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PREFAZIONE

La parola “prefazione” significa “parlare prima” (dal latino pre —
fari) non in senso cronologico, ma in senso logistico, perché 1’autore
della prefazione, che viene stampata all’inizio del volume, deve ovvia-
mente leggere prima il testo. Non per commentarlo, ma per indicare ai
lettori, in modo breve e conciso, lo scopo del libro.

Questo, nel caso di specie, ¢ abbastanza palese, in quanto il volume
¢ dedicato alle recenti riforme del diritto del lavoro e previdenziale, che
vanno sotto il nome di Jobs Act.

Mi soffermo, innanzitutto, su due questioni terminologiche.

Jobs e Act sono parole inglesi, ma ormai in tutto il mondo la lingua
franca ¢ I’inglese, anche se in Italia per le leggi e per gli atti processuali
(art. 122 cod.proc.civ.) € previsto I’uso della lingua italiana. Quindi non
mi meraviglio se il titolo del volume ¢ scritto in parte in inglese, ricor-
dando, pero, che le norme commentate non imitano norme straniere, ma
sono fatte apposta per modificare 1’ordinamento italiano.

L’altra questione terminologica si riferisce all’espressione “contrat-
to a tutele crescenti”, che & sbagliata, perché il d.lgs. 23/2015 riguarda
solo il licenziamento e la relativa indennita che cresce secondo 1’anzia-
nita di servizio del lavoratore. Pertanto, lo slogan lanciato dal Governo
confonde la mente del cittadino medio.

Le norme dei recenti decreti legislativi sono tantissime, ma quelle
davvero importanti sono poche. Non ¢ vero che il diritto del lavoro e
previdenziale sia stato profondamente trasformato, ma ¢ vero che le
tutele del lavoratore si sono ridotte (licenziamento, contratto a termine,
mansioni, controlli a distanza, ecc.).

La proliferazione delle norme, che causa I’incertezza del diritto con
tutto quello che ne consegue, ha raggiunto il livello massimo. 1l legisla-
tore sa che le norme, quasi sempre, non costano nulla alla finanza pub-
blica, ma, se ben vendute nell’agone politico, accrescono il consenso
elettorale per i partiti al governo.

Questo commentario ¢ stato scritto da giuristi bravi e soprattutto
onesti, sicché i lettori capiranno il senso vero delle norme interpretate
sistematicamente.

© Wolters Kluwer



VI PREFAZIONE

La quasi scomparsa della tutela reale per i licenziamenti illegittimi,
salvo quelli orali o discriminatori o nulli, stabilita prima dalla “Legge
Fornero” (1. 92/2012) e poi ribadita con altre disposizioni sempre in
peius per i nuovi assunti dal d.lgs. 23/2015, ¢ la modificazione piu im-
portante. Se il rapporto non ¢ piu stabile, perché non c’¢ piu il diritto del
lavoratore alla eliminazione degli effetti del licenziamento ingiustifica-
to, come era prima ma solo per i “piccoli” datori di lavoro, il dipendente
¢ in uno stato di soggezione psicologica (c.d. metus reverentialis) che
non fa decorrere la prescrizione dei crediti retributivi nel corso del rap-
porto. La tutela reale contro il licenziamento non ¢ costituzionalizzata
(Corte Cost. n. 46/2000), ma dal 1970 fino al 2012 ha protetto milioni
di lavoratori. L’attuale legislatore ha cambiato idea, per combattere la
disoccupazione.

Tuttavia, gli imprenditori assumono a tempo indeterminato non per-
ché invogliati dalla eliminazione della tutela reale o dalla modifica delle
norme sulle mansioni, ma perché vogliono sfruttare gli attuali sgravi
contributivi, i quali perd non possono essere di lunga durata, altrimenti
I’INPS non potra piu pagare le pensioni, che nel sistema a ripartizione
vengono finanziate con i contributi dei lavoratori attivi.

La questione della disoccupazione ¢ di natura economica: il capitale
italiano, accumulato negli ultimi due secoli e poi fuggito negli ultimi
trent’anni nei Paesi in cui la retribuzione era molto inferiore e le regole
ambientali erano assenti (c.d. inferni lavoristici e ambientali), non ritor-
nera in Italia fin quando nell’economia globalizzata le norme inderoga-
bili non saranno applicate in tutti i Paesi.

E non a caso, in questo periodo di disequilibrio che durera purtrop-
po per noi ancora molti anni, I’ordinamento italiano, nell’affermare che
il lavoro a tempo indeterminato ¢ “/a forma comune”, continua a preve-
dere 1 contratti precari anche abbassando le tutele (contratto a termine,
somministrazione, lavoro accessorio).

Cambia la vita e cambia il diritto. In meglio o in peggio lo diranno
le nuove generazioni.

ANTONIO VALLEBONA
Universita degli Studi di Roma Tor Vergata
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CariToLo XXXIV
IL NUOVO ART. 4 DELLO STATUTO DEI LAVORATORI

Alessandro Bellavista

SommaRio: 1. Premessa: la delega per la revisione dell’art. 4 1. 300/1970. — 2. Il nuo-
vo art. 41.300/1970. — 3.1 controlli tecnologici ammissibili. Le due fattispecie.
—4. D’informazione al lavoratore e le prescrizioni del codice della privacy. —
5. La prima interpretazione ministeriale. — 6. Considerazioni critiche. — 7. Le
sanzioni del controllo illegittimo.

1. Premessa: la delega per la revisione dell’art. 4 1. 300/1970

11 dibattito parlamentare sul cosiddetto Jobs Act si ¢ infiammato quan-
do il governo ha presentato un emendamento al relativo disegno di legge
n. 1428, in discussione al Senato, che toccava tre materie estremamente
sensibili: la tutela in caso di licenziamento ingiustificato, la disciplina del-
le mansioni e dei controlli a distanza. L’ emendamento, una volta appro-
vato dalla commissione senatoriale, ¢ stato trasmesso, insieme all’intero
testo, per la discussione in aula. Il nuovo art. 4 del disegno di legge stabi-
liva, cosi, tre criteri di delega per intervenire nelle anzidette normative, di
cui in questa sede interessa proprio quello concernente “la revisione della
disciplina dei controlli a distanza, tenendo conto dell evoluzione tecnolo-
gica e contemperando le esigenze produttive ed organizzative dell impre-
sa con la tutela della dignita e della riservatezza del lavoratore”.

In seguito, I’assemblea del Senato ha approvato, 1’8 ottobre
2014, un maxiemendamento governativo al disegno di legge, su cui
era stata posta la questione di fiducia, che ha riunificato tutti gli
articoli del progetto in uno solo e ha modificato parzialmente i vari
criteri di delega. Per quanto riguarda i controlli a distanza, il criterio
di delega finale parlava di “revisione delle disciplina dei controlli a
distanza sugli impianti e sugli strumenti di lavoro”, rimanendo per
il resto invariato e cosi confluendo nell’art. 1, comma 7 lett. f) 1. 10
dicembre 2014, n. 183".

' P. LaMBERTUCCI, Potere di controllo del datore di lavoro e tutela della riservatez-
za del lavoratore: i controlli a “distanza” tra attualita della disciplina statutaria, pro-
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2. Il nuovo art. 4 1. 300/1970

La delega ¢ stata esercitata con I’art. 23 d.Igs. 14 settembre 2015, n.
151, recante “disposizioni di razionalizzazione e semplificazione delle
procedure e degli adempimenti a carico di cittadini e imprese e altre
disposizioni in materia di rapporto di lavoro e pari opportunita”. Cosi,
con il comma 1 del citato art. 23 d.Igs. 151/2015 ¢ stato interamente
riscritto 1’art. 4 1. 300/19702

Anzitutto, ¢ stato soppresso il divieto generale (contenuto nel pre-
cedente comma 1 della disposizione) di uso “di impianti audiovisivi e
di altre apparecchiature per finalita di controllo a distanza dell attivita
dei lavoratori”.

Tuttavia, non ¢ stata realizzata una liberalizzazione della sorveglian-
za tecnologica, perché gli altri commi del nuovo enunciato delimitano le
condizioni di legittimita di eventuali controlli.

Il novellato comma 1, primo periodo dell’art. 4 1. 300/1970 pre-
vede che “gli impianti audiovisivi e gli altri strumenti dai quali derivi
anche la possibilita di controllo a distanza dell attivita dei lavoratori
possono essere impiegati esclusivamente per esigenze organizzative e
produttive, per la sicurezza del lavoro e per la tutela del patrimonio
aziendale e possono essere installati previo accordo collettivo stipulato
dalla rappresentanza sindacale unitaria o dalle rappresentanze sinda-
cali aziendali”. 11 secondo periodo del medesimo comma 1 aggiunge
che “in alternativa, nel caso di imprese con unita produttive ubicate in
diverse province della stessa regione ovvero in pit regioni, tale accordo
puo essere stipulato dalle associazioni sindacali comparativamente piu
rappresentative sul piano nazionale”. E il terzo periodo conclude che
“in mancanza di accordo gli impianti e gli strumenti di cui al periodo
precedente possono essere installati previa autorizzazione della Dire-

mozione della contrattazione di prossimita e legge delega del 2014, in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona” IT, 2015, 255, pag. 2 e segg.

2 Sul testo precedente della disposizione, da ultimo, oltre a P. LAMBERTUCCI, 0p. ult.
cit., pag. 3 e segg., M. MIsCIONE, [ controlli intenzionali, preterintenzionali e difensivi
sui lavoratori in contenzioso continuo, in Lav. Giur,, 2013, 8/9, pag. 761 e segg.; A.
Sitzia, 1l diritto alla “privatezza’ nel rapporto di lavoro tra fonti comunitarie e nazio-
nali, Padova, 2013, pag. 137 e segg.; A. Trousy, 1l diritto del lavoratore alla protezione
dei dati personali, Torino, 2013, pag. 311 e segg.; A. Levi, I/ controllo informatico
sull’attivita del lavoratore, Torino, 2013, pag. 26 e segg.; P. TuLLiNi, Comunicazione
elettronica, potere di controllo e tutela del lavoratore, in Riv. It. Dir: Lav., 2009, 1, pag.
323 e segg.; C. Zovl, Il controllo a distanza del datore di lavoro: I’art. 4, I. n. 300/1970
tra attualita e ed esigenze di riforma, ivi, 2009, pag. 485 e segg.
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zione territoriale del lavoro o, in alternativa, nel caso di imprese con
unita produttive dislocate negli ambiti di competenza di piu Direzioni
territoriali del lavoro, del Ministero del lavoro e delle politiche sociali”.
Questa parte, relativa alle modalita di svolgimento della relativa proce-
dura codeterminativa, senza dubbio, va valutata positivamente, perché
risolve alcuni problemi operativi emersi in passato®.

Il comma 2 del nuovo art. 4 1. 300/1970 afferma che “la disposi-
zione di cui al primo comma non si applica agli strumenti utilizzati
dal lavoratore per rendere la prestazione lavorativa e agli strumenti di
registrazione degli accessi e delle presenze”.

In buona sostanza, a seguito della novella, nelle ipotesi di cui al
comma 2, sono possibili controlli sul lavoratore prescindendo dallo
svolgimento della procedura codeterminativa di cui al comma 14,

11 che ¢ altresi confermato dal nuovo comma 3 dell’enunciato, per il
quale “le informazioni raccolte ai sensi del primo e del secondo comma
sono utilizzabili a tutti i fini connessi al rapporto di lavoro a condizione
che sia data al lavoratore 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. 196”.

3. I controlli tecnologici ammissibili. Le due fattispecie

E evidente che, rispetto al testo precedente, il nuovo presenta una
forte apertura a favore dei controlli svolti attraverso la raccolta di infor-
mazioni per mezzo degli “strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere
la prestazione lavorativa” e degli “strumenti di registrazione degli ac-
cessi e delle presenze”.

Piu semplicemente, il legislatore ha disegnato due fattispecie astrat-
te. La prima ¢ quella di cui al comma 2, la quale sembrerebbe riguar-
dare strumenti — come quelli “utilizzati dal lavoratore per rendere la
prestazione lavorativa” e quelli “di registrazione degli accessi e delle
presenze” — tramite i quali la raccolta di informazioni sull’attivita svolta
dal lavoratore avvenga in re ipsa, ossia le ipotesi in cui il controllo si
attivi nello stesso momento in cui il dipendente si avvalga del medesimo

3 A. BELLAVISTA, Gli accordi sindacali in materia di controlli a distanza sui lavo-
ratori, in Lav. Giur., 2014, 8/9, pag. 737 e segg.

4 S. SANTAGATA, Privacy e lavoro in bilico tra esigenze di tutela e innovazione, in
Boll. ADAPT, 22 giugno 2015.
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strumento. E questo appunto il caso dei personal computer, dei telefoni
portatili, dei badge per la verifica degli accessi e delle presenze e degli
altri marchingegni che si pongono in un’analoga posizione sul piano
funzionale.

In sintesi, il legislatore disegna questa prima fattispecie partendo
dal presupposto (invero contestabile) che questi strumenti siano inscin-
dibilmente portatori di forme di controllo ritenute di per sé giustificate
e legittime, seppure sottoposte alla ulteriore condizione (anch’essa di
legittimita) del rispetto di quanto prescritto nel comma 3.

La seconda fattispecie ¢ quella di cui al comma 1 che, in realta, ¢
residuale. Cio significa che opera quando non si integra quella di cui al
comma 2.

Essa sembra concernere apparecchiature, come “gli impianti audio-
visivi e gli altri strumenti”, destinabili a fini molteplici ma “dai quali
derivi anche la possibilita di controllo a distanza dell attivita dei lavo-
ratori”. L’ impiego di tali apparecchiature ¢ ammesso “esclusivamente
per esigenze organizzative e produttive, per la sicurezza del lavoro e
per la tutela del patrimonio aziendale”, nonché previa osservanza della
procedura codeterminativa di cui al medesimo comma 1.

Lo scopo del legislatore ¢ quello estremamente chiaro di flessibi-
lizzare alcune forme di controllo e quindi di alleggerire gli oneri del
datore di lavoro per poterle mettere in atto. Questo spiega il passaggio
dalla fattispecie unitaria del vecchio art. 4 1. 300/1970 a quella duplice
del nuovo testo: I’una, pit 0 meno simile a quella precedente, quindi
caratterizzata dalla presenza di condizioni sostanziali e procedurali il
cui rispetto legittima il controllo; I’altra, individuata tramite il diretto ri-
ferimento alle funzioni degli strumenti utilizzati e soprattutto sganciata
dalla necessita dell’osservanza della procedura codeterminativa.

La novella presenta qualche punto di contatto con i recenti inter-
venti in ordine al restringimento dello spazio di operativita della tutela
reintegratoria di cui all’art. 18 1. 300/1970. Qui, difatti, I’obiettivo ¢ sta-
to realizzato disegnando un ambito circoscritto di vizi in cui si applica
la reintegrazione, mentre in tutti gli altri casi vi € una tutela indennitaria
crescente in relazione all’anzianita del lavoratore®.

5 M. Biast, 1/ licenziamento nullo: grimaldello o chiavistello del sistema “a tutele
crescenti”?, in Quest’Opera.
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4. L’informazione al lavoratore e le prescrizioni del codice della
privacy

Come si ¢ gia detto (ma vale la pena ripeterlo), il comma 3 del nuovo
testo afferma che “le informazioni raccolte ai sensi del primo e del se-
condo comma sono utilizzabili a tutti i fini connessi al rapporto di lavoro
a condizione che sia data al lavoratore adeguata informazione delle mo-
dalita d’uso degli strumenti e di effettuazione dei controlli nel rispetto di
quanto disposto dal decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196”.

Con questa previsione, il legislatore mira sia a sancire espressa-
mente 1’utilizzabilita delle informazioni raccolte con i controlli di cui ai
commi 1 e 2, sia la necessita che vadano assicurate alcune condizioni di
legittimita per la suddetta utilizzazione.

In primo luogo, I’informazione fornita al lavoratore deve essere
“adeguata”. Questo comporta che il dipendente deve essere chiaramen-
te edotto dei termini e dei limiti dei controlli a cui puo essere assogget-
tato. Con la conseguenza che sara del tutto illecita una sorveglianza atti-
vata senza che il dipendente ne sia stato preventivamente a conoscenza.

Poi vanno rispettate le prescrizioni del codice della privacy. 1l che
significa che il controllo (poiché rappresenta una fase del trattamento dei
dati personali) deve muoversi in linea con i principi dettati dalla norma-
tiva in materia di protezione dei dati personali. Questi sono, tra 1’altro,
i principi di liceita, di correttezza, di necessita, di determinatezza della
finalita perseguita, di pertinenza, di completezza, di non eccedenza®.

Ovviamente, va tenuta in considerazione I’interpretazione di tale
normativa fornita dal Garante per la protezione dei dati personali. E,
infatti, importante sottolineare che il Garante, nella sua ricchissima giu-
risprudenza e produzione provvedimentale, ha fissato tutta una serie di
limiti alla sorveglianza tecnologica’.

Questi limiti emergono dalla disciplina sulla protezione dei dati per-
sonali e prescindono dall’art. 4 1. 300/19708.

¢ Cftr., ampiamente, ’audizione del Presidente del Garante per la protezione dei
dati personali A. Soro sugli schemi di decreti legislativi attuativi del c.d. Jobs Act pres-
so la Commissione Lavoro della Camera dei Deputati (9 luglio 2015) e la Commissione
Lavoro del Senato (14 luglio 2015), in www.garanteprivacy.it.

7 Si legga ’accurata analisi di A. Tross1, op. ult. cit., pag. 348 e segg.

8 E. DAGNINO, Privacy e tecnologie: il Garante contro il controllo delle conversa-
zioni Skype, in Boll. ADAPT, 2 ottobre 2015, che esamina il relativo provvedimento del
Garante del 4 giugno 2015.
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In altri termini, essi operano indipendentemente dall’esistenza
dell’art. 4 1. 300/1970 o di qualunque sua versione pit 0 meno flessibi-
le. Un esempio a tale riguardo ¢ offerto dalla sentenza della Cassazione
n. 18443/2013°, con cui ¢ stata confermata una pronuncia del Garante
che ha fortemente limitato la possibilita di sorvegliare la navigazione in
internet del lavoratore solo sulla base delle prescrizioni della normativa
sul trattamento dei dati personali.

Beninteso, in modo coerente alle regole della disciplina generale
della protezione dei dati personali, va letta I’espressione “a tutti i fini
connessi al rapporto di lavoro” contenuta nel comma 3 del nuovo art.
41.300/1970.

Essa non puo significare una totale liberta di sorveglianza tecnolo-
gica, bensi esattamente il contrario: il controllo ¢ legittimo solo se sia
strettamente necessario per la realizzazione di giustificati obiettivi da-
toriali che non possono essere soddisfatti in altro modo meno invasivo
della sfera personale del lavoratore.

Draltra parte, utili spunti per la regolazione dei controlli tecnologici
nel rapporto di lavoro sono offerti dall’ampia produzione normativa co-
munitaria e internazionale nella specifica materia: come i documenti del
Gruppo di lavoro costituito per elaborare indicazioni sull’applicazione
della direttiva comunitaria sulla protezione dei dati personali ¢ il codice
di condotta dell’TLO . A questo proposito, I’ultimo documento rilevante
¢ costituito dalla raccomandazione del Consiglio d’Europa dell’1 aprile
2015, la quale rappresenta un aggiornamento di un precedente testo di
diversi anni fa'’.

Benché questi ultimi siano atti non immediatamente vincolanti (cio¢
sono soft law), essi contengono regole precise su come svolgere corret-
tamente il trattamento dei dati personali e i controlli tecnologici. Sicché,
tali documenti possono essere ben utilizzati dalle autorita nazionali di
sorveglianza e dalla giurisprudenza nel concretizzare i principi generali
delle leggi nazionali e nell’applicare le eventuali disposizioni partico-
lari. Si pensi, ad esempio, proprio al caso dell’espressione, poc’anzi
citata, “a tutti i fini connessi al rapporto di lavoro”. Se si leggono questi
documenti ci si rende conto di come la prescrizione che I’informazione

° Cass. | agosto 2013, n. 18443, in Not. Giur. Lav., 2013, pag. 832 e segg.

10°A. Trossl, op. cit., pag. 28 e segg.; A. SiTzIA, op. cit., pag. 17 e segg.; A. LEvi,
op. cit., pag. 63 e segg.

""V. DEereGIBUS, G. MAcHI, Raccomandazione del Consiglio d’Europa CM/
Rec(2015)5 e Jobs Act: profili di compatibilita e prospettive di tutela, in Boll. ADAPT,
26 marzo 2015.
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possa essere usata per i fini connessi al rapporto di lavoro induca ad
escludere usi eccessivi e che non trovino giustificazione nell’esigenza
di garantire la funzionalita del medesimo rapporto di lavoro'2.

Proprio in considerazione del fatto che ormai la materia del tratta-
mento dei dati personali nel rapporto di lavoro (e quindi anche del con-
trollo) vede I’intersecarsi di molteplici fonti, resta opportuno il varo di
una specifica disciplina nazionale che possa fornire certezza ai soggetti
coinvolti e limitare il rischio di un’eccessiva creativita giurisprudenzia-
le. Rischio quest’ultimo inevitabile, visto che ormai il giudice italiano
ha imparato a maneggiare le fonti internazionali ed europee, anche se
talvolta con qualche pronuncia eccessivamente sbilanciata che appunto
non tiene conto del complesso quadro generale.

5. La prima interpretazione ministeriale

Sull’onda delle polemiche scaturite dalla pubblicazione dello sche-
ma di revisione dell’art. 4 1. 300/1970" (non modificato sul punto nella
versione finale), il Ministero del lavoro ha sentito il bisogno di rilasciare
un comunicato di precisazioni.

In primo luogo, si afferma che “la norma sugli impianti audiovisi-
vi e gli altri strumenti di controllo contenuta nello schema di decreto
legislativo in tema di semplificazioni, adegua la normativa contenuta
nell'art.4 dello Statuto dei lavoratori — risalente al 1970 — alle innova-
zioni tecnologiche nel frattempo intervenute”.

Pertanto, “la norma non ‘liberalizza’, dunque, i controlli ma si limi-
ta a fare chiarezza circa il concetto di ‘strumenti di controllo a distanza’
ed i limiti di utilizzabilita dei dati raccolti attraverso questi strumenti,
in linea con le indicazioni che il Garante della privacy ha fornito negli
ultimi anni e, in particolare, con le linee guida del 2007 sull'utilizzo del-
la posta elettronica e di internet”. Si aggiunge che “come gia la norma
originaria dello Statuto, anche questa nuova disposizione prevede che
gli strumenti di controllo a distanza, dai quali derivi anche la possibili-
ta di controllo dei lavoratori, possono essere installati”: a) “esclusiva-
mente per esigenze organizzative e produttive, per la sicurezza del la-
voro e per la tutela del patrimonio aziendale”; e “esclusivamente previo

12 Tn questa direzione, 1’audizione del Presidente A. Soro, cit.
13 R. MaNIa, Jobs Act, lo spirito tradito, La Repubblica, 18 giugno 2015; D. Tam-
BASCO, 1l Jobs Act e il modello Foxconn, www.micromega.it.
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accordo sindacale o, in assenza, previa autorizzazione della Direzione
Territoriale del Lavoro o del Ministero”.

Sicché, “la modifica all'articolo 4 dello Statuto chiarisce che non
possono essere considerati ‘strumenti di controllo a distanza’ gli stru-
menti che vengono assegnati al lavoratore ‘per rendere la prestazio-
ne lavorativa’(una volta si sarebbero chiamati gli ‘attrezzi di lavoro’),
come pc, tablet e cellulari”, e, “in tal modo, viene fugato ogni dubbio
— per quanto teorico — circa la necessita del previo accordo sindacale
anche per la consegna di tali strumenti”.

Pertanto, “I’espressione ‘per rendere la prestazione lavorativa’com-
porta che ’accordo o l'autorizzazione non servono se, e nella misura in
cui, lo strumento viene considerato quale mezzo che ‘serve’al lavora-
tore per adempiere la prestazione: cio significa che, nel momento in cui
tale strumento viene modificato (ad esempio, con l'aggiunta di appositi
software di localizzazione o filtraggio) per controllare il lavoratore, si
fuoriesce dall'ambito della disposizione: in tal caso, infatti, da strumen-
to che ‘serve’al lavoratore per rendere la prestazione il pc, il tablet o
il cellulare divengono strumenti che servono al datore per controllarne
la prestazione”. E “con la conseguenza che queste ‘modifiche’ possono
avvenire solo alle condizioni ricordate sopra: la ricorrenza di partico-
lari esigenze, l'accordo sindacale o l'autorizzazione”.

Questo ¢ il punto piu delicato. Il Ministero sembra interpretare il
nuovo comma 2 dell’art. 4 1. 300/1970 in modo riduttivo. E ciog, per il
Ministero, il comma 2 non autorizza nessun controllo, ma consente solo
di prescindere dalle condizioni richieste dal comma 1 per la consegna
ai lavoratori dei suddetti strumenti. Ma non appena questi cominciano
a svolgere funzioni di sorveglianza, allora vanno rispettate le regole del
comma 1. Appare lecito osservare che si tratta di una tesi controverti-
bile, in quanto la lettura combinata dei commi 2 e 3 pare essere quella
(poc’anzi gia esposta) che, nell’ipotesi del comma 2, il controllo sia
direttamente autorizzato dalla natura intrinseca dello strumento'.

Beninteso, il Ministero aggiunge: “percio, é bene ribadirlo, non
si autorizza nessun controllo a distanza; piuttosto, si chiariscono solo
le modalita per l'utilizzo degli strumenti tecnologici impiegati per la
prestazione lavorativa ed i limiti di utilizzabilita dei dati raccolti con
questi strumenti”. E conclude sottolineando che “il nuovo articolo 4,
peraltro, rafforza e tutela ancor meglio rispetto al passato la posizione
del lavoratore, imponendo:” a) “che al lavoratore venga data adeguata

14°S. SANTAGATA, op. cit.
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informazione circa l'esistenza e le modalita d'uso delle apparecchia-
ture di controllo (anche quelle, dunque, installate con l'accordo sin-
dacale o l'autorizzazione della DTL o del Ministero)”; b) “per quanto
piu specificamente riguarda gli strumenti di lavoro, che venga data al
lavoratore adeguata informazione circa le modalita di effettuazione dei
controlli, che, comunque, non potranno mai avvenire in contrasto con
quanto previsto dal Codice privacy. Qualora il lavoratore non sia ade-
guatamente informato dell'esistenza e delle modalita d'uso delle appa-
recchiature di controllo e delle modalita di effettuazione dei controlli
dal nuovo articolo 4 discende che i dati raccolti non sono utilizzabili a
nessun fine, nemmeno a fini disciplinari”.

6. Considerazioni critiche

Ora, non v’¢ dubbio che il “vecchio” art. 4 1. 300/1970 necessitasse
di qualche aggiornamento, per renderlo pit compatibile con il moderno
contesto tecnologico . Cio soprattutto per bilanciare le ragionevoli esi-
genze aziendali di svolgere controlli tecnologici con le contrapposte esi-
genze del lavoratore a non subire forme di sorveglianza eccessivamente
invasive. Da tempo si sosteneva che la soluzione pitl congrua sarebbe
stata quella di varare una disciplina specifica del trattamento dei dati
personali e dei controlli tecnologici sul luogo di lavoro che consolidasse
gli orientamenti piu significativi della giurisprudenza e del Garante per
la protezione dei dati personali e che tenesse conto dell’accurata pro-
duzione normativa di stampo europeo ed internazionale, che 1’Italia ¢
peraltro obbligata, quantomeno, a tenere in considerazione.

Cio avrebbe richiesto una peculiare capacita di elaborazione legisla-
tiva e un’attenta riflessione anche in collaborazione con le parti sociali
e il medesimo Garante.

Il legislatore, invece, ha scelto la soluzione piu facile: egli ha di fatto
sottratto, dalla sfera della procedura codeterminativa del comma 1 del
nuovo art. 4 1. 300/1970, una fattispecie non delimitata in modo chiaro.
E infatti, proprio sulla base del testo della delega, un serio commentato-
re (poi smentito dal legislatore) escludeva che “/a revisione della disci-
plina dell’art. 4 dello Statuto possa condurre a ‘sottrarre’ gli strumenti
di lavoro dal perimetro applicativo della disciplina statutaria”. Cio in
quanto “appare difficilmente declinabile, per via legislativa, una cate-

15 P. TuLLINI, op. cit., pag. 345 e segg.; C. ZoLl, op. cit., pag. 502 e segg.
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goria di strumenti di lavoro ‘neutra, rispetto alle funzioni di ‘control-
lo’, individuate dalla disciplina statutaria, anche perché [’evoluzione
tecnologica corre con ritmi piu sostenuti del precetto legale che, al suo
apparire, sarebbe, sul punto, gia obsoleto”'®.

E vero che, negli ultimi anni, la giurisprudenza di legittimita aveva
assunto qualche posizione eccessivamente restrittiva, tale da impedire,
anche se si fosse osservata la procedura codeterminativa, qualunque
forma di controllo, per quanto essa fosse del tutto ragionevolmente giu-
stificata!’. Ma allora la direzione dell’auspicabile intervento legislativo
avrebbe dovuto essere di segno ben differente rispetto a quanto € avve-
nuto in concreto. La gia citata e tanto attesa disciplina specifica avrebbe
potuto fissare, almeno per grandi linee, le tipologie di controlli ammis-
sibili, restringendo i margini della discrezionalita del giudice.

Peraltro, appare alquanto fuori luogo 1’osservazione secondo cui “/a
nuova disposizione conferma sostanzialmente una prassi sindacale pluri-
decennale: se davvero fosse pericolosa e anticostituzionale, non si spie-
gherebbe la pluridecennale inerzia sulla materia di quegli stessi sindacati
e dell’autorita per la privacy che ora protestano”'®. L’autore, in pratica,
sostiene che “per un quarto di secolo in Italia si sono utilizzati pacifica-
mente, quasi sempre, senza alcun accordo sindacale preventivo, i cellulari
aziendali, i pc collegati alla rete aziendale, poi il gps sulle auto aziendali”.
E che “in questo quarto di secolo non si e registrato neppure un caso di
protesta da parte di un sindacato per ['omissione della procedura code-
terminativa di cui al vecchio comma 2 dell’art. 4 St.lav.,, né alcun caso
giudiziale in proposito”. In realta, in tutti questi anni, la giurisprudenza ¢
intervenuta — con arresti significativi e sovente provocata dalle iniziative
giudiziarie dei sindacati — sulle forme di controllo che progressivamente
lo sviluppo tecnologico rendeva possibili”. Inoltre, il Garante per la pro-
tezione dei dati personali ha preso in considerazione, molto spesso, tutti
gli strumenti menzionati dall’autore citato, ponendo forti limiti alla loro
utilizzazione e, soprattutto, richiamando la necessita del rispetto dell’art. 4
1. 300/1970 e della relativa procedura codeterminativa®.

16 P. LAMBERTUCCI, 0p. cit., pag. 16.

17 Cass. 1 ottobre 2012, n. 16622, in Lav. Giur., 2013, 4, pag. 383, con nota di E.
BaRrrAco, A. Sitzia, Un de profundis per i ‘controlli difensivi’ del datore di lavoro?

18 P. IcumNo, Controlli a distanza: tanto rumore per nulla, in www.pietroichino.it,
7 settembre 2015.

19 M. MISCIONE, op. cit., pag. 762 e segg.; P. LAMBERTUCCI, 0p. cit., pag. 3 e segg.

2 Da ultimo, i provvedimenti del Garante sulla geolocalizzazione dell’11 settem-
bre 2014 ¢ del 9 ottobre 2014, nonché 1’audizione del Presidente A. Soro, cit.
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Beninteso, va sottolineato che talvolta le norme giuridiche produ-
cono effetti indiretti, al di 1a della loro formale applicazione. Con cio
si intende dire che ¢ probabile che la stessa esistenza del vecchio testo
dell’art. 4 1. 300/1970 induceva le aziende a comportamenti prudenti
quanto allo sfruttamento delle potenzialita di controllo delle tecnologie
disponibili.

In sostanza, si puo pensare che si stipulassero, di fatto, accordi infor-
mali tra le parti contrapposte, in cui il sindacato ammetteva 1’uso della
sorveglianza indispensabile per le necessita dell’azienda e quest’ultima
non andava oltre le barriere cosi fissate, temendo di subire le reazioni
del primo attraverso 1’azione ex art. 28 1. 300/1970.

E evidente che il nuovo enunciato cambia i rapporti di forza, dando
mano libera al datore di avvalersi degli strumenti di cui al comma 2.

Tuttavia, emergono alcuni rischi. In effetti, il rispetto della proce-
dura codeterminativa era (e resta) una fortissima garanzia per il datore
di lavoro. Infatti, tramite 1’accordo sindacale o, in alternativa, grazie al
provvedimento dell’autorita amministrativa ¢ possibile blindare tutta
una serie di controlli particolarmente invasivi per la sfera privata dei
lavoratori. Il che ¢ dimostrato dal fatto che dal 1970 ad oggi non vi
sia stato alcun caso giurisprudenziale noto in cui un lavoratore abbia
contestato le modalita di sorveglianza tecnologica introdotte nel rispet-
to della procedura codeterminativa. Nel nuovo contesto normativo, di
fronte all’unilaterale attivazione dei controlli, ¢ possibile che scoppi una
sorta di “Vietnam giudiziario” sicuramente non gradito alle imprese ¢
dai risvolti non preventivabili in anticipo.

7. Le sanzioni del controllo illegittimo

In forza dei principi generali e dell’ormai costante giurisprudenza
formatasi nella materia dei controlli, lo svolgimento di forme di sor-
veglianza illegittime comporta I’inutilizzabilita delle prove raccolte®!.

La stessa conclusione vale rispetto al nuovo testo dell’art. 4 1.
300/1970, anche se qui bisogna ormai distinguere tra le due distinte fat-
tispecie disegnate dal legislatore. Nel caso dell’ipotesi del comma 1, il
controllo ¢ illecito e la prova inutilizzabile, se ¢ violato quanto prescrive
il comma 1 e/o il comma 3.

2 M. MISCIONE, op. cit., pag. 761 e segg., spec. pag. 771.
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Invece, nella fattispecie del comma 2, I’illegittimita sorge dalla vio-
lazione del comma 3.

Peraltro, I’art. 23, comma 2 d.lgs. 151/2015 contiene anche un nuo-
vo testo dell’art. 171 del codice della privacy.

Secondo I’enunciato, “/a violazione delle disposizioni di cui all ar-
ticolo 113 e all’articolo 4, primo e secondo comma, della legge 20 mag-
gio 1970, n. 300, é punita con le sanzioni di cui all’articolo 38 della
legge n. 300 del 1970”. In questo caso, dunque, il legislatore mantiene
la sanzione penale per i controlli illegittimi.

Tuttavia, questo enunciato offre lo spazio per due opposte letture.
Secondo la prima, in esso vi ¢ un piccolo — ma rilevante — refuso. La
disposizione fa riferimento alla violazione del comma 1 e del comma
2 dell’art. 4 1. 300/1970. In realta, il richiamo al comma 2 potrebbe
apparire inutile, perché questa ¢ una disposizione che prevede un’ec-
cezione all’obbligo di conformarsi a quanto stabilito dal comma 1 e
quindi, sotto questo profilo, liberalizza il controllo a distanza. In questa
direzione, sarebbe stata auspicabile, in sede di redazione del testo defi-
nitivo, I’introduzione del richiamo alla violazione del comma 3, perché
invece quest’ultimo fissa regole che vanno osservate anche nel caso del
controllo di cui al comma 2. E evidente che un’interpretazione logica
potrebbe indurre a ritenere che la sanzione penale si applichi alla vio-
lazione del comma 3. Ma, per evitare incertezze, sarebbe stato meglio
una precisazione sul punto.

In base alla seconda impostazione, € possibile pero ritenere che il
legislatore non abbia voluto prevedere un’apposita sanzione penale per
la violazione del comma 3, perché essa risulta gia esistente. Cio perché
I’inosservanza delle disposizioni del codice della privacy, richiamate
dal medesimo comma 3, ¢ punita con le sanzioni contenute nel primo
testo e la prescrizione circa 1’adeguata informazione da fornire al la-
voratore andrebbe sempre interpretata ¢ quindi sanzionata alla luce del
medesimo codice della privacy. Cio pare confermare come sara estre-
mamente importante 1’atteggiamento della giurisprudenza nell’inter-
pretazione del comma 2 del nuovo art. 4 1. 300/1970, poiché, una volta
esclusa la conformita del caso concreto alla fattispecie astratta, scattera
inevitabilmente 1’applicazione della sanzione penale.

In sintesi, vi ¢ il rischio che il giudice diventi 1’unico arbitro della
legittimita dei controlli aziendali, travolgendo la volonta del recente
legislatore che, invece, persegue |’obiettivo di ridurre lo spazio della
mediazione giudiziaria.
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