. Di questo fa parte la gia approvata Direttiva (UE)
2024/2831 relativa al miglioramento delle condizioni di lavoro nel lavoro
mediante piattaforme digitali, che recupera la prospettiva sociale lasciata
in disparte dall’AI Act ancorché limitatamente al lavoro su piattaforma 7.

in una logica “trasversale” avesse spinto a proporre una disciplina lontana dal principio di
inderogabilita a cui ¢ strettamente legato il diritto del lavoro; E. GRAGNOLL, I/ rapporto di
lavoro, le decisioni automatiche e i loro limiti. La regolazione di fenomeni incomprensibili, in
A. D’ALOIA (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto, FrancoAngeli, Milano, 2022, p. 469.

7 Secondo un’opinione, la direttiva sul miglioramento delle condizioni di lavoro nelle
piattaforme potrebbe consentire di recuperare I’assenza di una visione “sociale” dell’AI
Act, tanto pill se letta insieme al quadro dello zus conditum, gia esistente; cosi, A. ALAIMO,
Il Regolamento sull’Intelligenza Artificiale: dalla proposta della Commissione al testo appro-
vato dal Parlamento. Ha ancora senso il pensiero pessimistico?, in federalismi.it, 25, 2023, p.
146. Di diverso awviso pare, invece, 'ETUC, che all'indomani del raggiungimento
dell’accordo politico sul regolamento in materia di intelligenza artificiale, ha affermato che
per colmare la lacuna dell’AI Act, che non affronta la realta dei lavoratori e manca di misure
mirate, sia necessaria «una direttiva specifica sui sistemi algoritmici sul posto di lavoro», pit
ampia rispetto alla direttiva sul miglioramento delle condizioni di lavoro dei lavoratori su
piattaforma cosi, ETUC, AI Act sets stage for Directive on Al systems in the workplace, 9 di-
cembre 2023. Il documento riprende i principi gia espressi nella risoluzione ETUC Resolu-
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Inoltre, nei due anni che mancano all’effettiva applicabilita del regola-
mento’#, & ragionevole aspettarsi che altri strumenti verranno adottati,
magari sciogliendo i nodi aperti dallo stesso AI Act, come quello relativo
alla responsabilita .

D’altra parte, non va dimenticato che sia il panorama europeo che quel-
lo domestico non si sono dimostrati, ad oggi, del tutto sprovveduti di fron-
te alle sfide proposte dalla digitalizzazione. Si pensi agli strumenti predi-
sposti per la tutela della privacy dei lavoratori e al pit volte citato GDPR,
ma anche al diritto antidiscriminatorio e alle misure volte a garantire la tra-
sparenza algoritmica.

Sulla base di quanto si & detto, non puo negarsi che 'Al Act mostri un
meccanismo meno solido di quello che formalmente propone, concentran-
dosi sul rischio e conseguentemente dimenticando la propria promessa di
adottare una prospettiva antropocentrica. Tuttavia, si tratta di uno stru-
mento che, letto nell’ambito di un pitt ampio quadro, sembra contribuire a
frenare un’innovazione tecnologica che, in assenza di adeguati strumenti
normativi, finirebbe per andare avanti “senza permesso”, con certo pre-
giudizio per i diritti della persona.

tion calling for an EU Directive on Algorithmic Systems at Work, adottata dal sindacato euro-
peo il 6 dicembre 2022, ma ¢ una proposta rimasta attuale anche dopo I’accordo politico sul-
la direttiva relativa al lavoro su piattaforma. Invero, nonostante le pressioni delle parti sociali,
la direttiva si limita al lavoro su piattaforma, lasciando fuori dal suo ambito di applicazione le
altre possibili forme di impiego di algoritmi e sistemi di IA che trascendano dall’ambito spe-
cifico del platform work. Per un’analisi del testo della direttiva sul miglioramento delle con-
dizioni di lavoro su piattaforma a seguito dell’accordo politico v. G. SMORTO, A. DONINI,
L'approvazione della Direttiva sul lavoro mediante piattaforme digitali: prima lettura, in LLI,
10(1), 2024, p. 23 ss.; S. RAINONE, A. ALOISI, The EU Platform Work Directive What's new,
what’s missing, what’s next?, in ETUI Policy Brief, 2024.06, 2024.

"1l regolamento si applichera a partire dal 2 agosto 2026 (art. 113).

7Si allude, in particolare, alle proposte di direttiva sull’aggiornamento della responsa-
bilita per danno da prodotti difettosi e sulla responsabilita extracontrattuale per i danni
causati da sistemi ad alto rischio: COMMISSIONE EUROPEA, Proposta di Direttiva del Parla-
mento europeo e del Consiglio sulla responsabilitd per danno da prodotti difettosi, Bruxelles,
28 settembre 2022 COM(2022) 495 final; COMMISSIONE EUROPEA, Proposta di Direttiva
del Parlamento europeo e del Consiglio relativa all’ adeguamento delle norme in materia di
responsabilita civile extracontrattuale all'intelligenza artificiale, cit.






L’APPROCCIO REGOLATIVO ALL’ALGORITHMIC
MANAGEMENT NEL RAPPORTO DI LAVORO:
L"UMANIZZAZIONE DELLA MACCHINA

Laura Foglia*

1. Premessa

11 proliferare dell’economia digitale ha favorito il diffondersi, ben oltre
I'originario contesto della produzione di servizi tramite piattaforma infor-
matica, di modelli di organizzazione del lavoro, segnati dall’essere la ge-
stione delle relative prestazioni la risultante degli esiti di processi decisio-
nali automatizzati o semi-automatizzati governati dagli algoritmi.

Questi ultimi, per definizione, intesi come strumenti tecnologici atti a
consentire la rilevazione di una consistente quantita di dati circa I'esecu-
zione della prestazione lavorativa e la conseguente profilazione dell’interes-
sato in funzione della selezione ai fini della costituzione, svolgimento e ri-
soluzione del rapporto di lavoro!.

L’ingresso degli algoritmi nei processi decisionali del management, a
delineare quel fenomeno denominato, appunto, algorithmic management?,

" Professoressa associata di Diritto del lavoro — Universita della Campania “Luigi Van-
vitells”.

!'Sul lavoro digitale, considerata ’'ampia letteratura sul tema, si rinvia per tutti al recen-
te volume di M. BIASI (a cura di), Diritto del lavoro e intelligenza artificiale, Giuffre, Mila-
no, 2024 e 7vi cfr. i relativi contributi; R. FABOZzI, R. PESSI, G. SIGILLO MASSARA (a cura
di), Diritto, lavoro e nuove tecnologie, Giappichelli, Torino, 2024; nonché, gia prima, cfr.
A. BELLAVISTA, R. SANTUCCI (a cura di), Tecnologie digitali, poteri datoriali e diritti dei la-
voratori, Giappichelli, Torino, 2002 ed ivi i contributi dei singoli Autori; S. BORRELLI, V.
BRINO, C. FALERI, L. LAZZARONI, L. TEBANO, L. ZAPPALA, Lavoro e tecnologie, Giappi-
chelli, Torino, 2022; M. NOVELLA, P. TULLINI, Lavoro digitale, Giappichelli, Torino, 2022.

2Cfr. sul punto G. GAUDIO, L’algorithmic management e il problema dell’opaciti algo-
ritmica nel diritto oggi vigente e nella Proposta di Direttiva sul miglioramento delle condi-
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determina, quanto all'impatto sull’esecuzione della prestazione da parte
del lavoratore, esiti ambivalenti, favoriti dalla neutralita dello strumento
tecnologico, dipendendo l'azione informativa dell’algoritmo dalle scelte
operate in sede di “scrittura” dello stesso, quanto alle finalita cui ¢ orienta-
to, all’ispirazione valoriale ad essa sottesa, ai criteri di selezione dei dati da
trattare, alle modalita di controllo e direzione cui ¢ improntata Iattivita di
monitoraggio ed indirizzo dei comportamenti dei lavoratori, a loro volta
condizionati dai contesti organizzativi alla cui gestione & funzionale.

Sta di fatto che alla capacita dell’algoritmo di rendere disponibili al da-
tore una massa di informazioni sulla performance dei lavoratori secondo le
direzioni, le pitl varie, impresse in base alla scelte di “scrittura” fa riscon-
tro, da parte dei lavoratori, per I'attivazione di misure di riservatezza, per
analfabetismo informatico o per intrinseca complessita dello strumento — si
pensi agli algoritmi dz machine learning, dotati di capacita di autoappren-
dimento — I'imperscrutabilita e I'intellegibilita dell’azione informativa, de-
rivandone la mancanza di trasparenza delle scelte gestionali e degli ambiti
di esercizio del controllo sulla prestazione resa, tale da indurre ulteriori
asimmetrie nel rapporto datore/lavoratore, gia segnato dallo squilibrio in-
sito nella relazione autorita/soggezione che tra gli stessi intercorre.

Alla c.d. “opacita algoritmica” si correla la possibilita di esercizio dei
poteri datoriali oltre i limiti tradizionalmente posti dal diritto del lavoro,
derivandone al lavoratore un potenziale pregiudizio sul piano della frui-
zione dei diritti fondamentali della persona, a muovere dal diritto all’in-
tegrita psicofisica ed alla dignita morale, su cui impattano i rischi connessi
alla sovrapposizione tra tempi di lavoro e tempi di vita (c.d. work-life blen-
ding), alla deriva discriminatoria nell’avvalersi delle prerogative datoriali, al
trattamento indiscriminato dei dati personali’.

11 che ha sollecitato I'apprestamento di misure di governo dei processi al-
goritmici, idonee a realizzare quel difficile bilanciamento tra 'inarrestabile
imporsi dell’algorithmic management, connotato dall’utilizzo “aumentato”

Zioni dei lavoratori tramite piattaforma, in LDE, 1, 2022; nonché Management algoritmico
(voce), in S. BORELLI, V. BRINO, C. FALERI, L. LAZZERONI, L. TEBANO, L. ZAPPALA, Lavo-
ro e tecnologie. Dizionario del diritto del lavoro che cambia, cit., p. 17, cui si rinvia per i re-
lativi riferimenti bibliografici.

’Sul rapporto tra discriminazioni e gestione algortimica si veda, da ultimo, per tutti P.
DE PETRIS, I/ potenziale multifattoriale dell’ algoritmo di Glovo: il diritto antidiscriminatorio
impone un ripensamento dei modelli organizzativi delle piattaforme digitali?, in Equal, 3-4,
2024, cui si rinvia per i relativi riferimenti; ID., La tutela contro le discriminazioni tramite
piattaforme digitali, in Dirittifondamentali.it, 2, 2020.
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dei tradizionali poteri datoriali, e la garanzia, in questo rinnovato contesto
organizzativo, di una tutela effettiva dei diritti fondamentali della persona.

2. liniziativa regolativa in ambito eurounitario. L’originaria proposta
di Direttiva sul miglioramento delle condizioni di lavoro nel lavo-
ro mediante piattaforme digitali

In questa prospettiva si &, per prima, posta I'Unione europea, che attra-
verso la Commissione ha elaborato a riguardo una specifica regolamenta-
zione nell’ambito della Proposta di Direttiva relativa al miglioramento del-
le condizioni di lavoro nel lavoro mediante piattaforme digitali (cfr. COM
(2021) 762 del 9 dicembre 2021) poi riformulata e approvata dal Parla-
mento e dal Consiglio europeo nell’ottobre 2024 4.

L’intervento regolativo, in quanto radicato nel contesto della produzio-
ne di servizi tramite piattaforme digitali, indubbiamente significativo quale
settore di prima e generale applicazione del modello, appariva parziale a
motivo della tendenza espansiva da quello espressa nell’ambito dell’econo-
mia digitalizzata.

Lo schema normativo, tuttavia, si & poi rivelato suscettibile di una pit
ampia applicazione come attesta il vederlo replicato nell’ambito del Rego-
lamento europeo sull’intelligenza artificiale, n. 1689/2024, noto come Al
Act e approvato il 13 giugno 2024 dal Parlamento Europeo e dal Consiglio,

4Sull’zter della Proposta di Direttiva relativa al lavoro mediante piattaforme digitali cfr.
per tutti, di recente, M. AIMO, Trasparenza algoritmica nel lavoro su piattaforma: quali spazi
per i diritti collettivi nella Proposta di Direttiva in discussione?, in LDE, 2, 2024, p. 2 ss.; A.
ALAIMO, I/ pacchetto di misure sul lavoro nelle piattaforme: dalla proposta di Direttiva al pro-
getto di risoluzione del Parlamento europeo. Verso un incremento delle tutele?, in LLI, 1,2022,
p. 1 ss.;; A. ALLAMPRESE, G. BRONZINI (coordinato da), Le iniziative dell’Unione europea sul
lavoro tramite piattaforme digitali, in RGL, 3, 2022, p. 507 ss.; M. BARBIERI, Prime osservazio-
ni sulla Proposta di Direttiva per il miglioramento delle condizioni di lavoro nel lavoro con piat-
taforma, in LLI, 2, 2021, p. 3 ss.; A. PERULLL, La presunzione di subordinazione: profili di di-
ritto comparato, in RIDL, 2(1), 2024, p. 173 ss.; S. RAINONE, Obblighi informativi e trasparen-
za nel lavoro mediante piattaforme digitali, in federalismi.it, 3, 2024, p. 279 ss.; G. SMORTO, A.
DONINI, L’approvazione della Direttiva sul lavoro mediante piattaforme digitali: prima lettura,
in LLI, 10(1), 2024; P. TULLINI, La Direttiva piattaforme e i diritti del lavoro digitale, in LLI,
2,2022, p. 46 ss.; L. ZAPPALA, Le condizioni di lavoro nelle piattaforme: quale strategia euro-
pea di tutela del lavoro digitale, in Professionalita studi, IV (1), 2021. Nelle more della realizza-
zione del presente scritto la Direttiva UE citata, la 2831/2024, ¢& stata pubblicata nella Gazzer-
ta Ufficiale dell’Unione Europea I'11 novembre 2024,
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che stabilisce regole armonizzate in tema di intelligenza artificiale volte a
disciplinarne il suo utilizzo”.

Rilevava in tal senso la capacita di declinare nel rapporto di lavoro i
principi generali di trasparenza, conoscibilita e comprensibilita dei dati
computati dagli algoritmi di cui al Regolamento UE 2016/79 (GDPR), an-
dando oltre la stessa previsione di un espresso divieto di trattamento di
specifiche tipologie di dati.

Un divieto pur penetrante, attenendo ai dati personali relativi allo stato
emotivo e psicologico, a conversazioni private, compresi gli scambi con al-
tre persone che svolgono un lavoro mediante piattaforme digitali e i loro
rappresentanti, ai dati raccolti quando il prestatore non svolge il lavoro o
non si sta offrendo per svolgerlo, ai dati volti a prevedere I’esercizio di di-
ritti fondamentali, compresi il diritto di associazione, di negoziazione di
informazione e consultazione quali definiti nella Carta di Nizza, ai dati vol-
ti a desumere Iorigine razziale o etnica, lo szatus di migrante, le opinioni po-
litiche, le convinzioni religiose o filosofiche, la disabilita, lo stato di salute,
comprese le malattie croniche o la sieropositivita, lo stato emotivo e psico-
logico, I’adesione ad un sindacato, la vita sessuale o I'orientamento sessua-
le, ai dati biometrici per stabilirne I'identita confrontandoli con i dati bio-
metrici di persone memorizzati in una banca dati.

Funzionale allo scopo era la valorizzazione dell’art. 22 del GDPR, che,
mentre non inibisce I'impiego di sistemi decisionali algoritmici, obbliga il
soggetto che tratta i dati a prevedere, senza possibilita di deroga, I'appre-
stamento di meccanismi tecnici idonei ad assicurare al prestatore 'umaniz-
zazione del giudizio finale, valendo cio a riequilibrare I’'asimmetria di pote-
re contrattuale nei confronti dei prestatori esposti a decisioni algoritmiche
automatizzate. Ha cosi cosi introdotto una forma di tutela della dignita della
persona, allorché i suoi dati siano coinvolti in processi di elaborazione e
utilizzazione meccanica automatizzata.

A tale principio di necessita della supervisione umana sulla decisione

>11 citato Regolamento europeo & stato pubblicato in G.U. 12 luglio 2024. Tra i primi
commenti cfr. S. CIUCCIOVINO, La disciplina nazionale sulla utilizzazione della intelligenza
artificiale nel rapporto di lavoro, in LDE, 29 gennaio 2024, cui si rinvia per i relativi riferi-
menti; V. DI CERBO, Algorithmic management e piattaforme digitali: verso una normativa
europea, in LDE, 29 gennaio 2024; U. GARGIULO, Intelligenza artificiale e poteri datoriali:
limiti normativi e ruolo dell’autonomia collettiva, in federalismi.it, 13 dicembre 2023; P.
Lo, Il rischio proporzionato nella proposta di regolamento sull'IA e i suoi effetti nel rapporto
di lavoro, in federalismi.it, 8 febbraio 2023; L. ZAPPALA, Sisteni di IA ad alto rischio e ruolo
del sindacato alla prova del risck-based approach, in LLI, 10(1), 2024,
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algoritmica si coniugava, quale indefettibile presupposto, la conoscibilita
del funzionamento della tecnologia adottata destinata a concretarsi nel “di-
ritto alla spiegazione” (right to explanation), ovvero nel diritto del lavorato-
re di essere informato dal titolare del trattamento delle finalita, dei metodi
impiegati per la raccolta e I'analisi dei dati, dei possibili utilizzi consentiti
all’algorithmic management.

Di qui si muoveva verso I'attribuzione ai lavoratori gestiti da soggetti
giuridici digitali — gli stessi algoritmi come nello specifico le piattaforme —
di diritti di nuova generazione posti in sequenza a correggere I’opacita insi-
ta nell’utilizzo di tali strumenti; si va appunto dal diritto alla spiegazione
dell’algoritmo, alla sorveglianza umana sull’algoritmo e le macchine intelli-
genti, alla trasparenza dei processi computazionali, estendendo I'informazio-
ne ai profili valoriali su cui sono tarati, alla rendicontazione del funziona-
mento ed alla revisione del trattamento o del dato automatizzato.

In particolare, la proposta di Direttiva contemplava un obbligo di moni-
toraggio umano destinato alla valutazione periodica dell'impatto sulle con-
dizioni di lavoro delle decisioni individuali prese o sorrette dai sistemi de-
cisionali e di monitoraggio automatizzati, imponendo alle piattaforme di
garantire a questo fine un numero sufficiente di risorse umane, richieden-
do che queste dispongano della competenza, della formazione e dell’auto-
rita necessarie all’esercizio della funzione e apprestando in loro favore una
protezione rafforzata contro il licenziamento, le misure disciplinari o altri
trattamenti sfavorevoli in relazione al mancato accoglimento delle decisioni
automatizzate o suggerite dal sistema.

In sequenza la proposta di Direttiva poneva I’'obbligo per gli Stati mem-
bri di imporre alle piattaforme digitali di designare una persona destinata
ad assumere il ruolo di interlocutore dei lavoratori del settore affinché pos-
sano essere loro chiariti le circostanze rilevanti ed i motivi sottesi alla deci-
sione algoritmica e fornire loro per iscritto una motivazione circa le deci-
sioni assunte o sorrette da un sistema decisionale automatizzato, che si
tratti delle decisioni di limitare, sospendere o chiudere I'account del lavora-
tore, di non retribuire il lavoro svolto, di decisioni afferenti alla situazione
contrattuale del lavoratore o che abbiano impatto analogo sulla sua situa-
zione lavorativa.

Da ultimo, a fronte dell’evenienza per la quale i lavoratori non fossero
soddisfatti della spiegazione o della motivazione scritta loro fornita o aves-
sero ritenuto avere la decisione algoritmica violato i propri diritti, veniva
sancito il diritto dei lavoratori medesimi di richiedere alla piattaforma digi-
tale cui la prestazione ¢ resa il riesame della decisione, cui fa riscontro ’ob-
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bligo di quella di rispondere alla richiesta fornendo al lavoratore una ri-
sposta motivata senza indebito ritardo e, comunque, entro una settimana
dal ricevimento della richiesta, procedendo alla rettifica della decisione au-
tomatizzata ove risulti effettivamente accertata la violazione dei diritti del
lavoratore e, nel caso in cui tale rettifica non fosse possibile, offrendo al la-
voratore una “compensazione adeguata”.

Si addiveniva cosi ad una chiara “procedimentalizzazione” della gestio-
ne algoritmica del lavoro atta a consentire, tramite I'applicazione dei prin-
cipi di trasparenza e di “umanizzazione” dei processi decisionali di matrice
eurounitaria, il controllo da parte dei lavoratori delle decisioni automatiz-
zate prese nei loro confronti.

Si tratta di una procedimentalizzazione del potere computazionale e, in
generale, dei tradizionali poteri datoriali aumentati dalla tecnologia che,
mentre vale a confermare il substrato culturale e valoriale su cui si basa il
paradigma lavoristico, consente di adattare lo statuto protettivo alla nuova
situazione di vulnerabilita che al lavoratore deriva dal management algo-
ritmico, dalla sua capacita di costruire, attraverso una elaborazione e ma-
nipolazione inferenziale dei dati personali, una identita lavorativa digitale
del lavoratore su cui modulare la gestione del rapporto di lavoro.

3. L’anticipato conformarsi dell’ordinamento italiano agli indirizzi
della Proposta di Direttiva

La rilevanza e 'urgenza dell’apprestamento di un sistema di garanzia a
fronte dell’algorithmic management sono state colte da subito dal legislato-
re italiano che ha ritenuto di trovarvi adeguata collocazione in sede di re-
cepimento, con il d.lgs. 27 giugno 2022, n. 104, della Direttiva 2019/1152/
UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 giugno 2019, relativa a
condizioni di lavoro trasparenti e prevedibili nell' Unione europea, finen-
do per eccedere rispetto all’'ambito normativo proprio della Direttiva, che
nulla contemplava in materia e, di contro, aderendo in anticipo agli indi-
rizzi delineati dalla proposta di Direttiva sul lavoro tramite piattaforme
digitali®.

®Decreto modificato successivamente ad opera del d.1. n. 48/2023, che introduce misu-
re urgenti per I'inclusione sociale e I'accesso al mondo del lavoro, convertito nella I. n.
85/2023. Al riguardo si vedano in dottrina D. GAROFALO, M. TIRABOSCHI, V. FILI, A.
TROISI (a cura di), Trasparenza e attivitd di cura nei contratti di lavoro. Commentario ai de-
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L’art. 4, lett. b), d.Igs. n. 104/2022 innesta, infatti, nel corpo del d.lgs. n.
152/1997, con il quale era stata data attuazione alla Direttiva 91/533/CEE,
ora riformata dalla nuova Direttiva a motivo dei profondi cambiamenti in-
tervenuti nel mercato del lavoro rispetto al contesto avuto presente all’atto
dell’emanazione della prima direttiva, I'art. 1-bzs che sancisce obblighi in-
formativi ulteriori rispetto a quelli circa le condizioni applicabili al contratto
o al rapporto di lavoro previsti in via generale dall’art. 1 del d.gs. n. 152/
1997 come novellato dall’art. 4, lett. a), d.lgs. n. 104/2022, a carico dei datori
di lavoro e dei committenti che utilizzino «sistemi decisionali o di monito-
raggio automatizzati»’. E tanto sul presupposto che tali sistemi siano depu-
tati a fornire «indicazioni rilevanti» destinate ad impattare sul rapporto di
lavoro con riguardo ad ambiti cosi espressamente specificati, I’assunzione o
il conferimento dell’incarico, la gestione e la cessazione del rapporto di lavo-
ro, 'assegnazione di compiti o mansioni, la sorveglianza, la valutazione, le
prestazioni e 'adempimento delle obbligazioni contrattuali dei lavoratori®.

L’evidente ampiezza della dicitura riflette I'intento di estendere la ga-
ranzia della trasparenza a qualsiasi tecnologia che consenta il ricorso a si-
stemi decisionali e di monitoraggio automatizzati. Tant’¢ che le prime in-
dicazioni interpretative rese dal Ministero del Lavoro con la circolare n. 19
del 20 settembre 2022 finivano per includere tecnologie — quali i software
per il riconoscimento emotivo, strumenti di data analytics o machine lear-
ning, reti neutrali e sistemi di rating e ranking — che inducevano I’ Autorita
Garante per la protezione dei dati personali ad evidenziare i rilevanti pro-
blemi di liceita dei trattamenti tanto con riferimento alla disciplina statuta-

creti legislativi n. 104 e n. 105 del 2022, in Adapt Labour Studies, e-Book series, 2023; G.
PROIA, Novita sistemiche e di dettaglio del decreto trasparenza, in MGL, 3, 2022; F. SCAR-
PELLI, Decreto trasparenza: disciplinato il diritto del lavoratore (privato) a svolgere un’altra
prestazione lavorativa, in Giustiziacivile.com, 23 agosto 2022; A. TURSL, I/ “decreto traspa-
renza’: profili sistematici e problematici, in LDE, 3, 2022; A. ZILL1, La trasparenza nel lavoro
subordinato. Principi e tecniche di tutela, Pacini Giuridica, Pisa, 2022 ed ivi i relativi riferi-
menti bibliografici. Sulla tematica della trasparenza si vedano anche le Relazioni e gli in-
terventi ai Seminari di Bertinoro XVIII ed., 14-15 dicembre 2023, sul tema “La trasparenza
nei rapporti di lavoro”, registrazione in https://dsg.unibo.it/it/eventi/seminari di-bertinoro-
2023-la-trasparenza-nei-rapporti-di-lavoro-XII-edizione.

7Cfr. a riguardo il commento di G. PROIA, Novita sistemiche e di dettaglio del decreto
trasparenza, in MGL, 2022, pp. 584/587.

8Nella prospettiva segnalata si vedano le recenti sentenze di merito: Trib. Palermo 31
marzo 2023; Trib. Palermo 20 giugno 2023; Trib. Torino 5 agosto 2023 che hanno dichia-
rato 'antisindacalita del comportamento del datore di lavoro per non avere fornito le in-
formazioni previste dal Decreto trasparenza.
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ria in materia di limiti al potere di controllo dell’attivita dei lavoratori
quanto con riferimento alle discipline di data protection, salvo poi indebi-
tamente restringere I'ambito applicativo relativo ai sistemi decisionali ai ca-
si in cui la decisione datoriale fosse I’esito di una attivita “interamente au-
tomatizzata”.

Ma, cio che pitl conta, ¢ che la garanzia di trasparenza non presentava
alcuna limitazione settoriale, fino a superare I'ambito del lavoro tramite
piattaforme digitali, cui & circoscritto I'intervento regolativo da parte del-
I'Unione europea, per includere tutte le imprese tecnologicamente avanza-
te organizzate secondo il modello del management algoritmico.

La disciplina relativa agli obblighi informativi sostanzialmente riprodu-
ce lo schema normativo europeo.

Quanto al contenuto degli obblighi informativi, definito dal comma 2 del
nuovo art. 1-bzs del d.Igs. n. 152/1997, il riferimento agli aspetti del rapporto
di lavoro sui quali incide I'utilizzo dei sistemi decisionali e di monitoraggio
automatizzati, gli scopi e le finalita degli stessi, la logica ed il funzionamento
dei medesimi, le categorie di dati ed i parametri principali utilizzati per pro-
grammare o addestrare questi, inclusi i meccanismi di valutazione delle pre-
stazioni, le misure di controllo delle decisioni automatizzate, gli eventuali
processi di correzione ed il responsabile del sistema di gestione della qualita,
il livello di accuratezza, robustezza e cybersicurezza dei sistemi, le metriche
utilizzate per misurare tali parametri, come pure gli impatti potenzialmente
discriminatori delle metriche stesse, nonché la prevista integrazione dell’in-
formativa con le istruzioni per il lavoratore in merito alla sicurezza dei dati e
con l'aggiornamento del registro dei trattamenti riguardanti le attivita di cui
sopra, comprese le attivita di sorveglianza e monitoraggio, rimandano chia-
ramente a quel “diritto alla spiegazione” su cui la proposta di Direttiva sul
lavoro tramite piattaforme digitali fonda I'obiettivo del riequilibrio delle ac-
centuate asimmetrie informative che caratterizzano i rapporti gestiti dal 7za-
nagement algoritmico (Direttiva UE recentemente approvata con il n. 2831/
2024 e pubblicata in Gazzetta Ufficiale il novembre scorso).

Nello stesso senso depongono le previsioni di cui ai commi 5 e 6 del
medesimo art. 1-bzs per cui le predette informazioni devono essere comu-
nicate da parte del datore di lavoro o del committente in modo trasparen-
te, in formato strutturato, di uso comune e leggibile da dispositivo automa-
tico nonché aggiornate per iscritto, con anticipo di almeno 24 ore, ove le
modifiche intervenute comportino variazioni delle condizioni di svolgi-
mento del lavoro.

Sempre nel solco della regolamentazione di cui alla proposta di Diretti-
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va, il riconoscimento del “diritto alla spiegazione” prelude alla predisposi-
zione di una sequenza procedimentale orientata al controllo del monito-
raggio e dei processi decisionali automatizzati.

In questa prospettiva vanno inquadrati il riconoscimento in favore dei
lavoratori ai sensi del comma 3 dell’art. 1-bzs del diritto di accesso ai dati e
di richiesta di informazioni ulteriori rispetto a quelle dovute, cui corri-
sponde, a carico del datore di lavoro o del committente, I'obbligo di tra-
smettere i dati richiesti e rispondere per iscritto nel termine di trenta gior-
ni, ben potendo 'ampiezza della formulazione legittimare il concretarsi di
tale supplemento informativo nella conoscibilita e nell’analisi valutativa
degli sviluppi inferenziali del monitoraggio e delle ragioni sottese agli esiti
dei processi decisionali incidenti sulla gestione del rapporto. Mancherebbe
soltanto la possibilita, viceversa ammessa in ambito europeo, del diritto al-
la revisione del trattamento o del dato automatizzato.

E pur vero che restano agibili le tutele ex post previste dalla vigente di-
sciplina antidiscriminatoria e di tutela della privacy, ma queste rischiano di
risultare inefficaci, sia in quanto si tratta di misure meramente riparatorie
destinate ad intervenire quando il danno si & determinato, sia perché la
complessita tecnica propria dei sistemi algoritmici rende gravoso 1’assolvi-
mento dell’onere della prova, particolarmente rilevante in tema di discri-
minazione.

In ogni caso, la previsione recata dal comma 4 del medesimo art. 1-bzs,
che, al fine di verificare che gli strumenti utilizzati per lo svolgimento della
prestazione lavorativa siano conformi alle disposizioni di cui al Regolamen-
to europeo sulla protezione della persona relativamente al trattamento dei
dati personali, impone al datore di lavoro o al committente di procedere
ad una analisi dei rischi e ad una valutazione di impatto dei trattamenti ef-
fettuati, previa consultazione del Garante per la protezione dei dati perso-
nali, sembra onerare lo stesso titolare del trattamento della garanzia di una
preventiva sorveglianza umana circa il legittimo utilizzo dei dati da parte
dello strumento tecnologico.

4. Il successivo ridimensionamento dell’'opzione normativa

La scelta del legislatore italiano non ha mancato di essere percepita come
una fuga in avanti e, sotto questo profilo, fatta oggetto di diffuse critiche”’

?Ne danno conto G. PROIA, op. cit., p. 586 e E. DAGNINO, Modifiche agli obbligh: in-
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che hanno trovato risposta nell’iniziativa legislativa assunta dal nuovo Go-
verno di centro-destra che nell’emanare, sostanzialmente all’atto del suo
insediamento, il d.1. 4 maggio 2023, n. 48, c.d. Decreto Lavoro, poi conver-
tito nella 1. 3 luglio 2023, n. 85, con I'art. 26, comma 2, interveniva a modi-
ficare il disposto dell’art. 1-bzs 1°.

Non si trattava di una radicale sconfessione, limitandosi I'intervento
correttivo ad avallare, attraverso 'interpolazione nel testo originario, rima-
sto per il resto immutato, dell’avverbio “integralmente”. L’interpretazione
discutibile proviene dalla richiamata circolare del Ministero del Lavoro n.
19/2022 secondo cui, innanzitutto, gli specifici sistemi decisionali e di mo-
nitoraggio, con riferimento ai quali sorge il dovere in capo al datore di la-
voro o al committente di fornire informazioni a lavoratori e loro rappre-
sentanti in azienda e provvedere agli altri adempimenti previsti dalla di-
sposizione, fossero solo quelli in cui la rilevazione dei dati e le decisioni da-
toriali deriverebbero da un’attivita “interamente automatizzata”, e, in se-
condo luogo, sarebbe necessaria la riscrittura del regime di eccezioni ri-
spetto all’applicazione della disciplina richiamata connesse alla tutela del
segreto industriale e commerciale.

Resta il fatto che I'obiettivo della riforma era appunto quello di ridurre
I’ambito applicativo del diritto alla trasparenza del management algoritmi-
co che gli obblighi informativi introdotti dalla precedente disciplina erano
volti a realizzare quale contraltare al potere computazionale insito nella ge-
stione del rapporto affidata alla “black box” '

Sennonché, la riformulazione del comma 1 dell’art. 1-bés limitata all’in-
serimento dell’avverbio “integralmente” si rivela inidonea allo scopo, pre-
standosi la norma, per quanto modificata, ad una lettura per cui, ai fini
della tutela incentrata sugli obblighi informativi, non rileva che il dato sia
trattato o la decisione assunta direttamente dal sistema automatizzato, ma
che quanto prodotto dal sistema sia comunque idoneo a influenzare la de-
cisione che impatta sui lavoratori, a prescindere dal fatto che si tratti o no

formativi nel caso di utilizzo di sistemi decisionali o di monitoraggio automatizzati, in E.
DAGNINO, C. GAROFALO, G. PI1CCO, P. RAUSEIL, Commentario al d.l. 4 maggio 2023, n. 48
c.d. “decreto lavoro” convertito con modificazioni in I. 3 luglio 2023, n. 85, Adapt University
Press, Modena, 2023, p. 69.

10Si veda in tema il commento di E. DAGNINO, Modifiche agli obblighi informativi, cit.,
p. 69.

U Cfr., al riguardo, F. PASQUALE, The Black Box Society: The Secret Algorithms that
Control Money and Information, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts,
2015.
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di sistema completamente automatizzato, risultando pertanto ininfluente la
specificazione per cui le “indicazioni rilevanti o incidenti” sull’organizza-
zione e sul rapporto di lavoro provengano da sistemi completamente au-
tomatizzati.

L’intento del legislatore era evidentemente quello di allinearsi alla di-
sciplina posta dal Regolamento (UE) 2016/679 in materia di protezione dei
dati personali, con riguardo al diritto, salvo le eccezioni espressamente pre-
viste, riconosciuto in capo all’interessato dal trattamento di non essere sot-
toposto «ad una decisione basata unicamente sul trattamento automatizza-
to, compresa la profilazione di cui all’art. 22, paragrafi 1 e 4, che produca
effetti giuridici che lo riguardano o che incida in modo analogo significati-
vamente sulla sua persona» rispetto ai quali, ove il trattamento sia legitti-
mo, grava sul titolare del medesimo I'obbligo di fornire «informazioni si-
gnificative della logica utilizzata, nonché I'importanza e le conseguenze pre-
viste di tale trattamento per 'interessato».

Ma ¢ sempre 'art. 22 che osta ad una lettura riduttiva del diritto alla
trasparenza di ogni sistema decisionale e di monitoraggio, dal momento
che, nel prevedere I'applicazione delle garanzie dalla stessa norma poste,
date dal diritto di ottenere I'intervento umano da parte del titolare del trat-
tamento, di esprimere la propria opinione e di contestare la decisione, an-
che nei casi in cui non ricorra la condizione di operativita del divieto di cui
al paragrafo primo, per cui il lavoratore non pud essere sottoposto ad una
decisione basata unicamente sul trattamento automatizzato e ne consente
la derogabilita, sancisce, anche con riferimento a sistemi non completa-
mente automatizzati, 'efficacia dei principi di trasparenza, conoscibilita e
responsabilita del trattamento dei dati.

Pit netta ¢ la modifica relativa al regime di eccezioni rispetto agli obbli-
ghi informativi in materia di sistemi decisionali e di monitoraggio automa-
tizzati a tutela del £zow how e dei segreti industriali e commerciali.

La previsione originariamente recata dall’art. 4, comma 1, lett. b) del
d.gs. n. 104/2022 e da questo inserito al comma 8 dell’art. 1-bzs del d.lgs.
n. 152/1997, che disponeva la non applicazione degli obblighi informativi
ulteriori alle «informazioni di cui all’art. 98 del d.lgs. 10 febbraio 2005, n.
30», viene riformulata dall’art. 26, comma 2, lett. b) che cosi recita «gli
obblighi informativi di cui al presente articolo non si applicano ai sistemi
protetti da segreto industriale e commerciale» '2,

12Si veda sull’argomento ancora il commento di E. DAGNINO, Modifiche agli obblighi
informativi, cit., p. 73.
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Mentre la norma originaria limitava il regime delle eccezioni alle sole in-
formazioni riconducibili al regime di tutela previsto dal Codice della pro-
prieta industriale, in coerenza con la proposta di Direttiva sul lavoro trami-
te piattaforma digitale, ove si prevede che «le piattaforme di lavoro digitali
non dovrebbero essere tenute a rivelare il funzionamento dettagliato dei
loro sistemi decisionali e di monitoraggio automatizzati, compresi gli algo-
ritmi, o altri dati dettagliati che contengono segreti commerciali o sono pro-
tetti da diritti di proprieta intellettuale», con la precisazione che cio non
dovrebbe tuttavia condurre a un diniego di fornire tutte le informazioni
prescritte dalla stessa proposta di direttiva, la novella mira a circoscrivere
ulteriormente I"ambito applicativo degli obblighi informativi dovuti in caso
di applicazione del management algoritmico.

E cio sotto un duplice profilo: da un lato, infatti, rileverebbe il riferi-
mento al venir meno degli obblighi a fronte non di specifiche informazioni
ricadenti sotto il regime del segreto commerciale ma con riguardo ai siste-
mi nel loro complesso sottoposti a segreto, sicché 'obbligo informativo,
anziché, essere tarato sulla valutazione della singola informazione da forni-
re, risulterebbe disapplicato 77 foto al ricorrere delle condizioni di segre-
tezza contemplate dalla normativa; dall’altro, il venir meno del riferimento
espresso al solo art. 98 del Codice della proprieta industriale, determine-
rebbe I'estensione dell’ambito di operativita dell’eccezione ad altri regimi
di tutela del segreto quale quello dettato dall’art. 2598, n. 3, c.c., di cui in
precedenza doveva escludersi ’applicabilita.

5. L’approvazione della Direttiva e le prospettive del recepimento

Il 16 aprile 2024 il Parlamento europeo ed il Consiglio addivenivano
all’approvazione definitiva della Direttiva sul miglioramento delle condi-
zioni del lavoro nel lavoro mediante piattaforme digitali, integralmente
confermata nei suoi punti qualificanti, dal divieto di trattamento di specifi-
che tipologie di dati, alla sequenza procedimentale, funzionale all’esercizio
da parte del lavoratore dei diritti alla spiegazione sul funzionamento dello
strumento tecnologico, alla sorveglianza umana sul trattamento dei dati
personali, alla contestazione degli esiti dei processi decisionali, alla revisio-
ne di questi o, in alternativa, in ipotesi di impossibilita della revisione, al-
I'applicazione di misure riparatorie.

Il recepimento della Direttiva, con 'entrata in vigore delle disposizioni
legislative, regolamentari ed amministrative necessarie per conformarsi a
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questa, ¢ fissato entro e non oltre due anni dalla data di entrata in vigore
della direttiva medesima (cfr. art. 29 Direttiva), fatta espressamente salva la
clausola di non regresso (cfr. art. 26).

Per quel che concerne il nostro ordinamento si trattera, a riguardo, in-
nanzitutto di allinearsi alla disciplina europea per quanto attiene al divieto
di trattamento di specifiche tipologie di dati, garantendo, al di 1a delle se-
gnalate incertezze interpretative derivanti dalla nuova formulazione del com-
ma 1 dell’art. 1-bzs d.lgs. n. 152/1997, 'operativita della previsione, come
anche del principio della trasparenza, oltre 'ambito dei sistemi decisionali
e di monitoraggio completamente automatizzati, tenuto conto della dispo-
sizione recata dall’art. 12, par. 4, della direttiva, a valere quantomeno, per
le misure di prevenzione e protezione in materia di sicurezza e salute sul
lavoro, secondo cui «oltre ai sistemi decisionali automatizzati, il presente
articolo si applica anche qualora le piattaforme di lavoro digitali utilizzino
sistemi automatizzati che sostengono o prendono decisioni che incidono in
qualche modo sui lavoratori delle piattaforme digitali».

Il recepimento dovra includere 'apprestamento delle tutele ex ante
date dal riconoscimento al lavoratore dei diritti alla “contestazione” ed
alla “revisione” degli esiti dei processi decisionali, fermo restando ’ade-
guamento delle tutele ex post, in particolare per quel che riguarda I’acces-
so alle prove, garantito dall’art. 21 della Direttiva con la previsione che
demanda agli Stati membri di provvedere affinché nei procedimenti che
investono la disciplina posta le autorita giurisdizionali possano ordinare
alla piattaforma di lavoro digitale di divulgare qualsiasi prova pertinente
ai fini del procedimento e cid anche ove contenga informazioni riservate,
mettendo, in tal caso, nella loro disponibilita misure efficaci per la loro
protezione.

A cio si correla I'esigenza di revisione della novella estensiva dell’ecce-
zione all’operativita degli obblighi informativi di cui al decreto trasparenza
fondata sul regime di tutela dei segreti industriali e commerciali.

Resta il problema dei limiti di applicabilita della direttiva derivanti dal
carattere settoriale della sua sfera di efficacia.

La generalizzazione del sistema di tutela apprestato dalla Direttiva per il
lavoro tramite piattaforme digitali si avra, con tutta probabilita, a seguito
dell’approvazione del Regolamento europeo sull’intelligenza artificiale (Re-
golamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio del 13
giugno 2024, pubblicato il 12 luglio 2024 ed entrato in vigore venti giorni
dopo la sua pubblicazione), che, come accennato, ne replica il modello, ma
appare opportuno affrontare da subito i nuovi rischi del lavoro nell’eco-
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nomia digitalizzata modulando una risposta sui principi della trasparenza,
della c.d. “umanizzazione”, della responsabilita nell’'uso delle tecnologie,
cio ponendosi quale garanzia di effettivita dello statuto protettivo di cui
oggi beneficia il lavoratore.



LA TUTELA DELLA TRASPARENZA ALCORITMICA
Pia De Petris *

1. I sistemi di management automatizzato e il problema dell’opacita
algoritmica fra rischi e responsabilita

L’impiego delle tecnologie algoritmiche e di Intelligenza Artificiale! nel-
'organizzazione aziendale e nella gestione del personale (fenomeno ribat-
tezzato come management automatizzato o algoritmico?) pone il diritto del

* Assegnista di ricerca di Diritto del lavoro — Universita di Milano.

! Consistente, secondo il Cons. Stato, sez. III, 25 novembre 2021, n. 7891, in quel mec-
canismo informatico che «crea un sistema che non si limita solo ad applicare le regole soft-
ware e i parametri preimpostati [...] ma, al contrario, elabora costantemente nuovi criteri di
inferenza tra dati e assume decisioni efficienti sulla base di tali elaborazioni, secondo un pro-
cesso di apprendimento automatico». Parzialmente pitl ampia ¢ invece la definizione offerta
dal Regolamento 2024/1689 del 13 giugno 2024, c.d. AI Act, per cui i «sistemi di Al» sono
i sistemi automatizzati progettati per funzionare in autonomia secondo una logica inferen-
ziale, deducendo dagli znput ricevuti «come generare output quali previsioni, contenuti, rac-
comandazioni o decisioni che possono influenzare ambienti fisici o virtual» (art. 3).

21l tema & oggetto di crescente dibattito dottrinale, si veda, in particolare, senza pretese
di esaustivita, A. ALOISI, V. DE STEFANO, I/ tuo capo ¢ un algoritmo. Contro il lavoro disu-
mano, Laterza, Bari, 2020; A. BELLAVISTA, R. SANTUCCI (a cura di), Tecnologie digitali, po-
teri datoriali e diritti dei lavoratori, Giappichelli, Torino, 2022, p. 99 ss.; M. BIASI (a cura
di), Diritto del lavoro e intelligenza artificiale, Giuffre, Milano, 2024; M. PERUZZI, Intelli-
genza artificiale e lavoro. Uno studio su poteri datoriali e tecniche di tutela, Giappichelli,
Torino, 2023; A. PIZZOFERRATO, Digitalisation of work: new challenges to labour law, in
ADL, 6, 2021, p. 1329 ss.; ID., Automated decision-making in HRM, in LG, 11, 2022, p.
1030 ss.; F. BANO, Algoritmi al lavoro. Riflessioni sul management algoritmico, in LD, 2024,
p. 133 ss.; G. GAUDIO, Algorithmic management, sindacato e tutela giurisdizionale, in DRI,
1, 2022, p. 33 ss.; E. SENA, Management algoritmico e tecniche di tutela dei lavoratori tra
tutela della privacy e sicurezza sul lavoro: quale ruolo per il sindacato, in ADL, 6, 2023, p.
1160 ss.; A. TOPO, Automatic management, reputazione del lavoratore e tutela della riserva-
tezza, in LD, 3, 2018, p. 453 ss.; L. ZAPPALA, Informatizzazione dei processi decisionali e
diritto del lavoro: algoritmi, poteri datoriali e responsabilita del prestatore nell’era dell'in-
telligenza artificiale, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, n. 446/2021.
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lavoro dinnanzi a complesse sfide di regolamentazione (e limitazione) di
strumentazioni che sono suscettibili di incidere significativamente sul rap-
porto di lavoro e sulle consuete modalita di espressione dei poteri datoriali.

Nel mzanagement automatizzato, infatti, le tecnologie possono supporta-
re il datore di lavoro e il personale manageriale — o finanche direttamente
sostituirsi ad essi’ — nello svolgimento di una pluralita di funzioni organiz-
zativo-direttive, come ad esempio selezionare il lavoratore da assumere o
da promuovere, assegnare i singoli compiti, determinare decisioni sull’or-
ganizzazione del lavoro e la mobilita, impartire istruzioni durante lo svol-
gimento della prestazione, monitorare e valutare il lavoro svolto e persino
comminare sanzioni atipiche in caso di violazione degli standard impostati
nell’algoritmo*.

La realta di maggiore sperimentazione della gestione algoritmica ¢ senza
ombra di dubbio il lavoro su piattaforma digitale, in cui sofisticati algorit-
mi sono in grado di gestire, pressoché integralmente, 1'organizzazione del
lavoro’. Recentemente, tuttavia, i sistemi di #zanagement automatizzato si
stanno diffondendo anche in settori piu tradizionali, come la logistica e i
servizi (si pensi al caso dei wereable devices® o delle smart factory”), pren-

> Come sottolinea L. ZAPPALA, Informatizzazione dei processi decisionali, cit., allo stato
attuale le tecnologie algoritmiche possono condurre a due diversi esiti nel 7zanagement: a)
la creazione di un «wzanager umano aumentato», in cui la tecnologia algoritmica ¢ a sup-
porto del decisore umano; e 4) I'introduzione di un vero e proprio «dzgital o algorithmic
management» in cui c’¢ una completa integrazione dei dispositivi di workforce analytics nei
sistemi decisionali, capaci di sostituire completamente il 77zanager umano.

In particolare, sui riflessi per 'occupazione dell’introduzione delle tecnologie di Al si
v. T. TREU, Intelligenza Artificiale (IA): integrazione o sostituzione del lavoro umano?, in
WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, n. 487/2024.

*Per un approfondimento sul punto sia consentito il rinvio a P. DE PETRIS, Su/ “potere
algoritmico” dell'impresa digitale, in A. BELLAVISTA, R. SANTUCCI, (a cura di), Tecnologie
digitali, poteri datoriali e diritti dei lavoratori, cit., p. 41 ss.

> La letteratura in tema ¢ molto ampia. Da ultimo si veda R. SANTUCCI, Intelligenza arti-
ficiale e diritto del lavoro: U'incontro nelle piattaforme digitali di lavoro, in questo Volume.

®Si tratta di dispositivi indossabili contenenti soffware in grado di svolgere compiti di
monitoraggio o direzione della prestazione lavorativa, su cui da ultimi M. KRZYWDZINSKI,
M. EVERS, C. GERBER, Control and Flexibility: The Use of Wearable Devices in Capital-and
Labor-Intensive Work Processes, in ILR Review, 2024, p. 1 ss. e KELLY-LYTH, A. THOMAS,
Algorithmic management: Assessing the impacts of Al at work, in European Labour Law
Journal, 14(2), 2023, p. 230. Uno dei casi pit discussi ¢ quello del braccialetto elettronico
di Amazon su cui si v. A. INGRAO, 1] braccialetto elettronico tra privacy e sicurezza del lavo-
ratore, in DRI, 29(3), 2019, p. 895 ss.

"Cfr. M. FAIOLI, Mansioni e macchina intelligente, Giappichelli, Torino, 2018; E. SI-
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dendo piede persino nella sfera pubblica, nell’iter di formazione di prov-
vedimenti amministrativi® e delle decisioni dei giudici®.

Rispetto all’utilizzo di tali sistemi, uno dei maggiori rischi per la tutela
dei soggetti sottoposti ai sistemi automatizzati ¢ rappresentato dalla diffi-
colta di interloquire con la “macchina” e ricostruire ex post il suo esatto
funzionamento e dunque I'impatto che la stessa ha sulla propria condizio-
ne lavorativa (c.d. problema dell’opacita algoritmica !°).

E chiaro che tale difficolta, calata nel contesto lavorativo, rischia di esa-
cerbare oltremodo I'asimmetria informativa e lo squilibrio di potere, che
contraddistingue il rapporto di lavoro 1.

Nel management algoritmico, infatti, il potere datoriale ¢ esercitato in
modo mediato e spesso non percepibile, attraverso dispositivi, soffware e
applicazioni digitali multifunzionali in grado di costituire al contempo
strumenti “di lavoro” e “di controllo” ', capaci di dar vita ad una supervi-
sione potenzialmente continua e ininterrotta.

Si viene cosi a delineare uno scenario organizzativo in cui il datore di
lavoro, per mezzo dell’algoritmo “onnipresente”, potenzia le proprie pre-

GNORINI, I/ diritto del lavoro nell economia digitale, Giappichelli, Torino, 2018; E. DaA-
GNINO, Dalla fisica all’ algoritmo: una prospettiva di analisi giuslavoristica, Adapt University
Press, Modena, 2019.

8La possibilita di «procedere con I'utilizzo di algoritmi nelle procedure valutative della
pubblica amministrazione» ¢ stata condizionata al rispetto di garanzie di trasparenza e ve-
rificabilita in sede giurisdizionale dalla giurisprudenza del Cons. Stato, sez. VI, 8 aprile
2019, n. 2270, in GDir, 19, 2019, p. 16; e Cons. Stato, sez. VI, 13 dicembre 2019, n. 8472,
in FI, TII(6), 2020, p. 340. Sul punto v. M.T. CAPUTI JAMBRENGHI, La trasparenza sui luo-
ghi di lavoro. Profilo di diritto amministrativo, in D. GAROFALO, M. TIRABOSCHI, V. FILI,
A. TROJSI (a cura di), Trasparenza e attivita di cura nei contratti di lavoro. Commentario ai
decreti legislativi n. 104 e n. 105 del 2022, in Adapt Labour Studies, e-Book series n. 96/2023,
p. 53 ss.

Sul punto v. M. BIASI, Intelligenza artificiale e processo: verso un robot-giudice per le
controversie lavoristiche?, in ID. (a cura di), Diritto del lavoro e intelligenza artificiale, cit.,
p. 737 ss.

10Sul punto, per gli aspetti di informatica giuridica, v. G. FIORIGLIO, La Societd algoritmica
fra opacita e spiegabilita: profili informatico-giuridici, in Ars interpretandz, 2021, p. 53 ss.

1Sul punto da ultimo C. FALERI, Management algoritmico e asimmetrie informative di
ultima generazione, in federalismi.it, 3, 2024, p. 217 ss.

2Vedi in particolare A. TROJSI, La sorveglianza digitale del datore di lavoro, in A. BEL-
LAVISTA, R. SANTUCCI (a cura di), op. cit., p. 76 ss. e E. GRAGNOLL, 1/ potere di controllo e
le risorse digitali, in questo Volume, p. 183 ss.

Sull’abuso del potere di controllo tramite la gestione dei metadati, ricavabili da stru-
menti di lavoro, si veda F. PACIFICO, in guesto Volume.
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rogative P, a discapito dei lavoratori, che, se scarsamente informati sul fun-
zionamento e I'impatto della gestione algoritmica, si ritrovano impossibili-
tati ad assumere consapevolezza dei pregiudizi subiti o comunque risulta-
no svantaggiati nell’acquisizione di prove adeguate a far valere in giudizio i
propri diritti.

E chiaro allora che quello dell’“opacita algoritmica” * si pone come una
sorta di “meta-rischio” dal momento che senza decodificare il funziona-
mento della macchina algoritmica ¢ difficile prevenire e monitorare gli altri
possibili rischi derivanti dall’'uso di tali sistemi: violazione della privacy, di-
scriminazioni, violazione dei limiti al potere di controllo e disciplinare e
cosl via.

Per affrontare questo “meta-rischio” occorre comprendere quale sia la
matrice del problema dell’opacita algoritmica.

Senza dubbio alla base della questione ci sono ragioni tecniche correlate
al funzionamento di determinate tecnologie >, ma al contempo sussistono
anche ragioni giuridiche, relative alla necessita di adeguare e aggiornare le
tecniche di tutela dinnanzi alla realta dell'impresa “algoritmica” e/o digi-
talmente integrata.

In particolare, & opportuno considerare che esistono diverse tipologie di
algoritmi, raggruppabili in due macro-categorie: quelli rule based (RL) e
quelli di 7zachine learning (ML).

Nel primo caso, il processo decisionale della macchina é statico e di tipo
deterministico: per risolvere la classe di problemi sottoposti, I'algoritmo si
attiene alle regole impartite nella sua programmazione, con un processo di
calcolo induttivo, che produce risultati prevedibili ex ante.

Gli algoritmi di ML, invece, sono caratterizzati da maggiori gradi di
complessita. Il loro funzionamento non puod prescindere dalla prolifica
raccolta ed elaborazione di grandi masse di dati, da cui la macchina puo
apprendere modalita di “azione”, “decisione” e “comportamento” . Ne
consegue che il processo computazionale di tali algoritmi & dinamico e de-

» 14

B Sul punto si veda L. FOGLIA, L’approccio regolativo all’algorithmic management ne/
rapporto di lavoro: ['umanizzazione della macchina, in questo Volume, pp. 114-115.

4 Cfr. J. BURRELL, How the machine ‘thinks’: Understanding opacity in machine learning
algorithms, in Big Data & Society, 1, 2016, p. 3 ss.

B Cfr. G. SARTOR, L'intelligenza artificiale e il diritto, Giappichelli, Torino, 2022 e G.
FINOCCHIARO, Intelligenza artificiale. Quali regole?, il Mulino, Bologna, 2024.

Cfr. S. SHALEV-SHWARTZ, S. BEN-DAVID, Understanding Machine Learning: From
Theory to Algorithms, Cambridge University Press, Cambridge, 2014; P. FERRAGINA, F.
LUCCIO, I/ pensiero computazionale. Dagli algoritmi al coding, il Mulino, Bologna, 2017.
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duttivo, fondandosi su relazioni statistico-probabilistiche V7. In tali casi,
’algoritmo, tramite la gestione statistica dei dati che ha a disposizione, ap-
prende in maniera condizionata rispetto alle interazioni esterne con cui en-
tra in contatto, potendo fare predizioni e, dunque, giungendo a risultati
non prevedibili ex ante'®,

A cio si aggiunga che, nell’ambito degli algoritmi di ML, sono in stato di
avanzata sperimentazione gli algoritmi c.d. deep learning, il cui funziona-
mento, progettato per imitare quello delle reti neurali, si basa su di un
progressivo e autonomo apprendimento dai dati (con una sorta di estrapo-
lazione di strati profondi di conoscenza dall’addestramento tramite dati).
Questa stratificazione d’apprendimento, svolta in autonomia, rende diffici-
le da spiegare a posteriori ogni passaggio logico svolto dalla macchina e
potrebbe dar luogo anche ad esiti irrazionali *°.

Dinnanzi a tale realta, se si assume che la decisione algoritmica puo
fondarsi su di una “razionalita nuova” — di ragionamento deduttivo dal
trattamento di Big data, che ¢ impossibile da replicare per 'uomo —, risulta
evidente che occorre predisporre tecniche di tutela calibrate sulle nuove
razionalita.

Di fatti, se ¢ complesso individuare, a valle del processo decisorio, quali
siano i fattori e le variabili su cui si & fondata la decisione dell’algoritmo,
oltreché il peso preciso che ha assunto ogni fattore ai fini della decisione
stessa, allora occorre intervenire ex ante, con misure tecnico-giuridiche
idonee a controllare il processo automatizzato, a rendere accurata la base
di dati di riferimento e neutralizzare il rischio di decisioni incontrollate, di-
storte o discriminatorie. In altre parole, le razionalita di stampo algoritmi-
co impongono un approccio regolativo pitl proattivo e di tipo precauziona-
le assiologicamente orientato al dominio umano sulla tecnologia *.

D’altronde, questa sembra la strada intrapresa dalle ultime azioni rego-
lative sul tema, nazionali ed eurounitarie. Il Regolamento europeo sull’In-

7Come sottolinea F. FAINI, I/ diritto nella tecnica, tecnologia emergenti e nuove forme
di regolazione, in federalismi.it, 2020, p. 112.

8Sulle capacita predittive degli algoritmi di machine learning e sulle sue criticita in
termini di affidabilita si v. G. SARTOR, op. cit., p. 49 ss., spec. 61.

Y Sui rischi di tale tecnologia si rinvia a M. PERUZZI, Intelligenza artificiale e lavoro, cit.,
20 ss. e, con riferimento al lavoro su piattaforma, A. LO FARO, Algorithmic Decision Making e
gestione dei rapporti di lavoro: cosa abbiano imparato dalle piattaforme, in federalismi.it, 2022,
p. 189 ss.

2Per una teoria dell'umanesimo transdigitale si v. A. CONDELLO, Intelligenza artificiale
e pensiero umano. Filosofia per un tenpo nuovo, Castelvecchi, Roma, 2023.
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telligenza Artificiale (Al Act)?!, la Direttiva “Piattaforme”??, la Direttiva
“Trasparenza”?’, nonché il decreto nazionale di recepimento (d.lgs. n.
104/2022), convergono tutti in un modello regolativo che & assiologica-
mente orientato al principio “buman in command”** ed ¢ tecnicamente ba-
sato sul binomio “rischio-responsabilita”, notoriamente gia sperimentato
nell’ordinamento, con riferimento ad esempio alla normativa sulla sicurez-
za, la protezione dei dati personali e il divieto di discriminazione?.

In effetti, anche se manca un disegno regolativo unitario (certamente au-
spicabile) sulla gestione algoritmica dei rapporti di lavoro, 'ordinamento eu-
rounitario & costellato di segmenti normativi invocabili per arginare il rischio
dell’opacita algoritmica, sia ex ante che ex post: si pensi, sul primo fronte, al-
le previsioni del GDPR, in tema di diritti informativi?® (artt. 13 e 15), DPIA
(art. 35), sorveglianza e riesame umani delle decisioni automatizzate (art.
22)?"; e, sul secondo, agli strumenti del diritto antidiscriminatorio, gia invo-
cati per aprire le “scatole nere” degli algoritmi?®, quali 'alleggerimento del-
I'onere della prova pro lavoratore, I'anticipazione della soglia di tutela alle
discriminazioni potenziali, la disponibilita di strumenti processuali collettivi.

2'Reg. UE 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 giugno 2024,
pubblicato in G.U. 12 giugno 2024. Per un approfondimento si rinvia ai contributi, pre-
senti in guesto Volume, di R.D. COSTA e N. DE ANGELIS.

2 Direttiva (UE) 2024/2831 del Parlamento europeo e del Consiglio del 23 ottobre 2024
relativa al miglioramento delle condizioni di lavoro nel lavoro mediante piattaforme digita-
li, pubblicata in G.U. 11 novembre 2024,

Z Direttiva (UE) 2019/1152 del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 giugno
2019 relativa a condizioni di lavoro trasparenti e prevedibili nell'Unione europea, pubbli-
cata in G.U. 11 luglio 2019.

#Dichiarato in ambito europeo gia dalla Comunicazione della Commissione “Creare
Fiducia Nell'intelligenza Artificiale Antropocentrica”, 8 aprile 2019 COM(2019)168 final.

» Per una valutazione d’insieme del modello regolativo basato sul rischio si v. da ultimo
M. PERUZZI, op. ult. cit.

*Come sottolinea A. TROJSI, Trasparenza e ‘base giuridica’ secondo il GDPR: profili
d'interesse (anche) giuslavoristico, in DML, 3, 2023, p. 639 ss., «il GDPR segna il passaggio
alla trasparenza come strumento/elemento fondamentale di tutela del diritto alla protezione
dei dati personali: con funzione di garantire la consapevolezza dell'interessato in merito ai
trattamenti dei propri dati da parte di terzi» (p. 642).

7 Sul punto A. TROJSI, La sorveglianza digitale del datore di lavoro, in A. BELLAVISTA,
R. SANTUCCI (a cura di), op. cit., p. 76 ss.

#Trib. Bologna 31 dicembre 2020 e Palermo del 17 novembre 2023 su cui sia consen-
tito il rinvio, specie per i riferimenti, a P. DE PETRIS, La discriminazione algoritmica. Pre-
supposti e rimedz, in M. BIASI (a cura di), op. cit., p. 225 ss.
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Recentemente, I’AI Act ha previsto una pluralita di prescrizioni e divie-
ti?, destinati ad operare anzitutto nei confronti dei costruttori dei soft-
ware®® “ad alto rischio” (fra cui si annoverano quelli relativi all’«occupa-
zione, gestione det lavoratori e accesso al lavoro autonomo», ex art. 6 Rego-
lamento’!) ma anche nei confronti dei loro “utilizzatori” e dunque anche
dei datori di lavoro, fra cui spiccano gli obblighi di conformazione alle
istruzioni ricevute dai fornitori, di sorveglianza umana e di valutazione
d’impatto sui diritti dei lavoratori, con obbligo di sospensione dall’utilizzo
in caso di rischio per la salute e sicurezza e i diritti fondamentali (artt. 26 e
27 Al Act).

Tuttavia, rispetto al “meta-rischio” dell’opacita algoritmica, I'effettivita
di tali previsioni ¢ indebolita dall’inasprirsi delle asimmetrie informative *2,
che, minando la comprensione degli effetti prodotti dal sistema algoritmi-
co, ostacola, in concreto, 'invocabilita delle tutele esistenti.

Ne consegue che I'approccio proattivo e precauzionale, tipico dei seg-
menti normativi sopra accennati, deve necessariamente investire anche la
regolazione di specifici diritti di “trasparenza algoritmica” preventiva, de-
stinati cioé¢ ad operare prima dell'introduzione o dell’utilizzo dei sistemi
automatizzati.

L’opportunita di tale approccio & confermata dalla centralita che i di-
versi interventi normativi richiamati (Al Act, Direttiva Piattaforme, Decre-

P1n particolare, all’art. 5 dell’AI Act sono vietati i sistemi di «social scoring» (ossia quei
sistemi che classificano le persone fisiche in base al loro «comportamento sociale», a «tratti
personali o della loro personalita»), di categorizzazione biometrica (che classifichino indi-
vidualmente le persone per dedurne la razza, le ideologie politiche, sindacali, religiose o
filosofiche, orientamento sessuale) e di «riconoscimento delle emozioni sul posto di lavoro».

" Per il fornitore vi sono una serie di prescrizioni come l'utilizzo di set di dati di alta
qualita, il miglioramento della tracciabilita e della condivisione con 'utente, la progettazio-
ne e garanzia di piu elevati standards in termini di robustezza, cybersicurezza e precisione,
secondo un sistema di gestione della qualita (art. 17), certificazione del prodotto e soprat-
tutto un sistema di gestione dei rischi e sorveglianza umana (v. in particolare artt. 9, 13 e
16), tutti orientati ad assicurare un maggior standard di sicurezza della tecnologia automa-
tizzata.

’IPii precisamente I’art. 6, comma 2, considera ad alto rischio i sistemi di IA che sono
espressione del management automatizzato ossia quelli utilizzati per adottare decisioni nel
I’ambito dei rapporti di lavoro e per monitorare e valutare le prestazioni e il comportamen-
to dei lavoratori.

’2Si veda ’ancora attuale riflessione sulla centralita dell’informazione nella tutela del
prestatore di lavoro di E. GRAGNOLI, L’informazione nel rapporto di lavoro, Giappichelli,
Torino, 1996.
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to Trasparenza) riconoscono alla “trasparenza algoritmica”, che si ¢ affer-
mata come strumento di protezione contro I'oscurita e inaccessibilita dei
sistemi algoritmici e di Al applicati o applicabili nel mondo del lavoro.

2. L’emersione della trasparenza come tecnica di tutela (auspicabil-
mente) universale contro ["opacita algoritmica

La trasparenza informativa®’, quale mezzo cognitivo volto a riequilibra-
re la debolezza contrattuale del lavoratore, € gia notoriamente perseguita
dall’ordinamento a partire dalla Direttiva 91/533/UE, recepita nel nostro
ordinamento con il d.Igs. 26 maggio 1997, n. 152.

In tempi pil recenti, la tutela & stata rilanciata dalla Direttiva 2019/
1152/UE (c.d. Direttiva “Trasparenza”) che, in risposta alle specifiche esi-
genze di tutela delle nuove forme di lavoro atipico (specie nel contesto di-
gitale)**, ha il pregio di affiancare alla promozione della trasparenza in-
formativa quella della prevedibilita e sicurezza delle condizioni di lavoro,
approntando in tema alcune «prescrizioni minime»*. Nella nuova Diretti-
va, la trasparenza assume il ruolo non solo di strumento di riequilibrio in-
formativo, ma anche quello di veicolo per il rispetto di quei “diritti mini-
mi” di sicurezza e prevedibilita del lavoro, che la Direttiva introduce a tu-
tela dei lavoratori subordinati e falsamente autonomi’®®. La Direttiva del

»Da ultimo si veda 'opera monografica di A. ZILLI, La trasparenza nel lavoro subordi-
nato. Principi e tecniche di tutela, Pacini, Pisa, 2022, spec. p. 109 ss.

*Sul punto si veda D. GEORGIOU, The new EU Directive on Transaprent Working

Conditions in the context of new forms of employment, in European Journal of Industrial
Relations, 28(2), 2022, p. 193 ss., spec. p. 193.

»Sul punto G. CALVELLINI, La nuova disciplina sulla prevedibilita minima del lavoro:
valort ispiratori, dubbi interpretativi e punti di frizione con la direttiva, in Giustiziacivile.
com, 2 novembre 2022, p. 3 ss.

*¢La citata Direttiva, Considerando 8, nel precisare i confini del proprio ambito di appli-
cazione, contempla « lavoratori domestici, i lavoratori a chiamata, i lavoratori intermittents, i
lavoratori a voucher, i lavoratori tramite piattaforma digitale, i tirocinanti e gli apprendisti»,
ma vi esclude espressamente «z lavoratori effettivamente autonomix», salvo che ci tratti di
«falso lavoro autonomo, richiamando a tal fine la ricca giurisprudenza della Corte di giu-
stizia (tra le altre, vedi 14 ottobre 2010, Union syndicale Solidaires Isére, C-428/09,
ECLLEU:C:2010:612, 9 luglio 2015, Ender Balkaya, C-229/14, ECLLI.EU:C:2015:455; 4 di-
cembre 2014, ENV Kunsten Informatie, C-413/13, 19 luglio 2017, C-143/16, Co-operative
Limited), su cui v. G. PIGLIALARMI, Lavoro autonomo, pattuizioni collettive e normativa anti-
trust: dopo il caso FNV Kunsten, quale futuro?, in LDE, 2021, 4, p. 1 ss.



La tutela della trasparenza algoritmica 135

2019, seppur secondo un modello di «armonizzazione minimax» >’ — inserito
in una cornice di riferimento essenzialmente binaria (tipica, d’altronde,
della legislazione sociale europea’®®) — rilancia la trasparenza come tecnica di
tutela volta a migliorare le condizioni di lavoro, in quanto strumento funzio-
nale ad avviare varie forme di verifica, ad esempio, «delle politiche retributive
aziendali e dell eventuale sussistenza di discriminazioni di genere»°.

In questa declinazione, la trasparenza passa da oggetto a strumento di
regolamentazione, al servizio dell’effettivita della tutela dei diritti fonda-
mentali della persona che lavora.

Questo passaggio ¢ ulteriormente confermato nelle ultime frontiere le-
gislative, europee e nazionali, che indicano la c.d. “trasparenza algoritmi-
ca” quale nuovo pilastro regolativo per governare e limitare il potere dato-
riale mediato dagli algoritmi, in garanzia dell’effettivita degli strumenti re-
golativi gia esistenti.

In particolare, la tutela della trasparenza algoritmica ¢ perseguita dalla
Direttiva 2024/2831/UE, approvata in data 23 ottobre 2024 dopo un lun-
go #ter di mediazione sulla Proposta di Direttiva del 9 dicembre 2021
(COM/2021/762).

In relazione alla necessita di garantire condizioni di lavoro trasparenti
nel singolo contesto del lavoro su piattaforma, la nuova Direttiva riprende
alcune tecniche di tutela gia introdotte dalla Direttiva Trasparenza, ma in-
troduce una novita significativa: per quanto riguarda la “trasparenza algo-
ritmica”, si supera — almeno parzialmente — la logica binaria, attribuendo
diritti specifici a ogni lavoratore soggetto alla gestione algoritmica delle

TCfr. S. BORELLI, G. ORLANDINI, Appunti sulla nuova legislazione sociale europea. La
direttiva sul distacco transnazionale e la direttiva sulla trasparenza, in QG, 4, 2019, p. 61 ss.;
V. FERRANTE, La nozione di lavoro subordinato nella dir. 2019/1152 e nella proposta di di-
rettiva europea rivolta a tutelare i lavoratori “delle piattaforme, in WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona” INT, n. 158/2022.

8 M. ROCCELLA, T. TREU, M. AIMO, D. 1771, Diritto del lavoro dell’ unione Europea, Ce-
dam, Padova, 2023, p. 31 ss.

* A. BELLAVISTA, La questione del potere ‘trasparente’ nei rapporti di lavoro, in DML,
2023, p. 577 ss.

“Per una ricostruzione si v. A. ALAIMO, I/ pacchetto di misure sul lavoro nelle piattaforme:
dalla Proposta di Direttiva al progetto di Risoluzione del Parlamento europeo. Verso un incre-
mento delle tutele?, in LLI, 8(1), 2022; G. SMORTO, A. DONINI, L’approvazione della direttiva
sul lavoro mediante piattaforme digitalr, in LLI, 10(1), 2024, p. 25 ss.; M. GIOVANNONE, I/ la-
voro tramite piattaforma nell ordina mento europeo, in M. BIASI (a cura di), op. cit., p. 500 ss.;
P. TULLINL, La direttiva piattaforme e i diritti del lavoro digitale, in LLI, 8(1), 2022, p. 43 ss.
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Piattaforme Digitali di Lavoro, sia che si tratti di lavoratori subordinati che
(genuinamente) autonomi *,

Analogamente, come si vedra, anche il Decreto Trasparenza riconosce
diritti di trasparenza oltre gli stretti confini del lavoro subordinato.

Infine, anche I’AI Act, nel dettare prescrizioni orizzontali per una go-
vernance dell’ Al (e della piramide del rischio ad essa correlata), riconosce
un ruolo centrale alla trasparenza algoritmica*, chiaramente in una corni-
ce regolativa generale che prescinde dalla tipologia del rapporto di lavoro
in questione. L’art. 13 del Regolamento, rubricato “Trasparenza e fornitura
di informazioni ai deployer” stabilisce, infatti, che i sistemi di IA ad alto ri-
schio devono essere «progettati e sviluppati in modo tale da garantire che il
loro funzionamento sia sufficientemente trasparente da consentire ai deplo-
yer di interpretare ['output del sistema e utilizzarlo adeguatamente».

Questa declinazione pitu “universalistica” della tutela della trasparenza
(algoritmica) merita di essere accolta positivamente e, a parere di chi scri-
ve, ¢ strettamente correlata alla funzione attribuita a quest’ultima, come
garanzia effettiva tutela dei diritti fondamentali della persona che lavora ed
¢ inserita in una cornice organizzativa non solo estranea ma anche oscura e
pervasiva®.

In questo senso, la trasparenza diviene il principale* (anche se non I'u-
nico) argine all’abuso e alla distorsione dei poteri mediati dai sistemi au-
tomatizzati.

La conferma si puo desumere analizzando i diritti di trasparenza algo-

# Ai lavoratori autonomi che operano sulle piattaforme digitali di lavoro vengono in
particolare riconosciute le tutele in tema di trasparenza, monitoraggio e riesame umano
delle decisioni algoritmiche ex artt. 7, 8,9, 10, 11, della Proposta di Direttiva.

“Sul punto in particolare A. SARTORI, Intelligenza artificiale e gestione del rapporto di
lavoro. Appunti da un cantiere ancora aperto, in VIDL, 3, 2024, p. 806 ss., per cui il Rego-
lamento impone che «i sistemi di 1A devono essere trasparents, e cioé comprensibili e spiega-
bili nelle dinamiche con cui assumono o assistono nell’assunzione di decisioni inerenti ai la-
voratori» (p. 834).

“ Eloquente sul punto ¢ il Considerando 53 della Direttiva, per cui « diritti concernen-
ti la trasparenza in merito ai sistemi decisionali o di monitoraggio automatizzati, le limitazio-
ni al trattamento o alla raccolta di dati personali, il monitoraggio umano e il riesame umano
di decisioni significative» devono applicarsi anche ai lavoratori autonomi dal momento che
«I'impatto dei sistemi automatizzati utilizzati dalle piattaforme di lavoro digitali sulla pro-
tezione dei dati personali e sulle opportunita di guadagno dei lavoratori autonomi ¢ analo-
go a quello avvertito dai lavoratori subordinatix».

“Cfr. G. PROIA, Le novita, sistemiche e di dettaglio, del decreto trasparenza, in MGL, 3,
2022, p. 371 ss.
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ritmica, introdotti con riferimento al lavoro su piattaforma digitale e non
solo.

3. Le garanzie di trasparenza algoritmica nel lavoro su piattaforma
digitale: I’approccio della Direttiva “Piattaforme” secondo una
lettura integrata con il GDPR e I’Al Act

Come anticipato, la Direttiva “Piattaforme” #* attribuisce alla promozio-
ne della trasparenza algoritmica un ruolo di primissimo rilievo, dal mo-
mento che i diritti di trasparenza, unitamente alla corretta qualificazione
del rapporto, costituiscono gli strumenti elettivi per raggiungere ’obiettivo
principale della Direttiva: migliorare le condizioni di lavoro e garantire la
protezione dei dati personali all'interno del contesto delle piattaforme digi-
tali di lavoro (art. 1, par. 1).

La tutela della trasparenza algoritmica sorge dinnanzi all’utilizzo di tutti
i sistemi di “gestione algoritmica”, regolati nel Capo III della Direttiva, e
in particolare nel caso di:

a) «sistemi di monitoraggio automatizzati», in cui gli algoritmi vengono
impiegati per monitorare, gestire e valutare I'esecuzione delle attivita lavo-
rative;

b) «sistemi decisionali automatizzati», in cui gli algoritmi sono utilizzati
per adottare o sostenere le decisioni che incidono sulle condizioni e sul
rapporto di lavoro.

In entrambi i casi, la direttiva precisa che i sistemi incidono «szgnificats-
vamente sulle condizioni di lavoro», presentando un «rischio elevato per i
diritti e le liberta delle persone fisiche» (art. 8).

Nella prospettiva della minimizzazione del rischio (gia perseguita in via
orizzontale dall’AI Act), art. 7 della Direttiva stabilisce un divieto assoluto
di trattare dati personali che non siano strettamente connessi e necessari
all’esecuzione del contratto di lavoro. Si esclude, in particolare, il tratta-
mento di dati personali provenienti da conversazioni private, cosi come
quello di dati sensibili, tra cui quelli biometrici, sanitari, relativi agli stati

“1In piena coerenza con la duplice base giuridica della Direttiva, costituita sia dall’art.
153, par. 1, lett. b), TFUE, che conferisce al 'Unione la competenza di emanare direttive
con riferimento al miglioramento delle condizioni di lavoro, che dall’art. 16 TFUE, sulla
protezione dei dati personali.
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emotivi o psicologici del lavoratore, e quelli connessi all’esercizio di diritti
fondamentali, in particolare Iaffiliazione sindacale e il diritto di sciopero.
Questa garanzia costituisce un importante baluardo contro il rischio che la
gestione automatizzata, tramite I'analisi di masse indiscriminate di dati, pos-
sa attribuire rilevanza a comportamenti del lavoratore che non sono stret-
tamente legati alla sua professionalita .

A seguire, nel segno dei principi di “humzan in command” e di gestione
del rischio, I’art. 8 della Direttiva impone alle piattaforme digitali di lavoro
di effettuare la valutazione dell'impatto sulla protezione dei dati di cui
all’art. 35 GDPR, previa consultazione delle persone che svolgono lavoro
mediante piattaforme digitali e delle loro rappresentanze. Tale obbligo di
valutazione preventiva deve leggersi alla luce delle previsioni imposte dagli
artt. 26, par. 9, e 27, par. 4, del’AI Act, rispettivamente sulla valutazione
d’impatto sui dati e sulla valutazione d’impatto sui diritti fondamentali,
che in concreto mirano a rafforzare I'infrastruttura normativa predisposta
dal GDPR attraverso una scansione di obblighi e vincoli sul «flusso infor-
mativo che corre dal fornitore al deployer di un sistema di IA» per com-
prendere e valutare 'impatto del suo funzionamento*'. Inoltre, la garanzia
di preventiva consultazione dei lavoratori e delle loro rappresentanze, pri-
ma della stesura del documento di valutazione, ¢ di primaria importanza,
consentendo un’interazione informata che potrebbe rendere piu efficace la
valutazione del rischio.

Le garanzie informative vengono rilanciate dall’art. 9 della Direttiva, re-
cante specifici diritti di trasparenza algoritmica. In particolare, & possibile
distinguere tra diritti di trasparenza ex ante, che riguardano il diritto di es-
sere informati sui criteri, sui modelli algoritmici e sulle loro modalita di
funzionamento prima del loro utilizzo, e diritti di trasparenza ex post, che
si riferiscono agli effetti derivanti dalla gestione algoritmica.

Rispetto alla tutela della trasparenza algoritmica ex ante, per riequili-
brare le asimmetrie informative, I'art. 9 introduce a carico delle piattafor-
me vasti obblighi di informazione nei confronti dei lavoratori, dei loro
rappresentanti e, su richiesta, delle autorita nazionali competenti.

“In tema si veda L. FERLUGA, Innovazione tecnologica e tutela della professionalita: la
sfida della formazione, in VIDL, 3, 2022; P. TULLINI, Prefazione, in E. DAGNINO, Dalla fisi-
ca all’algoritmo: una prospettiva di analisi giuslavoristica, cit., p. XVIIIL; M.P. AIMO, Dalle
schedature dei lavoratori alla profilazione tramite algoritmi: serve ancora l'art. 8 dello Statuto
dei lavoratori?, in LD, 3-4,2021, p. 585 ss.

M. PERUZZI, Gestione algoritmica del lavoro, protezione dei dati personali e tutela col-
lettiva in giudizio, in LD, 2024, p. 262.
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In particolare, con riferimento a entrambi i sistemi algoritmici (di moni-
toraggio o decisionali) & previsto un obbligo generico di informazione ri-
guardo all’utilizzo o all’avvio di una fase di sperimentazione dei sistemi in
questione.

Con specifico riguardo poi ai sistemi di monitoraggio, si richiede di di-
vulgare: le categorie di dati e azioni oggetto del controllo, inclusa la valuta-
zione della clientela; I'obiettivo del monitoraggio e le modalita con cui il
sistema deve conseguire tale obiettivo; i destinatari o le categorie di desti-
natari dei dati personali trattati da tali sistemi e I’eventuale trasmissione o
trasferimento di tali dati personali, anche all’interno di un gruppo di im-
prese (art. 9, par. 1, lett. b).

Con riferimento, invece, alle decisioni automatizzate, si prevede anzitut-
to un obbligo di informazione su «tutti i tipi di decisioni sostenute o prese
da sistemi automatizzati», persino se non incidenti «in modo significativo
sulle persone che svolgono un lavoro mediante piattaforme digitali».

In particolare, si richiede la divulgazione delle categorie di dati, dei
principali parametri e dei motivi alla base delle decisioni che incidono alla
situazione contrattuale del prestatore o delle decisioni che presentano ef-
fetti pregiudizievoli, specie in ordine alla mancata retribuzione o alla limi-
tazione, sospensione o chiusura I'account della persona che lavora (art. 9,
par. 1, lett. ¢).

Non si comprende, tuttavia, la ragionevolezza della previsione per cui le
informazioni sopraelencate vadano fornite «a/ pzz tardi il primo giorno la-
vorativo», dato che sarebbe auspicabile il riconoscimento di un obbligo
preventivo di informazione (al momento dell’iscrizione alla piattaforma e
dunque anche prima della ricezione della prima ca// di lavoro), sebbene sia
comunque apprezzabile la precisazione secondo cui il rilascio delle infor-
mazioni dovute possa essere «izz qualsiasi momentos» sollecitato su richiesta
dei lavoratori (art. 9, par. 3) o dei loro rappresentanti e che opera in favore
anche degli aspiranti lavoratori su piattaforma, qualora si impieghino stru-
menti automatizzati nella selezione del personale (art. 9, par. 5).

A seguire, per rafforzare I'effettivita della trasparenza algoritmica, la Di-
rettiva riconosce, tuttavia stavolta nell’ambito del solo lavoro subordina-
to*8, anche diritti collettivi di informazione e consultazione sull’uso di si-

1 esclusione del lavoro autonomo viene in parte «controbilanciata dal fatto che anche
le organizzazioni rappresentative dei lavoratori autonomi hanno diritto a ricevere informa-
zioni sul funzionamento degli algoritmi, seppure a valle di una specifica richiesta in tal senso
(come previsto dall’art. 6, § 4, che sembrerebbe applicabile anche ai lavoratori autonomi)».
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stemi decisionali e di monitoraggio automatizzati*’, nell’'intento di promuo-
vere il dialogo sociale sulla gestione algoritmica. Ai rappresentanti dei lavo-
ratori autonomi, invece, I'art. 15, riconosce i diritti di consultazione per la
DPIA (a norma dell’art. 8, par. 2), i diritti di informazione sul funzionamen-
to algoritmico di cui all’art. 9, parr. 1 e 4, e sulla sorveglianza umana e il rie-
same di cui all’art. 10, par. 4, e dell’art. 11, par. 2, solo nella misura in cui
«agiscono per quanto riguarda la protezione dei loro dati personali».

Nella direttrice del principio antropocentrico, si pongono le garanzie di
trasparenza ex post. L’art. 10 obbliga le piattaforme ad effettuare un rego-
lare monitoraggio umano dei sistemi automatizzati’, che deve essere svol-
to periodicamente (e in ogni caso almeno su base biennale) da apposito
personale umano, dotato delle adeguate competenze, al fine di valutare i
rischi specifici, in particolare per la sicurezza e la salute’! e la parita di trat-
tamento dei lavoratori tramite piattaforma, con I'importante precisazione —
gia anticipata — per cui in caso di emersione di rischi per la dignita (come
nel caso della discriminazione) la piattaforma ¢ obbligata ad intervenire
prontamente, e, se necessario, ad abbandonare I'utilizzo del sistema auto-
matizzato.

Inoltre, al par. 4, I'art. 10 prevede un diritto di informazione delle in-
formazioni sulla valutazione di cui al paragrafo 1 in favore dei rappresen-
tanti dei lavoratori delle piattaforme digitali, in favore delle persone che
svolgono un lavoro mediante piattaforme digitali e delle autorita nazionali

M. DEL FRATE, Tra gli ingranaggi dell’ algoritmo, la chiave del lavoro mediante piattaforme
digitali, in DRI, 2, 2022, p. 667.

“1In particolare, 'oggetto delle informazioni dovute risulta piuttosto ampio, compren-
dendo sia le informazioni relative all'introduzione e all’uso dei sistemi decisionali e di mo-
nitoraggio automatizzati, sia le categorie di azioni monitorate, supervisionate o valutate
(anche da parte della clientela), nonché le categorie di decisioni e i parametri di riferimen-
to. Inoltre, I'art. 9 precisa che ove necessario, i rappresentanti dei lavoratori delle piatta-
forme o i lavoratori stessi, nell’esercizio dei diritti riconosciutigli, possono farsi assistere da
un esperto, il cui onorario & posto a carico della piattaforma, se questa ha pit di 500 lavo-
ratori in uno Stato membro, purché esso risulti congruo e proporzionato.

91 art. 10 richiede il coinvolgimento dei rappresentanti dei lavoratori nella sorveglian-
za umana del sistema automatizzato; sorveglianza che deve essere effettuata regolarmente e
in ogni caso ogni due anni.

1A cui ¢ dedicato l'art. 12, che, nella classica prospettiva prevenzionistica, impone di
valutare i rischi specifici legati ai sistemi decisionali e di monitoraggio automatizzati; intro-
durre adeguate misure di prevenzione e protezione per garantire la sicurezza e la salute dei
lavoratori; verificare se le misure di sicurezza adottate sono adeguate; garantire la consulta-
zione effettiva e una partecipazione attiva dei lavoratori e/o dei loro rappresentanti.
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competenti su loro richiesta. E al par. 5 si prevede, a favore di ogni lavora-
tore su piattaforma, una garanzia di “esclusivita umana” nell’adozione del-
la decisione di limitare, sospendere o risolvere il rapporto contrattuale
(alias sospendere o disattivare 'account), che, in considerazione dell’impat-
to sulla vita del lavoratore, si rimette al solo personale umano.

A seguire, l'art. 11, oltre a riconoscere un diritto alla spiegazione algo-
ritmica (che sara esaminato nel prossimo paragrafo), impone alle piatta-
forme di dotarsi di strumenti appropriati per la contestazione e il riesame
umano della decisione automatizzata >,

Infine, a suggellare il quadro delle tutele intervengono, inoltre, sia lart.
16 che, nel rafforzare i poteri istruttori del giudice”, prevede «che gli or-
gani giurisdizionali nazionali o le altre autorita competenti possano ordinare
alle piattaforme di divulgare le prove pertinenti che rientrano nel loro con-
trollo», fra cui pare ragionevole includere anche quelle inerenti alle infor-
mazioni relative al funzionamento degli algoritmi decisionali; sia I'art. 18,
par. 2, che stabilisce che, sempre a prescindere dall’inquadramento con-
trattuale del lavoratore, la piattaforma di lavoro digitale & obbligata a mo-
tivare (ma non a fornire un adeguato preavviso’¥) ogni decisione di estro-
missione del lavoratore dal sistema (c.d. digital cold dismissal). Ogni deci-
sione che influisce sulla continuita del rapporto di lavoro richiede un in-
tervento umano e non pud essere rimessa al processo automatizzato.

L’armamentario di garanzie sopra riportato restituisce un’immagine della
trasparenza informativa come tecnica forte di tutela, operante sia, ex ante,
con il riconoscimento di diritti informativi preventivi, che ex post, secondo
un modello antropocentrico di sorveglianza, controllo e revisione umana e
persino con prescrizioni di trasparenza divulgativa delle prove nel processo.

Tuttavia, rispetto al “meta-rischio” dell’opacita algoritmica, tali previ-
sioni, pur preziosissime, necessitano di essere completate con una garanzia
di comprensibilita o spiegabilita algoritmica.

>2In particolare, si prevede che «gli Stati membri provvedono affinché le piattaforme di
lavoro digitali diano alle persone che svolgono un lavoro mediante piattaforme digitali la pos-
sibilita di rivolgersi a una persona di contatto designata dalla piattaforma di lavoro digitale
per discutere e chiarire i fatti, le circostanze e i motivi di tale decisione. Le piattaforme di la-
voro digitali garantiscono che tali persone di contatto dispongano della competenza, della
formazione e dell' autoritd necessarie per esercitare tale funzione».

% Sul tema ampiamente G. GAUDIO, Algorithmic management, poter: datoriali e oneri
della prova, cit.

>*Sulla criticita di tale mancata previsione cfr. A. ALAIMO, op. cit., p. 654.
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4. (Segue): trasparenza e spiegabilita algoritmica tra “Direttiva Piat-
taforme” e 1A Act: potenzialita e limiti dell’approccio integrato

Dinnanzi al “diluvio informativo” dei diritti di trasparenza ex ante, la
Direttiva “Piattaforme” si preoccupa giustamente di chiarire, all’art. 9,
parr. 2 e 3, che le informazioni devono essere «concise» e presentate in
forma trasparente, intelligibile e facilmente accessibile, «utilizzando un lin-
guaggio semplice e chiaro». 1l riferimento alla “concisione” appare tuttavia,
fumoso e scarsamente utile di per sé ad assicurare un’effettiva informazio-
ne consapevole dei lavoratori.

L’effettivita della trasparenza informativa algoritmica passa, infatti, ine-
vitabilmente per una piena comprensibilita algoritmica che a sua volta ri-
chiede una sintesi tecnica delle informazioni rilevanti, richieste “a monte”,
che sarebbe opportuno venisse svolta non gia dal datore di lavoro/commit-
tente ma da soggetti collettivi, previamente formati .

Sicché, senza la previsione di un diritto ad ottenere una spiegazione
chiara sull'impatto della decisione algoritmica e sui principali elementi che
hanno determinato I'output algoritmico ¢ difficile assicurare la piena ed ef-
fettiva trasparenza nell’utilizzo di sistemi di management automatizzato’®.

Di cio sembra essere consapevole la Direttiva Piattaforme, che oltre alle
garanzie informative ex ante, riconosce alcune garanzie di trasparenza ex
post, che traghettano la trasparenza informativa verso la spiegabilita algo-
ritmica”’.

In tal senso sono orientate le gia richiamate garanzie di trasparenza al-
goritmica contenute negli artt. 10 e 11 della Direttiva sull’obbligo di sorve-
glianza umana, il diritto di spiegazione e il riesame umano delle decisioni
algoritmiche.

In particolare, il par. 1 dell’art. 11 riconosce «z/ diritto di ottenere, senza
indebito ritardo, una spiegazione, in forma orale o scritta, dalla piattaforma
di lavoro digitale per qualsiasi decisione presa o sostenuta da un sistema deci-
sitonale automatizzato», precisando che tale spiegazione deve essere traspa-
rente e intelligibile e resa con «un linguaggio semplice e chiaro». Infine, la
garanzia di comprensibilita algoritmica & completata dalla previsione del

%> Sul versante collettivo della trasparenza algoritmica si v. A. SCELSI, in questo Volume.

*¢Cfr. R. COVELLI, Lavoro e intelligenza artificiale: dai principi di trasparenza algoritmica
al diritto alla conoscibilitd, in LLI, 9(1), 2023, p. 78 ss.

°7Sul punto si veda anche L. FOGLIA, op. cit., p. 117 secondo cui il diritto alla spiegabi-

N«

lita dell’algoritmo & “indefettibile presupposto” della trasparenza algoritmica.
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diritto ad interfacciarsi con «una persona di contatto designata dalla piatta-
forma di lavoro digitale per discutere e chiarire i fatti, le circostanze e i moti-
vt di tale decisione» nonché dall’obbligo di fornire una motivazione scritta
per ogni decisione automatizzata «che incida sugli aspetti essenziali del
rapporto di lavoro o di un altro rapporto contrattuale» del lavoratore (au-
tonomo o subordinato) su piattaforma.

Cosi formulato 'obbligo di motivazione scritta € molto ampio e costitui-
sce una garanzia preziosa per il lavoratore, specie in ordine alle decisioni au-
tomatizzate piu impattati, come quelle relative alla limitazione, sospensione
o chiusura dell’account o alla riduzione o all’esclusione della remunerazione.

Tuttavia, la garanzia dell’obbligo di motivazione scritta potrebbe essere
facilmente elusa dai sistemi di generazione automatica di testi, che rendo-
no la macchina in grado di fornire una motivazione generica in autonomia.
Pertanto, per dotare di effettivita la previsione, sembra essenziale intende-
re la garanzia della “motivazione scritta” quale motivazione personalizzata
(relativa al singolo caso concreto) e redatta dal personale umano.

Gli obblighi di supervisione e monitoraggio umano sul funzionamento
dell’algoritmico (di cui all’art. 10) uniti ai diritti alla spiegabilita algoritmi-
ca, riesame umano e all’obbligo di motivazione scritta (di cui all’art. 11)
costituiscono espressione di un autonomo diritto alla “spiegabilita algorit-
mica”’®, che va a completare la garanzia della trasparenza informativa sul
funzionamento dei sistemi automatizzati, con riguardo al lavoro su piatta-
forma digitale.

Viceversa, in via generale, il diritto alla spiegabilita algoritmica ha fatto
ingresso nell’ordinamento con l'art. 86 dell’Al Act, per cui «la persona in-
teressata da una decisione adottata sulla base dell’ output di un sistema di IA
ad alto rischio, che produca effetti giuridici o incida significativamente sulla
sua salute, sicurezza o sui suoi diritti fondamentali, ha il diritto di ottenere
dal deployer (datore di lavoro/committente) spiegazioni chiare e significative
sul ruolo del sistema di 1A nella procedura decisionale e sui principali ele-
menti della decisione adottata».

E opportuno sottolineare che, il par. 3 dell’art. 86 dell’'TA Act specifica

*8Non si vuole qui sovrapporre il diritto alla spiegazione algoritmica con quello della
motivazione degli atti datoriali (su cui giustamente richiama I'attenzione L. ZAPPALA, Ap-
punti su linguaggio, cit., p. 22) ma si vuole sostenere che, partendo da quest’ultimo & pos-
sibile, alla luce del principio di trasparenza algoritmica, individuare spazi di valutazione
ulteriori su atti datoriali che altrimenti risulterebbero difficili da spiegare, anche in sede
processuale.
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che la norma non trova applicazione quando il diritto alla spiegazione ¢ gia
garantito da altre disposizioni del diritto dell’Unione; pertanto, con riferi-
mento al lavoro su piattaforma si applicheranno le garanzie di cui all’art.
11 della Direttiva. Viceversa, fuori dal lavoro su piattaforma, la previsione
del diritto di ottenere una spiegazione (trasparente e in linguaggio intelli-
gibile) per qualsiasi decisione presa o sostenuta da un sistema automatizza-
to consente di superare i dubbi circa 'esistenza, nell’ambito della data pro-
tection (e in particolare dell’art. 22 GDPR), di un autonomo diritto alla
spiegazione dell’impatto e funzionamento dei processi automatizzati*.

In definitiva, alla luce di una lettura integrata della Direttiva “Piatta-
forme” & possibile affermare che essa introduce garanzie fondamentali per
la tutela della liberta e dignita del lavoratore (su piattaforma) assoggettato
alla gestione algoritmica.

Le tutele di trasparenza sono essenziali per limitare i rischi correlati ad
un management opaco e incontrollabile e, alla luce delle tutele di traspa-
renza qui definite ex post & possibile sostenere la cittadinanza di un nuovo
diritto alla comprensibilita e/o spiegabilita algoritmica, specie alla luce del-
I'AI Act.

Tuttavia, & doveroso sottolineare che la lettura integrata fra le fonti non
puo superare tutti i limiti della Direttiva in esame.

Essa, infatti, trova applicazione solo nell’ambito del lavoro su piatta-
forma e peraltro solo per quelle piattaforme che organizzano il lavoro nel-
I'Unione, a prescindere dal luogo di stabilimento, escludendo cosi tutte le
piattaforme stabilite in Europa ma che organizzano il lavoro al di fuori dei
confini europei, che sono molto diffuse nell’ambito del crowdwork®. Ma

*Ricavato in via interpretativa da parte della dottrina v. E. PELLECCHIA, Profilazione e
decisioni automatizzate al tempo della black box society: qualita dei dati e leggibilita dell’al-
goritmo nella cornice della responsible research and innovation, in NLC, 5,2018, p. 1210 ss.;
R. MESSINETTI, La tutela della persona umana versus ['intelligenza artificiale. Potere deci-
stonale dell'apparato tecnologico e diritto alla spiegazione della decisione automatizzata, in
CI, 3, 2019, p. 861 e ss. In senso contrario, invece, S. WACHTER, B. MITTELSTADT, L. FLO-
RIDI, Why a Right to Explanation of Automated Decision Making Does Not Exist in the
General Data Protection Regulation, in International Data Privacy Law, 7(2), 2017, p. 76 ss.
Per una via intermedia, ossia sulla sussistenza di un diritto alla “leggibilita”, nel senso di
possibilita di comprensione sul funzionamento: MALGIERI G., COMANDE G., Why a Right
to Legibility of Automated Decision-Making Exists in the General Data Protection Regula-
tion, in International Data Privacy Law, 2017, p. 243 ss.

%Sul punto sia consentito il rinvio, anche per i riferimenti a P. DE PETRIS, I/ lavoro
nell'impresa algoritmica e globale: il crowdwork, in V. ANNIBALLI, R. BARBOSA DE FREITAS
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come sottolineato la realta del management algoritmico non si esaurisce
solo nel lavoro su piattaforma, sebbene trovi in esso la sua pitt matura at-
tuazione.

Sarebbe stato auspicabile un approccio regolativo europeo meno fram-
mentato e pill organico, fondato sul riconoscimento di nuovi diritti (digita-
li) di ultima generazione, volti a proteggere la dignita e la liberta della per-
sona lavoratrice dalle pratiche arbitrarie e abusive nascoste dietro 1’orga-
nizzazione algoritmica non solo delle piattaforme, ma in generale dell'im-
presa digitale e algoritmica.

Questo approccio sembra essere stato seguito dal nostro legislatore che,
prima dell’approvazione definitiva della Direttiva “Piattaforme” e dell’Al
Act, ha deciso di introdurre alcuni diritti di trasparenza algoritmica, appli-
cabili in tutti i casi di utilizzo di sistemi (integralmente) automatizzati.

5. | diritti di “trasparenza algoritmica” nella legislazione domestica:
I’'ambito di applicazione soggettivo e oggettivo

In occasione del recepimento della citata Direttiva Trasparenza, il d.lgs.
27 giugno 2022, n. 104, altresi noto come “Decreto Trasparenza”, ha in-
trodotto significative modifiche alla disciplina degli obblighi di informa-
zione in materia di condizioni del contratto di lavoro®', con cui viene a de-
linearsi il profilo di un nuovo diritto alla trasparenza®, anche nell’utilizzo
delle nuove tecnologie automatizzate.

Rispetto alla direttiva di recepimento, il decreto Trasparenza presenta

FIHLO, M. MOCELLA (a cura di), I/ diritto del lavoro nell’era digitale, Atti del convegno
italo-brasiliano del 26-27 maggio 2022, Universitas Mercatorum Press, Roma, 2023, p. 60 ss.

%1 Per un’analisi globale si veda D. GAROFALO, M. TIRABOSCHI, V. FILI, A. TROJSI (a cura
di), Trasparenza e attivita di cura nei contratti di lavoro. Commentario ai decreti legislativi n.
104 e n. 105 del 2022, in Adapt Labour Studies, E-Book series n. 96, Adapt University Press,
2023 e i Focus “Decreto trasparenza: prime riflessioni” di DRI, 1, 2023, con i contributi di A.
TURSL, “Trasparenza” e “diritti minimi” dei lavoratori nel decreto trasparenza, p. 1 ss.; A. ZILLI,
La via italiana per condizioni di lavoro trasparenti e prevedibili, p. 25 ss.; M. FAIOLI, Giustizia
contrattuale, tecnologia avanzata e reticenza informativa del datore di lavoro. Sull’ imbarazzante
“truismo” del decreto trasparenza, p. 45 ss.; nonché i contributi di G. PROIA, Le novita, sistemsi-
che e di dettaglio, del decreto trasparenza, in MGL, 3, 2022, p. 371 ss.; C. TIMELLINI, Quale rea-
le trasparenza nel rapporto di lavoro con gli ultimi adempimenti?, in VIDL, 3,2023, p. 571 ss.

82 Cfr. G. PROIA, op. ult. cit., p. 586 che valorizza il ruolo del diritto alla trasparenza
nell’utilizzo e nel funzionamento dei sistemi automatizzati come unico strumento con cui
puo «realizzarsi un effettivo controllo degli atti datoriali».
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una «fuga in avanti» ®, che secondo un’opinione diffusa costituisce una sorta
di anticipazione delle garanzie contenute nell’ Al Act e nella Direttiva Piatta-
forme *; anticipazione che deve considerarsi legittima alla luce della facolta,
espressamente contenuta nell’art. 20 della Direttiva 2019/1152/UE, degli
Stati membri di introdurre disposizioni di maggior favore ®.

In effetti, il d.1gs. n. 104/2022, a differenza della direttiva europea che
recepisce, introduce, all’art. 1-bzs, una vasta garanzia informativa modellata
sulle specificita della gestione algoritmica.

Tale garanzia presenta un campo di applicazione ampio, non circoscrit-
to al solo lavoro subordinato ma ricomprendendo anche alle collaborazioni
di cui all’art. 409, n. 3, c.p.c., le collaborazioni di cui all’art. 2 del d.Igs. n.
81/2015 e quelle occasionali .

11 legislatore ha voluto escludere dalla garanzia solo i rapporti di lavoro
autonomo in senso stretto e, per espressa previsione legislativa (art. 1, com-
ma 4, lett. b), d.Igs. n. 104/2022), i rapporti di lavoro in cui 'orario di lavoro
prestabilito ed effettivo € pari o inferiore ad una media di tre ore settimanali,
calcolata su un periodo di riferimento di quattro settimane consecutive.

91In tal senso G. PROIA, Trasparenza, prevedibilita e poteri dell’impresa, in Labor, 6,
2022, p. 658.

Viceversa, sottolineano la virtuosa integrazione con le prospettive europee de zure con-
dendo sia A. ALAIMO, 1] Regolamento sull'Intelligenza Artificiale: dalla proposta della Com-
missione al testo approvato dal Parlamento. Ha ancora senso il pensiero pessimistico?, in fe-
deralismi.it, 25, 2023, spec. p. 148, sia A. ZILLI, La via italiana per condizioni di lavoro, cit.,
p. 25 ss. Di contro, molto critici sull’adozione della disposizione, fino a rinvenirne profili
di illegittimita: M. FAIOLI, Trasparenza e monitoraggio digitale. Perché abbiamo smesso di
capire la norma sociale europea, in federalismi.it, 25, 2022, spec. pp. 114, 115; ID., Giustizia
contrattuale, tecnologia avanzata e reticenza informativa del datore di lavoro. Sull imbaraz-
zante “truismo” del decreto trasparenza, in DRI, 2023, spec. pp. 57-58; A. TURSI, Trasparen-
za” e “diritti minimi”, cit.

% Come segnala, da ultimo, E. DAGNINO, 1/ diritto interno: i sistemi decisionali e di mo-
nitoraggio (integralmente) automatizzati tra trasparenza e coinvolgimento, in M. BIASI (a cu-
ra di), op. cit., p. 147 ss., a cui si rinvia per gli altri riferimenti.

% Motivo per cui, come accertato dalla giurisprudenza (Trib. Palermo 3 aprile 2023 e
20 giugno 2023, in ADL, 5 e 6, 2023) e come sostenuto in dottrina (M.T. CARINCI, S. GIU-
DICI, P. PERRI, Obblighi di informazione, cit., pp. 10-11, G. PROIA, op. loc. ult. cit.), risulta-
no manifestamente infondati i dubbi di incostituzionalita, sollevati da alcune piattaforme
digitali e da parte della dottrina (cfr. A. TURSI, “Trasparenza” e “diritti minimi”, cit., p. 21).

%F. FERRARO, L’estensione degli obblighi informativi alle collaborazioni coordinate e
continuative e alle collaborazioni organizzate dal committente, in D. GAROFALO, M. TIRA-
BOSCHI, V. FiLi, A. TROJSI (a cura di), Trasparenza e attivitd di cura nei contratti di lavoro,
cit., p. 71 ss.
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C’¢ da chiedersi su quale ratio si fondi tale esclusione. In effetti, i rischi
connessi all’opacita algoritmica operano anche nei confronti dei diritti
fondamentali dei lavoratori autonomi. Lo svolgimento di un ridotto nume-
ro di ore di lavoro, poi, non azzera, né riduce i rischi correlati ad un uso
non trasparente del management algoritmico. Peraltro, I'irrazionalita del-
’esclusione diventa ancora piu rilevante se si considera che la discontinuita
e l'iper-occasionalita costituiscono un tratto caratterizzante del lavoro su
piattaforma, che allo stato dell’arte costituisce la realta che fa maggior uso
del management automatizzato. Rispetto al lavoro su piattaforma, in ogni
caso, si rendera necessaria una revisione dell’ambito di applicazione sog-
gettivo, in occasione del recepimento della Direttiva “Piattaforma”, dal
momento che quest’ultima ricomprende nella garanzia anche il lavoro au-
tonomo (e anche quello “iper” discontinuo).

Le perplessita si acuiscono nell’analisi dell’ambito di applicazione og-
gettivo dell’art. 1-bzs, su cui ha insistito 'opera riformatoria del c.d. Decre-
to Lavoro (d.l. n. 48/2023, convertito in L. 3 luglio 2023, n. 85), intervenuto
per attuare una «semzplificazione in materia di informazioni e di obblighi di
pubblicazione in merito al rapporto di lavoro»®'.

Secondo I'impostazione originaria del Decreto Trasparenza, le garanzie
informative di cui all’art. 1-bzs, cit., dovevano trovare applicazione nei con-
fronti di «séstensi decisionali o di monitoraggio automatizzati deputati a for-
nire indicaziont rilevanti ai fini della assunzione o del conferimento dell’in-
carico, della gestione o della cessazione del rapporto di lavoro, dell’asse-
gnazione di compiti o mansioni nonché indicaziont incidenti sulla sorveglian-
za, la valutazione, le prestazioni e l'adempimento delle obbligazioni contrat-
tuali det lavoratori».

La distinzione tra sistemi automatizzati decisionali e sistemi automatiz-
zati di monitoraggio riproduce il campo di applicazione oggettivo della Di-
rettiva “Piattaforme”. Tuttavia, rispetto a quest’ultimo, emerge un ambito
ancora piu vasto, che include i sistemi «deputati a fornire indicazioni rile-
vants». Questa formulazione lascia spazio a interpretazioni estese, renden-
do possibile I'applicazione a qualsiasi sistema automatizzato che incida sul
rapporto di lavoro ®,

% Per un commento generale v. E. DAGNINO, C. GAROFALO, G. PICCO, P. RAUSEI (a
cura di), Commentario al d.l. 4 maggio 2023, n. 48 c.d. “decreto lavoro”, convertito con mo-
dificazioni in I. 3 luglio 2023, n. 85, Adapt University Press, Bergamo, 2023.

8 Particolarmente critici sul punto sono M. MARAZZA, F. D’AVERSA, Dialoghi sulla fat-
tispecie dei “sistemi decisionali o di monitoraggio automatizzati’ nel rapporto di lavoro (a
partire dal Decreto trasparenza), in Giustiziacivile.com, 8 novembre 2022 e M. FAIOLI, Gru-
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Prima ancora dell’intervento del Decreto Lavoro, sul campo di applica-
zione oggettivo dell’art. 1-bzs, cit., era intervenuta, in chiave decisamente
restrittiva, la circolare del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali n.
19/2022, a chiarire che la norma disciplina due distinte ipotesi: @) una rela-
tiva ai sistemi incidenti sulla sorveglianza e la valutazione delle prestazioni
e dell’'adempimento delle obbligazioni contrattuali dei lavoratori (con una
parziale sovrapponibilita, per quanto attiene al lavoro subordinato, alla di-
sciplina ex art. 4 St. lav.); e ») un’altra che coinvolge i sistemi che si avval-
gono di un procedimento decisionale automatizzato capace di incidere sul
rapporto di lavoro. In tale ipotesi cio che rileva, secondo il Ministero, &
l'utilizzo di sistemi in grado di prendere decisioni in maniera automatica,
senza necessita dell’intervento umano che si pone come meramente acces-
sorio.

La soluzione interpretativa offerta dal Ministero ¢ di stampo restrittivo
(se non proprio creativo), escludendo 'applicazione della garanzia ai casi
in cui il sistema automatizzato non assuma le vesti del “decisore” ma quelle
del mero “suggeritore”, fornendo al datore di lavoro/committente infor-
mazioni incidenti sui poteri datoriali .

A complicare ulteriormente il quadro interpretativo ¢ intervenuto, co-
me anticipato, il citato Decreto Lavoro, che, in chiave ulteriormente re-
strittiva, ha modificato I'art. 1-bis cit., circoscrivendo il suo ambito di ap-
plicazione ai sistemi decisionali o di monitoraggio «integralmente automa-
tizzati», specificando, peraltro, all’interno di un nuovo ottavo comma, che
gli obblighi informativi v/ previsti «zon si applicano ai sistemi protetti da
segreto industriale e commerciale».

Entrambe le due modifiche sembrano voler ridimensionare la portata
degli obblighi di trasparenza algoritmica’®. Tuttavia, se si interpreta la di-
sposizione alla luce di principi di ragionevolezza e trasparenza non pare
che in concreto tale effetto si sia prodotto ",

stizia contrattuale, tecnologia avanzata e reticenza informativa del datore di lavoro. Sull’im-
barazzante “truismo” del decreto trasparenza, in DRI, 1, 2023, p. 45 ss.

% Sul punto M.T. CARINCI, S. GIUDICI, P. PERRI, Obbligh: di informazione, cit., pp. 17-18.

Cfr. G.A. RECCHIA, Condizioni di lavoro trasparenti, prevedibili e giustiziabili: quando

i diritto di informazione sui sistemi automatizzati diventa uno strumento di tutela collettiva,
in LLI, 1,2023, p. 53.

""Parla di tentativo di restringimento non riuscito A. SARTORI, Intelligenza artificiale e
gestione del rapporto di lavoro. Appunti da un cantiere ancora aperto, in VIDL, 3, 2024, p.
837.
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Con riferimento alla natura del sistema, in effetti, la precisazione per cui
la tutela della trasparenza algoritmica si applica solo ai casi di sistemi “in-
tegralmente automatizzati”, non aggiunge novita di rilievo nell’individua-
zione del campo di applicazione.

La norma continua a riferirsi ai sistemi decisionali o di monitoraggio,
che “integralmente” automatizzati, sono deputati a «fornire indicazioni ri-
levanti» ai fini della gestione del rapporto lavoro, nonché «incidents» sui po-
teri decisionali, di sorveglianza e controllo. Rispetto a cio ¢ difficile com-
prendere il discrimen fra sistemi “integralmente” o semplicemente automa-
tizzati.

Una delle soluzioni interpretative ipotizzabili & quella di far rilievo sulla
completa autonomia del sistema nella fase finale, cioé sulla sua capacita di
funzionare (adottando decisioni o svolgendo monitoraggi), anche facendo
a meno dell’intervento umano, che si porrebbe quale meramente eventuale
o accessorio (alla luce di quanto gia segnalato dal Ministero del lavoro).
Sicché, i sistemi integralmente automatizzati sarebbero tali perché non di-
pendono dall’intervento umano nella fase finale della decisione o del moni-
toraggio. Viceversa, sarebbe irrazionale negare la qualifica di “integralmen-
te automatizzato” ad un sistema informatico che, pur essendo in grado di
prendere decisioni in autonomia e darvi esecuzione, dipenda dall’inter-
vento umano in una delle fasi di funzionamento (es. in caso di correzione o
riprogrammazione della macchina) 7.

E questa la soluzione offerta dal Tribunale di Palermo del 20 giugno
20237, in occasione del ricorso di alcune OO.SS. contro la piattaforma
Glovo per il rilascio delle informazioni dovute a norma dell’art. 1-bzs. Se-
condo il giudice palermitano I'ambito di applicazione della nuova disposi-
zione, anche dopo la novella, ricomprende tutti i sistemi automatizzati che
sono in grado di produrre un output (decisorio o di controllo) in autonomia,
a prescindere dall’eventuale intervento dell’'uomo nelle fasi antecedenti’™.

2 Contra M. MARAZZA, F. D’ AVERSA, Dialoghi sulla fattispecie dei “sistemi decisionali o
di monitoraggio automatizzati” nel rapporto di lavoro (a partire dal Decreto trasparenza), in
Giustiziacivile.com, 8 novembre 2022, 8, secondo i quali I’art. 1-bzs troverebbe applicazio-
ne soltanto quando «i/ mezz0 tecnologico, senza alcun intervento umano» compia «una scel-
ta tra le varie possibilita di azione o di comportamento possibili».

7 Per un commento sia consentito il rinvio a P. DE PETRIS, L’art. 28 . n. 300/1970 co-
me strumento di effettivitd del diritto alla “trasparenza algoritmica”, in ADL, 6, 2023, p.
1240 ss.

" Sul punto si veda anche S. CIUCCIOVINO, La disciplina nazionale sulla utilizzazione,
cit., p. 17 secondo cui «uei sistemi integralmente automatizzati si ha diretta trasposizione



150 Pia De Petris

Non a caso, la difesa della piattaforma aveva eccepito I'impossibilita di ap-
plicare gli obblighi di trasparenza algoritmica perché il sistema gestionale
della piattaforma non poteva dirsi “integralmente automatizzato” perché
«I dati vengono impostati manualmente dalla societi» e perché i sistemi de-
cisionali che assegnano i turni di lavoro in base al rating reputazionale pre-
vedono un intervento correttivo umano, in caso di malfunzionamento o
segnalazioni. E chiaro che tale prospettiva viene condivisibilmente rigetta-
ta, perché finirebbe per rendere priva di efficacia applicativa la tutela della
trasparenza algoritmica, dal momento che, in fondo, nessun sistema algo-
ritmico puo prescindere completamente dall’intervento umano.

Tale prospettiva ha dunque il pregio di scongiurare applicazioni irra-
zionali, volte ad escludere 'operativita della disposizione dinnanzi ad in-
terventi umani eventuali o accessori e ha il pregio di considerare il tratta-
mento automatizzato come unico, cosi da arginare il rischio di dover “se-
zionare” le varie fasi del processo automatizzato, limitando la vigenza del-
I'obbligo alle sole fasi in cui I'algoritmo ¢ autonomo e non necessita del-
I'intervento umano.

Tuttavia, non pare convincente limitare 'ambito di applicazione og-
gettivo dell’art. 1-bzs alle sole “macchine” dotate di autonomia funziona-
le nella produzione dell’ouzput, dal momento che dal tenore letterale
della norma emerge un riferimento a quei sistemi automatici idonei a
«fornire» elementi di supporto alla decisione datoriale o all’esercizio del
controllo ™.

In effetti, il concetto di “integrale automazione” o di decisione total-
mente algoritmica € una fictzo, dal momento che, a valle del funzionamento
della macchina, la decisione finale non ¢ giuridicamente imputabile all’al-
goritmo ma a chi si appropria dell’output algoritmico, integrandolo nell’or-
ganizzazione e dandogliene efficacia.

Tale prospettiva pare quantomai opportuna alla luce della necessita di
recepire la Direttiva “Piattaforme”, che, nel riconoscere i diritti di traspa-
renza algoritmica, fa espressamente riferimento alle «decisioni sostenute o
prese da sistemi decisionali automatizzati».

dell output algoritmico nell’ atto decisionale imputabile al datore/committente. Nei sistemi
non integralmente automatizzati tra i due momenti o fasi ¢'é uno spazio valutativo autonomo
preliminare del datore che potrebbe comportare anche una integrazione o modificazione
dell’esito a cui é approdato il calcolo algoritmico».

”Cfr. M.T. CARINCI, S. GIUDICI, P. PERRI, Obblighi di informazione e sistemi decisiona-
li, cit., pp. 17-18.
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Inoltre, a differenza di quanto argomentato dalla giurisprudenza di me-
rito sopra richiamata, tale conclusione non entra affatto in collisione con
I’art. 22 GDPR, che detta garanzie in tema di «decision: basate unicamente
su un trattamento automatizzato». Infatti, al netto della circostanza che non
¢ necessario (né ragionevole) omologare il cono applicativo dell’art. 1-bzs
cit., con I'art. 22 GDPR7® — trattandosi di garanzie differenti —, lo ¢ altresi
che, a dispetto della formulazione letterale dell’art. 22, la disciplina del
GDPR puo applicarsi anche nel caso in cui la decisione finale sia presa
dall’agente umano ma sulla base di un trattamento automatizzato.

Questa lettura ¢ stata confermata da una recente pronuncia della Corte
di giustizia”’, che ha precisato che I’art. 22 GDPR ¢ applicabile alle “deci-
sioni automatizzate” — intese anche come misure o valutazioni— anche nel
caso in cui la decisione finale (nel caso di specie quella di concedere un fi-
nanziamento) sia formalmente adottata da un soggetto terzo, qualora que-
st’ultimo attribuisca un peso determinante al punteggio generato automa-
ticamente. In particolare, la Corte precisa che, se la decisione finale si basa
unicamente su di un “ratzng” automatizzato, non si pud considerare che la
decisione non sia integralmente automatizzata, solo perché il trattamento
automatizzato € intervenuto in una fase preparatoria della decisione, per-
ché questa ricostruzione esporrebbe a un rischio di «interpretazione elusiva
della normativa» (punto 61 della sentenza), da cui sarebbe opportuno ri-
fuggire anche con riferimento alla fattispecie di cui all’art. 1-bis d.lgs. n.
152/1997.

6. (Segue): trasparenza algoritmica vs tutela del segreto industriale e
aziendale

Per esaurire la trattazione sul cono applicativo dell’art. 1-b:s, cit., occor-
re valutare se 'ambito di applicazione oggettivo della tutela possa essere
seriamente compromesso dalla previsione, di cui al nuovo comma 8 della
disposizione (aggiunto, come si ¢ detto, dal Decreto Lavoro), per cui «gli

"¢ Per una critica del ragionamento del Tribunale Palermo che appiattisce 'ambito
di applicazione dell’art. 1-bis con quello dell’art. 22 GDPR si v. G. RECCHIA, Condizio-
ni di lavoro tra sparenti, prevedibili e giustiziabili. Quando il diritto di informazione su
sistemi automatizzati diventa uno strumento di tutela collettiva, in LLI, 9(1), 2023, spec.
pp- 53-54.

7 Corte giust. 7 dicembre 2023, cit.
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obblighi informativi di cui al presente articolo non si applicano ai sistemi
protetti da segreto industriale e commerciale» .

Anche in questo caso, la risposta deve essere negativa a parere di chi
scrive.

Anzitutto, il rilascio delle informazioni di trasparenza algoritmica non
sembra pregiudicare in concreto leffettivita di alcune tutele commerciali-
stiche, come il diritto di esclusiva sull’utilizzazione del software — correlato
al diritto di autore— o i diritti sul brevetto dello stesso 7.

Viceversa, con riferimento alla tutela dei segreti commerciali, occorre
considerare che essi trovano tutela (ai sensi degli artt. 98 e 99 del Codice
della proprieta industriale) quali informazioni aziendali ed esperienze tec-
nico-industriali-commerciali “segrete” (nel senso che non siano nel loro in-
sieme facilmente accessibili agli esperti ed agli operatori del settore), che
devono rimanere riservate in quanto dalla loro divulgazione potrebbe deri-
vare un pregiudizio all'impresa, dal momento che tali informazioni acquisi-
scono valore economico solo in quanto segrete %,

Rispetto al mzanagement algoritmico, sicuramente informazioni segrete
in tal senso potrebbero essere quelle finalizzate a conoscere il codice in-
formatico, i parametri tecnici dell’algoritmo, né le informazioni o le espe-
rienze tecnico-industriali. Tuttavia, come si vedra, le informazioni richieste
ai sensi dell’art. 1-bzs non riguardano tali elementi, essendo finalizzate ad
acquisire informazioni sugli effetti prodotti da quei sistemi automatizzati.

Sicché, come sottolineato anche dalla giurisprudenza, pare difficile per
I'impresa invocare la protezione del segreto commerciale per sottrarsi ai
doveri di informazione algoritmica di cui all’art. 1-bis8' (fermo restando

8 Ad analoga conclusione giunge anche il Trib. Torino 5 agosto 2023. Su questo speci-
fico aspetto, in senso conforme, vedi G. PELUSO, Obbligo informativo e sistem:i integral-
mente automatizzati, in LLI, 2, 2023, p. 112 ss. e A. SCELSI, Alla ricerca di un rinnovato
spazio di azione politica in azienda: il sindacato e la leva della trasparenza algoritmica, in La-
bor, 4,2023, p. 433 ss.

M.T. CARINCI, S. GIUDICI, P. PERRI, op. ult. cit., p. 29.

80 Cfr. G. SENA, Sulla disciplina dei segreti commerciali (gid informazioni segrete): cenni
alla evoluzione dell'istituto, in RDI, 2022, p. 135.

81 Cfr. Trib. Torino 12 marzo 2024, in FI, I, 2024, c. 1282, per cui I'art. 1-bis, cit., im-
pone «dz fornire informazioni idonee a dimostrare ¢ meccanismi posti a base della decisione,
senza necessitd di pubblicazione del codice sorgente o dell'algoritmo utilizzato. Non vi & alcu-
na prova che l'esplicitazione dei passaggi necessari per giungere alla decisione avrebbe deter-
minato una violazione di un segreto commerciale, trattandosi di formule matematiche di
ponderazione dei fattoris.



La tutela della trasparenza algoritmica 153

che ¢ onere di quest’ultima dimostrare in giudizio che le informazioni do-
vute sono coperte da segreto).

Ma, in ogni caso, occorre considerare che i sistemi algoritmici, interve-
nendo su molteplici aspetti del rapporto di lavoro, possono incidere su di-
ritti fondamentali del lavoratore (si pensi ai dati oggetto di profilazione re-
putazionale) e, secondo l'art. 5 della Direttiva sui Trade Secrets®, questi
ultimi costituiscono una «guestione preliminare alla valutazione sulla sussi-
stenza e violazione del segreto commerciale».

In particolare, la Direttiva in questione chiarisce, all’art. 5, che il segreto
non si applica in materia di trasparenza e, all’art. 3, stabilisce che non puo
essere invocato nel caso di comunicazione di informazioni richieste ai sensi
del diritto europeo®. Fra le eccezioni lecite all’acquisizione di informazio-
ne segrete la direttiva richiama proprio il «contesto dell’esercizio dei diritti
all’ informazione, alla consultazione e alla partecipazione da parte dei rappre-
sentanti det lavoratori, in conformita del diritto e delle prassi dell’Unione e
nazionali, come pure la difesa collettiva degli interessi dei lavoratori e dei da-
tori di lavoro».

Alla luce di cio, considerando anche che molte delle informazioni forni-
te per garantire la trasparenza algoritmica rientrano tra quelle previste dal
GDPR®#, sembra difficile ipotizzare che la tutela del segreto commerciale
sia d’ostacolo all’operativita dei diritti di trasparenza algoritmica.

Chiaramente rispetto a cio, 'acquisizione di informazioni coperte da
segreto fa sorgere precisi obblighi di riservatezza in capo al destinatario
delle informazioni o al soggetto che le acquisisce (come precisa il Conside-
rando 18 della Direttiva Trade Secret).

In definitiva, il campo di applicazione oggettivo, anche alla luce dell’in-
tervento del Decreto Lavoro, ¢ tale da ricomprendere i sistemi, decisionali e di
monitoraggio, che fanno uso di tecnologie automatizzate, che possono sosti-

82 Direttiva (UE) 2016/943 dell’8 giugno 2016, sulla protezione del know-how riservato
e delle informazioni commerciali riservate (segreti commerciali) contro I’acquisizione,
I'utilizzo e la divulgazione illeciti.

8 Precisamente la Direttiva sulla tutela dei segreti commerciali considera lecita ’acqui-
sizione di un segreto commerciale ottenuta nell’«esercizio del diritto all’informazione e alla
consultazione da parte di lavoratori o rappresentanti dei lavoratori, in conformita del dirit-
to e delle prassi dell’'Unione e nazionali» (art. 3.1, lett. ¢). Sul punto si v. M. CORTI, La par-
tecipazione det lavoratori: avanti piano quasi indietro, cit., p. 177.

8 Analogamente osserva, con riferimento ai diritti di informazione derivanti dalla daza

protection, G. SCHNEIDER, «Verificabilita» del trattamento automatizzato dei dati personali
e tutela del segreto commerciale nel quadro europeo, in MCR, 21(2), 2019, p. 353 ss.
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tuirsi o supportare in maniera determinante le prerogative organizzative e di
controllo del datore di lavoro o del committente di collaborazioni autonome.

7. (Segue): 'oggetto della garanzia: la trasparenza come obbligo di
disclosure algoritmica?

I nuovo art. 1-bis dlgs. n. 152/1997 (rubricato «ulteriori obblighi in-
formativi nel caso di utilizzo di sistemi decisionali o di monitoraggio automa-
tizzati») stabilisce ampi obblighi di informazione a carico datore di lavo-
ro/committente nel caso di utilizzo di sistemi (integralmente) automatizza-
ti, in relazione ad ogni fase del rapporto di lavoro (costituzione, svolgimen-
to e cessazione)®, specie nel caso in cui i suddetti sistemi siano «integrati
negli strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere la prestazione lavorativa».

L’oggetto dell’obbligo di formazione preventiva & molto vasto e ricom-
prende: ) tutti gli aspetti del rapporto di lavoro su cui incide I'utilizzo dei
sistemi automatizzati: b) gli scopi e le finalita perseguite dai suddetti stru-
menti; ¢) la logica di funzionamento; d) le categorie di dati e i principali
parametri impostati, «zzclusi i meccanismi di valutazione delle prestazionix;
e) le misure di controllo delle decisioni automatizzate e gli eventuali pro-
cedimenti di correzione, con indicazione del responsabile del sistema di
gestione della qualita; /) il livello di accuratezza, robustezza e cybersicurez-
za dei sistemi e le metriche utilizzate per misurare tali parametri, «nonché
gli impatti potenzialmente discriminatori delle metriche stesse» (art. 1-bis,
comma 2, d.Igs. n. 152/1997) %.

% La norma parla espressamente di «indicazioni rilevanti ai fini della assunzione o del
conferimento dell'incarico, della gestione o della cessazione del rapporto di lavoro, dell’asse-
gnazione di compiti o mansioni nonché indicazioni incidenti sulla sorveglianza, la valutazio-
ne, le prestazioni e l'adempimento delle obbligazioni contrattuali dei lavoratori». Ragion per
cui, si ritiene che I'obbligo sia applicabile anche con riferimento alla fase assuntiva. Contra
A. DONINI, G. SMORTO, op. cit., p. 37, per cui «in seguito all’entrata in vigore della Propo-
sta di Direttiva, la disposizione dell’art. 1 bis dovrd essere sottoposta ad adeguamento: ad
esempio, in relazione all'obbligo di fornire le informazioni nei confronti delle persone che
partecipano ad una procedura di assunzione o di selezione (art. 9, co. 5), allo stato escluse dal
campo di applicazione della normativa nazionale».

%In questo aspetto, il legislatore nazionale, guardando oltre la direttiva in attuazione,
sembra rifarsi al diritto collettivo d’informazione e consultazione inerente «los pardmetros,
reglas y instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial
que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso
y manteniemento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles», riconosciuto nell’ordina-
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A queste notevoli garanzie informative si aggiunge il diritto — da eserci-
tare singolarmente o per il tramite delle rappresentanze sindacali aziendali
o territoriali — di accedere ai dati e di richiedere ulteriori informazioni con-
cernenti gli obblighi stessi, che devono essere fornite per iscritto ed entro
trenta giorni (art. 1-bzs, comma 3). E, a seguire, si prevede, quale norma di
raccordo con il GDPR¥ (e 'AI Act) che il datore di lavoro/committente &
tenuto ad integrare I'informativa con le istruzioni per il lavoratore in meri-
to alla sicurezza dei dati e I'aggiornamento del registro dei trattamenti,
nonché ad effettuare un’analisi dei rischi e una valutazione d’impatto degli
stessi trattamenti, procedendo a consultazione preventiva del Garante per
la protezione dei dati persona®®.

L’ampiezza delle informazioni dovute rende evidente che la disposi-
zione non mira solo a riconoscere obblighi di comunicazione (alla stregua
del precedente art. 1), ma impone al titolare dell’organizzazione algorit-
mica (datore o committente) un obbligo di dzsclosure® del sistema deci-
sionale e di monitoraggio della macchina®, obbligo che, sottratto alla so-
la (ed eventuale) fase del contenzioso, assume rilievo «prima dell’inizio
dell’attivita lavorativa», cosi da perseguire effettivita della tutela.

mento spagnolo dal Real Decreto-Ley 9/21 che modifica I'art. 64.4, lett. d), Estatuto de los
Trabajadores, su cui vedi F. PISANI, La proposta di direttiva UE per i lavori delle piattafor-
me digitali e il Real Decreto-Ley 9/2021 spagnolo, in LPO, 2022, spec. p. 79 ss.

87 Come precisato dal Garante per la protezione dei dati personali, Question: interpreta-
tive e applicative in materia di protezione dei dati connesse all entrata in vigore del d.lgs. 27
giugno 2022, n. 104 in materia di condizioni di lavoro trasparenti e prevedibili (c.d. “Decreto
trasparenza”), 23 gennaio 2023.

811 valore “strategico” di tali ulteriori obblighi, capaci di costituire un argine a
«forme occulte e indiscriminate di sorveglianza tecnologica», ¢ sottolineato da A. BEL-
LAVISTA, Controlli tecnologici e privacy del lavoratore, in A. BELLAVISTA, R. SANTUCCI (a
cura di), Tecnologie digitali, poteri datoriali e diritti dei lavoratori, cit., p. 99 ss., spec.
p. 105.

% Come efficacemente sottolinea G. PROIA, Trasparenza, prevedibilita e poteri dell'im-
presa, cit., p. 657, una «disclosure funzionale allo scopo di consentire il controllo giudiziale e
sindacale».

P Sul punto si v. L. ZAPPALA, Appunti su linguaggio, complessita e comprensibilita del
lavoro 4.0: verso una nuova procedimentalizzazione dei poteri datoriali, in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona” IT, n. 462/2022, p. 28, che ravvisa nell’art. 1-bis, cit., la fonte di un
«diritto di informazione di terza generazione che si fonda su un obbligo, posto in capo al da-
tore di lavoro, di trasformare e commutare il linguaggio e la logica delle macchine in un lin-
guaggio comprensibile all'uomo, razionalmente spiegabile e, di conseguenza, verificabile nella
sua potenziale lesivita di tutti i diritti posti dalla legislazione lavoristica a tutela della persona
coinvolta nel rapporto di lavoro».
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A ulteriore supporto di quest’ultima, I’art. 1-bzs proietta i diritti di in-
formazione oltre la dimensione prettamente individuale (a cui normalmen-
te & confinata la tutela della privacy®'), riconoscendone I'applicazione an-
che nei confronti delle «RSA/RSU e, in assenza di quest'ultime, delle sedi
territoriali delle associa zioni sindacali comparativamente pin rappresentative
sul piano nazionale»®. La previsione del diritto di accesso collettivo non ¢&
riconosciuta in sostituzione di quello singolo, come condivisibilmente pre-
cisa I'ordinanza in commento, dal momento che i soggetti collettivi sono
riconosciuti come titolari di un autonomo interesse alla disclosure, senza
che 'adempimento dell’obbligo nei confronti del singolo possa far ritenere
adempiuto I'obbligo informativo anche nei confronti del sindacato.

Peraltro, Ieffettivita dei diritti di informazione collettivi & supportata
dalla possibilita di invocare I'art. 28 St. lav.”, in caso di mancato I’assol-
vimento dell’obbligo informativo o nel caso in cui I'informativa «dzfettando
del necessario grado di precisione impedisca alle organizzazioni sindacali di
attingere compiutamente alla logica sottesa al funzionamento dei sistemi de-
cisionali di monitoraggio automatizzati individuati dalla norma, cosicché
questi risultino trasparenti e prevedibili»**.

Il riconoscimento dei diritti di informazione collettivi & cruciale per raf-
forzare effettivita della tutela della trasparenza informativa ®, cosi da con-

91 Come sottolinea G.A. RECCHIA, Condizioni di lavoro, cit., p. 48, «si tratta di un ap-
prodo particolarmente importante, se si considera che la dimensione individuale del diritto di
informazione non elimina affatto il rischio di abusi, né conferisce ai lavoratori privi di cono-
scenze tecnologiche, o anche semplicemente dei mezzi necessari per poter invocare il proprio
diritto, la garanzia della effettivita della tutela».

%2 Art. 1-bis, comma 6, d.Igs. n. 152/1997.

% Che sua natura «ha permesso di reprimere comportamenti datoriali non altrimenti ti-
pizzati da leggi ordinarie o da negozi vincolants, obliterando la tecnica della legislazione per
fattispecie analitiche» come sottolinea M. FALSONE, Tecnica rimediale e art. 28 dello Statuto
dei lavoratori, in LD, 3-4, 2017, p. 572.

% Come segnalato dal decreto del Trib. Torino 5 agosto 2023, in ADL, 1, 2024, p. 111,
con nota di A. SCELSI, Linformativa sui sistemi automatizzati, se lacunosa, integra gli estre-
mi della condotta antisindacale.

A medesime conclusioni si giunge allorché il datore di lavoro committente trasmetta
un’informativa che difettando del necessario grado di precisione, impedisca alle organizza-
zioni sindacali di attingere compiutamente alla logica sottesa al funzionamento dei sistemi
decisionali di monitoraggio automatizzati individuati dalla norma, cosicché questi risultino
trasparenti e prevedibili.

% Efficace sul punto A. BELLAVISTA, L'unita produttiva digitale, in LLI, 9(1), 2023,
p- 99.
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sentire un «controllo piz penetrante di quello che potrebbe essere effettuato
dal singolo lavoratore»®®, nonché per rafforzare la consapevolezza del sin-
dacato nell’esercizio delle proprie prerogative, in un’ottica di promozione
del dialogo sociale sulla gestione algoritmica®, che & perseguita, seppur in
maniera debole, anche dalla Direttiva Piattaforme %%

Il rapido contenzioso che si ¢ sviluppato in materia ne rappresenta d’al-
tronde una prova tangibile *.

8. L’anello mancante: la trasparenza partecipativa

Come si ¢ visto, sia nell’ordinamento europeo che in quello domestico,
la “trasparenza algoritmica” viene declinata principalmente come “traspa-
renza informativa”, anche di stampo collettivo.

Viceversa, nei diversi interventi regolativi '°° manca qualsiasi riferimento
alla partecipazione sindacale nell’ambito dell’innovazione tecnologica '*!,
che in alcuni Paesi europei ¢ valorizzata come strumento essenziale per
rendere effettivi i diritti di dignita e liberta dei prestatori coinvolti nelle

trasformazioni dei processi organizzativi del lavoro 1%,

% M.T. CARINCI, S. GIUDICI, P. PERRI, Obbligh di informazione e sistemi decisionals,
cit., p. 23.

7Sul punto v. M. DELFINO, Lavoro mediante piattaforme digital, dialogo sociale euro-
peo e partecipazione sindacale, in federalismi.it, 25,2023, p. 180.

%11 Considerando 32 della Direttiva precisa che i diritti di informazione collettivi ricono-
sciuti nella stessa sono funzionali affinché il sindacato possa esercitare le funzioni che gli sono
proprie, rafforzando la prospettiva del dialogo sociale sui sistemi algoritmici e della promo-
zione della trasparenza informativa come medium per I'esercizio (anche) dei diritti sindacali.

?Cfr. Trib. Palermo 3 aprile 2023 e 20 giugno 2023, Trib. Torino 5 agosto 2023, cit.,
analizzati da A. SCELSI, in guesto Volume.

0 Sul punto si vedano le condivisibili osservazioni critiche che M. FAIOLL, Data Analy-
tics, robot intelligenti e regolazione del lavoro, in federalismi.it, 9, 2022, p. 149 ss., spec. p.
162 ss., riserva alla Proposta di direttiva per non aver coinvolto in maniera sufficiente il
sindacato nei procedimenti di gestione algoritmica. Conformemente, anche C. SPINELLI,
La trasparenza delle decisioni algoritmiche nella proposta di Direttiva UE sul lavoro tramite
piattaforma, in LDE, 2, 2022, spec. p. 13 Analoghe critiche possono riservarsi per Al Act,
come segnalato opportunamente A. ALAIMO, I/ Regolamento sull'Intelligenza Artificiale.
Un treno al traguardo con alcuni vagoni rimasti fermi, in federalismi.it, 25, 2024, p. 231 ss.

1 Come segnala A. INGRAO, Hic sunt leones! La piramide del rischio costruita dalla
proposta di Regolamento sulla intelligenza artificiale (emendata), in LPO, 11,2023, p. 791.

12].a trasparenza partecipativa & fortemente valorizzata nell’ordinamento tedesco come
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Eppure, I'analisi delle tecniche di tutela recentemente introdotte rivela
chiaramente come 'ampliamento dei diritti di partecipazione sindacale, ol-
tre alla mera informazione, possa rivelarsi fondamentale per garantire un
controllo esterno sulla gestione algoritmica dell'impresa .

Ad esempio, con riferimento al principio dell’“human in command”, &
evidente che la valorizzazione di un ruolo attivo dei sindacati nella supervi-
sione e nel riesame umano, rappresenterebbe un supporto di rilievo nel
prevenire e affrontare i rischi attuali ed emergenti associati ai sistemi au-
tomatizzati.

Ancora, il potenziamento della dimensione “partecipativa” della traspa-
renza algoritmica, con il riconoscimento di diritti di consultazione ad hoc o
di un obbligo legale di negoziazione, consentirebbe di concertare e con-
trattare le modalita (e i limiti) di utilizzo dei sistemi automatizzati nel con-
testo lavorativo, con un piu efficace riequilibrio nel potere “algoritmico”.

D’altronde, attraverso la c.d. “negoziazione dell’ algoritmo” ', ossia con
la partecipazione, in sede di contrattazione collettiva, alla definizione del-
I'organizzazione del lavoro quando essa si realizza per mezzo degli algo-
ritmi, si potrebbe realizzare pienamente il principio precauzionale che in-
forma tanto ’AI Act che la Direttiva Piattaforme. Infatti, il coinvolgimento
del sindacato consentirebbe di negoziare a priori le regole di funzionamen-
to del sistema algoritmico!'®, cosi da sottrarle all'incontrollata determina-

segnala M. CORTI, Potere di controllo e nuove tecnologie. 1l ruolo dei partner social, in LLI,
1, 2023, p. 59 ss. e ID., Innovazione tecnologica e partecipazione det lavoratori: un confronto
fra Italia e Germania, in federalismi.it, 17,2022, p. 119.

Viceversa, nell’ordinamento spagnolo si opta per una valorizzazione della trasparenza
informativa anche se nella c.d. Ley Riders (Real Decreto-ley n. 9/2021), si & introdotto un
obbligo di consultazione con il comitato di impresa in relazione ai parametri ed ai mecca-
nismi di funzionamento dei sistemi automatizzati, su cui F. GALLEGO MOYA, Encaje de la
reciente normativa espariola sobre riders en la propuesta de directiva comunitaria sobre plata-
formas digitales, in S. BELLOMO, D. MEZZACAPO, F. FERRARO, D. CALDERA (eds.) Inzprov-
ing working conditions in platform work in the light of the recent proposal for a directive,
Sapienza Universita Editrice, Roma, 2023, pp. 181 ss., 35 ss.

1® Ampiamente sul punto V. ANIBALLI, Dzritti e liberta sindacali nell’ecosistema digita-
le, Jovene, Napoli, 2022, spec. pp. 215 e 216.

104 Cfr. La voce “Contrattazione dell’algoritmo”, in S. BORELLI, V. BRINO, C. FALERI, L.
LAZZERONI, L. TEBANO, ZAPPALA L. (a cura di), op. cit., p. 44 ss. Sulla prospettiva della
negoziazione collettiva v. V. DE STEFANO, “Negotiating the Algorithm”, cit., p. 1 ss.; G.G
AUDIO, Algorithmic management, sindacato e tutela giurisdizionale, cit., p. 45 ss.,

1% Sul punto si veda anche A. PIZZOFERRATO, in A. BELLAVISTA, R. SANTUCCI (a cura
di), Tecnologie digitali, poteri datoriali e diritti dei lavoratori, cit., spec. pp. 240-241, secon-
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zione del datore di lavoro/committente e assicurare un equo bilanciamento
fra gli interessi dei lavoratori e le esigenze organizzativo-produttive dell’im-
presa.

Peraltro, la strategia della trasparenza partecipativa potrebbe perseguir-
si anche oltre i confini della subordinazione, approfittando delle recenti
aperture europee all’accesso alla contrattazione collettiva per i lavoratori
autonomi (economicamente deboli o assoggettati all’organizzazione unila-
terale della piattaforma) espresse nelle Linee guida del 9 dicembre 2021 1%,

La negoziazione algoritmica, cosi intesa, potrebbe spingersi fino a rico-
noscere, in capo al sindacato, un potere interdittivo quando la decisione
automatizzata non sia rispettosa dei diritti dei lavoratori, cosi da rafforzare
il diritto al controllo e al riesame delle decisioni automatizzate, anche ri-
spetto a possibili eccessi nelle valutazioni algoritmiche, tali da compromet-
tere la sicurezza, la liberta e la dignita umana'”’.

E pur vero, tuttavia, che, dinnanzi alla complessita delle questioni sotte-
se al governo automatizzato dell’impresa, si necessita di un rinnovamento
della formazione del sindacato.

Per poter partecipare seriamente alla “codecisione” sul funzionamento
dell’algoritmo, occorrerebbe istituire una rappresentanza sindacale tecnica
0 quantomeno sarebbe essenziale affiancare alle figure sindacali alcune fi-
gure di esperti, con una formazione specifica in materia, magari con oneri
condivisi o posti a carico del datore di lavoro, come sperimentato in alcune
realta europee ', Si consideri sul punto che 'art. 13 della Direttiva Piatta-
forme prevede espressamente, seppur nel solo ambito del lavoro subordi-
nato, che «i rappresentanti dei lavorator: delle piattaforme digitali possono
essere assistiti da un esperto di loro scelta nella misura in cui cio sia loro ne-

do cui per «tutelare appieno i diritti e gli interessi dei lavoratori, non sembra sufficiente cer-
care di mitigare ex post gli effetti negativi derivanti dall’impiego di algoritmi e forme di intel-
ligenza artificiale, essendo al contrario indispensabile negoziare ex ante ['algoritmo stesso».

1% Bruxelles, 29 settembre 2022, 6846 final. COM SEC (2022) 345 final — SWD (2022)
321 final - SWD(2022) 322 final, su cui si veda O. RAZZOLINI, Self-employed and collective
action: a necessary response to increasing income inequality, in CLLP], 2022, p. 293 e M.
PALLINI, L’approccio “rimediale” della Commissione UE alla tutela del diritto di contratta-
zione collettiva dei lavoratori autonomsi, in LDE, 2023,

07 Come sottolinea V. MAIO, 1] diritto del lavoro e le nuove sfide della rivoluzione robo-
tica, cit., p. 1442 ss. Conformemente anche P. TULLINI, La guestione del potere nell inpre-
sa, cit. spec. p. 444 ss.

M. CORTI, Innovazione tecnologica e partecipazione dei lavoratori: un confronto fra
Italia e Germania, in federalismi.it, 17, 2022.
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cessario per esaminare la questione oggetto di informazione e consultazione e
formulare un parere», con spese a carico della piattaforma se questa conta
pit di 250 lavoratori.

La mancata coltivazione della dimensione partecipativa della trasparen-
za algoritmica appare dunque I’ennesima occasione mancata per rilanciare
un modello di partecipazione forte'® del sindacato alla gestione dell’impre-
sa, che non ¢ mai stata molto coltivata nella nostra tradizione di relazioni
industriali.

In definitiva, anche rispetto al governo delle nuove e piu pericolose tec-
nologie, il «netodo della “democrazia industriale”» """ resta una scelta di-
screzionale ''!, rimessa al datore di lavoro o alla forza del sindacato interlo-
cutore 2, non potendo estrarre dalla “trasparenza informativa” regole di
partecipazione piu incisive rispetto a quel nucleo di diritti di partecipazio-

ne minimi costituiti dall'informazione e della consultazione sindacale 2.

9. Conclusioni: declinazioni della trasparenza algoritmica ed effetti-
vita della tutela

Alla luce di quanto finora trattato, ¢ possibile affermare che la traspa-
renza informativa sul funzionamento algoritmico si pone, alla luce dei di-
versi interventi regolativi, come un necessario presupposto di legalita algo-
ritmica.

In effetti se le nuove tecnologie offrono all'impresa la possibilita di av-
valersi di sistemi automatizzati volti a organizzare il lavoro, dirigere le pre-
stazioni, controllarne I’esatta esecuzione e sanzionare eventualmente i lavo-
ratori e se il funzionamento di tali strumenti & opaco, ¢ chiaro che a diveni-
re opaco e incontrollato & I'esercizio dei poteri datoriali, per cui la promo-

19 Per una riflessione monografica v. M. GAMBACCIANI, Diritti sindacali partecipativi e
“dovere” di contrarre, Giappichelli, Torino, 2023.

10 Cosi A. TOPO, Nuove tecnologie e discriminaziont, cit., p. 29.

" Anche nell'impianto dell’AI Act, come segnala puntualmente A. TROJSI, Riflession:
sul giuslavorismo al cospetto dell'intelligenza artificiale, in questo Volume, p. 34.

12Seppur pochi non mancano esempi in tal senso. Un noto caso, nel settore delle tele-
comunicazioni, di negoziazione di un sistema automatizzato ¢ quello dell’accordo fra Tele-

contact Center S.p.A. e le OO.SS. SLC-CGIL, FISTel-CISL, UILCom-UIL, UGL Tele-
comunicazioni dell’11 maggio 2020, richiamato da A. ALAIMO, ult. op. cit., p. 245.

15 Cfr. M. GAMBACCIANT, op. cit., p. 5.
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zione della trasparenza nell’utilizzo di tali strumenti appare un imprescin-
dibile presidio di tutela contro i rischi di esercizio di un potere opaco e in-
controllato.

Questa finalita giustifica un’intrusione del diritto (del lavoro) nella sfera
di discrezionalita organizzativa e gestionale dell'imprenditore, che, se de-
cide di avvalersi degli algoritmi gestionali o di monitoraggio, si assoggetta a
diversi obblighi informativi, di valutazione di impatto e di dzsclosure, corre-
lati alla sua posizione di responsabilita.

Alla luce delle garanzie di trasparenza algoritmica introdotte dall’Al
Act, dalla Direttiva “Piattaforma” e del Decreto Trasparenza (come novel-
lato dal Decreto Lavoro) ¢ possibile isolare diverse declinazioni della tra-
sparenza algoritmica: a) “trasparenza di relazione”, a cui si correla il diritto
ad essere informati sulla circostanza di relazionarsi con una macchina intel-
ligente, che svolge determinate funzioni a cui segue il diritto di confrontar-
si con il supervisore umano responsabile dell’operato della macchina; 5)
“trasparenza di funzionamento”, che si sostanza in diritti informativi circa
i dati, i parametri, le metriche, finalizzati a comprendere il funzionamento
interno del sistema automatizzato e a richiedere una contestazione e revi-
sione della decisione automatizzata; e ¢) “trasparenza d’impatto”, a cui si
associa I'obbligo di valutazione d’impatto sui dati, sulla discriminazione, la
sicurezza e in generale i diritti fondamentali della persona che lavora.

Dinnanzi al funzionamento, sempre pitt complesso, dei sistemi automa-
tizzati di Al (specie quelli che si basano sulle reti neurali profonde), que-
st’'ultima declinazione della trasparenza ¢ fondamentale.

Infatti, la trasparenza di funzionamento, impone un’opera di c.d. “reverse
engineering”, ossia un’analisi dettagliata del software per ricostruire e deco-
dificare le sue componenti e logiche sottostanti, che risulta difficile effettua-
re dinnanzi a sistemi di calcolo eccessivamente complessi, anche perché
scritti con molteplici linguaggi di programmazione. Da qui la necessita di
perseguire, anche in via preventiva, una trasparenza d’impatto, che, anziché
pretendere di ricostruire I'intero funzionamento interno della macchina in-
telligente, si preoccupi di spiegare I'impatto di quest’ultima sui diritti dei la-
vorati, imponendo di adottare misure adeguate (anche la sospensione del
suo utilizzo) se da tale valutazione possano esserci rischi per i diritti fonda-
mentali (specie in tema di privacy, discriminazioni e sicurezza).

In effetti, affinché la trasparenza algoritmica, nelle sue varie declinazio-
ni, possa risultare una tutela efficace contro il “meta-rischio” dell’opacita
tecnologica ¢ essenziale declinare il diritto alla trasparenza anche come un
diritto alla comprensibilita e spiegabilita algoritmica.
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Rispetto a cio, si ¢ detto che alcune previsioni del Regolamento europeo
sull’Intelligenza Artificiale sono preziose, non solo nella misura in cui si ri-
conosce un vero e proprio diritto alla spiegazione ma anche perché si in-
troduce una complessiva governance del flusso informativo nella catena di
produzione (dal fornitore all’utilizzatore) che prevede diritti informativi,
obblighi di conservazione delle istruzioni, delle metriche, dei parametri e
obblighi di valutazioni d’impatto che rafforzano la prospettiva della intel-
leggibilita dell’algoritmo, che ¢ necessario perseguire anche e soprattutto
per i riflessi probatori nella tutela giudiziale.

In definitiva, la trasparenza algoritmica, proprio perché riveste una fun-
zione strumentale e propedeutica al dispiegarsi di tutte le altre garanzie ri-
conosciute al lavoratore rispetto all’esercizio dei poteri datoriali, deve esse-
re interpretata come garanzia non di forma (ossia come ulteriore adempi-
mento burocratico) ma di contenuto e, affinché cio sia garantito, ¢ essen-
ziale da un lato valorizzare la sua declinazione come “trasparenza d’im-
patto”, al servizio della comprensibilita e spiegabilita in concreto della de-
cisione e del monitoraggio automatizzati, che merita di essere riconosciuta
in chiave davvero universalistica (eliminando le irrazionali restrizioni del
raggio applicativo, sottolineate con riferimento al Decreto Trasparenza e
alla Direttiva Piattaforme); e dall’altro investire, anche con ’adeguata for-
mazione %, sulla dimensione collettiva dei diritti di trasparenza e, a dispet-
to di quanto finora stabilito dal legislatore europeo e nazionale, anche sulla
partecipazione e sul dialogo sociale in materia di progettazione e utilizzo
dei sistemi automatizzati ', affinché si possa esercitare un controllo pre-
ventivo sulla loro affidabilita e trasparenza, secondo una prospettiva non
solo antropocentrica ma anche democratica.

14Sul punto v. A. SARTORI, op. cit., p. 844 secondo cui «la mera trasparenza relativa a
fenomeni tanto complessi rischia di essere un’arma spuntata se chi riceve le informazioni
non ¢ in grado di comprenderle. E, tuttavia, questa sfida puo essere vinta se si punta con
convinzione sulla formazione dei rappresentanti dei lavoratori».

15 Prospettiva suggerita dalla alla Confederazione europea dei sindacati, che suggerisce
di adottare una specifica direttiva sul management automatizzato che, basata sull’art. 153
TFUE, definisca standard minimi europei in materia di progettazione e utilizzo dello stesso
nel mondo del lavoro. Cfr. ETUC, Resolution calling for an EU Directive on Algorithmic
Systems at Work Adopted at the ETUC Executive Commuittee, 6 December 2022.
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ALGORITMICA. VERSO IL RECEPIMENTO
DELLA DIRETTIVA “PIATTAFORME”

Antonio Alessandro Scelsi

1. L’art. 1-bis, d.Igs. n. 152/1997: una norma di sostegno dell’azio-
ne sindacale

In un arco temporale relativamente ristretto dalla sua entrata in vigore,
lart. 1-bzs, d.lgs. 26 maggio 1997, n. 152!, ha dato I'abbrivio a un nuovo
ciclo di vertenze a opera delle federazioni sindacali della “triplice” che, nel
corso degli anni, si sono fatte carico di rappresentare i consegnatari del
food delivery?, nell’anelito verso il riconoscimento di una tutela lavoristica
plena.

Ai numerosi filoni di contenzioso gia inaugurati da tali organizzazioni
collettive — a partire dalla questione-chiave della qualificazione tipologica
dei lavoratori delle piattaforme digitali —, dunque, i repertori della giuri-
sprudenza hanno visto affiancarsi anche quello sulla trasparenza algorit-
mica.

Sin dalle prime esperienze applicative, le autorita adite hanno dipanato
la gran parte delle perplessita avanzate sulla norma da una dottrina della
prima ora’, ridimensionando vieppiu la portata della novella del maggio

“ Assegnista di ricerca in diritto del lavoro — Universita di Bari.

'La norma, inserita nella trama del d.lgs. n. 152/1997 su previsione dell’art. 4, comma
8, d.Igs. 27 giugno 2022, n. 104, com’e noto, & stata in seguito riformata dal d.1. 4 maggio
2023, n. 48, convertito con modifiche dalla I. 3 luglio 2023, n. 85.

2Si allude a quelle facenti capo alle categorie dei lavoratori atipici, del commercio e
della logistica.

’Si v. M. FAIOLL, Trasparenza e monitoraggio digitale. Perché abbiamo smesso di capire
la norma sociale europea, in federalismi.it, 25,2022, p. 104 ss.
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20234 prontamente intervenuta a rettificarne i confini applicativi’.

Cosi, se il Tribunale di Palermo aveva accolto, con due decreti resi ad
aprile® e giugno 20237, i ricorsi promossi dalle organizzazioni sindacali ai
sensi dell’art. 28 St. lav., condannando rispettivamente le piattaforme Uber
Eats e Foodinho (Glovo) a rendere a costoro 'informativa sul funziona-
mento dei sistemi automatizzati ai sensi dell’art. 1-bzs, comma 6, nell’ago-
sto dello stesso anno il Tribunale di Torino ha nuovamente dichiarato anti-
sindacale la condotta di Foodinho — ravvedutasi, a seguito della condanna
riportata innanzi al Tribunale di Palermo, sull’opportunita di ottemperare
alla richiesta formulata — stante la sua trasmissione alle organizzazioni istanti
di un documento carente del necessario grado di specificita®.

A distanza di poco pit di un anno dall’acquisizione nel tessuto ordina-
mentale della disposizione in parola, dunque, un trittico di pronunce giuri-
sprudenziali di segno pressoché univoco avrebbe spianato la strada a una
norma di sostegno dell’azione sindacale dalle notevoli potenzialita applica-
tive.

L’art. 1-bzs, infatti, nel completare il mosaico di disposizioni attraverso
le quali il legislatore, in sede di recepimento della Direttiva 2019/1152/-

*Pronunciandosi sulla questione controversa a partire dall’applicazione della versione
novellata del testo normativo, il Tribunale torinese (v. nota 8) ha ritenuto che la formula
«integralmente automatizzati» ricomprenda anche i sistemi che pur non attendendo all’in-
tero processo deliberativo, prendano in carico frazioni di esso, esprimendo, all'interno di
queste, una volonta pienamente autonoma. Del pari, in rapporto all’eccezione espressa per
i sistemi protetti da segreto industriale e commerciale, di cui all’art. 1-bzs, comma 8, il
Giudice ha osservato come questo valga a sottrarre agli obblighi di trasparenza in parola il
solo codice sorgente dei descritti sistemi automatizzati, € non gia le logiche di funziona-
mento e i criteri che ne informano le decisioni, come del resto previsto anche dall’art. 13,
par. 2, lett. f), GDPR.

> A ben vedere, la novella si sarebbe limitata a recepire nel tessuto legislativo le indica-
zioni gia fornite dalla Circolare del Ministero del Lavoro 20 settembre 2022, n. 19, ove so-
no stati forniti alcuni fondamentali chiarimenti in ordine all’effettiva portata degli obblighi
di trasparenza portati in dote dal d.Igs. n. 104/2022; in particolare, quest’ultima ha affer-
mato che il datore di lavoro é tenuto a procedere all'informativa di cui all’art. 1-bzs «quan-
do la disciplina della vita lavorativa del dipendente, o suoi particolari aspetti rilevanti, sia-
no interamente rimessi all’attivita decisionale di sistemi automatizzati», anche in caso di
«intervento umano meramente accessorio».

Trib. Palermo 3 aprile 2023, in ADL, 5, 2023, p. 1004 ss., con nota di S. RENZL.

"Trib. Palermo 20 giugno 2023, in ADL, 6, 1228 ss., con nota di P. DE PETRIS; sia con-
sentito, inoltre, un rinvio ad A.A. SCELSI, Alla ricerca di un rinnovato spazio di azione poli-
tica in azienda: il sindacato e la leva della trasparenza algoritmica, in Labor, 4,2023, p. 419 ss.

8Trib. Torino 5 agosto 2023, in RGL, 3 (II), 2023, p. 415 ss., con nota di A. DONINL
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UE?, ha posto in capo ai datori di lavoro — e, «nei limiti della compatibili-
ta», ai committenti '° — pubblici e privati un vasto corredo di obblighi inte-
si a rafforzare il diritto dei lavoratori a essere puntualmente e tempestiva-
mente edotti circa le condizioni applicabili al proprio rapporto !, ha previ-
sto un supplemento d’informativa a carico di quanti, nella propria organiz-
zazione, si avvalgano di sistemi decisionali o di monitoraggio «integralmen-
te automatizzati». Nell'imporre un siffatto obbligo di disclosure, in partico-
lare, la norma ha stabilito che questo debba essere assolto anche nei ri-
guardi dei soggetti collettivi 2, titolari di uno specifico diritto di accesso.

Si tratta, dunque, di uno strumento che, ben adatto a fungere da punta
di lancia di un eventuale contenzioso strategico ’, reca in sé la forza neces-

?La Direttiva, succedanea della piu risalente Direttiva 91/533/CE, reca disposizioni in
materia di «condizioni di lavoro trasparenti e prevedibili», collocandosi nel solco del Pila-
stro europeo dei diritti sociali; si v. almeno S. BORELLI, G. ORLANDINI, Appunti sulla nuo-
va legislazione sociale europea. La direttiva sul distacco transnazionale e la direttiva sulla tra-
sparenza, in QG, 3, 2019, p. 54 ss.

0L’ambito di applicazione della normativa, a ben vedere, involge anche i rapporti di
collaborazione autonoma, continuativa e occasionale, tanto da spiegare una portata trans-
tipica (artt. 1, lett. d), e), f), e 4, comma 5), sia pure mitigata da una necessaria clausola di
compatibilita. Per un ampio approfondimento, si rinvia al saggio di F. FERRARO, L’esten-
sione degli obblighi informativi alle collaborazioni coordinate e continuative e alle collabora-
ziont organizzate dal committente, in AANV., Trasparenza e attivitd di cura nei contratti di
lavoro, Adapt, Modena, 2023, p. 71 ss.

"In un primo momento, il legislatore del Decreto “Trasparenza”, affrancandosi dal
modello che consentiva ’assoluzione degli obblighi in parola mediante un semplice rinvio
alla normativa di fonte legale o collettiva, aveva stabilito che I'informativa sulle condizioni
applicabili al rapporto di lavoro dovesse essere resa disponibile a tutti «gratuitamente e in
modo trasparente, chiaro, completo e facilmente accessibile, tramite il sito internet istitu-
zionale del Ministero del Lavoro e delle politiche sociali» (art. 1, comma 6, d.Igs. n. 152/
1997). Con il Decreto “Lavoro”, tuttavia, & stato in gran parte restaurato il sistema previ-
gente (art. 26, comma 1, lett. a), d.I. 4 maggio 2023, n. 48); si v. G. PIGLIALARMI, Senzplifi-
cazioni in materia di informazioni in merito al rapporto di lavoro e di obblighi di pubblica-
zione del contratto collettivo, in AANV., Trasparenza e attivita di cura nei contratti di lavoro,
cit., p. 43 ss.; per una ricostruzione storico-evolutiva della disciplina in esame, v. A. ZILLI,
La via italiana a condizion: di lavoro trasparenti e prevedibili, in DRI, 1, 2023, p. 25 ss.

12 Piu precisamente, questa stabilisce che «le informazioni e i dati di cui ai commi 1 e 5
devono essere comunicati [...] anche alle rappresentanze sindacali aziendali ovvero alla
rappresentanza sindacale unitaria e, in assenza delle predette rappresentanze, alle sedi ter-
ritoriali delle associazioni sindacali comparativamente pitl rappresentative sul piano nazio-
nale».

B Per un approfondimento sul tema, si rinvia a C. SPINELLI, I/ contenzioso strategico
quale strumento di tutela dei diritti: il caso dei lavoratori delle piattaforme digitali, in DML,
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saria per indurre un ragionevole ripianamento delle asimmetrie informati-
ve (e, dunque, di potere negoziale) tipiche dell’economia digitale, aprendo
un varco nella reticenza tradizionalmente manifestata dalla maggior parte
dei suoi attori all’avvio di relazioni collettive propriamente dette, attraver-
so la «imposizione di una interlocuzione sindacale [...] anche ad aziende
non sindacalizzate» 4.

A motivo di cid, taluni commentatori vi hanno condivisibilmente ravvi-
sato un «diritto di informazione di terza generazione», preordinato a
«commutare il linguaggio e la logica delle macchine in un linguaggio com-
prensibile all'uomo, razionalmente spiegabile e, di conseguenza, verificabi-
le nella sua potenziale lesivita» ©°, nel segno di una nuova procedimentaliz-
zazione dei poteri datoriali '°.

Una previsione dirompente, ove sol si consideri che questa permetta ai
lavoratori e alle loro organizzazioni sindacali, anche non presenti in azien-
da (purché comparativamente pitl rappresentative sul piano nazionale), di
accedere all’ampio novero di informazioni enumerate all’art. 1-bzs, si da
poter apprendere le classi di dati raccolti e processati dalla piattaforma,
nonché, in ultima istanza, i moduli decisionali da questa seguiti nelle pro-
prie estrinsecazioni manageriali, onde poterle, se del caso, contestare.

Tanto spiegherebbe le forti resistenze opposte dalle imprese della gig
economy — perlomeno fino alla formazione di una prima casistica giudizia-
ria — ad accondiscendere alle richieste in tal senso formulate dal sindacato,
considerato il rischio che fra le pieghe dell’algoritmo si annidino criteri di
distribuzione degli incarichi di lavoro forieri di possibili discriminazioni !’

1, 2022, p. 65 ss.; I. SENATORI, C. SPINELLI (a cura di), Litigation (Collective) Strategies to
Protect Gig Workers’ Rights. A Comparative Perspective, Giappichelli, Torino, 2022; V.
PROTOPAPA, Uso strategico del diritto e azione sindacale, Il Mulino, Bologna, 2022; v. gia T.
TREU, L’uso politico dello Statuto dei Lavoratorz, in T. TREU (a cura di), Sindacato e magi-
stratura nei conflitti di lavoro, Il Mulino, Bologna, 1976; M.G. GAROFALO, Interessi collet-
tivi e comportamento antisindacale dell imprenditore, Jovene, Napoli, 1979, p. 33 ss.

YA, TURSL, “Irasparenza”’ e “diritti minimi” dei lavoratori nel decreto trasparenza, in
DRI, 1,2023, p. 22.

B L. ZAPPALA, Appunti su linguaggio, complessitd e comprensibilita del lavoro 4.0: verso
una nuova procedimentalizzazione dei poteri datoriali, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’An-
tona” IT, n. 462/2022, p. 28.

®In proposito, cfr. V. DE STEFANO, ‘Negotiating the algorithni’: automation, artificial
intelligence and labour protection, in CLLP], 41, 2019, p. 1 ss.

7In questo senso, si v. Trib. Palermo 17 novembre 2023, inedita a quanto consta; Trib.
Bologna 31 dicembre 2020, in RGL, 2(IT), 2021, p. 228 ss., con nota di A. LASSANDARI; v.
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ovvero tracce dell’esercizio di un potere pit propriamente conformativo '8,
coerentemente con le attestazioni di una sempre piu nutrita giurisprudenza
di merito e di legittimita *°,

Nel determinarsi in favore della sua piena applicabilita alle fattispecie in
parola, come premesso, i giudici aditi hanno superato le numerose ecce-
zioni, preliminari e di merito?°, sollevate dalle societa convenute, a partire
da una censura di illegittimita costituzionale dell’art. 1-bis per eccesso di
delega, in violazione dell’art. 76 Cost. 2.

Secondo la ricostruzione fornita da Foodinho in ambedue i procedimen-
ti celebratisi dinanzi al Tribunale di Palermo, in particolare, attraverso tale
norma il legislatore avrebbe prematuramente tradotto in diritto interno i
contenuti di un’altra direttiva all’epoca ancora in gestazione, e cioé quella
relativa al miglioramento delle condizioni dei lavoratori delle piattaforme
digitali, con specifico riferimento al capo sulla «gestione algoritmica» (artt.
7-15; v. infra, par. 3). Una simile censura ¢ stata reputata «manifestamente

anche M. BIASI, L’algoritmo di Deliveroo sotto la lente del diritto antidiscriminatorio ... e
del relativo apparato rimediale, in ADL, 2, 2021, p. 771 ss.; cfr. S. BORELLI, M. RANIERI, La
discriminazione nel lavoro autonomo. Riflessioni a partire dal caso Frank, in LLI, 1(I), 2021,
p- 18 ss.

8 Negli ultimi anni, sempre pitt pronunce di merito hanno affermato che il rapporto di
lavoro dei rzders debba essere ricondotto allo schema legale del lavoro subordinato, a partire
dall’avvenuto riscontro, nell’architettura delle piattaforme, di numerose costrizioni organiz-
zative in grado di produrre vero e proprio assoggettamento al potere datoriale, vanificando
ogni spazio di autonomia a questi formalmente riconosciuto; T. Palermo 23 novembre 2020,
in LLI, 6(IT), 2020, p. 63 ss., con nota di M. BARBIERT; Trib. Torino 18 novembre 2021, in
Labor, 1,2021, p. 213 ss., con nota di A. GARILLI, DEMARCO; Trib. Milano 20 aprile 2022, in
LDE, 2,2022, p. 1 ss., con nota di A. BELLAVISTA; App. Torino 25 novembre 2022, in RGL,
1(II), 2023, con nota di E. PARODI; Trib. Torino 15 novembre 2022; Trib. Torino 20 luglio
2023; Trib. Torino 19 luglio 2024; tutte inedite a quanto consta.

YPer un quadro complessivo degli orientamenti giurisprudenziali maturati negli Stati
membri dell’'UE a proposito della qualificazione tipologica dei platform: workers, si veda C.
HIESSL, Case law on the classification of platform workers. Cross European analysis and ten-
tative conclusions, in CLLP], 2024, in corso di pubblicazione; per una panoramica interna-
zionale, v. ILAW, Taken for a ride 2: accelerating towards justice, 2022, 2022, disponibile al
seguente link: Atps://www.ilawnetwork.com/wp-content/uploads/2022/12/1SSUE-BRIEF-
Taken-for-a-Ride-2.pdf

2Si veda nota 4.

2'Tn questo senso si v. gia A. VISCOMI, Noto analogico e ignoto digitale. Brevi note su al-
cuni aspetti del ‘Decreto Trasparenza’, in 1l Foro Vibonese, 2022, disponibile su
https://ilforovibonese.it/nomos/noto-analogico-e-ignoto-digitale-brevi-note-su-alcuni-aspetti
del-decreto-trasparenzal.
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infondata, oltre che irrilevante» dal secondo decreto palermitano, sul rilie-
vo che la stessa direttiva “Trasparenza”, del cui recepimento 'art. 1-bis co-
stituisce espressione, contempli, al reczzal n. 47 e all’art. n. 20, una clausola
di miglior favore 2.

In piena continuita con gli altri procedimenti che hanno visto le princi-
pali societa di consegna di pasti a domicilio convenute in giudizio per con-
dotta antisindacale, poi, i tre procedimenti summenzionati si sono caratte-
rizzati per la “rituale” riproposizione, da parte delle piattaforme, di un’ec-
cezione di inammissibilita del ricorso ex art. 28, St. lav., costruita sul rilievo
che questo possa essere esperito solo da un sindacato che rappresenti in
giudizio lavoratori subordinati in senso stretto.

La questione si presenta di estremo interesse — anche alla luce dell’ap-
plicazione trans-tipica cui il legislatore, con il conforto della piti recente
legislazione europea, ha improntato I'art. 1-bis — sicché vi si rivolgera un
breve approfondimento nel paragrafo che segue.

2. Della portata trans-tipica dell’art. 28 St. lav.

L’ipotesi ricostruttiva propugnata dalle piattaforme, poc’anzi evocata,
riviene da una tesi assai risalente e che, pur condivisa a suo tempo da una
nota pronuncia della Corte costituzionale?’, negli ultimi anni ¢ apparsa in
via di superamento, perlomeno laddove sia stato possibile ricondurre il
rapporto giuridico dei lavoratori rappresentati allo schema legale delle col-
laborazioni etero-organizzate, considerato il sostanziale assestamento della
giurisprudenza di merito, negli ultimi anni, sugli insegnamenti della Corte
di Cassazione, quanto all’ampiezza della sua portata applicativa .

22 Ambedue le disposizioni, infatti, affermano che la Direttiva «lascia impregiudicata
la prerogativa degli Stati membri di applicare o introdurre disposizioni legislative, rego-
lamentari o amministrative piti favorevoli ai lavoratori»; v. gia U. CARABELLI, V. LECCE-
SE, Liberta di concorrenza e protezione sociale a confronto. Le clausole di favor e di non
regresso nelle direttive sociali, in WP C.8.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, n. 35/2005, p.
458 ss.

B Corte cost. 17 dicembre 1975, n. 241, in CED Cass.; tale interpretazione & stata ripre-
sa, in tempi pitl recenti, in Cass. 24 settembre 2015, n. 18795, in DeJure; contra Cass. 19
marzo 1986, n. 1914, in RCP, 1986, p. 546, con nota di P. DE SANNA.

2 Come intuibile, ci si riferisce alle considerazioni svolte dalla S.C. a margine del caso
Foodora, in forza delle quali «la norma non contiene alcun criterio idoneo a selezionare la
disciplina applicabile, che non potrebbe essere affidata ex post alla variabile interpretazio-
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Basti pensare che, nell’ambito dell'imponente contenzioso maturato a
livello nazionale a partire dalle rivendicazioni dei consegnatari della gig
economy — salvo che in un caso? — tale eccezione ¢& stata sempre respinta®,
sul duplice presupposto che I'equiparazione nel trattamento disposta dal
menzionato art. 2, comma 1, alla disciplina del lavoro subordinato, «non
puod che riguardare ogni profilo, sia di carattere sostanziale che processua-
le»?’, e che, in ogni caso, I'art. 28, St. lav., non possa considerarsi una nor-
ma meramente processuale %,

Cosi, il richiamo a tali recenti approdi interpretativi, combinato con la
riconduzione zzcidenter tantum dei fattorini allo schema delle collabora-
zioni organizzate (salvo che nel verdetto reso dall’autorita torinese, ove &
stata riscontrata subordinazione piena), ha consentito alle autorita adite di
valicare agilmente ’anzidetta questione preliminare, indebolendo una let-

ne dei singoli giudici», si che 'equiparazione nel trattamento al lavoro subordinato debba
ritenersi integrale; Cass. civ. 20 gennaio 2020, n. 1663, in DRI, 2, 2020, p. 487 ss., con nota
di F. CARINCT; cfr. R. SANTUCCI, I/ procedimento per la repressione della condotta antisinda-
cale: incostituzionalita e irrazionalita della legittimazione attiva, in AANV., Studi in memoria
di Mario Giovanni Garofalo, Cacucci, Bari, 2015, p. 907 ss.

»Trib. Firenze 9 febbraio 2021, in Labor, 3, 2021, p. 333 ss., con nota di C. SERRA; in
particolare, il decreto reso a seguito della fase a cognizione sommaria affermava che il ri-
corso per accertare la condotta antisindacale del datore di lavoro & limitato «ai soli conflitti
che si sviluppano all’interno dei rapporti di natura subordinata e che vedono come con-
troparte appunto, il datore di lavoro, non rientrando, invece, nel campo di applicazione
della norma statutaria i conflitti che coinvolgono eventuali diritti di liberta, attivita sinda-
cale o astensione dal lavoro di lavoratori autonomi o parasubordinati».

*Trib. Bologna 30 giugno 2021; Trib. Bologna 12 gennaio 2023; Trib. Firenze 24 no-
vembre 2021; Trib. Milano 28 marzo 2021; Trib. Palermo 20 giugno 2023, tutte in DeJure.
In dottrina, si v., ex multis, F. MARTELLONI, Riders: La repressione della condotta antisin-
dacale allarga il suo raggio, in LLI, 7(I1), 2021, p. 172 ss.

Z'Trib. Milano 28 marzo 2021, in LLI, 4(I), 2021, p. 1 ss., con nota di A. DONINT; v.
anche M. FALSONE, La repressione della condotta antisindacale oltre la subordinazione: una
storia tutta da riscrivere, in ADL, IV, 2021, p. 1024 ss.

211 Tribunale di Torino, inoltre, ha rigettato ’argomento, ulteriore, dell’inoperativita
dell’art. 2, comma 1 per via dell’applicazione da parte dell’azienda di un accordo economi-
co collettivo stipulato ai sensi dell’art. 2, comma 2 — I'accordo Assodelivery — UGL-rider —
stante la scarsa rappresentativitd delle organizzazioni firmatarie dell’accordo, coerente-
mente con quanto gia riscontrato in numerosi altri precedenti; Trib. Firenze 24 novembre
2021, in RIDL, II, 2022, p. 75 ss., con nota di G. GIANNI; Trib. Bologna 12 gennaio 2023,
inedita a quanto consta; si v. anche Trib. Bologna 30 giugno 2021, in Labor, 1, 2022, p. 101
ss., con nota di M. FERRARESI; App. Firenze 15 giugno 2023, inedita a quanto consta; in
dottrina, si v., ex plurimis, V. BAVARO, 1] Ccnl Assodelivery-UGL.: quattro problemi fra dirit-
to e ideologia, in 1] Diario del Lavoro, 24 settembre 2020.
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tura formalistica della norma, finora prevalsa in giurisprudenza, incentrata
sulla ritenuta necessaria corrispondenza fra l'attivita sindacale nei luoghi di
lavoro e «il vincolo di subordinazione conseguente al rapporto di dipen-
denza, che si concreta con leffettiva inserzione permanente dei lavoratori
nell’organizzazione aziendale».

Riservando al prosieguo dell’elaborato ogni rilievo problematico circa
Peffettiva collocazione sistematica dell’art. 2, in definitiva, ¢ fuor di dubbio
che questo, in ispecie nelle vertenze promosse dal sindacato, abbia agito da
«scivolo verso la subordinazione»?, agevolando il riconoscimento della
“protezione forte” anche a fronte della mera cognizione sommaria del giu-
dice.

E, invero, viene facile pensare che alla fattispecie sulla quale la Corte
costituzionale — all’epoca investita della questione di legittimita dell’art. 28
St. lav., ai sensi degli artt. 1, 3 e 39 Cost. — ricamo il proprio verdetto, oggi
sarebbe spettato il medesimo inquadramento giuridico, a mente della pale-
se organizzazione ab externo delle modalita di svolgimento della prestazio-
ne da parte del committente nei riguardi degli ausiliari CONI-Totocalcio,
allora coinvolti nel giudizio  guo.

Tempus regit actum, non v'é dubbio. Cio detto, non pare peregrino af-
fermare che una simile interpretazione, figlia di una stagione di indiscussa
centralita del modello fordista, potesse gia al tempo presentare elementi di
frizione con la ratio dell’art. 28.

Se si assume che la norma sia preordinata a consentire una sterilizzazio-
ne della condotta datoriale lesiva di legittime — ancorché non tipizzate —
prerogative del sindacato, inteso quale soggetto portatore di un interesse di
sintesi (trascendente, cio¢, la somma dei mandati individualmente conferiti
dai lavoratori che vi aderiscano) non si ravvedono ragioni sufficienti per
negare che la sua titolarita spetti a tutti i soggetti collettivi cui I'ordina-
mento abbia riconosciuto agibilita sindacale ai sensi degli artt. 39 e 40
Cost.?. Ferma restando, naturalmente, la sussistenza degli altri requisiti di
legittimazione attiva previsti dalla norma.

Né si ritiene che I'elemento della sua collocazione “topografica”, nel-

#R. DEL PUNTA, Drritto del lavoro, Giuffre, Milano, 2015, p. 372.

*0Si consideri, per esempio, il noto precedente con il quale, contravvenendo al proprio
precedente orientamento, la S.C. riconobbe la titolarita del diritto di sciopero in capo ai
lavoratori parasubordinati; v. Cass. civ. 29 giugno 1978, n. 3278, in FI, 1978, c. 1626 ss.;
per un ampio approfondimento, si v. P. TOMASSETTL, I/ lavoro autonomo fra legge e con-
trattazione collettiva, in VIDL, 111, 2018, p. 717 ss.
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I’ambito del complessivo impianto dello Statuto, immediatamente dopo
la sezione dedicata ai “Diritti Sindacali” (Titolo III), possa deporre nel
senso di stabilire una stretta e indispensabile correlazione fra I'esperibi-
lita del procedimento ex art. 28 e la lesione di uno dei diritti ivi ricom-
presi. Detta circostanza, semmai, pare idonea a precludere al sindacato
rappresentativo dei collaboratori coordinati (o, perlomeno, economica-
mente dipendenti) di richiedere il riconoscimento di quegli specifici di-
ritti, a mente dell'impossibilita di considerare gli stessi nel computo
quantitativo dei lavoratori in forza presso I'unita produttiva, ai sensi del-
I'art. 35, St. lav. e, pertanto, di consentire loro di costituire proprie
RSA’!, Ovvero, ancora, appare fallace la tesi, successivamente elaborata
in dottrina a conforto dell’anzidetta interpretazione, in forza della quale
la norma risulterebbe inapplicabile laddove non fosse possibile indivi-
duare un “datore di lavoro” in grado di assurgere a «destinatario esclusi-
vo dell’ordine del giudice e della sanzione penale per I’eventuale inottem-
perenza dello stesso»*2. Una simile “eccezione di multicommittenza”, se
ben se ne coglie il senso, sembrerebbe, infatti, equivocarne i presupposti
applicativi, immaginando il giudice ricercare il soggetto passivamente le-
gittimato non gia in colui che si sia reso materialmente autore della con-
dotta lesiva dell’interesse collettivo, bensi nell’eventuale moltitudine di
committenti dei vari prestatori d’opera rappresentati.

Se, per un verso, tale ricostruzione sembrerebbe far indirettamente sal-
vo il lavoro autonomo reso in condizioni di monocommittenza, per Ialtro,
in dottrina si & efficacemente replicato che «anche un lavoratore subordi-
nato potrebbe intrattenere pit di un rapporto di lavoro [...] senza che cio
produca alcuna menomazione delle sue prerogative sindacali»*. Si po-
trebbe, allora, osservare che 'opzione esegetica qui richiamata, nel poggia-
re sulla necessaria stabilita del vincolo contrattuale dei lavoratori rappre-
sentati, tradisse un certo «abito mentale operaista» **, al tempo assai diffu-

*1Salvo che in alcuni particolari «ambiti in cui il lavoro parasubordinato si affianca a
quello dipendente e le forme di tutela e rappresentanza del primo gruppo prendono a mo-
dello quelle del secondo, articolandosi attorno a unita produttive gia esistenti» e, sempre-
ché, beninteso, detti rapporti non siano riconducibili alla disciplina delle collaborazioni
etero-organizzate; si v. A. DONINI, I/ luogo per ['esercizio dei diritti sindacali: I'unita produt-
tiva nell’ impresa frammentata, in LLI, 5(I1), 2019, p. 100 ss.

2 A. VALLEBONA, Lavoro autonomo coordinato e diritto sindacale, in DL, 1, 2000, p. 311.

3 R. VOZA, Interessi collettivi, diritto sindacale e dipendenza economica, Cacucci, Bari,
2024, p. 125.

**L. NOGLER, G/7 spazi di lavoro nelle citta tra innovazioni tecnologiche e “regressioni”
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so, inteso ad associare I’ambito applicativo della normativa lavoristica alla
«immagine “archetipica” di soggezione “dura e pura” [...] al potere diret-
tivo-conformativo ed alla signoria del datore di lavoro»*°.

Del resto, non pud mancarsi di osservare come la pronuncia fosse stata resa
in epoca antecedente al corredo di interventi legislativi che, a partire dagli an-
ni "90, hanno determinato una progressiva de-tipicizzazione del lavoro subor-
dinato e, in concomitanza, I'irrobustirsi delle tutele del lavoro coordinato.

Alla luce di tali processi evolutivi, nonché a mente della introduzione, in
epoca presente, di numerosi rinvii legali all’autonomia collettiva per la disci-
plina giuridica del lavoro dei riders, ovvero, ancora, della previsione del succi-
tato diritto di accesso in materia di sistemi automatizzati, di cui all’art. 1-b7s,
d.lgs. n. 152/1997, anche in capo ai sindacati che organizzino collaboratori
coordinati e continuativi, allora, appare ragionevole concludere che «esclude-
re il ricorso all’art. 28 — norma che pit di ogni altra permette che le relazioni
industriali si svolgano in modo deontologicamente corretto — sarebbe contra-
rio ai principi costituzionali di uguaglianza e di ragionevolezza» *°.

3. Trasparenza e azione sindacale: il quadro riveniente dalla Diretti-
va “Piattaforme”

Una simile lettura, come premesso, parrebbe potersi giovare di alcuni
recenti interventi realizzati a livello unionale.

Si allude, 712 primeis, agli «Orientamenti sull’applicazione del diritto della
concorrenza dell’'Unione agli accordi collettivi concernenti le condizioni di
lavoro dei lavoratori autonomi individuali»*’, varati dalla Commissione eu-

interpretative, in A. OCCHINO (a cura di), I/ lavoro e i suot luoghi, Vita e Pensiero, Milano,
2018, p. 38.

»S. GIUBBONI, Le nuove frontiere del diritto del lavoro nella recente legislazione protet-
tiva, in VIDL, 1, 2020, p. 243 ss.

¢G. CENTAMORE, 1/ contratto dei riders, in Labor, 1, 2022, p. 114 ss.; si v. anche G.A.
RECCHIA, La “bella giovinexza” dell'art. 28 dello Statuto dei Lavoratori, in AANV., Sindaca-
to e processo (a cinquant’anni dallo statuto dei lavorators), Giuffré, Milano, 2020, p. 97 ss.

>7C(2022) 6846 final; si v., ex multis, M. GIOVANNONE, La contrattazione collettiva dei la-
voratori nell ovizzonte UE: tra tutela della concorrenza e autotutela collettiva, in federalismi.it,
34, 2022, p. 209 ss.; G. GIAMPA, Collective Bargaining for Solo Self-Employed Persons in the
European Union. Assessing the Efficacy of the European Commission’s Guidelines, in DLMint,
2024, p. 243 ss.; cfr. A. ZOPPOLL, Collaborazion:i coordinate, dipendenza economica e contrat-
tazione collettiva tra ordinamento italiano e diritto eurounitario, in LDE, 3,2024, p. 1 ss.
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ropea in data 29 settembre 2022. Si tratta di uno strumento di soft law,
come tale sprovvisto di qualsiasi cogenza, e che, tuttavia, nell’ampliare il
raggio d’azione dell’antitrust immunity (restringendo, per l'effetto, I'am-
bito di operativita dell’art. 101 TFUE), consolida il diritto dei lavoratori
autonomi “individuali”, se riconducibili a una delle categorie ivi annovera-
te, a contrattare collettivamente le proprie condizioni di lavoro.

A questi ¢ seguita, com’¢ ben noto, la Direttiva (UE) 2024/2831 (c.d.
Direttiva “Piattaforme”), pubblicata sull’ Officzal Journal dell’'Unione euro-
pea in data 11 novembre 2024 %8, all’esito di un negoziato inter-istituzionale
non privo di fibrillazioni?’.

Il legislatore europeo vi ha stabilito, per un verso, che «gli Stati membri
[...] adottano misure adeguate per promuovere il ruolo delle parti sociali e
incoraggiare I'esercizio del diritto alla contrattazione collettiva nel lavoro
mediante piattaforme digitali», con riguardo anche ai «loro diritti relativi
alla gestione algoritmica di cui al capo III» (art. 25), e, per laltro, che le
norme riferite alla ridetta gestione algoritmica siano destinate a un’applica-
zione trans-tipica*’, ferma in ogni caso la possibilita dei lavoratori di piat-
taforma di avvalersi della presunzione di subordinazione, regolata all’art. 5,
per domandare in sede giudiziale un accertamento della corretta natura ti-
pologica del proprio rapporto contrattuale.

*%Per un commento alla versione definitiva del testo legislativo, si v. A. DONINI, G.
SMORTO, L’approvazione della Direttiva sul lavoro mediante piattaforme digitali: prima let-
tura, in LLI, 2024, 10(I), p. 24 ss.; S. RAINONE, A. ALOISI, The EU Platform Work Directi-
ve, in ETUI Policy Brief, 6, 2024; sia consentito un rinvio ad A.A. SCELSI, Subordinati fino
a prova contraria. Qualificazione tipologica e garantismo sociale nella direttiva “Piattaforme”,
in DLRI, 2024, in corso di pubblicazione. v. gia M. BARBIERI, Prime osservazioni sulla pro-
posta di direttiva per il miglioramento delle condizioni di lavoro nel lavoro con piattaforma,
in LLI, 7(I1), 2021, p. 3 ss.; P. TULLINI, La Direttiva Piattaforme e i diritti del lavoro digita-
le,in LLI, 1(I), 2022, p. 44 ss.

**Val bene ricordare, infatti, le battute d’arresto registrate nel corso dell’zzer di appro-
vazione della proposta, e in ispecie nelle sedute del Coreper dell’11 dicembre 2023 e dell’8
febbraio 2024, ove i rappresentanti di numerosi Stati membri hanno formato una “mino-
ranza di blocco”, impedendo che venisse approvata definitivamente la versione della pro-
posta emendata dal Parlamento europeo. Tali “fumate nere” hanno costretto le istituzioni
europee alla ricerca di una soluzione di compromesso, finalmente raggiunta nella sessione
dell’8 marzo 2024.

“0Per tale ragione, la direttiva trova la propria base giuridica non gia solamente nell’art.
153, lett. b), ove si stabilisce la competenza concorrente dell’Ue in ordine al «miglioramen-
to delle condizioni di lavoro», ma anche nell’art. 16, par. 2, TFUE, rivolto alla «protezione
delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati di carattere personale».
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Sotto tale ultimo aspetto val bene notare come un siffatto meccanismo
presuntivo, imperniato su nozioni di “direzione” e “controllo” invero piut-
tosto lasche e sostanzialmente coincidenti a quella di “etero-organizzazio-
ne”*! di cui al nostro art. 2, comma 1, d.lgs. n. 81/2015, non possa che
condurre alla conversione giudiziale delle relazioni controverse — e non gia
a una semplice applicazione guoad effectum, in chiave rimediale, dell’intero
statuto protettivo del lavoro subordinato — li dove la piattaforma convenu-
ta non fornisca prove sufficienti a confutare la presunzione *2,

Tale circostanza parrebbe dunque indurre in crisi, perlomeno in riferi-
mento all’ambito di applicazione ritagliato dalla direttiva, I'interpretazione
“conservativa” della norma di disciplina, fatta propria dalla Cassazione*
per scongiurare una frizione dell’art. 2 con il principio, di derivazione co-
stituzionale, di “indisponibilita del tipo” **.

Alla luce di cio, laddove tale congegno di agevolazione probatoria, in
sede di recepimento, dovesse essere innestato sulla disciplina delle collabo-
razioni organizzate dal committente, non potrebbe che originarne una
“norma di fattispecie” — o, per meglio dire, una norma «di interpretazione
autentica» ¥ — stante la necessaria riconducibilita degli indici ivi enucleati
al tipo legale delineato dall’art. 2094 c.c.

Se l'insieme degli argomenti fin qui esposti consente di superare, in
ogni caso, qualsiasi dubbio in ordine all’esperibilita dell’art. 28 St. lav. da

#“Una simile circostanza trova conferma nei pill recenti indirizzi interpretativi della
Corte di Giustizia a proposito della nozione europea di worker; si v. RAZZOLINI, I confini
tra subordinazione, collaborazioni etero-organizzate e lavoro autonomo coordinato: una rilet-
tura, in DRI, 11, 2020, p. 345 ss.

2 Cfr. O. RAZZOLINI, La grande dicotomia lavoro subordinato/lavoro autonomo alla pro-
va dell'intelligenza artificiale. Dialogando con Pietro Ichino, in LDE, 3,2024, p. 1 ss.

11 precedente richiamato, com’¢ noto, ¢ Cass. 4 gennaio 2020, n. 1663, in LG, 3,
2020, p. 213 ss., con nota di G.A. RECCHIA.

# Corte cost. 29 marzo 1993, n. 121, in FI, 1993, c. 2432 ss.; Corte cost. 31 marzo 1994,
n. 115, in FI, 1, c. 2656 ss.; Corte cost. 7 maggio 2015, n. 76, in ADL, 2016, p. 109 ss., con
nota di S. BERTOCCO; M. D’ANTONA, Limti costituzionali alla disponibilita del tipo con-
trattuale nel diritto del lavoro, in ADL, 1995, p. 63; R. SCOGNAMIGLIO, La disponibilita del
rapporto di lavoro subordinato, in RIDL, 1, 2001, p. 95; L. NOGLER, La subordinazione nel
d. lgs. n. 81 del 2015: alla ricerca dell’«autorita del punto di vista giuridico», in WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’ AntonaIT”, n. 267/2015, p. 256 ss.

“ M. BARBIERI, Della subordinazione dei ciclofattorini, LLI, 5(11), 2019, p. 3 ss.; v. gia
M. ROCCELLA, Lavoro subordinato e lavoro autonomo, oggi, in WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona” IT, n. 65/2008, p. 24.
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parte del sindacato che rappresenti lavoratori etero-organizzati, I'imputa-
zione dei diritti del Capo III della direttiva anche alle «persone che svol-
gono un lavoro tramite piattaforma digitale» (cio¢ ai soggetti, comunque
classificabili sul piano tipologico, che eroghino le proprie prestazioni in
condizioni di prevalente personalita), parrebbe offrire ulteriore sostegno
alla ricostruzione prospettata nel paragrafo precedente.

Tanto premesso, occorre ora analizzare brevemente le principali novita
apportate dalla direttiva in materia di trasparenza algoritmica.

Ebbene, il richiamato capo 111, nella versione definitiva del testo legisla-
tivo licenziata dalle istituzioni UE all’esito del “trilogo”, apre con una
norma rubricata «Limitazioni del trattamento dei dati personali mediante
sistemi decisionali o di monitoraggio automatizzati» (art. 7).

Al primo comma, questa vieta il trattamento di dati afferenti alla persona
che lavori tramite una piattaforma digitale in una variegata gamma di ipotesi,
fra le quali rientrano quelle connesse: all’apprensione dello stato emotivo o
psicologico (lett. a) e di conversazioni private del prestatore con colleghi ov-
vero rappresentanti (lett. b); al trattamento di dati ex se, allorquando «la
persona che svolge un lavoro mediante piattaforme digitali non sta svolgen-
do un lavoro mediante le stesse o non si sta offrendo per svolgerlo» (lett. ¢);
all’esercizio «di diritti fondamentali, compresi il diritto di associazione, il di-
ritto di negoziazione e di azioni collettive o il diritto all'informazione e alla
consultazione» (lett. d); a finalita di inferenza dell’origine razziale o etnica,
dello status di migrante, delle opinioni politiche, delle convinzioni religiose o
filosofiche, della disabilita, dello stato di salute, comprese le malattie croni-
che o la sieropositivita, lo stato emotivo o psicologico, 'adesione a un sinda-
cato, la vita sessuale o I'orientamento sessuale di una persona (lett. e) ¢; al-
I'apprensione di dati biometrici per finalita di identificazione, quali definiti
all’art. 4, punto 14, GDPR, anche attraverso il confronto con quelli relativi
ad altre persone memorizzati in una banca dati (lett. f).

Una volta declinate le fattispecie vietate, la norma ribadisce, al comma
3, che nella nozione di «sistemi automatizzati» rientrino anche i software
che «sostengono o prendono decisioni che incidono in qualche modo sulle
persone che svolgono un lavoro mediante piattaforme digitali».

% Una previsione di analogo contenuto, a ben vedere, ¢ contenuta all’art. 5, lett. g), Re-

golamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio, c.d. Regolamento
sull'Intelligenza Artificiale o AI Act; amplius, sul tema, si v. M. PERUZZI, Intelligenza ar-
tificiale e lavoro: U'impatto dell’ Al ACT nella ricostruzione del sistema regolativo UE di
tutela, in M. BIASI (a cura di), Diritto del lavoro e intelligenza artificiale, Giuffre, Milano,
2024, p. 115 ss.
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11 successivo art. 8 pone in carico al gestore della piattaforma digitale, nel-
la sua qualita di titolare del trattamento dei dati ai sensi dell’art. 4, punto 7,
GDPR, I'onere di effettuare una periodica valutazione dell’impatto prodotto
dai sistemi automatizzati sulla protezione dei dati personali dei lavoratori di
piattaforma, e di trasmetterne I’esito ai rappresentanti dei lavoratori*’.

L’art. 9, inoltre, disciplina gli obblighi di trasparenza del datore di lavo-
ro/committente algoritmico in relazione all’utilizzo di sistemi decisionali o
di monitoraggio automatizzati, stabilendo destinatari e contenuti dell’in-
formativa che ne determina I’assoluzione.

I primi sono individuati nelle persone che svolgono un lavoro mediante
piattaforme digitali, nei loro rappresentanti, e nelle autorita nazionali com-
petenti che lo richiedano. Quanto ai secondi, il comma 1, lett. a), prevede
che I'informativa si appunti su tutte le decisioni sostenute o prese da siste-
mi automatizzati, anche quando scarsamente incidenti sulla condizione
delle persone che svolgono un lavoro mediante piattaforme digitali.

Su tale assunto di base, le successive lett. 5) e ¢) dettagliano le classi di
informazioni da accludere alla comunicazione. La lett. 5), in particolare, in
relazione ai sistemi di monitoraggio, annovera: 7) il fatto stesso dell’utilizzo,
ovvero dell'introduzione di siffatti sistemi di 7zanagement algoritmico; 7) le
categorie di dati e azioni monitorate, supervisionate o valutate da tali si-
stemi, compresa la valutazione da parte del destinatario del servizio; 77)
'obiettivo del monitoraggio e le modalita con cui il sistema consegue tale
obiettivo; zv) i destinatari o le categorie di destinatari dei dati personali trat-
tati da tali sistemi e I’eventuale trasferimento dei medesimi, anche all’inter-
no di un gruppo di imprese. La successiva lett. ¢), analogamente, prevede
che I'informativa sui sistemi decisionali si attesti: 7) sull’az del loro utilizzo
o della loro introduzione; 7) sulle categorie di decisioni che sono prese o
sostenute da tali sistemi; 7zz) sulle categorie di dati e i principali parametri
di cui questi tengono conto, nonché sull’incidenza specifica di tali parame-
tri nell’ambito dell’intero processo deliberativo, anche in riferimento ai da-
ti personali del lavoratore e al suo comportamento; zv. sui motivi alla base
della decisione di limitare, sospendere o chiudere 'account o di non retri-
buire le prestazioni della persona che svolge un lavoro mediante piatta-
forme digitali, nonché sulle decisioni riguardanti la sua situazione contrat-

“La nozione di «rappresentanti» qui adoperata & quella “onnicomprensiva” stabilita
all’art. 15, alla quale possono ricondursi anche i soggetti, comunque qualificabili, che eser-
citino, nell’'interesse e per conto delle persons performing platform work, una fra le preroga-
tive espressamente riconosciute loro dal Capo III (v. zzfra).
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tuale ovvero su quelle che, in ogni caso, spieghino un effetto pregiudizie-
vole equivalente.

A un breve raffronto con lart. 1-bzs, d.1gs. n. 152/1997, & dato riscon-
trare numerose analogie sul piano del contenuto e delle modalita tecniche
di trasmissione dell’informativa.

Una prima differenza, per converso, si puod cogliere in rapporto alla di-
sciplina delle tempistiche entro cui rendere I'informativa al lavoratore di
piattaforma.

La normativa nazionale e quella europea, infatti, stabiliscono che il rela-
tivo obbligo debba essere assolto, rispettivamente, «prima dell’'inizio del-
Iattivita lavorativa», e «al piu tardi entro il primo giorno lavorativo». Am-
bedue convergono, a ogni modo, nel prevedere che I'informativa debba es-
sere trasmessa in anticipo sull’introduzione di modifiche alle condizioni di
lavoro da parte del gestore della piattaforma e, in ogni caso, su richiesta
del prestatore.

L’art. 9, comma 4, del pari, ne impone I’assoluzione anticipata verso i
rappresentanti dei lavoratori. Il comma 5, poi, estende il diritto all’infor-
mativa anche alle persone che partecipino a una procedura di assunzione o
selezione.

E dato ritrovare analoga disposizione anche nell’art. 1-bzs nostrano, ove
I'obbligo di informativa sull’utilizzo dei sistemi automatizzati viene espres-
samente legato anche «ai fini dell’assunzione o del conferimento dell’inca-
rico» (art. 1-bis, comma 1). Dal canto suo, la norma europea prevede la
trasmissione dell'informativa prima dell'inizio della procedura selettiva.

Un ultimo elemento differenziale, poi, & rappresentato dalla previsione,
all’art. 9, comma 6, di un diritto del lavoratore di piattaforma alla portabi-
lita dei dati personali generati attraverso I’esecuzione del lavoro nel conte-
sto dei sistemi automatizzati di una piattaforma digitale.

Una sorta di “lettera di referenza” informatica, comprensiva di valuta-
zioni e recensioni e rilasciata gratuitamente — ovvero inviata a terzi su ri-
chiesta del lavoratore — dal gestore algoritmico senza pregiudizio per i di-
ritti del destinatario del servizio ai sensi del GDPR.

Le distanze con la disciplina nazionale, a ben vedere, si fanno piu mar-
cate nei successivi artt. 10 e 11 della direttiva. Al primo, infatti, il legislato-
re europeo pone in carico al gestore della piattaforma I'onere di valutare
periodicamente, con la partecipazione dei rappresentanti dei lavoratori e a
intervalli comunque non superiori ai due anni, 'impatto dei sistemi auto-
matizzati sulle condizioni dei lavoratori, incluso il rispetto del principio di
parita di trattamento.
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Allo scopo, prosegue la norma al comma successivo, la piattaforma &
tenuta a dotarsi di risorse umane sufficienti e in possesso di competenze
specifiche, cui deferire anche il compito di caducare, ove necessario, le de-
cisioni automatizzate che manifestino profili di criticita in relazione agli
ambiti menzionati. Proprio in virti di una simile funzione correttiva, tali
categorie di addetti sono esplicitamente investite di una tutela contro even-
tuali atti ritorsivi, se del caso a carattere espulsivo, da parte degli ammini-
stratori dell’'impresa.

Vi fa seguito la previsione di ulteriori obblighi in capo alla piattaforma,
e cioé quelli di: adottare le misure necessarie, compresa la modifica delle
impostazioni dei sistemi automatizzati, allorché dall’utilizzo di questi emerga
un elevato rischio di discriminazioni (art. 10, comma 3); trasmettere la va-
lutazione d’impatto ai rappresentanti dei lavoratori, ai lavoratori stessi e, su
richiesta, alle autorita nazionali competenti (art. 10, comma 4).

Infine, la norma impone che qualsiasi decisione dalla quale discenda una
limitazione, una sospensione ovvero la chiusura dell’account (o, in ogni ca-
so, la cessazione del rapporto contrattuale) di un lavoratore di piattaforma,
debba essere adottata (o almeno convalidata) da un essere umano (art. 10,
comma 5).

L’art. 11, poi, stabilisce un meccanismo di enforcement rivolto ad assi-
curare una soddisfazione immediata — che prescinda, cioe, dall’intervento
dell’autorita giudiziaria — al diritto del lavoratore di ottenere una spiega-
zione postuma circa le ragioni che hanno sorretto ’'adozione di una certa
decisione automatizzata.

Tale disposizione, infatti, introduce un 7ight of explanation, esercitabile
dal lavoratore in rapporto a qualunque decisione presa o sostenuta da un
sistema automatizzato, anche a mezzo di «una persona di contatto designa-
ta dalla piattaforma di lavoro digitale per discutere e chiarire i fatti, le cir-
costanze e i motivi di tale decisione» (art. 11, comma 1).

E interessante notare come, sotto questo aspetto, la versione finale della
direttiva non si rivolga piu alle sole decisioni «significative», come accade-
va nella formula contenuta nella proposta originaria.

Al comma 2, poi, ¢ riconosciuto il conseguente diritto del lavoratore di
piattaforma, nonché del rappresentante che agisca per suo conto, a pro-
porre una domanda di riesame delle decisioni algoritmiche, alla quale deve
far riscontro una «risposta sufficientemente precisa e adeguatamente moti-
vata sotto forma di un documento scritto che puo essere in formato elet-
tronico, senza indebito ritardo e in ogni caso entro due settimane dal rice-
vimento della richiesta». Beninteso, salva ’applicabilita delle disposizioni
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in materia di «procedure disciplinari e di licenziamento previste dal diritto
e dalle prassi nazionali nonché dai contratti collettivi» (comma 4), e fermo
il diritto del prestatore, allorché la decisione contestata violi i diritti della
persona che svolga un lavoro di piattaforma, a ottenere una rettifica al pit
tardi entro due settimane dalla sua adozione ovvero, quando cid non sia
possibile, un risarcimento.

Di estremo interesse & poi la previsione dettata al successivo art. 12, ove
il legislatore, al contempo imponendo «un’informazione, una consultazio-
ne e una partecipazione effettive» dei lavoratori delle piattaforme digitali e
dei loro rappresentanti conformemente agli artt. 10 e 11 della Direttiva
89/391/CEE (art. 12, comma 2; art. 13), obbliga la piattaforma a valutare
I'impatto dei sistemi automatizzati anche in rapporto alla salute e sicurezza
dei lavoratori (comma 1, lett. a), con specifico riguardo alle caratteristiche
specifiche dell’ambiente di lavoro (comma 1, lett. b), stabilendo vieppiu
adeguate misure di protezione e prevenzione (comma 1, lett. c).

Questa acquista valore ancora pitl pregnante se letta congiuntamente al
successivo comma 3, ove si stabilisce che le piattaforme di lavoro digitali
«non utilizzano i sistemi decisionali o di monitoraggio automatizzati in al-
cun modo che metta indebitamente sotto pressione i lavoratori delle piatta-
forme digitali o metta altrimenti a rischio la sicurezza e la salute fisica e
mentale di tali lavoratori».

Sia pure indirettamente, tale precetto parrebbe riferirsi al modello di orga-
nizzazione del servizio tipicamente praticato dalle piattaforme operanti in uno
dei rivoli della logistica distributiva o, perlomeno, da quelle che liquidino il
compenso dovuto al corriere in ragione del numero di consegne effettuate, at-
traverso I'utilizzo di sistemi di cottimo puro ovvero, se del caso, “a tempo”
(sul modello del Cenl Assodelivery-UGL rider), assoggettando a remunerazio-
ne le sole frazioni orarie da questi complessivamente totalizzate nel susseguirsi
degli incarichi assegnatigli, al netto dei lassi temporali di attesa online.

Condizioni di questo tipo, infatti, non possono non considerarsi 7 re
ipsa foriere di rischi per 'integrita psico-fisica del prestatore, stanti le dif-
fuse pressioni — talora mascherate da “incentivi” — esercitate dai sistemi
di algorithmic management per ottenere il completamento delle consegne
nel tempo piu breve possibile, in grado di indurre il lavoratore a infran-
gere le regole stradali pur di veder aumentare le proprie probabilita di
accedere a nuove occasioni di lavoro*®, onde poter conseguire una retri-

*#Sul tema, sia consentito un rinvio ad A.A. SCELSI, Parafrasando Magritte: Ceci n’est
pas un lien de subordination. I memoria di Sebastian Galassi, in RGL online, 10, 2022, p.
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buzione complessivamente sufficiente a far fronte alle proprie esigenze di
vita.

Si tratta di un limite “esterno” alla discrezionalita organizzativa dell’im-
presa-piattaforma dai notevoli risvolti applicativi, ove sol si consideri che
questo condiziona fortemente le possibilita della stessa, nella sua veste di
«market organizer»®®, di sfruttare la dinamica concorrenziale fra “utenti-
fornitori”, se del caso esacerbandola attraverso I'adozione di taluni specifi-
ci accorgimenti di carattere informatico-operativo, al fine di assicurarsi
un’elevata copertura del servizio anche in assenza di formale subordina-
zione. Un simile vincolo, a ben vedere, appare in grado di produrre due
possibili esiti opposti: la concessione di effettiva autonomia ai collaboratori
della piattaforma, si che ne possa derivare una gestione genuinamente in-
dipendente del servizio loro affidato, ovvero la loro piena irreggimentazio-
ne nel quadro di un rapporto di lavoro dipendente, li dove emerga I’esi-
genza di garantire la continuita del servizio da parte dell'impresa, nel sod-
disfacimento di un interesse produttivo eminentemente proprio.

Vi fa seguito, ancora, I'art. 13, ove il legislatore europeo chiarisce che, ai
fini della gestione algoritmica «I’informazione e la consultazione dei rap-
presentanti dei lavoratori sono effettuate secondo le stesse modalita relati-
ve all’esercizio dei diritti di informazione e consultazione previste dalla Di-
rettiva 2002/14/CE», anche attraverso I’assistenza di un consulente esperto
di loro scelta (a spese della piattaforma, ove questa conti pit di 250 colla-
boratori nello Stato membro interessato).

L’art. 14, poi, stabilisce che in assenza di rappresentanti dei lavoratori
delle piattaforme digitali, gli Stati membri provvedono affinché siano in-
formati da queste ultime i diretti interessati dalle decisioni dei sistemi au-
tomatizzati. Chiude il capo, infine, 'art. 15, ove il legislatore europeo pre-
cisa che i rappresentanti delle persone che lavorino mediante piattaforma
digitale che non agiscano nella veste di delegati sindacali possono esercita-
re talune prerogative — e, segnatamente, quelle riconosciute dall’art. 8, par.
2, dall’art. 9, parr. 1 e 4, dall’art. 10, par. 4, e dall’art. 11, par. 2 — connesse
alla protezione dei dati personali.

In questo modo la direttiva intende assicurare una copertura residuale
all’'operato di soggetti che, in possesso di competenze da data protection

1 ss.; cfr. A. ROTA, La tutela prevenzionistica dei riders nella L. 128/2019, in LLI, 6(1),
2020, p. 59 ss.

“In proposito si v. E. KOCHER, Digital work platforms at the interface of labour law,
Hart Publishing, Oxford, 2022.
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specialist, limitino la propria attivita di rappresentanza al profilo della tute-
la della riservatezza delle informazioni sensibili dei lavoratori, supplendo o
integrando 'azione del sindacato vero e proprio.

Ferma, evidentemente, la possibilita per quest’ultimo di esercitare a sua
volta tali funzioni.

4. Brevi note conclusive

Le riportate innovazioni della Direttiva Piattaforme in materia di tra-
sparenza algoritmica, in conclusione, paiono colmare le piu significative la-
cune emergenti dalla pur avanzata disciplina nazionale, al contempo rico-
noscendo discreti margini per 'esercizio del contropotere sindacale. La
traiettoria disegnata dal legislatore europeo, inoltre, certifica la bonta delle
opzioni interpretative gia sperimentate nella casistica giurisprudenziale
esaminata nei paragrafi iniziali del presente contributo.

L’intervento regolativo dell’'Unione, passato anche dalla recente ado-
zione del Regolamento sull’intelligenza artificiale°, consegna cosi agli Stati
membri un robusto apparato di strumenti normativi, in grado di spiegare
un’importante funzione coadiuvante all’azione di rivendicazione sindacale
dello status di lavoratore delle persone impegnate in una delle propaggini
della gig economry — nel precipuo interesse alla tenuta del modello sociale
europeo — e, al contempo, di contenerne I’assoggettamento alla signoria del
datore di lavoro algoritmico.

Alla luce di quanto analizzato, parrebbe allora di trovarsi dinanzi alla
prima, sistematica, manifestazione di un ritrovato umanesimo giuridico nel-
I'epoca dell’automazione digitale.

%0Siv. nota 44.






IL POTERE DI CONTROLLO
E LE RISORSE DIGITALI

Enrico Gragnoli”

1. Il potere di controllo e la I. n. 300/1970

Nell’ambito dell’evoluzione della disciplina interna di matrice comuni-
taria, per prima la L. n. 675/1996, ormai abrogata da tempo e caratterizzata
da una difficile attuazione !, fino al d.lgs. n. 196/2003, ha fatto comprende-
re quanto fosse intelligente 'approccio della 1. n. 300/19702 o, per lo me-
no, cosi ¢ capitato a me, per quanto possa valere questo ricordo di una fase
ormai lontana della mia ricerca’. A differenza di una non persuasiva con-
cezione oggettiva dell'informazione, da sempre patrimonio della disciplina
europea, concentrata sul concetto equivoco di “dato”, peraltro rimasto
centrale (con grandi questioni applicative)?, il nostro ordinamento aveva
compreso come il farsi del sapere possa essere regolato in modo incisivo
solo con la diretta considerazione dei comportamenti preparatori al sorge-
re della conoscenza. Infatti, per la sua stessa natura di esito di un insonda-
bile processo intellettivo’, questa non ¢ una res, per quanto la tesi opposta

“Professore ordinario di Diritto del lavoro — Universita di Parma.

'Tnvece prima della 1. n. 675/1996, v. V. FROSINI, Dzritto alla riservatezza e calcolator:
elettronici, in AANV., Banche dati, telematica e diritti della persona, Cedam, Padova, 1984,
p. 31 ss.

2V. A. BELLAVISTA, I/ controllo sui lavoratori, Giappichelli, Torino, 1995, p. 25 ss.

>V. E. GRAGNOLIL, L’informazione nel rapporto di lavoro, Giappichelli, Torino, 1996,
passim.

*V. M. AIMO, Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavoro, Jovene, Napoli, 2003,
p. 29 ss.

>V. E. LOIODICE, voce Informazione (diritto alla), in Enc. dir., vol. XXI, Giuffre, Mila-
no, 1971, p. 482 ss.
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abbia da sempre noti sostenitori® e annoveri il consenso delle fonti comu-
nitarie’”. La “notizia” ¢ una espressione linguistica volta a ricavare una
astrazione utile al dialogo quotidiano?® e al ragionamento giuridico, ma con
una forzatura della classificazione di quanto accade in ogni istante, vale a
dire dell’appuntarsi delle facolta di ciascuno di noi sugli infiniti oggetti
esposti alla nostra attenzione”’.

Non fuorviata dalle implicazioni delle tecniche moderne, le quali hanno
cominciato a imporsi pochi anni dopo!®, la I. n. 300/1970 ha regolato i
comportamenti aziendali vedendoli per come sono, cioé¢ la manifestazione
dell’analisi dell'impresa, tanto piu pericolosa per la stretta correlazione
personale e organizzativa tipica di qualunque struttura produttiva, sia
sull’adempimento delle obbligazioni, sia su fattori comunque interessanti,
per motivazioni razionali, per pregiudizi o per la semplice curiosita, co-
munque inevitabile . A prescindere dal fatto che la “notizia” o il “dato”
non esistono '?, se non come risultato di scelte lessicali, comuni, ma poco
precise sul versante epistemico, essi non possono assumere rilevanza giuri-
dica se non in relazione a elementi significativi per gli interessi di terzi, a
proposito del modo del processo intellettivo, del suo oggetto o di altri pro-
fili da cui si possa dedurre la minaccia ad aspettative meritevoli di prote-
zione. In quanto manifestazione delle facolta individuali, il sapere non puod
essere disciplinato in sé, ma per comportamenti rivelatori e, comunque,
indicativi di un possibile disvalore sociale *, appunto da contenere tramite
divieti mirati, concernenti non la conoscenza, ma condotte destinate a pro-
vocarla.

Di questa convincente impostazione la I. n. 300/1970 era avveduta; non

¢Cfr. V. ZENO ZENCOVICH, Informazione (profili civilistici), in Dig. disc. priv., sez. civ.,
vol. IX, Utet, Torino, 1993, p. 421 ss.

"V. P. PERLINGIERI, L’informazione come bene giuridico, in RDC, 1990, p. 326 ss.
8V. A. MELONCELLI, L’znformazione amministrativa, Maggioli, Rimini, 1983, p. 59 ss.
V. S. PUGLIATTI, voce Conoscenza, in Enc. dir., vol. IX, Giuffre, Milano, 1961, p. 45 ss.

V. F. CARINCI, Rivoluzione tecnologica e diritto del lavoro: il rapporto individuale, in
DLRI, 1985, p. 224 ss.

WY. G. SUPPIE], I/ potere direttivo dell’imprenditore e i limiti derivanti dallo Statuto de:
lavoratori, in AANV., I poteri dell imprenditore e i limiti derivanti dallo Statuto dei lavorato-
ri, Giuffré, Milano, 1972, p. 29 ss.

2V, E. LOIODICE, op. loc. cit., p. 485 ss.

BY. M. DE CRISTOFARO, I/ divieto di indagine su fatti non rilevanti ai fini della valuta-
zione dell’attitudine professionale, in RIDL, 1, 1983, p. 39 ss.
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a caso, i suoi principi restano centrali, se non per I'inevitabile impatto delle
risorse tecniche ', tanto cambiate da avere creato una societa forse neppu-
re paragonabile a quella del 1970, sebbene la sola trasformazione prescrit-
tiva abbia riguardato I'art. 4 St. lav., a dire il vero con soluzioni tali da
provocare dubbi piu che risposte!®. Se 'ordinamento comunitario avesse
seguito 'esempio della 1. n. 300/1970, la sua disciplina sarebbe stata di pit
facile comprensione e avrebbe avuto risultati migliori di quelli, assai discu-
tibili, raggiunti fra mille difficolta in vari lustri 7.

Fermo il fatto che I'informazione non & un oggetto, ma I’esplicarsi dei
sensi di una persona'®, con le relative acquisizioni cognitive, qualunque re-
golazione ha un significato ed & razionale solo se affronta in modo consa-
pevole il problema della rilevanza del tema, poiché infinti processi intellet-
tivi hanno luogo uno dopo l'altro, senza soluzione di continuita, e la stra-
grande maggioranza ¢& priva della minima importanza per I'ordinamento **,
che presuppone un taglio selettivo delle prescrizioni, a differenza delle sin-
golari convinzioni del sistema comunitario, non a caso fonte di inutili com-
plicazioni attuative. La l. n. 300/1970 aveva compreso il punto ed era parti-
ta dall’esperienza dei grandi stabilimenti industriali degli anni ’60. Cio ha
permesso un fruttuoso collegamento fra i precetti e 'organizzazione azien-
dale, appunto colta nei suoi profili problematici e meritevoli di una disci-
plina.

V. C. SMURAGLIA, Rivoluzione tecnologica e tutela della personalitd, in RGL, 1V,
1985, p. 77 ss.

V. R. DEL PUNTA, La nuova disciplina dei controlli a distanza sul lavoro (art. 28 del de-
creto legislativo n. 151 del 2015), in RIDL, 1, 2016, p. 99 ss.; M.T. CARINCI, I/ controllo a
distanza dell'attivita dei lavoratori dopo il job acts (art. 23 del decreto legislativo n. 151 del
2015): spunti per un dibattito, in LLI, 1,2016, p. 3 ss.

16V, M. MARAZZA, Dei poteri (del datore di lavoro), dei controllo (a distanza) e del trat-
tamento dei dati (del lavoratore), in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, n. 300/2016, p.
15 ss.

V. A. TROJSI, 1] diritto del lavoratore alla protezione dei dati personali, Giappichelli,
Torino, 2013, p. 79 ss.

18V. E. LOIODICE, Contributo allo studio sulla libertd di informazione, Jovene, Napoli,
1967, p. 5 ss.

YV. S. PUGLIATTL, op. loc. cit., p. 114 ss.
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2. Il sistema di protezione della I. n. 300/1970 e quello di matrice
europea

Nonostante si possa ritenere il contrario, visto I'incalzare del diritto eu-
ropeo e delle trasformazioni tecniche?’, la l. n. 300/1970 mantiene una me-
ritoria attualita, proprio per il convincente metodo seguito. Al contrario,
I'opposto sistema comunitario, imperniato sulla fallace idea dei “dati”, po-
ne quesiti di difficile soluzione per chi ritenga errato sul piano concettuale
il suo impianto, in quanto fuorviato da una non persuasiva rappresentazio-
ne del significato e del valore sociale dell'informazione. Come si puo dare
attuazione a norme incoerenti non solo con esigenze sistematiche, ma con
la stessa comprensione del fenomeno considerato, nel suo manifestarsi nel-
la nostra esperienza? Il risultato & stata una prassi esecutiva di matrice bu-
rocratica?!, per lo pit affidata alle autorita incaricate di vigilare in ciascun
Paese, con costanti correttivi e tentativi di razionalizzazione episodici, co-
me dimostrato dal recente caso della vaccinazione per I'epidemia??, dove le
indicazioni a difesa della riservatezza sono state alquanto singolari ?*.

Se si accetta la riconduzione dell’'informazione a una dimensione sog-
gettiva?*, nel suo manifestarsi non ¢ suscettibile di regolazione, in quanto
frutto dell’applicazione delle facolta intellettive. Possono trovare una di-
sciplina compiuta solo condotte preparatorie o, comunque, collegate e, in
particolare, devono essere qualificate in relazione alle modalita di acquisi-
zione della conoscenza, per il suo carattere intenzionale, come le indagini
dell’art. 8 St. lav., o per le tecniche utilizzate, dal ricorso alle guardie giura-
te, alle ispezioni, all’'uso di strumenti audiovisivi, nel significato ora proprio
dell’art. 4 St. lav., con la sua inevitabile e recente attenzione all’informatica
in senso ampio?. Si puo discutere sul fatto che siano sufficienti le fattispe-

2V, P. CHIECO, Privacy e lavoro. La disciplina del trattamento dei dati personali del la-
voratore, Cacucci, Bari, 2000, p. 15 ss.

21 Per una visione meno pessimistica, v. A. TROJSI, op. cit., p. 37 ss.

2V, R. SANTUCCI, Vaccinazione contro il Covid-19 ed effetti sulle posizioni soggettive nel
contratto di lavoro, in Dirittifondamentali.it, 2021, p. 325 ss., per una diversa impostazione,
sull'importanza dell’intervento del medico competente.

BV, il provvedimento dell’Autorita garante per il trattamento dei dati personali 13
maggio 2021, in VIDL, sito, 2021.

2V, E. LOIODICE, Contributo allo studio, cit., p. 9 ss.

BV. 1. ALVINO, I nuovi limiti al controllo a distanza dell’attivitd dei lavoratori nell in-

tersezione fra le regole dello Statuto dei lavoratori e quelle del Codice della privacy, in LLI,
1,2016, p. 5 ss.
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cie concepite dalla 1. n. 300/1970 e, a tacere del tempo trascorso, la sua
strategia di protezione & impostata in modo frammentario in via originaria
e deliberata®®. Infatti, sono esaminate alcune ipotesi ritenute di specifica
portata lesiva.

Se mai, ci si ¢ chiesti con insistenza se le disposizioni del 1970 fossero e
siano sufficienti a paragone dell’innovazione tecnica?’; sul versante giuri-
sprudenziale, ¢ stato difficile riferire i precetti a un mutato contesto socia-
le, soprattutto a proposito dell’art. 4 St. lav., ma non sono comparse molte
questioni nuove, se non per l'introduzione di strumenti aggiornati®. La L
n. 300/1970 non risponde alla frequente domanda sulla possibilita per il
datore di lavoro di aprire i messaggi di posta elettronica del dipendente,
proprio perché, inerendo alla qualificazione delle stesse comunicazioni, la
questione ¢ sorta decenni dopo, a dire il vero con risposte sorprendenti?’.

Nonostante le risorse telematiche e i rischi indotti, la selezione dei
comportamenti rilevanti operata dalla 1. n. 300/1970 rimane credibile?® e,
in ambito professionale, copre senza troppe difficolta i temi cui vorrebbe
rispondere la disciplina europea con la sua opposta visione oggettiva del-
I'informazione e, quindi, con una strategia basata sui “dati”*!. Per esem-
pio, il ricorso alle loro cosiddette “banche” comporta sicuri rischi aggiun-
tivi, ma cade senza difficolta nel concetto di indagini dell’art. 8 St. lav., se
hanno per oggetto fattori estranei all'idoneita professionale®?. Se mai, ci si
puo chiedere se, in ordine all’effettivita, il sistema europeo abbia aggiunto
qualche presidio e, se vi ¢ da dubitarne per I'impianto prescrittivo prolisso

2V, R. PESSI, 1] potere direttivo dell imprenditore e i suoi nuovi limiti dopo la legge 20
maggio 1970, n. 300, in RDL, I, 1973, p. 91 ss.

7V, U. ROMAGNOLI, “Noi e loro”: diritto del lavoro e nuove tecnologie, in RTDPC,
1986, p. 377 ss.

BY. A. SITZIA, I/ controllo (del datore di lavoro) sull attivita dei lavoratori: il nuovo arti-
colo 4 8t. lav. e il consenso (del lavoratore),in LLI, 1,2016, 1, p. 5 ss.

#Sulla legittimita del controllo, v. Cass. 10 novembre 2017, n. 26682, in GI rep., 2017,
quindi senza il riconoscimento della protezione propria della corrispondenza cartacea. V.
anche Cass. 23 febbraio 2012, n. 2722, 7vi, 2012; Cass. 23 febbraio 2010, n. 4375, 7vz, 2010.

V. R. ROMEL, Controllo sull'attivita dei lavoratori e nuove tecnologie, in NGCC, 1I,
1987, p. 411 ss.

1V, gia G. GIACOBBE, La responsabilita civile per la gestione di banche dati, in AAVV.,
Le banche dati in Italia. Realtd normative e progetti di regolamentazione, Jovene, Napoli,
1985, p. 130 ss.

2V. A. BELLAVISTA, Diritti della persona e contratto di lavoro nella elaborazione giuri-
sprudenziale, in QDLRI, 15, 1994, p. 221 ss.
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e macchinoso, la questione rimanda al ruolo dell’Autorita garante, i cui in-
terventi in tema di rapporti di lavoro sono stati incisivi, seppure non sem-
pre convincenti*.

La centralita della 1. n. 300/1970 non ¢ stata intaccata dalle indicazioni
europee, le quali, in tema di lavoro subordinato, hanno mantenuto un ri-
lievo periferico, con molti adempimenti amministrativi, ma senza una im-
mediata interferenza con le questioni centrali, concentrate intorno ai temi
colti nel 1970, quindi con un continuo riferimento all’informazione quale
espressione di un processo cognitivo e dell’applicazione delle relative fa-
colta’®. Soprattutto, la considerazione dei comportamenti e non dei risulta-
ti, cio¢ delle notizie, ha permesso di guardare non all’occasionale percezio-
ne di fatti emersi nella vita di relazione, ma al deliberato appuntarsi del-
I'attenzione, cioé a una verifica intenzionale®. Tale taglio selettivo non
contribuisce solo a rendere pit solido 'approccio prescrittivo, ma a disci-
plinare precise strategie organizzative, lasciando libero il dispiegarsi della
vita nella comunita creata sul luogo di lavoro?®. Poco importa che cosa si
apprenda, ma che cosa si voglia scoprire e, soprattutto, come.

Talvolta, tale differenza fra il modello italiano tradizionale e quello co-
munitario ¢ un po’ sottostimata, per la sopravvalutazione del loro inerire a
temi simili. Al contrario, i due sistemi partono da visioni opposte del me-
desimo fenomeno, in un caso con una implicita, ma chiara concezione sog-
gettiva dell’informazione, nell’altro con quella oggettiva. Pero, per quanto
si possa avere fiducia nelle risorse moderne e nella loro capacita di catalo-
gazione®, persino nell’intelligenza artificiale®®, a volere accettare questa

»V. Autorita garante per il trattamento dei dati, ordinanza ingiunzione del 13 maggio
2021, in VIDL, sito, 2021, per cui «considerato il fatto che la linea di confine tra ’'ambito
lavorativo e professionale e quello privato non pud sempre essere tracciata in modo netto,
vi sono rilevanti aspettative di riservatezza sul luogo di lavoro anche qualora il dipendente
sia connesso ai servizi di rete messi a disposizione dal datore di lavoro o utilizzi una risorsa
aziendale attraverso dispositivi personali». Il principio di diritto & opinabile, a maggiore
ragione se si considera I'applicazione di una pesante sanzione amministrativa.

**V. C. P1SANL, I controlli a distanza sui lavoratori, in DLRI, 1987, p. 121 ss.
»V. M. DE CRISTOFARO, 0p. cit., p. 43 ss.

V. G. GHEZZI, F. L1sO, Computer e controllo dei lavoratori, in DLRI, 1986, p. 354 ss.;
P. ZANELLI, Innovazione tecnologica e controllo sui lavoratori, in DI, 1985, p. 296 ss.

7V, gia E. LOIODICE, Informatica, banche dati e diritto all’informazione, in Scritti in
onore di Costantino Mortati, Giuffre, Milano, 1977, p. 637 ss.

V. M. PERUZZL, 1] divitto antidiscriminatorio al test di intelligenza artificiale, in LLI, 7,
2021, p. 49 ss.
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discutibile espressione di uso corrente, la conoscenza ¢ un farsi, non un
bene, e come tale deve essere considerata dall’ordinamento.

3. La sfida delle moderne tecnologie digitali

La tesi sul preteso carattere oggettivo del sapere nasconde una atten-
zione ingiustificata per le risorse tecniche, come se potessero trasformare il
senso stesso dell’applicarsi dell’intelletto ai fenomeni e, dunque, compor-
tassero una modificazione epistemica’®®. Nonostante questa impostazione
abbia riscosso consenso presso il legislatore italiano e quello europeo, non
puo essere condivisa, perché le facolta dell'uomo non cambiano per le
macchine utilizzate, le quali potenziano la possibilita di indagine, ma non
conferiscono a essa differenti qualita. Se mai, si puo discutere di eventuali
limiti all’assunzione di decisioni nei confronti dei prestatori di opere sulla
base di sistemi automatici, tali per cui, nella finale determinazione, non in-
terverrebbe la scelta umana.

La questione merita apposita considerazione e non ¢ affrontata dalla L.
n. 300/1970%. Se mai, rileva ai fini della sua analisi, perché dimostra come
vi sia una chiara distinzione fra i processi automatici di assunzione delle
decisioni e 'informazione raccolta dall'impresa*!. Se la seconda ¢ legata
all'immutabile struttura del processo intellettivo, che non si modifica, a
prescindere dai mezzi utilizzati, la prima mostra dove stia la novita del
progresso tecnico, con gli ulteriori interventi del recente Regolamento
sull’intelligenza artificiale. Escluso il divieto anacronistico di simili mecca-
nismi, poiché il luddismo non ha mai avuto molto successo, I'idea tradizio-
nale ¢ stata di costringere I'impresa a svelare i presupposti della valutazio-
ne, perché i lavoratori possano comprendere come siano giudicati*’. La
pubblicita aiuterebbe una consapevole reazione dei prestatori di opere®,

*V. P. PERLINGIERI, op. cit., p. 337 ss., sull’intrinseca incertezza dell'informazione,
sebbene si parta dalla sua riconduzione alla categoria del bene.

V. R. SANTUCCL, La guarta rivoluzione industriale e il controllo a distanza dei lavorato-
ri,in LG, 2021, p. 19 ss.

1V, S, BORELLI, M. RANIERI, La discriminazione nel lavoro autonomo. Riflessioni a par-
tire dall’algoritmo Frank, in LLI, 7,2021, p. 118 ss.

V. E. PELLECCHIA, Profilazione e decisioni automatizzate al tempo della black box so-
ciety: qualita dei dati e leggibilita dell’algoritmo nella cornice della responsible research and
innovation, in NLCC, 2018, p. 1209 ss.

$V. M. NOVELLA, M.L. VALLAURI, Presentazione a Dimensioni e itinerari del potere
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ma questa indicazione presenta due limiti evidenti.

Per un verso, vista I'attuale struttura del processo civile, se 'impresa di-
chiara come effettui i suoi giudizi automatici, il controllo sulla veridicita
delle affermazioni ha costi e tempi improponibili e, quindi, non vi & una
realistica sanzione per chi menta. E difficile stabilire se e in quale misura le
aziende siano tentate di occultare i loro sistemi valutativi dietro descrizioni
di comodo. Tuttavia, per la complessita dei modelli matematici e la natura
di un processo civile, se le imprese presentassero tesi inattendibili, cio non
sarebbe mai scoperto, nell’ordinaria dinamica di un giudizio, in cui una ri-
costruzione dell'impostazione di un algoritmo ¢ di fatto impossibile **.

Questa affermazione puo sorprendere e la dimostrazione non ¢ facile, se
ci si rivolge a chi non abbia esperienza di un processo civile. Tuttavia, la
conclusione ¢ scontata, perché il giudizio non ¢ la sede in cui si possano
approfondire questioni scientifiche cosi complesse. Il ricorso a consulenze
tecniche segue modelli consolidati su aspetti molto diversi dall’impianto di
un algoritmo e, per la loro stessa natura, tali problemi non possono trovare
definizione con gli schemi processuali tradizionali.

Per altro verso, si pud molto discutere sulla tutela accordata al lavorato-
re dall'informazione preventiva sugli elementi significativi per la valutazio-
ne automatica; si cerca di ricreare situazioni organizzative simili a quelle
delle decisioni affidate all'uomo, mentre I'innovazione provoca un contesto
del tutto diverso. Se si ragiona di un algoritmo, la posizione di chi subisca
la determinazione non & paragonabile a quella di chi sia apprezzato in mo-
do personale, comunque sotto il dominio delle emozioni e di quella com-
plessa articolazione di opinioni e di suggestioni tipica della nostra mente.
L’algoritmo non puo essere avvicinato alla scelta soggettiva.

L’ordinamento deve accettare le determinazioni automatiche per quello
che sono, senza pensare di affrontarle costringendole ad assumere tratti o
componenti propri di quelle tradizionali. L’impianto delle moderne tecno-
logie non deve essere regolato con la riproposizione di schemi e di obblighi
pensati per la persona e, prima di tutto, qualunque norma deve essere di-
scussa sulla base della sua probabile effettivita. Poiché non vi puo essere
un sindacato giudiziale sulla conformazione di un algoritmo e il nostro
processo civile non ¢ pronto ad affrontare la sfida, tanto meno a costi ac-

nell'impresa, in LD, 2021, p. 435 ss., per cui «la razionalita tecnico — produttiva che era
stata incanalata nella definizione delle causali tipiche del potere non & pit identificabile
con la razionalita umana sulla quale cadeva I’enfasi della teoria economica classica».

#“V. J. GORELLI HERNANDEZ, Algoritmos y transparencia: pueden mentir los numeros?
Los derechos de informacion, in Trabajo y derecho, 86,2002, p. 1 ss. (dell’estratto).
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cessibili per un lavoratore subordinato, 'ordinamento deve fare una pro-
fessione di realismo. Quali obbiettivi possono essere perseguiti nell’ambito
del rapporto di lavoro e, quindi, di uno caratterizzato dalla collaborazione
continuativa, affinché il ricorso inevitabile a decisioni automatiche sia con-
ciliabile con la protezione delle ragioni del prestatore di opere? Sovente, a
proposito di questo tema, si & portati a invocare una sorta di “umanizza-
zione” delle tecnologie e dei loro metodi, con una prospettiva affascinante
dal punto di vista etico, ma improponibile sul versante applicativo.

A prescindere dal fatto che, comunque sia immaginato, un algoritmo &
diverso dalla ragione umana, se non altro perché questa non ¢ mai asettica
nella considerazione degli elementi sottoposti alla sua analisi e risente del
conflitto interiore e dell'impatto delle emozioni, nonché di quanto sfugga a
un calcolo preciso, ci si deve domandare che cosa si potrebbe stabilire in
un processo civile sul funzionamento effettivo delle tecniche decisionali
automatiche, e la risposta ¢ sconfortante. Se anche fosse possibile imposta-
re una analisi sull’algoritmo e se fosse superata I’enorme complessita del
quesito, con esperti disponibili e tempi accettabili per il processo, i costi
sarebbero insostenibili in qualsiasi controversia di lavoro, a fronte degli in-
teressi ivi protetti. Per questo, rispetto alle dinamiche effettive delle con-
troversie, le decisioni automatiche sono incomprensibili, perché non si rie-
sce a chiarire come funzionino e, di fatto, rileva la versione fornita dalle
imprese, insuscettibile di un sindacato credibile sulla sua veridicita. Quan-
to sfugge all’analisi empirica del giudice si presenta come un meccanismo
da lui non dominabile, una sorta di terreno ignoto, che, per un verso, con-
diziona lo sviluppo del rapporto di lavoro e, per altro verso, non trova una
cognizione piena, perché il modo di operare ¢ descritto dall’azienda, senza
che si possa sapere se le corrispondenti affermazioni siano vere.

4. L'uso di algoritmi nei rapporti di lavoro, il principio consensuali-
stico, I’azione sindacale e quella di carattere amministrativo

L’art. 22 del Regolamento dell'Unione europea 2016/679 solo in appa-
renza vieta decisioni basate su trattamenti automatici, poiché le ammette
nell’esecuzione di contratti. Infatti, per un verso, ’art. 22, par. 1, ha un ta-
glio generale, perché, all’affermazione di principio per cui vi sarebbe il «di-
ritto di non essere sottoposto a una decisione basata unicamente sul trat-
tamento automatizzato», € affiancata una precisazione di difficile interpre-
tazione, per cui il divieto opera qualora la decisione «produca effetti giuri-
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dici» che riguardino I'interessato o che incidano «in modo analogo signifi-
cativamente sulla sua persona», con un rilevante spazio lasciato alla succes-
siva cognizione giudiziale. Tuttavia, per il rapporto di lavoro subordinato,
il problema maggiore ¢ sollevato dall’art. 22, par. 2, lett. a), per cui il prin-
cipio del par. 1 & derogato qualora la «decisione automatizzata» «sia neces-
saria per la conclusione o I’esecuzione di un contratto tra I'interessato e un
titolare del trattamento», e questo ¢ il caso del dipendente, con una previ-
sione di estesa applicazione, inerente sia alle determinazioni assunte in una
fase selettiva, in attesa dell’assunzione, sia a quelle concernenti la successi-
va collaborazione.

NEé si pud immaginare una lettura restrittiva del concetto di “necessita”
dell’art. 22, par. 2, lett. a), perché la locuzione non si riferisce a un com-
portamento indispensabile sul piano oggettivo, ma a una valutazione azien-
dale e, ciog, all'interesse dell’impresa, seppure inerente alla stipulazione o
all’attuazione dell’accordo, e di questa lettura vi sono tracce significative
nella motivazione®. Se, poi, a dire il vero in modo imprevedibile, I'art. 22,
par. 2, lett. a), avesse una esegesi selettiva a opera dei giudici, la condizione
del prestatore di opere non migliorerebbe molto, poiché la determinazione
basata sull’algoritmo sarebbe comunque consentita alla stregua dell’art. 22,
par. 2, lett. ¢), per cui ¢ sufficiente «il consenso dell’interessato».

Nella massima debolezza sociale nel momento della stipulazione del
contratto di lavoro, per il reperimento di una collocazione professionale,
spesso agognata da tempo, il dipendente non puo esercitare alcun potere
negoziale e non pud opporre resistenza nei confronti dell’azienda, che ri-
chieda la manifestazione dell’assenso a processi decisionali automatici, se-
condo uno schema noto nel diritto del lavoro, con il minimo risalto di
forme di protezione basate sugli strumenti consensuali. L’interesse azien-
dale a introdurre valutazioni vincolanti imperniate sugli algoritmi riceve
piena soddisfazione a proposito del rapporto di lavoro proprio dall’art. 22,
par. 2, lett. ¢), poiché la sua piana attuazione rende irrilevante qualsiasi in-
terpretazione rigorosa e restrittiva dell’art. 22, par. 2, lett. a).

NEé si puo ravvisare un significativo riequilibrio delle posizioni del dato-
re e del prestatore di lavoro a opera dell’art. 22, par. 3, per cui, in caso di
applicazione dell’art. 22, par. 2, lett. a) e ¢), «il titolare del trattamento at-
tua misure appropriate per tutelare i diritti, le liberta e i legittimi interessi»
della persona coinvolta, prima di tutto per il carattere generico della dispo-

V. il punto n. 71: «& opportuno che sia consentito adottare decisioni automatizzate,
seppure regolate ai sensi dell’art. 22.
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sizione, senza alcuna precisazione limitativa, a maggiore ragione a fronte di
strumenti matematici complessi, il cui funzionamento non ha realistiche
possibilita di essere svelato in un giudizio e, tanto meno, di essere compre-
so in via preventiva. La norma non specifica alcun vincolo e, se mai, ri-
manda alla cognizione giudiziale, affinché possano essere identificate for-
me di contemperamento fra aspettative opposte, con una effettivita differi-
ta nel tempo (al momento nel quale vi sara una significativa giurispruden-
za) e limitata dall'impossibilita di dominare I'azione degli algoritmi.

Non a caso, I’art. 22, par. 3, introduce una protezione minima, indicati-
va dello scarso valore dell’iniziale affermazione di principio, poiché si pre-
vede “almeno” (e la parola & importante, in quanto svela la creazione di ...
una sorta di tutela di retroguardia!) «il diritto di ottenere I'intervento
umano da parte del titolare del trattamento, di esprimere la propria opi-
nione e di contestare la decisione». Come si ricava dal punto n. 71 della
motivazione, le tre limitazioni non sono state pensate per il rapporto di la-
voro, ma per attivita commerciali e per strategie di vendita a largo raggio,
in particolare in via telematica, con I'identificazione di possibili acquirenti
di beni di generale consumo. Infatti, nell’organizzazione aziendale, Iart.
22, par. 3, non ha prospettive di incidere, poiché, in primo luogo, il richie-
dere il cosiddetto “intervento umano” non modifica 'impatto della “deci-
sione automatizzata”, non solo perché la valutazione personale puo essere
successiva a quella prodotta dai meccanismi matematici, ma perché non
sono esclusi in alcun modo una semplice conferma e un avallo successivo
degli esiti raggiunti, senza che questi debbano essere eliminati o modificati,
né nella loro genesi, né nelle loro conseguenze. Non apporta molte novita
'ultimo Regolamento dell’Unione europea sull’intelligenza artificiale.

In secondo luogo, le stesse considerazioni valgono per il diritto del di-
pendente di “esprimere la propria opinione”, con un contraddittorio di
scarso significato, in quanto si colloca a seguito dell’assunzione della de-
terminazione, e destinato a condizionare poco I’“intervento umano”, cosi
che entrambi sono deboli e di portata limitata, nella dinamica organizzati-
va frenetica della maggiore parte dei contesti produttivi. Né aiuta il princi-
pio per cui il lavoratore puo “contestare la decisione”, poiché cio ¢ sconta-
to in ogni ordinamento, che, comunque, ammette la cognizione giudiziale
sugli atti unilaterali dell'impresa. Se ci si volesse riferire a una opposizione
stragiudiziale, mancherebbe qualunque suo effetto immediato sull’eserci-
zio del potere aziendale, il quale trasformerebbe la condizione del collabo-
ratore, in attesa di quel processo tanto costoso, quanto difficile, per la scar-
sa possibilita di un sindacato sul funzionamento degli algoritmi.
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Anzi, se volesse (e non ¢ sempre plausibile), 'impresa si potrebbe avva-
lere senza troppe difficolta dei “dati particolari” dell’art. 9, par. 1, poiché,
ai sensi dell’art. 22, par. 2, il divieto € apparente, in quanto opera la deroga
dell’art. 9, par. 2, lett. a), e la proibizione & rimossa in caso di consenso del
cosiddetto interessato. Proprio perché in grave debolezza contrattuale al
momento dell’assunzione, il lavoratore & portato a manifestare il suo assen-
so e di rado pud esercitare una risoluta opposizione. Non riequilibra molto
la situazione I'ultima parte dell’art. 22, quarto comma, per cui, ai fini della
valutazione dei “dati particolari”, devono essere in vigore “misure adegua-
te a tutela dei diritti, delle liberta e dei legittimi interessi dell’interessato”,
ancora una volta con espressioni generali di scarsa portata limitativa e con
il rinvio a una dubbia iniziativa giurisprudenziale, lenta nella sua forma-
zione e condizionata dalla scarsa capacita di comprensione del fenomeno.

5. Una possibile prospettiva di risposta alle sfide indotte dalle tecno-
logie digitali

L’impresa deve essere libera di usare strumenti matematici di sua scelta
anche per I'assunzione di decisioni, salva la codificazione di diritti (a opera
della legge) con presupposti vincolati per i provvedimenti fondamentali.
Una strategia oppositiva rispetto all’innovazione tecnica non puo portare a
duraturi successi, a maggiore ragione se il fenomeno da regolare sfugge a
un credibile ed effettivo sindacato del giudice. L’ordinamento dovrebbe
suddividere le possibili scelte automatiche in due versanti, 'uno lasciato li-
bero per I'incondizionata applicazione degli strumenti matematici, I'altro
disciplinato in modo stringente, perché inerisce alla necessaria protezione
di interessi fondamentali del prestatore di opere, nei quali I'intervento au-
tomatico puo creare turbative rispetto alla realizzazione di valori tutelati.

In tali aree, a prescindere dalle risultanze delle analisi automatiche, le
determinazioni devono corrispondere a motivi selezionati, con la dimostra-
zione a carico del datore di lavoro. Per rispettare la legge, questi dovrebbe
impostare i suoi ausili informatici (per quanto sofisticati) con riferimento a
una griglia condizionante, la cui osservanza dovrebbe provare in giudizio.
Negli altri ambiti, sarebbe libero di impiegare le strategie decisionali da lui
preferite. La tutela sarebbe selettiva e non riguarderebbe qualsiasi decisio-
ne, ma solo quelle su beni importanti, di risalto cruciale per il lavoratore.
Questa protezione pill intensa, ma circoscritta costringerebbe le imprese a
un confronto nel merito con indicazioni cogenti. Da una disciplina su tutti
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i percorsi decisionali automatici si passerebbe a una salvaguardia molto pit
intensa solo per alcuni, per esempio in tema di retribuzione, di affidamento
degli incarichi, di trasferimenti, di occasioni formative e di licenziamento.

E illusoria la tutela basata sulla spiegazione dei metodi decisionali; il la-
voratore non deve pensare di dominare gli algoritmi utilizzati per decisioni
nei suoi confronti. In modo piti modesto, ma a presidio dell’effettivita del-
la disciplina, si dovrebbe accontentare di vincoli sostanziali sulle determi-
nazioni assunte in alcune materie, in cui, libera di elaborare le informazio-
ni, 'impresa dovrebbe motivare secondo linee di scelta prestabilite, mentre
resterebbe senza condizionamenti in altre aree. Si dovrebbero creare due
percorsi alternativi, uno regolato dall’ordinamento con riguardo all’oggetto
della valutazione e I’altro lasciato in uno spazio vuoto di diritto, con la pos-
sibile applicazione delle soluzioni automatiche preferite.

A fronte di una collaborazione articolata e continuativa, come quella ti-
pica del rapporto, si moltiplicano le occasioni per decisioni basate sulle
scelte automatiche. Proprio per tale ragione, la risposta giuridica deve es-
sere selettiva, in quanto una regolazione complessiva delle determinazioni
affidate ad algoritmi presupporrebbe la loro precisa comprensione e la di-
mostrazione in giudizio del loro funzionamento, mentre tali risultati non
possono essere conseguiti, né vi sono prospettive di superamento di questi
ostacoli, poiché, se bene si intende, la complessita delle risorse informati-
che & destinata ad aumentare e a risultare sempre piu ostica per la discipli-
na positiva. Se si vogliono attenuare le difficolta proposte dal contesto tec-
nologico, la selezione di obbiettivi mirati e circoscritti & il primo passo, in
quanto consente di concentrare |’attenzione su questioni nelle quali gli in-
teressi di protezione del dipendente sono piu avvertiti, senza che si imma-
gini una regolazione complessiva e, per cio solo, generica.

Per un verso, 'autorita del datore di lavoro crea le premesse per il ripetu-
to manifestarsi di decisioni destinate a diventare “automatizzate” in misura
crescente e senza un realistico controllo giudiziale. Per altro verso, la conti-
nuita della relazione espone gli interessi del prestatore di opere a minacce
pit intense per il solo fatto di essere prolungate e caratterizzate dalla costan-
te evoluzione tecnica, con modificazioni degli strumenti tanto piu significati-
ve quanto piu il rapporto dura. Ancora, la debolezza sociale del lavoratore
non gli permette un esercizio efficace dei poteri contrattuali a lui riconosciu-
ti, in particolare a opera del Regolamento dell’'Unione europea 2016/679, e i
contratti collettivi scontano la carenza di informazioni e di capacita propul-
siva delle associazioni sindacali, non in grado di condizionare il cambiamen-
to organizzativo, del quale sono semplici spettatori.
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Senza specifiche revisioni a opera di quello sull’intelligenza artificiale,
I'errore del Regolamento dell’Unione europea 2016/679 ¢ di pensare alla
disciplina dell’informazione in ogni suo ambito, senza riflettere sulle neces-
sita del rapporto di lavoro, nel quale, se mai, soprattutto a proposito delle
“decisioni automatizzate”, con una scelta selettiva, devono essere regolati i
poteri del datore di lavoro, non il loro retroterra analitico, il quale sfugge
alla stessa cognizione giudiziale. Lungi dal cercare di cambiare i percorsi
organizzativi, se vuole avere speranze di successo, il diritto del lavoro de-
ve guardare ai singoli provvedimenti influenti sulla sfera del dipendente.
11 problema non ¢ 'applicazione degli algoritmi, ma la giustizia delle suc-
cessive determinazioni e, a questo fine, per ciascuna, se & importante, de-
vono essere identificati presupposti vincolanti, con 'onere dell'impresa
di dimostrare la coerenza delle sue determinazioni con tali presupposti.

Per quanto cio possa dispiacere ad alcuni, non esiste una possibile resi-
stenza al cambiamento tecnologico aziendale e la disciplina si deve guarda-
re dal prefiggersi un simile, irrealizzabile obiettivo. Da perseguire ve ne &
un altro, cioé quello di condizionare I'esercizio dei poteri, che possono
sfruttare tutte le cognizioni o le indicazioni governate da modelli matema-
tici complessi, ma, nello scontro processuale, devono portare a una moti-
vazione coerente con i parametri normativi e presentata alla deliberazione
del giudice secondo le sue capacita di apprezzamento. Per quanto il loro
retroterra sia “automatizzato”, le decisioni ricadono nel governo del-
I'uvomo quando diventano possibile oggetto di una sentenza e cio accade
se la legge crea una griglia di fattori significativi, con i quali 'impresa si
debba confrontare e rispetto a cui vi sia possibilita di un apprezzamento
processuale coerente. In sostanza, la determinazione aziendale ¢ umana
non se ¢ costretta a rinunciare alle elaborazioni matematiche, ma se, per
essere legittima, deve rispettare parametri assiologici dominabili dal giu-
dice e cogenti per I'impostazione e per la conclusione del processo deci-
sionale stesso.

In questo, il diritto del lavoro riscopre la sua originaria natura, di con-
tenimento dell’autorita dell'impresa, non di metodo di cambiamento delle
strategie organizzative, nonostante vi siano state e vi siano ancora simili illu-
sioni. Pertanto, il fulcro della disciplina non sono i criteri strutturali azien-
dali, ma i presupposti dei poteri unilaterali incidenti sulla posizione del
prestatore di opere. La modestia nella selezione dei fini si deve coniugare
con il realismo nell'impostazione delle norme, affinché possano essere ef-
fettive e dare un contributo al riequilibrio delle ragioni di imprese e di-
pendenti.



GESTIONE ALGORITMICA DEL CONTROLLO
DATORIALE SULLA POSTA ELETTRONICA
DEI LAVORATORI: PROFILI CRITICI

Francesca Pacifico *

1. Premessa

11 potere di controllo del datore di lavoro sull’'uso della posta elettronica
aziendale da parte dei dipendenti rappresenta un tema di crescente rile-
vanza giuridica, soprattutto alla luce dell’avvento dell’intelligenza artificia-
le e della gestione algoritmica dei rapporti di lavoro!. Si assiste, in partico-
lare, ad un ampliamento delle opportunita di controllo, ma anche all’insor-
genza di nuovi interrogativi sul bilanciamento tra le esigenze organizzative
delle imprese e il diritto alla riservatezza e alla dignita dei lavoratori?.

Infatti, 'uso di algoritmi per il monitoraggio delle attivita lavorative,
inclusa la gestione della posta elettronica, consente ai datori di lavoro di
ottimizzare i processi di sorveglianza e sicurezza, aumentando al contem-
po lefficienza aziendale. Grazie agli algoritmi, & possibile analizzare au-

"Dottoressa europea di ricerca in Diritto del lavoro — Universita del Sannio.

'Su questi profili, v. P. DE PETRIS, Sul “potere algoritmico” dell’impresa digitale, in A.
BELLAVISTA, R. SANTUCCI (a cura di), Tecnologie digital, poteri datoriali e diritti dei lavora-
tori, Giappichelli, Torino, 2022, p. 41 ss.; G. GAUDIO, Algorithmic management, poter:
datoriali e oneri della prova: alla ricerca della verita materiale che si cela dietro ['algoritmo, in
LLI 2020, p. 19 ss.

2Per un esame in profondita della delicata questione v. N. ROSSI, Contratto di lavoro e
vita privata. Profili problematici del controllo sui lavoratori subordinati, Giappichelli, Tori-
no, 2023, p. 137 ss.; R. SANTUCCI, I controlli a distanza sul lavoro e limiti della privacy, in
DML, 2023, p. 151 ss.; C. PISANI, G. PROIA, A. TOPO (a cura di), Privacy e lavoro. La circo-
lazione dei dati personali e i controlli nel rapporto di lavoro, Giappichelli, Torino, 2022; A.
P1ZZOFERRATO, Gli effetti del GDPR sulla disciplina del trattamento aziendale dei dati del
lavoratore, in ADL, 4-5, 2018, p. 1036.
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tomaticamente grandi volumi di dati e metadati (come orari di invio e ri-
cezione, indirizzi IP, dimensione dei file) per identificare comportamenti
sospetti, potenziali violazioni della sicurezza o uso improprio delle risorse
aziendali.

Tuttavia, questo tipo di gestione automatizzata comporta una serie di
rischi. La raccolta e I'analisi dei metadati relativi alla posta elettronica, in-
fatti, possono rivelare informazioni dettagliate su comportamenti e abitu-
dini dei lavoratori non rilevanti “ai fini della valutazione dell’attitudine
professionale” (art. 8 St. lav.; art. 10, d.Igs. n. 276/2003), minando la loro
privacy. Ed & nota la ratio della disposizione statutaria e del d.lgs. n. 276,
che risponde alla necessita di tutelare la sfera privata del lavoratore, estra-
nea di regola, per sua stessa natura, al rapporto lavorativo’.

Il trattamento algoritmico di tali dati puo inoltre dar luogo a discrimi-
nazioni indirette o decisioni non trasparenti, specialmente se i criteri di
monitoraggio non sono comunicati in maniera chiara e comprensibile.

Per tali ragioni, si € resa necessaria una costante revisione delle norma-
tive e delle prassi giuridiche in materia*.

A livello europeo, il Regolamento generale sulla protezione dei dati n.
679/2016 (d’ora in poi, Regolamento)’, che si applica anche al trattamento
interamente o parzialmente automatizzato di dati personali (art. 2), ha in-
trodotto un quadro normativo rigoroso con |'obiettivo di ovviare alla «fram-
mentazione della protezione dei dati personali nel territorio dell Unione»
(Considerando 9), imponendo anche ai datori di lavoro di rispettare im-
portanti regole nel monitoraggio dei propri dipendenti. In particolare,
'art. 5 del Regolamento, che apre il Capo II del testo normativo, enumera
una serie di principi applicabili al trattamento dei dati personali, richia-
mando precisamente i principi di liceita, correttezza, trasparenza (par. 1,
lett. a); limitazione delle finalita (par. 1, lett. b); minimizzazione dei dati

’In questo senso, v. gia A. TROJSI, I/ diritto del lavoratore alla protezione dei dati perso-
nalz, Giappichelli, Torino, 2013, p. 119.

*Su questi profili, v. PIZZOFERRATO A., op. cit., p. 1037 ss.

°In commento, senza pretese di esaustivita, si vedano R. D’ORAZIO, G. FINOCCHIARO,
O. POLLICINO, G. RESTA (a cura di), Codice della privacy e data protection, Giuffre, Mila-
no, 2021; A. TROJSI, Potere informatico del datore di lavoro e controllo sui lavoratori, cin-
quant’anni dopo, in Dirittifondamentali.it, 2020, p. 1420 ss.; N. ZORZI GALGANO (a cura
di), Persona e mercato dei dati. Riflessioni sul GDPR, Cedam-Wolters Kluwer, Padova-Mi-
lano, 2019, p. 7 ss.; L. CALIFANO, C. COLAPIETRO (a cura di), Innovazione, tecnologia e valore
della persona. 1l diritto alla protezione dei dati personali nel regolamento UE 2016/679, Edito-
riale scientifica, Napoli, 2017.
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(par. 1, lett. c); esattezza (par. 1, lett. d); limitazione della conservazione
(par. 1, lett. e); integrita e riservatezza (par.1, lett. f); responsabilizzazione
(par. 2).

Nell’ordinamento interno, tale disciplina ¢ integrata dalle disposizioni del
Codice della Privacy (d.lgs. n. 196/2003 aggiornato con le modifiche ap-
portate, da ultimo, dalla 1. 29 aprile 2024, n. 56; d’ora in avanti, Codice) e
dalle prescrizioni contenute nello Statuto dei Lavoratori (I. n. 300/1970;
d’ora in avanti, St. lav.), con particolare riferimento all’art. 4, che regola
'uso di strumenti di controllo a distanza®.

Negli ultimi anni, il Garante per la Protezione dei Dati Personali (d’ora
in avanti, Garante) ha assunto un ruolo centrale nell’indirizzare I'applica-
zione di tali norme’, fornendo linee guida specifiche per delineare i limiti
entro i quali il datore di lavoro pud esercitare un controllo legittimo
sull’'uso della posta elettronica aziendale, in conformita ai principi sanciti
dal Regolamento e dal Codice®.

E su queste linee conviene concentrare I'attenzione valutando poi quan-
to la giurisprudenza nazionale e sovranazionale sia sintonica con l'orienta-
mento del Garante e quale spazio lasci per controlli che si svolgono fuori
dei limiti focalizzati, se cioé vi sia ancora spazio ai controlli difensivi.

¢Cfr., ex multis, sulla ricostruzione del quadro normativo a seguito della riforma del-
’art. 4 ad opera dell’art. 23 del d.lgs. 14 settembre 2015, n. 151 (c.d. “Decreto semplifica-
zioni”), promulgato in attuazione della delega conferita al Governo con la 1. 10 dicembre
2014, n. 183 (art. 1, comma 7, lett. ), nell’ambito dell’ampio intervento di riforma “Jobs
Act”, A. TROJSI, La sorveglianza digitale del datore di lavoro, in A. BELLAVISTA, R. SAN-
TUCCI (a cura di), Tecnologie digitali, cit., p. 72 ss.; R. SANTUCCI, La quarta rivoluzione in-
dustriale e il controllo a distanza dei lavoratori tra liberta di impresa e diritti della persona, in
R. SANTUCCI, L'effettivita e ['efficacia del diritto del lavoro. Saggi di un quinguennio, Giap-
pichelli, Torino, 2021, p. 19 ss.; E. BALLETTI, I controlli a distanza dei lavoratori dopo il
jobs act, in F. SANTONI, M. RICCI, R. SANTUCCI (a cura di), I/ diritto del lavoro all’epoca del
jobs act, ESI, Napoli, 2016, p. 38 ss.; V. MAIO, La nuova disciplina dei controlli a distanza
sull'attivita dei lavoratori e la modernita post panottica, in ADL, 6, 2016, p. 1186; A. MARE-
SCA, Controlli tecnologici e tutela del lavoratore nel nuovo art. 4 dello Statuto dei lavoratori,
in RIDL, I, 2016, p. 517.

’Si consideri che il Garante gia nel 2007 era intervenuto fornendo le Linee guida
sull’utilizzo di internet e della posta elettronica nel rapporto di lavoro (Linee guida del 1°
marzo 2007, n. 13). Per un commento M. DEL CONTE, Internet, posta elettronica e oltre: il
Garante della privacy rimodula i poteri del datore di lavoro, in Dlnf, 3, 2007, p. 497.

8Cfr. A. PIZZOFERRATO, I limiti al potere di controllo datoriale nell’era digitale, in LDE,
1,2023, p. 2.
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2. Recenti orientamenti del Garante in materia

In questo contesto pertanto rileva il Provvedimento del Garante del 21
dicembre 2023 — Documento di indirizzo “Programmi e servizi informatict
di gestione della posta elettronica nel contesto lavorativo e trattamento dei
metadati” °, come modificato il 6 giugno 2024 °, rivolto ai datori di lavoro
sia pubblici che privati, che si prefigge I'obiettivo di «offrire una ricostru-
zione sistematica delle disposizioni applicabili in tale specifico ambito [...]
al solo fine di richiamare 'attenzione su alcuni punti di intersezione tra la
disciplina di protezione dei dati e le norme che stabiliscono le condizioni
per 'impiego degli strumenti tecnologici nei luoghi di lavoro» (par. 1).

La versione aggiornata del documento presenta alcune modifiche e in-
tegrazioni importanti relative alle attivita datoriali con riferimento ai criteri
che possano orientare le scelte dei datori di lavoro nell’individuazione
dell’eventuale periodo di conservazione dei “metadati di posta elettronica”
o “log di posta elettronica”. E stata altresi richiamata Iattenzione dei forni-
tori dei servizi di posta elettronica sulla necessita di considerare, gia in fase
di progettazione di servizi e prodotti, il diritto alla protezione dei dati.

3. (Segue): definizione dei metadati, rischi della conservazione e li-
miti temporali

Innanzitutto, sono stati forniti chiarimenti in merito all’ambito oggetti-
vo di applicazione degli indirizzi, anche indicando la definizione di “meta-
dati”. Per questi ultimi si intendono «le informazioni registrate nei log ge-
nerati dai sistemi server di gestione e smistamento della posta elettronica
[...] e dalle postazioni nell’'interazione che avviene tra i diversi server inte-
ragenti e, se del caso, tra questi e i client [...]. Tali informazioni relative
alle operazioni di invio e ricezione e smistamento dei messaggi possono

°Disponibile su https://www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-display/docweb/
9978728. Per un commento approfondito si rinvia a L. TEBANO, La gestione della posta
elettronica nel contesto lavorativo: una questione ancora aperta, ma sospesa, in RIDL, 2024,
p. 75 ss.

WE possibile consultare la versione aggiornata su hztps://www.garanteprivacy.it/web/
guest/home/docweb/-/docweb-display/docweb/10026277.

Cfr. A. INGRAO, Le email dei dipendenti tra conservazione dei metadati della corrispon-
denza e protezione dai controlli a distanza (Commento al provvedimento del Garante per la
protezione det dati personali, 6 giugno 2024), in DLM, 2024, p. 331 ss.
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comprendere gli indirizzi email del mittente e del destinatario, gli indirizzi
IP dei server o dei client coinvolti nell’instradamento del messaggio, gli
orari di invio, di ritrasmissione o di ricezione, la dimensione del messaggio,
la presenza e la dimensione di eventuali allegati e, in certi casi, in relazione
al sistema di gestione del servizio di posta elettronica utilizzato, anche
I'oggetto del messaggio spedito o ricevuto. I metadati cui ci si riferisce [...]
presentano la caratteristica di essere registrati automaticamente dai sistemi
di posta elettronica, indipendentemente dalla percezione e dalla volonta
dell’utilizzatore» (par. 1).

La gestione algoritmica dei metadati comporta percio il rischio che
«programmi e servizi informatici per la gestione della posta elettronica, an-
che qualora commercializzati da fornitori in modalita cloud, possano rac-
cogliere per impostazione predefinita, in modo preventivo e generalizzato,
i metadati relativi all’utilizzo degli account di posta elettronica in uso ai di-
pendenti, conservando gli stessi per un esteso arco temporale» (par. 1), 7n-
dipendentemente dalla percezione e dalla volonta dell’utilizzatore.

Al fine di mitigare un rischio siffatto, si prevede, nel par. 3 del docu-
mento, in primo luogo, nel caso di conservazione dei metadati per un lasso
di tempo superiore a ventuno giorni, 'applicabilita del comma 1 dell’art. 4
St. lav., in virtt del quale — come noto — gli strumenti, dai quali derivi an-
che la possibilita di controllo a distanza dell’attivita dei lavoratori, devono
rispondere a finalita specifiche (ovvero quelle organizzative, produttive, di
sicurezza del lavoro e di tutela del patrimonio aziendale) e devono ricorre-
re precise garanzie procedurali (accordo sindacale o autorizzazione pub-
blica) per consentirne 'utilizzazione.

Nella versione precedente del documento si prevedeva |'esperimento
delle garanzie previste dall’art. 4, comma 1, Stat. lav. nel caso in cui la ge-
neralizzata raccolta e la conservazione dei metadati fossero state per un las-
so di tempo superiore a zove giorni.

Diversamente si contempla 'applicabilita del comma 2 dell’art. 4 St.
lav. — e cioé I'esenzione dai limiti e dalle garanzie di cui al comma 1 per gli
«strumenti di registrazione degli accessi e delle presenze», cosi come per
gli «strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere la prestazione lavorati-
va» — soltanto nel caso di raccolta e conservazione dei metadati/log neces-
sari ad assicurare il funzionamento delle infrastrutture del sistema della
posta elettronica, per un tempo non superiore a ventuno giorni. «L.’even-
tuale conservazione per un termine ancora pitt ampio potra essere effettua-
ta, solo in presenza di particolari condizioni che ne rendano necessaria
I’estensione, comprovando adeguatamente, in applicazione del principio di
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accountability previsto dall’art. 5, par. 2, del Regolamento, le specificita
della realta tecnica e organizzativa del titolare. Spetta in ogni caso al titola-
re adottare tutte le misure tecniche ed organizzative per assicurare il rispet-
to del principio di limitazione della finalita, accessibilita selettiva da parte
dei soli soggetti autorizzati e adeguatamente istruiti e la tracciatura degli
accessi effettuati».

Nella precedente versione si prevedeva I'applicabilita del comma 2
dell’art. 4 della 1. n. 300/1970 nel caso di «attivita di raccolta e conserva-
zione dei soli c.d. metadati necessari ad assicurare il funzionamento delle
infrastrutture del sistema della posta elettronica, per un tempo che, al-
I'esito di valutazioni tecniche e nel rispetto del principio di responsabiliz-
zazione, non puod essere superiore di norma a poche ore o ad alcuni giorni,
in ogni caso non oltre sette giorni, estensibili, in presenza di comprovate e
documentate esigenze che ne giustifichino il prolungamento, di ulteriori 48
ore».

L’evoluzione temporale da nove a ventuno giorni per la conservazione
dei metadati di posta elettronica, stabilita tra i provvedimenti del Garante
di dicembre 2023 e giugno 2024, sembra essere motivata dall’esigenza di
trovare un maggiore equilibrio tra praticita operativa e protezione della
privacy. La modifica del termine suggerisce che il limite iniziale di nove
giorni potrebbe essere stato valutato come troppo restrittivo o addirittura
“sbilanciato” rispetto alle reali esigenze aziendali; I'estensione a ventuno
giorni risolve in parte questa discrepanza, allineando i tempi di conserva-
zione a standard che potrebbero essere stati pitl praticabili per le aziende,
pur rimanendo entro limiti considerati conformi al Regolamento. Anche
con un’estensione a ventuno giorni, il Garante sottolinea che «i tempi di
conservazione dei metadati devono in ogni caso essere proporzionati ri-
spetto alle legittime finalita perseguite» (par. 4.3), garantendo che i dati
siano conservati solo per il tempo strettamente necessario e in relazione a
scopi ben definiti. La ratio ¢ pur sempre quella di prevenire la conserva-
zione eccessiva o indefinita dei dati dei lavoratori e di assicurare che siano
gestiti in modo proporzionato e limitato nel tempo, conformemente al
principio di minimizzazione previsto dal Regolamento in base al quale i da-
ti devono essere «adeguati, pertinenti e limitati a quanto necessario rispet-
to alle finalita per le quali sono trattati» (art. 45, par. 1, lett. ¢).

L’aggiornamento riflette anche una certa flessibilita: la durata di con-
servazione puo essere modulata in base alla specificita dei trattamenti e agli
scopi, ad esempio, per rispondere a specifiche esigenze di sicurezza. Tale
flessibilita riconosce che non tutti i trattamenti dei metadati hanno lo stes-
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so impatto sul diritto alla przvacy, lasciando alle aziende un margine di ma-
novra per giustificare, se necessario, periodi di conservazione differenti.
Cio potrebbe significare che in alcuni contesti, con esigenze specifiche, il
periodo possa essere ulteriormente adattato.

La flessibilita concessa alle aziende per monitorare in modo pit com-
pleto i metadati si riflette perd in un monitoraggio piti prolungato, che ri-
schia di apparire pit invasivo. Infatti, sebbene il limite di ventuno giorni
offra un margine maggiore per effettuare verifiche sulla sicurezza e la ge-
stione operativa, questo periodo esteso comporta una maggiore raccolta di
dati che puo influire sulla riservatezza dei dipendenti, soprattutto se le fi-
nalita del trattamento non sono strettamente controllate e comunicate.

4. (Segue): la cooperazione tra titolare del trattamento e fornitore
del servizio

Una volta trascorso il periodo giustificato di conservazione, il datore di
lavoro deve chiedere al fornitore del servizio di «anonimizzare i metadati
raccolti nei casi in cui non si intenda effettuare una conservazione pit pro-
lungata degli stessi» (par. 4.4).

Quest’ultima previsione, che implica un impegno congiunto da parte
del datore di lavoro e del fornitore del servizio, rappresenta un’importante
novita e deve essere letta unitamente a quella, altrettanto innovativa, in vir-
tu della quale «gia in fase di progettazione, sviluppo, selezione e utilizzo di
applicazioni, servizi e prodotti basati sul trattamento di dati personali o
che trattano dati personali, i produttori dei servizi e delle applicazioni
debbano tenere conto del diritto alla protezione dei dati conformemente
allo stato dell’arte. Anche i fornitori, pertanto, devono contribuire a far si
che i titolari del trattamento possano adempiere ai loro obblighi di prote-
zione dei dati, contemperando le esigenze di commercializzazione su larga
scala dei propri prodotti con la conformita degli stessi ai principi del Rego-
lamento, anche nella prospettiva di migliorare il prodotto offerto [...]»
(par. 4.4.1) 11, Si tratta dell’applicazione del principio “Data Protection by
Design and by Default” e cio significa da una parte che la protezione dei

U'Tali disposizioni sono in linea con quelle contenute all’interno del Capo IV del Rego-
lamento n. 1689/2024 sull’intelligenza artificiale (c.d. AI Act), pubblicato sulla G.U. dell’U-
nione europea il 12 luglio 2024, che si pone, tra gli altri, I'obiettivo di contemperare I'inno-
vazione tecnologica con la necessita di proteggere i diritti fondamentali (v. Considerando 8).
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dati personali deve essere considerata sin dalle prime fasi di progettazione
di un sistema o di un servizio (Privacy by Design) e dall’altra che i sistemi e
i servizi devono essere configurati in modo tale che, per impostazione pre-
definita, siano trattati solo i dati personali necessari per ogni specifica fina-
lita (Privacy by Default) 2.

In pratica, le misure di sicurezza e tutela della przvacy devono essere in-
tegrate nel design e nell’architettura dei sistemi informatici, dei software e
delle procedure utilizzate per gestire la posta elettronica e i relativi metada-
ti. Inoltre, la quantita di dati raccolti, il periodo di conservazione e I'acces-
so a tali dati devono essere limitati al minimo indispensabile, garantendo
che il massimo livello di protezione sia attivo senza che sia necessaria alcu-
na azione da parte degli utenti/lavoratori.

L’obiettivo ¢ assicurare che i fornitori di servizi informatici progettino i
propri prodotti in modo conforme alle normative sulla protezione dei dati,
rendendo possibile per i datori di lavoro rispettare agevolmente i requisiti
legali previsti dal Regolamento. In altre parole, i fornitori devono sviluppa-
re applicazioni e servizi che facilitino la protezione dei dati personali, te-
nendo conto dello stato dell’arte e delle tecnologie piti avanzate in termini
di sicurezza e riservatezza.

2La previsione in commento riprende I’art 25 del Regolamento che sottolinea la neces-
sita di configurare il trattamento prevedendo fin dall’inizio le garanzie indispensabili “al
fine di soddisfare i requisiti” del Regolamento e tutelare i diritti degli interessati — tenendo
conto del contesto complessivo ove il trattamento si colloca e dei rischi per i diritti e le li-
berta degli interessati. Tutto questo deve avvenire a monte, prima di procedere al tratta-
mento dei dati vero e proprio («sia al momento di determinare i mezzi del trattamento sia
all’atto del trattamento stesso») e richiede, pertanto, un’analisi preventiva e un impegno
applicativo da parte dei titolari che devono sostanziarsi in una serie di attivita specifiche e
dimostrabili. Su questi profili, v. A. INGRAO, Data-Driven management e strategie collettive
di coinvolgimento dei lavoratori per la tutela della privacy, in LLI, 2, 2019, p. 139 ss., che
richiama altresi I'art. 35 del Regolamento che obbliga il titolare del trattamento a eseguire
“una valutazione d’impatto sulla protezione dei dati” in conformita con i principi d’infor-
mazione posti dall’art. 21 della Raccomandazione del Comitato dei Ministri del Consiglio
d’Europa R(2015)5 del 1° aprile 2015. V. anche A. ABBASCIANO, I/ controllo a distanza del
datore di lavoro e il rispetto del diritto alla vita privata del lavoratore (ancora) sotto i rifletto-
ri della Corte Edus: il caso Gramaxo c. Portugal, in LLI, 1,2023, p. 17 ss.
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5. (Segue): alcuni profili di obblighi e responsabilita del titolare del
trattamento

I titolari del trattamento si rendono responsabili nel caso di mancato esple-
tamento delle procedure di garanzia di cui all’art. 4 St. lav. (par. 4.1, “Licesta
del trattamento”). Si vuole porre qui 'accento sul comma 3 dell’art. 4 St. lav.
che, com’¢ noto, consente di utilizzare, per le finalita connesse alla gestione
del rapporto di lavoro, solo le informazioni gia lecitamente raccolte nel rispet-
to delle condizioni e dei limiti previsti dai commi 1 e 2 nonché fornendo una
«adeguata informazione delle modalita d’uso degli strumenti e di effettuazione
dei controlli e nel rispetto di quanto disposto dal decreto legislativo 30 giugno
2003, n. 196x. 1l richiamo al Codice implica I'obbligo per il datore di lavoro di
informare preventivamente i lavoratori sulle modalita e finalita del controllo
che, come previsto dal c.d. Decreto Trasparenza (d.lgs. n. 104/2022 di attua-
zione della Direttiva UE 2019/1152; d’ora in avanti, Decreto), sorge anche nel
caso di sistemi di «monitoraggio automatizzati» (art. 1 bs) .

Dunque, non solo liceita ma anche trasparenza: i lavoratori devono,
ciog, essere informati preventivamente e in modo chiaro su come, quando
e perché i loro dati personali, compresi i metadati di posta elettronica,
vengano trattati e di accedere agli stessi.

11 principio di trasparenza & proprio una delle principali novita intro-
dotte dal provvedimento (par. 4.2. “Principio di correttezza e trasparen-
2a”)* e prevede, in particolare, che il datore di lavoro debba fornire
un’informativa chiara e completa sul trattamento dei dati personali, inclusi
i metadati, esplicitando i criteri utilizzati per il monitoraggio, le finalita di
tale controllo e le eventuali conseguenze di comportamenti non conformi.

Proseguendo con I'analisi delle responsabilita ascrivibili al titolare del
trattamento/datore di lavoro, queste possono insorgere altresi in caso di
inosservanza dei presupposti giuridici di cui all’art. 8 St. lav. e all’art. 10
del d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276 (richiamati espressamente dall’art. 113
del Codice) ai fini dell’acquisizione di informazioni in merito alla valuta-
zione dell’attitudine professionale del lavoratore. In questi casi, infatti, «la
generalizzata raccolta e la conservazione dei metadati relativi all’utilizzo
della posta elettronica da parte dei dipendenti, per un periodo di tempo
esteso, in assenza di idonei presupposti giuridici, puo, dunque comportare

B Sul punto, ampiamente, A. BELLAVISTA, Controll tecnologici e privacy del lavoratore,
in A. BELLAVISTA, R. SANTUCCI (a cura di), Tecnologie digitali, cit., p. 104 ss.

“4Tale principio ¢ in linea con gli artt. 5, par. 1, lett. a), 12, 13 e 14 del Regolamento.
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la possibilita per il datore di lavoro di acquisire, informazioni riferite alla
sfera personale o alle opinioni dell’interessato e quindi non rilevanti ai fini
della valutazione dell’attitudine professionale del lavoratore» (par. 4.1).

Possono configurarsi ulteriori responsabilita nel caso di non proporziona-
lita dei tempi di conservazione dei metadati rispetto alle legittime finalita da
perseguire ai sensi dell’art. 5, par. 1, lett. e), Regolamento (UE) 2016/679 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016 (par. 4.3 “Principio di
limitazione della conservazione”) e, infine, in caso di violazione degli artt. 5,
24 e 25 del Regolamento e, quindi, di non adozione di misure volte ad assicu-
rare il rispetto dei principi della protezione dei dati fin dalla progettazione
del trattamento e per impostazione predefinita durante l'intero ciclo di vita
dei dati (par. 4.4 “Principio di protezione det dati fin dalla progettazione e per
impostazione predefinita e principio di responsabilizzazione”).

La violazione degli obblighi suddetti comporta importanti conseguenze
sul piano sanzionatorio. In primo luogo, in base all’art. 4, comma 3 St. lav.,
i dati acquisiti senza rispettare le garanzie di informazione non sono utiliz-
zabili «a tutti i fini connessi al rapporto di lavoro».

11 datore di lavoro, inoltre, se non ottempera agli obblighi di cui al Decre-
to, che ha aggiornato il quadro normativo gia previsto dal d.Igs. n. 152/1997
«concernente 'obbligo del datore di lavoro di informare il lavoratore delle
condizioni applicabili al contratto o al rapporto di lavoro», si espone non so-
lo al rischio di inutilizzabilita dei dati raccolti, ma anche a possibili sanzioni
pecuniarie. Il Decreto impone, infatti, un obbligo stringente di informazione
nei confronti dei lavoratori, obbligo che si estende anche a tutti i sistemi di
monitoraggio automatizzati e che, se violato, comporta la punibilita con una
sanzione amministrativa pecuniaria che puo variare da 100 a 750 euro, per
ciascun mese di riferimento, qualora la violazione attenga agli obblighi in-
formativi nei confronti dei lavoratori, aumentata in ragione del numero dei
lavoratori interessati e fermo restando la configurabilita di ulteriori ed even-
tuali violazioni in materia di protezione dei dati personali.

Questo impianto sanzionatorio si interseca e integra con il Regolamento
obbligando il datore di lavoro a rispettare non solo i principi di cui all’art. 5
gia visti, ma anche ad adottare idonee misure di sicurezza fin dalla progetta-
zione e di protezione dei dati per impostazione predefinita (art. 25), per ri-
durre il rischio di accessi o trattamenti non autorizzati. Una violazione delle
disposizioni suddette, pud condurre a ulteriori sanzioni amministrative pe-
cuniarie irrogabili dal Garante, ben piu severe, cioé quelle definite dall’art.
83 del Regolamento e pregiudicare I'affidabilita del datore di lavoro stesso,
esponendolo anche a danni reputazionali e a risvolti in sede contenziosa.
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6. Le piu recenti pronunce giurisprudenziali italiane ed europee in
tema di controllo della posta elettronica aziendale

Le indicazioni del Garante si allineano alle pitu recenti pronunce giuri-
sprudenziali italiane ed europee sul tema del controllo della posta elettro-
nica aziendale. Le decisioni hanno chiarito limiti e modalita con cui il da-
tore di lavoro puo effettuare il monitoraggio degli strumenti aziendali, tra
cui la posta elettronica, e hanno avuto pertanto non solo un impatto signi-
ficativo sulle prassi aziendali ma anche un’influenza importante su linee
guida e interpretazioni del Garante.

7. (Segue): i criteri elaborati dalla Corte Edu nel caso Barbulescu v.
Romania

Come noto, una delle sentenze pit significative nell’ordinamento multi-
livello & quella della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo di Strasburgo
(d’ora in poi, Corte Edu), la quale, nel caso Bdrbulescu c¢. Romania, ribal-
tando la pronuncia della sezione semplice ¢, ha rappresentato un punto di
svolta per la definizione dei limiti del controllo aziendale sulle comunica-
zioni elettroniche dei dipendenti.

In particolare, un lavoratore era stato licenziato per aver utilizzato il pro-
prio account di messaggistica aziendale per scopi personali durante 'orario

Y Corte Edu, Grand Chamber, 5 settembre 2017, Ricorso n. 61496/08. Per un commen-
to, si vedano M. DALLACASA, Controlli su strumenti informatici dopo la sentenza Barbule-
scu del 2017 della Cedu, in LG, 2018, p. 437 ss.; A. SITZIA, D. PIZZONIA, I/ controllo del
datore di lavoro su Internet e posta elettronica: quale riservatezza sul luogo di lavoro?, in
NGCC, 6, 2016, p. 901 ss..; N. RossI, Contratto di lavoro e vita privata, cit., p. 150 ss. Si
veda anche per una disamina dei precedenti della Corte Edu sul tema della privacy del la-
voratore in materia di protezione dei dati personali A. AMBROSINO, Riflession: sul potere
datoriale di controllo alla luce delle pronunce della Corte europea dei diritti dell’uomo sul
caso Barbulescu c. Romania, in VTDL, 1, 2018, p. 5 ss.

¢ Corte Edu, Sez. IV, 12 gennaio 2016, ricorso n. 61496/08 Bdrbulescu, in MGL, 2016,
p. 209. Per un’analisi approfondita si rinvia a A. INGRAO, I/ “cyberslacking” e 7 diritti del
lavoratore “catturato nella rete informatica”. Note critiche a margine della sentenza della
Corte Europea dei diritti dell’'uomo, sez. IV, 12 gennaio 2016, n. 61496, Birbulescu c. Ro-
mania, i attesa della pronuncia della Grande Camera, in AIC Oss., 3, 2016, p. 621 ss.; G.
ILIAS VIGLIOTTI, Controlli a distanza e tutela della privacy del lavoratore: la CEDU confer-
ma le scelte del legislatore interno. Nota a sentenza CEDU, sez. IV, 12 gennaio 2016, n.
61496/08, in MGL, 4, 2016, p. 211 ss.
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di lavoro, in violazione delle policy aziendali che vietavano I'uso privato degli
strumenti di comunicazione aziendale. Il lavoratore aveva contestato il licen-
ziamento, sostenendo che il monitoraggio era avvenuto senza la dovuta pre-
ventiva informazione, con conseguente violazione dall’art. 8 della Conven-
zione europea dei diritti dell'uomo, che nell’ambito di tutela riservata alla
“vita privata” ricomprende anche le “attivita professionali” V7.

La Corte Edu, con la sua decisione, ha fornito alcuni criteri fondamen-
tali che devono essere rispettati in caso di controllo della posta elettronica
aziendale'®: 4) se il dipendente sia stato preventivamente informato del
possibile svolgimento di controlli; ) se il datore abbia dato chiare infor-
mazioni sull’entita, sul livello di ingerenza e intrusione, sulla durata e sul-
I’estensione del controllo (se ad esempio si estenda anche al contenuto del-
la corrispondenza), nonché sul numero di soggetti che possono avere ac-
cesso agli esiti dei controlli; ¢) se le ragioni addotte dal datore per motivare
le attivita di controllo siano legittime; d) se non vi siano altre misure a di-
sposizione del datore di lavoro, meno invasive di quelle adottate; ¢) quali
siano le conseguenze del monitoraggio; /) se siano previste misure di salva-
guardia adeguate per il dipendente.

Dall’elaborazione di tali criteri si evince I'importanza di stabilire un
equilibrio tra le esigenze aziendali e i diritti alla przvacy dei lavoratori, di-
venendo un punto di riferimento fondamentale per il diritto del lavoro e
della privacy nell’era digitale.

In particolare, i giudici hanno enfatizzato che i datori di lavoro non solo
devono informare i dipendenti in anticipo circa I'eventualita di un monito-
raggio, ma devono anche limitare tale monitoraggio alle finalita strettamen-
te necessarie per il funzionamento aziendale. Questo significa che le azien-
de devono evitare controlli indiscriminati o permanenti, poiché questi
comporterebbero un’invasivita non giustificabile alla luce dei principi di
proporzionalita e minimizzazione dei dati ripresi dal Regolamento.

La Corte Edu, quindi, ha stabilito un modello di riferimento che mira a
tutelare la dignita e la riservatezza del dipendente, garantendo che le misu-
re di controllo non si traducano in una sorveglianza pervasiva e spropor-
zionata. Tale pronuncia, innovativa per la tutela dei diritti sul posto di la-

17Cfr. in tal senso Corte Edu 16 dicembre 1992, Niemzietz c. Germany, 13710/88. A tal
proposito, v. A. ABBASCIANO, op. cit., p. 8 ss.

8Tn particolare nei punti 121 e 122 della sentenza, ove si elenca una sorta di decalogo
che la policy aziendale deve rispettare a tutela del lavoratore, le cui garanzie devono neces-
sariamente essere protette dalle autorita nazionali, pena I'illegittimita del controllo datoriale.
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voro, conferma I'importanza di un approccio responsabile e conforme alle
normative, che non solo salvaguardi gli interessi dell'impresa, ma anche i
diritti fondamentali dei dipendenti, fungendo cosi da guida per la gestione
delle comunicazioni elettroniche nell’ambiente di lavoro.

E evidente che la pronuncia in questione abbia svolto un ruolo fonda-
mentale nell’orientamento adottato dal Garante italiano in tema di control-
lo della posta elettronica aziendale e trattamento dei metadati nel contesto
lavorativo. Il Garante, infatti, ha sviluppato un indirizzo che recepisce in
modo chiaro i principi di proporzionalita, necessita e trasparenza enunciati
dalla Corte Edu, ribadendo I'importanza di una comunicazione preventiva
e dettagliata ai dipendenti circa le modalita e finalita del monitoraggio. L’in-
fluenza della Corte Edu & particolarmente visibile nell’attenzione posta dal
Garante sulla necessita di giustificare il controllo dei dati dei dipendenti
solo per scopi legittimi e mediante metodi il meno invasivi possibile, in li-
nea con l’esigenza di preservare la dignita e la privacy del lavoratore. In tal
modo, le indicazioni del Garante riflettono e consolidano I'approccio della
Corte Edu, promuovendo un modello di controllo che sia rispettoso dei di-
ritti fondamentali e che dia priorita alla trasparenza informativa come stru-
mento di tutela e responsabilizzazione.

In sintesi, le indicazioni del Garante rappresentano una sintonia con
I'orientamento della Corte Edu, confermando il principio secondo cui il
controllo deve essere una misura eccezionale e rigorosamente regolamenta-
ta, attuata in modo da bilanciare le esigenze aziendali con il diritto alla pri-
vacy e alla dignita del lavoratore.

8. (Segue): la giurisprudenza italiana tra controlli preventivi e la ca-
tegoria dei c.d. “controlli difensivi”

Nella giurisprudenza italiana il tema del monitoraggio delle erzail azien-
dali da parte del datore di lavoro ha coinvolto anche la categoria dei con-
trolli difensivi *°.

19Per la verita anche la Corte europea se ne & occupata, si veda in tal senso S. CASTEL-
LUCCL, I controlli difensivi nel bilanciamento della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in
ADL, 2020, pp. 138-148. Rispetto, invece, all’orientamento della giurisprudenza italiana, si
vedano R. SANTUCCI, La quarta rivoluzione industriale e il controllo a distanza dei lavoratori,
in LG, 2021, p. 25 ss.; G.G. CRUDELL, Potere di controllo a distanza del datore di lavoro: tra
riforma legislativa e recenti interpretazioni giurisprudenziali, in LPO, 2021, p. 747 ss.; A. MA-
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Essi si riferiscono a forme eccezionali di controllo a distanza che il datore
di lavoro puo esercitare sul lavoratore per proteggersi da eventuali condotte
illecite e che pertanto esulano dal controllo routinario finora attenzionato
che si applica, al contrario, in modo piu generale e con finalita preventive 2.

Come ha avuto modo di osservare la Corte di Cassazione «ai fini del-
I'operativita del divieto di utilizzo di apparecchiature per il controllo a di-
stanza dei lavoratori previsti dall’art. 4 della legge n. 300 del 1970, ¢ neces-
sario che il controllo riguardi (direttamente od indirettamente) I'attivita la-
vorativa, mentre devono ritenersi certamente fuori dall’ambito di applica-
zione della norma i controlli diretti ad accertare condotte illecite del lavo-
ratore (c.d. controlli difensivi)» 2L,

La giurisprudenza di legittimita ha da ultimo fornito un importante chia-
rimento riguardo ai limiti e alle modalita con cui questi controlli possono es-
sere eseguiti?, In particolare, affrontando una questione centrale riguardo al
monitoraggio delle enzazl aziendali da parte del datore di lavoro, ha ribadito
alcuni principi fondamentali, specificando che il controllo della posta elet-
tronica aziendale puo essere legittimo, ma solo nel rispetto di precise condi-
zioni. Il datore di lavoro, in particolare, pud monitorare le ezzail del lavora-
tore solo in presenza di sospetti concreti e circostanziati di condotte illecite.
Non ¢ ammissibile un controllo generalizzato o basato su motivi di efficienza
aziendale o semplici sospetti astratti. I controlli difensivi devono, ciog, essere
reattivi, cio¢ attivati a seguito di fatti specifici, e non preventivi?.

La Cassazione ha ribadito, inoltre, che i controlli devono essere propor-
zionati rispetto alla gravita del comportamento sospettato e minimizzati
nella loro estensione e durata. Cio significa che il datore non puo accedere

RESCA, I controlli tecnologici a distanza, in LPO, 1-2, 2021, p. 4 ss.; L. CAIRO, U. VILLA, I con-
trolli a distanza a quattro anni dal Jobs Act, in LG, 2019, p. 677 ss.; A. LEVI, 1] controllo difen-
stvo a distanza e ['inoperativita dell'art. 4 dello Statuto, in LG, 2018, p. 477 ss.; I. ALVINO, op.
cit., p. 11 ss.; M. DEL CONTE, op. cit., p. 499 ss.; R. PETTINELLL, Controlli difensivi: storia di
un anacronismo, in ADL, 2018, p. 1594 ss.; C. ZOLL, I/ controllo a distanza del datore di lavo-
ro: lart. 4, L. n. 300/1970 tra attualitd ed esigenze di riforma, in RIDL, 2009, p. 498 ss.

2 Criticamente, cfr. A. BELLAVISTA, La Cassazione e i controlli a distanza sui lavorators,
in RGL, I1, 2010, p. 462 ss.; P. TULLINI, Comunicazione elettronica potere di controllo e tu-
tela del lavoratore, in RIDL, 1, 2009, p. 323 ss.

21 Cass. n. 4746/2002, in DJ. Con tale sentenza, la Suprema Corte ha affermato la totale
esclusione dall’ambito di applicazione dell’art. 4 St. lav. delle forme di controllo dirette ad
accertare condotte illecite del lavoratore.

22 (Cass. n. 18168/2023, in DJ; conf. Trib. Roma n. 1870/2024, in DJ.

3 In senso conforme v. Cass. n. 26682/2017, in LG, 2018, p.474 ss. con nota di A. LEVI, I/ con-
trollo difensivo a distanza e l'inoperativita dell'art. 4 dello Statuto; v. anche Cass. n. 25732/2021.
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indiscriminatamente a tutte le comunicazioni del dipendente, ma deve li-
mitarsi a quelle strettamente pertinenti alle indagini in corso.

Un punto cruciale della sentenza ¢ il richiamo all’obbligo di informare
il lavoratore in maniera chiara e preventiva sulla possibilita che le sue co-
municazioni, inclusa la posta elettronica, possano essere monitorate. Que-
sto principio ¢ in linea con I’art. 4 St. lav. e le norme del Regolamento, che
richiedono che i dipendenti siano consapevoli della possibilita di control-
lo. In effetti, affinché il controllo difensivo possa ritenersi legittimo e uti-
lizzabile, ¢ necessario fornire un’informazione preventiva e trasparente al
dipendente riguardo alla possibilita di monitoraggio, la cui mancanza de-
termina l'inutilizzabilita dei dati raccolti in sede disciplinare o processua-
le, configurando un vizio di legittimita dell’intero procedimento di con-
trollo.

Pertanto, I'invalidita deriva proprio dalla violazione dell’obbligo informa-
tivo preventivo che, se non rispettato, vanifica la possibilita per il datore di
lavoro di utilizzare i risultati del monitoraggio, anche quando questo sarebbe
stato altrimenti giustificabile nell’ambito di un controllo difensivo. Quest’ul-
timo puo essere attivato solo a fronte di condotte illecite gia poste in essere o
fondatamente sospettate. L’uso della posta elettronica a fini privati durante
Iorario di lavoro, ad esempio, non giustifica di per sé un controllo se non vi
¢ un fondato sospetto di un comportamento illecito*.

9. Brevi riflessioni conclusive

11 presente contributo ha inteso preliminarmente analizzare I'evoluzione
del potere di controllo del datore di lavoro sull’'uso della posta elettronica
aziendale, mettendone in luce le complessita giuridiche alla luce delle re-

% Tale statuizione si pone in una linea comune di tutela della privacy e dei diritti dei la-
voratori rispetto al controllo esercitato dai datori di lavoro tramite strumenti tecnologici.
In parallelo, la decisione n. 15391/2024 del giudice di legittimita ha stabilito che anche
l'utilizzo dei dati raccolti tramite Telepass aziendali per scopi disciplinari ¢ illecito, chia-
rendo che i dati generati per finalita logistiche o di lavoro non possano essere strumenta-
lizzati per monitorare o sanzionare indiscriminatamente i comportamenti dei dipendenti.
Entrambe le decisioni riflettono un orientamento giurisprudenziale che limita I'uso impro-
prio delle informazioni raccolte attraverso strumenti tecnologici, affermando che il datore
di lavoro non pud utilizzare tali dati in modo invasivo o per finalita disciplinari se questo
compromette il diritto alla riservatezza del lavoratore. Tale orientamento consolida un mo-
dello di tutela che preserva un equilibrio tra esigenze aziendali e diritti individuali, ponen-
do limiti chiari alle possibilita di sorveglianza.
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centi innovazioni in materia di intelligenza artificiale e della conseguente
gestione algoritmica dei rapporti di lavoro.

In particolare, 'orientamento del Garante, sancito nel provvedimento del
21 dicembre 2023 e aggiornato a giugno 2024, rappresenta un tentativo si-
gnificativo di regolamentare in modo puntuale e coerente un ambito in cui
le esigenze organizzative delle imprese si confrontano inevitabilmente con il
diritto dei lavoratori alla riservatezza e alla dignita. Tale intervento appare in
linea non solo con i principi sanciti dal Regolamento e dal Codice, ma anche
con le recenti disposizioni dell’ AI Act, approvato a livello europeo, il quale
incoraggia una cooperazione strutturata tra fornitori dei sistemi e titolari del
trattamento al fine di garantire un uso dell’intelligenza artificiale che sia con-
forme ai requisiti di trasparenza e protezione della dignita umana, rispon-
dendo al contempo alle esigenze organizzative delle imprese.

L’analisi dei criteri elaborati dalla Corte Edu nel caso Bdrbulescu v. Ro-
manta e il confronto con la giurisprudenza italiana sulla distinzione tra
controlli preventivi e difensivi evidenziano la necessita di una regolamenta-
zione che sia capace di tutelare efficacemente la sfera privata del lavorato-
re, riconoscendo, in particolare, il diritto dei lavoratori a essere informati
preventivamente circa le modalita e finalita di eventuali controlli, soprat-
tutto di fronte alla crescente capacita di monitoraggio resa possibile dai si-
stemi algoritmici. I controlli difensivi, che dovrebbero restare confinati a
ipotesi di comportamenti illeciti fondatamente sospettati, continuano a co-
stituire un delicato terreno di bilanciamento, richiedendo che siano eserci-
tati nel pieno rispetto dei principi di proporzionalita, trasparenza e mini-
mizzazione sanciti dalla normativa europea e nazionale.

In conclusione, il panorama normativo e giurisprudenziale offre oggi ai
datori di lavoro un margine d’azione definito, all’interno del quale & neces-
sario che il controllo resti circoscritto alle finalita strettamente legittime e
che si svolga nel rispetto delle regole di trasparenza e correttezza, in modo
tale che i dati raccolti possano risultare utilizzabili e non compromessi da
eventuali violazioni procedurali.

Questo approccio si rivela essenziale per promuovere un sistema di
controllo che sia sostenibile e legittimo, aprendo prospettive di ulteriore
evoluzione giurisprudenziale e normativa in un ambito sempre piu perva-
sivo e cruciale per il futuro delle relazioni di lavoro.
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