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Tutela della privacy

Attualizzazione della disciplina
dei controlli: quali opportunita

per le Pmi

Paola Salazar - Avvocato LablLaw Studio legale Failla Rotondi & Partners
Elisabetta Cassanetti - Avvocato LablLaw Studio legale Failla Rotondi & Partners

La trattazione del tema di questo terzo approfon-
dimento non puo andare disgiunta da alcune con-
siderazioni di fondo sul tema parallelo del work-
life balance. Negli ultimi anni abbiamo infatti as-
sistito ad una vera e propria evoluzione del mo-
dello tradizionale di lavoro. Sono aumentate, in-
fatti, le esigenze di una piu concreta conciliazio-
ne tra attivita lavorativa e necessita personali e
familiari. Da qui anche I’evoluzione degli stru-
menti di welfare: dall’ampliamento dei flexible
benefits agli interventi di natura piu organizzati-
va.

Un ambito nel quale si ¢ registrata, proprio da
parte delle aziende di piu piccola dimensione,
una crescente attivita di sperimentazione. Tali
aziende da spettatori dell’evoluzione della mate-
ria sono divenute proprio negli ultimi anni un ve-
ro e proprio motore del cambiamento culturale.
E qui, citando ancora la dottrina (1), forse per
una naturale maggiore vicinanza tra i lavoratori e
la direzione aziendale.

Ancora una volta alcuni utili spunti di riflessione
ci arrivano dal gia citato Rapporto welfare index
Pmi 2017. Si legge, infatti nel rapporto che “L’o-
biettivo principale che induce le imprese ad at-
tuare iniziative di welfare aziendale é migliora-
re la soddisfazione dei lavoratori e il clima in-
terno. Nella maggior parte dei settori produttivi
e in tutte le classi dimensionali questo obiettivo
e considerato prioritario da piu del 50% delle
imprese. 1l 66% delle imprese sono focalizzate su
obiettivi di gestione del personale: migliorare la
soddisfazione e il clima (50,7%) e fidelizzare i

lavoratori (16%). Gli obiettivi di carattere eco-
nomico-gestionale sono considerati prioritari
per le politiche di welfare aziendale dal 20%
delle imprese: incentivare la produttivita del la-
voro (16,6%) e contenere il costo del lavoro gra-
zie ai vantaggi fiscali (3,6%). Solo le imprese
dell’industria danno importanza molto maggiore
(28,8%) all obiettivo di incrementare la produtti-
vita. Le interviste hanno permesso di comprende-
re meglio il significato della apparente sottovalu-
tazione di questo obiettivo. In realta gli impren-
ditori ritengono che il welfare aziendale abbia
un impatto non immediato sulla produttivita
aziendale e si attendono risultati nel lungo termi-
ne piu che nel breve. Gli incentivi fiscali non so-
no considerati lo scopo per cui attivare le inizia-
tive di welfare, ma sono certamente decisivi per
renderle fattibili.

Gli obiettivi di comunicazione legati alla respon-
sabilita dell'impresa sono considerati in una po-
sizione secondaria: migliorare 'immagine e la
reputazione aziendale (9,2%)”.

L’indagine in profondita sul panel di 109 best
practice ha permesso di approfondire le analisi
statistiche con le valutazioni espresse dai respon-
sabili delle imprese.

“Da costoro e emersa una forte consapevolezza
della relazione esistente tra l’intensita delle poli-
tiche di welfare e i risultati ottenuti. Secondo gli
intervistati, per ottenere buoni risultati conta
Papproccio generale dell’azienda piu delle sin-
gole iniziative: l’affermazione di valori autenti-
camente vissuti, l’attenzione verso le persone,

(1) Cfr. C. Romeo, Lavoro nelle piccole e medie imprese,
Lav. giur. 3/2017, pag. 221 nel quale si osserva: “La prima cosa
da osservare e che non bisogna avere alcun complesso di infe-
riorita sul problema del numero dei dipendenti; ma, anzi, punta-
re sulla qualita dei medesimi e cio attraverso logiche dirette a
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valorizzare la meritocrazia dei dipendenti, che devono costituire
una risorsa insopprimibile, ai fini degli esiti positivi con l'obbliga-
to confronto con le altre realta, sia dell’Unione europea, sia del
contesto internazionale”.
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la vicinanza tra la direzione e i lavoratori, la
coerenza dei comportamenti’.

Appare cosi chiaramente quale possa essere il
vero “motore” del cambiamento in atto: una nuo-
va concezione del lavoro nell’impresa in cui di-
viene essenziale anche la condivisione di valori
comuni, resa tangibile da un lato attraverso la
sperimentazione di politiche di welfare e, dall’al-
tro, attraverso 1’avvio di forme di organizzazione
del lavoro anche di tipo flessibile nelle quali di-
viene essenziale la rinuncia al “controllo” inteso
nella sua accezione tradizionale (negativa).

La “flessibilita” ¢ infatti divenuta non solo parte
della nostra esistenza ma anche una vera e pro-
pria necessita derivante anche dalla maggiore
complessita della vita. Questo (accompagnato
dall’arretramento dello Stato sociale) ha influito
sullo sviluppo della maggior parte dei piani di
welfare in questi anni, legati di fatto alla necessi-
ta dell’individuo di avere accesso a forme di fles-
sibilita lavorativa che gli permettessero di conci-
liare meglio gli impegni lavorativi e le esigenze
personali e familiari.

In questo ambito il fattore “tempo” ¢ cosi dive-
nuto il parametro su cui misurare la maggiore o
minore efficacia di alcune delle misure adottate.
Come scritto nel Secondo rapporto sul welfare:
“Il tempo rappresenta certamente la categoria
piu diffusa in questo periodo di crisi economica:
gli strumenti come il part-time, la flessibilita
oraria in ingresso e in uscita e le novita introdot-
te sotto [’etichetta di “lavoro agile” o smart
working sono infatti per [’azienda benefit a costo
zero che necessitano pero di uno sforzo di rior-
ganizzazione interna delle attivita e del persona-
le” (2).

La flessibilita ha cosi iniziato ad assumere - per
fortuna - un’accezione sempre piu positiva allon-
tanandosi da quella che era divenuta, quantome-
no sul piano del rapporto di lavoro, la sua conno-

tazione piu negativa, ossia il suo erroneo affian-
camento al concetto di “precarieta”, quale mezzo
per ridurre la tutela del posto di lavoro, da un la-
to attraverso la non applicazione dell’art. 18, Sta-
tuto dei lavoratori e dall’altro, attraverso 1’utiliz-
zo di forme contrattuali diverse dall’assunzione
con contratto a tempo indeterminato (3).

Ha iniziato a farsi strada cosi 1’ipotesi che alla
base della crescente sperimentazione in questa
materia potesse essere intravisto un nuovo “pat-
to” tra il dipendente e 1’azienda: “/’adozione di
strumenti di welfare di seconda generazione deve
essere vista piu come una necessita piuttosto che
un’opportunita, perché é cambiato il “patto” al-
la base del rapporto di lavoro: non piu presta-
zione di lavoro contro retribuzione, ma prestazio-
ne di lavoro contro benessere , attenzione alla
persona, alle diversita, nella consapevolezza che
la popolazione aziendale é costituita ormai da
donne, uomini, giovani e anziani, stranieri.
Quindi attenzione ai bisogni e al contesto sociale
e familiare che ciascun dipendente porta con se
come bagaglio personale. Solo cosi si garantira
il futuro del lavoro nell’impresa e una crescita
che sia effettivamente tale. Perché non si puo
parlare di crescita se prima non si alza il grado
di soddisfazione sulle proprie condizioni di vita
al lavoro e se, accanto alla pianificazione degli
strumenti di incremento della produttivita non si
proceda anche alla valutazione dell’incidenza
degli impegni familiari sul benessere della perso-
na che lavora.” (4). Non solo, anche attenzione
alla persona perché portatrice di valori personali
che divengono valori aziendali in quanto I’indivi-
duo ¢ parte di una organizzazione, quella del-
I’impresa (5). Cosi, “Le iniziative di welfare
aziendale appaiono piu propriamente riconduci-
bili all’impostazione concettuale del contratto
psicologico che prende forma nella relazione tra
I’impresa e la sua forza lavoro. Secondo la defi-

(2) Cfr. G. Mallone // welfare aziendale in Italia: tempo di una
riflessione organica, pubblicato nel Secondo rapporto sul se-
condo welfare. V. anche L. Pesenti / nuovi rischi sociali e il wel-
fare contrattuale in ltalia in welfare aziendale, Quaderni di svi-
luppo & organizzazione 20. F. Di Nardo (a cura di) // futuro del
welfare e in azienda, Milano 2015.

(3) Sul punto cfr. F. Rotondi, F. Di Nardo, Flessibilita VS
precarieta, Catanzaro 2015. Nella presentazione si legge: “La
confusione regna sovrana quando si parla di lavoro. Prevale la
propaganda a scapito della ragionevolezza e della comprensione
dei reali processi in atto nell’economia e nei modelli di organiz-
zazione del lavoro. In questo caos mediatico posizioni largamen-
te minoritarie nel Paese trovano terreno fertile per affermarsi co-
me idee prevalenti. E passato il messaggio ‘sbagliato’, ossia I'e-
quiparazione di due concetti profondamente distinti ma rappre-
sentati, soprattutto nel ‘circo mediatico’, come sinonimi e inter-
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cambiabili: parliamo di flessibilita e precarieta. Qualsiasi rapporto
o contratto di lavoro a tempo e identificato con ‘aggettivo ‘pre-
cario’ senza nessun distinguo. Non esiste piu il concetto di flessi-
bilita ma solo quello di precarieta che I’ha fagocitato e metabo-
lizzato. La realta, pero, e un‘altra. Flessibilita e precarieta hon so-
no sinonimi ma concetti contrapposti. La flessibilita & positiva ed
e distinta dalla precarieta. Questo libro spiega perché, con |'am-
bizione di riaffermare le giuste differenze.”.

(4) Cfr. P. Salazar Work-life balance e rapporto di lavoro in
D&PI'31/2013 in collegamento con il convegno, Flexible bene-
fits, Milano 9 luglio 2013. V. Anche P. Salazar, E. Dal Bon, C.
Bondi, Conciliazione tempi dij vita e di lavoro, D&PI Oro 4/2016.

(5) Con riferimento al rinnovato ruolo dell’obbligo di fedelta
in questo scenario cfr. P. Salazar, Facebook e rapporto di lavo-
ro: quale confine per I'obbligo di fedelta, Lav. giur. 3/2015, 287.
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nizione originaria, infatti, il contratto psicologi-
co é costituito da aspettative di reciproche obbli-
gazioni tra lavoratori e datori di lavoro che tra-
valicano quelle meramente giuridiche e contrat-
tualmente definite (Rousseau, 1990). La soddi-
sfazione di tali aspettative da parte delle imprese
porta i lavoratori a sentirsi piv impegnati (com-
mitted), coinvolti e identificati nella loro organiz-
zazione, con evidenti ripercussioni sulla motiva-
zione, sulla soddisfazione e, dunque, sulle perfor-
mance lavorative. L attenzione alle persone inne-
sca in tal modo meccanismi di attivazione indivi-
duale che inducono i lavoratori a operare nel-
l’interesse stesso dell’organizzazione (Bergami,
1996) (6).

Ecco che allora I’esigenza di flessibilita si tra-
sforma in fattore di crescita, perché il soddisfaci-
mento delle esigenze di flessibilita dell’individuo
diviene strumento di crescita personale e profes-
sionale ed elemento di competitivita, quale patri-
monio dell’individuo e dell’organizzazione nella
quale egli ¢ inserito. A patto di accogliere un im-
portante cambiamento culturale: “/’implementa-
zione delle politiche di flessibilita spazio-tempo-
rale si scontra con una cultura organizzativa e
sociale che premia il presenzialismo piu del rag-
giungimento effettivo dei risultati lavorativi” (7).
In tale contesto, anche I’attualizzazione della di-
sciplina in materia di controlli voluta dal legisla-
tore con il Jobs Act, mediante modifica delle di-
sposizioni contenute nell’art. 4, Statuto dei lavo-
ratori, diviene nuovo strumento di gestione del
rapporto di lavoro anche - se non soprattutto - te-
nendo conto dell’adozione di forme di flessibilita
organizzativa ¢ dell’uso pressoché quotidiano di
strumenti di lavoro divenuti ormai in tutti gli am-
biti veri e propri “strumenti di controllo” dell’in-
dividuo prima che del lavoratore.

In tale contesto, appare chiaro come 1’esigenza
fondamentale sia - e resti - quella di un controllo
sulla “qualita” della prestazione e non certo sulla
“quantita”. Fattore, quest’ultimo ancorato ad una
concezione del lavoro nell’impresa non piu attua-
le. Un concetto di lavoro che non fa piu parte del-
la moderna attivita produttiva ma che ha avuto un
ruolo fondamentale nella nascita della vecchia di-
sposizione dell’art. 4, Statuto dei lavoratori.

La dove I’adozione di forme di flessibilita orga-
nizzativa consente di riconsiderare il patto alla ba-

se del rapporto di lavoro subordinato non tanto in
termini di quantita della prestazione (ore di lavo-
ro) ma anche in termini di “risultato”, diviene al-
lora maggiormente comprensibile non solo la ne-
cessita di “attualizzare” la norma dell’art. 4 - co-
me ¢ effettivamente avvenuto - ma anche la posi-
tiva valutazione delle opportunita che la norma
fornisce di poter adottare strumenti di gestione e
regolazione del rapporto di lavoro diretti ad accer-
tare che la prestazione resa sia una prestazione
“di1 qualita”, coerente con gli scopi dell’azienda
ma nel rispetto fondamentale della persona.

Da qui I’importanza che la norma attribuisce og-
gi alla possibilita che i dati e le informazioni rac-
colte attraverso 1’uso degli strumenti di lavoro
(tablet, pc, smarthphone, ecc.) possano essere
utilizzate si a fini disciplinari, purché “trattati”
nel rispetto delle disposizioni del Codice della
privacy (D.Lgs. n. 196/2003).

Ne deriva che grande attenzione dovra essere ri-
posta non solo all’informativa consegnata al la-
voratore in fase di assegnazione dello strumento
di lavoro (ex art. 13 D.Lgs. n. 196/2003) ma an-
che alla raccolta del consenso, e al rispetto dei
principi di pertinenza, coerenza e inerenza in tut-
te le ipotesi in cui attraverso gli strumenti di la-
voro vengano anche raccolti dati. Costruendo o
aggiornando le policy e i1 regolamenti interni.
Costruendo in pratica un impianto di regolazione
e di gestione del rapporto di lavoro adeguato sul
piano della privacy ma anche idoneo a sanziona-
re, nell’interesse dell’organizzazione del datore
di lavoro, il corretto adempimento della presta-
zione lavorativa.

Le novita in materia di controlli
introdotte dal Jobs Act

Il potere di controllo costituisce espressione del
potere gerarchico nonché di direzione e organiz-
zazione dell’impresa attribuito dal Codice civile
al datore di lavoro sulla base delle disposizioni
degli artt. 2086 e 2104 c.c. Tali norme consento-
no al datore di lavoro di organizzare I’attivita dei
propri collaboratori in posizione di supremazia
gerarchica e verificare, pertanto, il corretto
adempimento della prestazione lavorativa.

Tale potere incontra un limite proprio nella pre-
visione dell’art. 4, Stat. lav. (legge n. 300/1970)
sia nel testo in vigore fino al 23 settembre 2015

(6) M. Gatti, M. lannotta, Lo sviluppo dei modelli di welfare
aziendale nell’esperienza italiana.V, anche F. Maino, /nnovazio-
ne sociale in Europa, un processo che viene da lontano.
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2012,

1211



Anteprima - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

Percorsi

sia nel testo novellato dal legislatore per effetto
delle modifiche apportate dall’art. 23, D.Lgs. n.
151/2015 e dal successivo decreto correttivo ap-
provato con D.Lgs. n. 185/2015. Tale norma vie-
ta I’'uso di impianti audiovisivi e di altre apparec-
chiature per finalita di controllo a distanza del-
I’attivita dei lavoratori.

Il legislatore ha solo voluto rendere la norma piu
aderente alla moderna organizzazione dell’impresa.
Costituiscono infatti limiti di carattere generale
al potere di controllo del datore di lavoro 1’art.
1, Stat. lav. che riconosce ai lavoratori il diritto
di manifestare liberamente il proprio pensiero nei
luoghi lavorativi nel rispetto dei principi della
Costituzione (art. 21 Cost.) e dello stesso Statuto
e, significativamente, 1’art. 8 Stat. lav. che vieta
al datore di lavoro, sia all’atto dell’assunzione
che nel corso del rapporto, anche a mezzo di ter-
zi, di effettuare indagini sulle opinioni politiche,
religiose o sindacali del lavoratore, nonché su
fatti non rilevanti ai fini della valutazione dell’at-
titudine professionale del lavoratore. La ratio
della norma ¢ sempre stata quella di impedire
che valutazioni non aventi alcuna attinenza con
la capacita professionale del lavoratore potessero
determinare 1’adozione di comportamenti discri-
minatori nei confronti dello stesso. E per tale ra-
gione che ’'interpretazione e 1’applicazione della
norma, sia nel vecchio testo, sia a maggior ragio-
ne nel nuovo testo, vanno valutate unitamente al-
la disciplina speciale relativa alla tutela della
Privacy (D.Lgs. 30 giugno 2003, n. 196).

Tre sono le tipologie di apparecchiature che la
norma prende in considerazione:

a) le apparecchiature - generalmente fisse - desti-
nate unicamente a controllare a distanza il lavo-
ratore e lo svolgimento dell’attivita lavorativa,
che restano vietate;

b) le apparecchiature - sempre fisse - la cui in-
stallazione sia determinata da esigenze organiz-
zative e produttive ovvero dalla sicurezza del la-
voro, ammesse previo accordo con le 00.Ss. ov-
vero dietro autorizzazione amministrativa,

¢) gli strumenti di lavoro. Si pensi agli strumenti
informatici/tecnologici c.d. “mobili” divenuti or-
mai di universale dotazione per i dipendenti
(smartphone, tablet, notebook etc.) ma anche a
quelli relativi al controllo degli accessi e delle
presenze e del parco auto aziendali (badges, si-
stemi Gps, ecc.).

Nulla ¢ cambiato sul piano delle autorizzazioni
preventive richieste dalla legge per le apparec-
chiature di controllo finalizzate da esigenze orga-
nizzative e produttive o dirette a proteggere il pa-
trimonio aziendale ovvero a garantire la sicurezza
della prestazione lavorativa: in pratica gli “stru-
menti fissi” per i quali continua ad essere richie-
sto dalla legge 1’accordo con le O0.Ss. ovvero
I’autorizzazione amministrativa (8). Mentre si ¢
fatta maggiore breccia da parte del legislatore sul-
le implicazioni del controllo derivanti dall’uso de-
gli “strumenti mobili” (pc/tablet/Smartphone, cel-
lulare, ecc.) che possono oggi essere utilizzati dai
lavoratori (e dalle aziende) anche senza accordo
con le 0o0.Ss. ovvero autorizzazione amministrati-
va, purché non determinino forme di controllo oc-
culto (come ad esempio gli impianti Gps montati
sulle vetture aziendali per i quali I’INL si ¢
espresso con la circolare INL n. 2/2016 v. infra).
Con riguardo alle apparecchiature “fisse”: la nor-
ma novellata con I’art. 23, D.Lgs. n. 151/2015
identifica sempre nelle Rsa (o Rsu) i soggetti
con 1 quali stipulare gli accordi sindacali (con la
particolarita relativa alle aziende con unita pro-
duttive in diverse province che possono stipulare
gli accordi con le O0.Ss. piu rappresentative a li-
vello nazionale). In mancanza di accordo, si pro-
cede con autorizzazione amministrativa (per la
modulistica ufficiale cftr. gli Allegati). Qui il De-
creto correttivo - art. 5, D.Lgs. n. 185/2016 - ¢
intervenuto prevedendo che la competenza al ri-
lascio dell’autorizzazione - in mancanza di ac-
cordo sindacale - non sia piu affidata alla Dire-
zione territoriale del lavoro (che, tra I’altro ¢ Uf-
ficio periferico del Ministero del lavoro) ma alla
sede centrale o territoriale del nuovo organismo
sorto anch’esso dalla riforma Jobs Act ossia 1’1-
spettorato Nazionale del lavoro (che con il Mini-
stero del lavoro ha un rapporto di vigilanza e
non gerarchico). La competenza ai fini dell’auto-
rizzazione ¢ affidata, rispettivamente, alle struttu-
re territoriali o centrali dell’Ente a seconda che
I’azienda interessata abbia un’unica unita produt-
tiva ovvero piu unita produttive ubicate in ambiti
di competenza di diverse sedi territoriali dell’I-
spettorato Nazionale del Lavoro, prevedendo al-
tresi che il relativo provvedimento amministrati-
vo sia definitivo e, quindi, inappellabile in via
gerarchica.

(8) Cfr. da ultima Cass. civ., sez. lav. 19 settembre 2016, n.
18302, Ced Cassazione; Cass. civ., sez. lav. b ottobre 2016, n.
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19922, Ced Cassazione, mentre sul versante dei Provvedimenti
del Garante v. il n. 303 del 13 luglio 2016.
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Con riguardo, invece, agli “strumenti” informati-
co/tecnologici di normale dotazione al dipenden-
te per lo svolgimento dell’attivita lavorativa, con-
templati dal comma 2 del novellato art. 4, ¢ qui
che il legislatore ha introdotto la maggiore inno-
vazione.

La procedura di autorizzazione non trova infatti
applicazione con riguardo “agli strumenti utiliz-
zati dal lavoratore per rendere la prestazione la-
vorativa e agli strumenti di registrazione degli
accessi e delle presenze”. Si tratta della piu chia-
ra forma di “attualizzazione” della norma alla lu-
ce dell’evoluzione avuta negli ultimi anni nell’u-
so degli strumenti di lavoro, proprio tenendo
conto del fatto che essi sono di fatto divenuti
strumenti di universale applicazione resi necessa-
ri (se non addirittura indispensabili) per lo svol-
gimento della maggior parte delle attivita lavora-
tive, estesi a tutti i settori produttivi e merceolo-
gici e in quanto tali, prima di tutto “dotazioni di
lavoro” e non “‘strumenti di controllo” a distanza.
Da tali presupposti ¢ quindi scaturita la liberazio-
ne - normata - da ogni forma di burocrazia in or-
dine all’utilizzo di tali strumenti, nel rispetto co-
munque della privacy e degli obblighi di tutela
della dignita morale del lavoratore. E ci0 in osse-
quio anche al pit ampio divieto di indagine sulle
opinioni (ex art. 8, legge n. 300/1970), intatto nel
suo impianto generale perché di matrice costitu-
zionale (art. 21 Cost.) cosi come intatto ¢ rimasto
anche I’art. 113, Codice della privacy.

E da tale esigenza di tutela della privacy che sca-
turisce anche il nuovo comma 3 della norma. Si
fa riferimento al richiamo espresso che oggi ¢
contenuto nella norma agli obblighi di corretta
informazione al lavoratore in ordine ai rischi del
controllo derivanti dall’uso degli strumenti di la-
voro, che acquista particolare rilevanza sul piano
organizzativo, quale presupposto anche per la re-
visione dei regolamenti interni anche ai fini del-
I’esercizio del potere disciplinare: “Le informa-
zioni raccolte ai sensi dei commi I e 2 sono uti-
lizzabili a tutti i fini connessi al rapporto di lavo-
ro a condizione che sia data al lavoratore ade-
guata informazione delle modalita d’uso degli
strumenti e di effettuazione dei controlli e nel ri-
spetto di quanto disposto dal D.Lgs. 30 giugno
2003, n. 196”.

Alla luce della nuova norma, tali dati possono or-
mai essere utilizzati dal datore di lavoro “a tutti 1
fini connessi al rapporto di lavoro”, ivi compreso
quello diretto al controllo sull’esatto adempimen-
to della prestazione lavorativa, cosi come all’e-
sercizio del potere disciplinare, purché la traccia-
bilita delle informazioni eventualmente raccolte
sia opportunamente regolamentata in quanto bi-
sognosa, sul piano organizzativo, di una gestione
attenta ed “informata” a tutela della persona del
lavoratore, secondo gli ordinari principi enunciati
nell’art. 8, legge n. 300/1970, fatti propri negli
anni anche dal Garante della privacy. Ad esem-
pio, I’elemento che solitamente ha condizionato
negli anni la inutilizzabilita dei dati raccolti attra-
verso i comuni strumenti di lavoro (il pc innanzi-
tutto) ¢ consistito proprio nella possibilita di rac-
colta dei dati da parte del datore di lavoro me-
diante accesso al terminale in uso all’interessato.
Mentre si ¢ registrata una maggiore elasticita nel-
la valutazione (e quindi nell’uso) dei files di bac-
kup (cosi come dei tabulati telefonici), della cui
esistenza il personale della societa ¢ di solito in-
formato mediante i regolamenti interni che vanno
redatti anche tenendo conto delle Linee guida
elaborate nel 2007 dal Garante della privacy (9).
Tuttavia la transizione verso il nuovo modello or-
ganizzativo delineato dalla nuova norma potreb-
be essere piuttosto complesso stando anche agli
ultimi orientamenti espressi dalla Cassazione

A parere della Suprema Corte di Cassazione, il
controllo preterintenzionale che puo generarsi
grazie all’uso delle piu moderne tecnologie risul-
terebbe sempre infatti vietato (10).

Tenendo conto di tali principi e del tenore della
nuova norma si ¢ osservato in dottrina che il ri-
spetto della procedura co-determinativa restereb-
be ancora oggi - peraltro - una fortissima garan-
zia per il datore di lavoro ed essa si accompagna
poi a policy e regolamenti interni implementati
ad hoc ovvero opportunamente aggiornati (11).
Tale cautela parrebbe ulteriormente confermata
dagli ultimi orientamenti della Cassazione in ma-
teria (12).

Mentre nella prospettazione dell’uso di nuove
tecnologie, come ad esempio 1’uso di una App di
rilevazione delle presenze che sfrutta sistemi di
geo-localizzazione, si ¢ espresso il Garante della

(9) Cfr. sul punto Cass. civ., sez. lav. 23 febbraio 2010, n.
4375, Lg, 2010, 8, 805, nota di Dui.

(10) Cfr. Cass. civ., sez. lav. 8 novembre 2016, n. 22662,
Ced Cassazione.

(11) Cfr. G. Zilio grandi, M. biasi, Commentario breve alla ri-
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forma Jobs Act, Milano, 2016, 727.

(12) Cfr. sul punto Cass. civ., sez. lav. 19 settembre 2016, n.
18302, Lav. giur. 272017, nota P. Salazar e L. Failla e Cass. civ.
5 ottobre 2016, n. 19922, mentre sul versante dei provvedi-
menti del Garante v. il n. 303 del 13 luglio 2016.
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privacy con il Provvedimento n. 350 dell’8 set-
tembre 2016.

Il Garante ritiene che tali sistemi sono da consi-
derare leciti - sempre previa notifica allo stesso -
solo se:

* sono strutturati in modo da cancellare le coordi-
nate geografiche della posizione del lavoratore
conservando, eventualmente, il solo dato relativo
alla sede di lavoro;

* sono configurati in modo che sul dispositivo
sia posizionata un’icona che indichi al dipenden-
te che la funzionalita di localizzazione € attiva;

* sono accompagnati da specifiche misure idonee
a garantire che I’applicativo installato sul dispo-
sitivo del dipendente non possa effettuare tratta-
menti di dati ultronei (es. dati relativi al traffico
telefonico, agli sms, alla posta elettronica o alla
navigazione in internet o altro);

* viene fornita ai dipendenti un’informativa com-
pleta di tutti gli elementi previsti dall’art. 13, Co-
dice Privacy. Informativa che completa, integran-
dolo, I’obbligo di adeguata informazione previsto
dal nuovo art. 4, Statuto dei lavoratori.

Da ultimo sul punto I’Ispettorato nazionale del
lavoro ha previsto, con la circolare n. 2 del 7 no-
vembre 2016 (come gia accennato sopra) che le
apparecchiature di localizzazione satellitare Gps
montate sulle autovetture aziendali rientrano nel-
la previsione di cui al comma 1, nuovo art. 4 e
possono essere installate solo previo accordo sin-
dacale ovvero autorizzazione da parte dello stes-
so INL.

Sanzioni

L’art. 23, comma 2, D.Lgs. n. 151/2015, nel mo-
dificare I’art. 171, D.Lgs. n. 196/2003, conferma
la tutela penale del divieto di operare controlli a
distanza con impianti, strumenti e apparecchiatu-
re non concordate o non autorizzate. In forza del
richiamo operato dalla norma dell’art. 171,
D.Lgs. n. 196/2003 all’art. 38, legge n. 300/1970
il datore di lavoro ¢ punito con la pena alternati-
va da euro 154 a euro 1.549 o arresto da 15 gior-
ni ad un anno, tranne che nei casi piu gravi per i
quali le pene dell’ammenda e dell’arresto sono
applicate congiuntamente. Nei casi previsti dal
secondo comma, 1’autorita giudiziaria ordina la

pubblicazione della sentenza penale di condanna
nei modi stabiliti dall’art. 36 c.p. E necessario
che il controllo sia intenzionale ed accompagnato
da dolo, e tali circostanze sono ricavabili per giu-
risprudenza da circostanze oggettive, come la so-
la installazione degli impianti e l'astratta poten-
zialita degli stessi a controllare i1 lavoratori (13).

Il ruolo delle policy e dei regolamenti
aziendali

La novella introdotta dal Jobs Act accompagnata
dall’applicazione pratica che in azienda si € sem-
pre fatta dell’art. 4, Statuto dei lavoratori influen-
zata anche dagli orientamenti e dalle Linee guida
del Garante della privacy (cftr. le Linee guida del
Garante in materia di videosorveglianza - Prov-
vedimento generale dell’8 aprile 2010 - e in mate-
ria di uso dei sistemi informatici - Linee guida
1.3.2007), hanno reso sempre piu rilevante la reda-
zione di policy e regolamenti interni diretti a gesti-
re il regolare adempimento della prestazione lavo-
rativa e anche il corretto esercizio del potere disci-
plinare, nel rispetto delle disposizioni della legge e
del Contratto collettivo applicato in azienda.

Le istruzioni e i criteri contenuti nelle Linee gui-
da del Garante sopra richiamate costituiscono an-
che nel nuovo contesto normativo un utile spunto
per la redazione e I’aggiornamento delle policy e
dei regolamenti con I’avvertenza che in tali do-
cumenti organizzativi - che si affiancano all’in-
formativa generale di cui all’art. 13, D.Lgs. n.
196/2003 - bisognera dare risalto, nel contesto
della nuova disciplina contenuta nel comma 3,
art. 4, legge n. 300/1970, anche alla rilevanza di-
sciplinare che potra derivare dai dati acquisiti at-
traverso 1’uso degli strumenti di lavoro, in appli-
cazione delle disposizioni generali degli artt.
2104, 2105 e 2106 c.c. nonché delle previsioni
del Contratto collettivo di riferimento, applicabi-
le al rapporto di lavoro.

Le policy dovranno poi essere periodicamente ri-
viste ed aggiornate nonché collegate con il perio-
dico aggiornamento del codice etico aziendale
predisposto per le finalita specifiche di cui al
D.Lgs. n. 231/2001.

(13) Cfr. sul punto Cass. pen. 6 dicembre 2016, n. 51897,
Ced Cassazione.
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