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Algorithmic management, sindacato e tutela giurisdizionale

Giovanni Gaudio

Sommario: 1. 11 sindacato e la risoluzione delle problematiche derivanti dal ricorso a
pratiche di algorithmic management. — 2. La legittimazione ad agire delle OO.SS.
nelle controversie in materia di algorithmic management: 1’azione di repressione
della condotta antisindacale. — 3. Segue: le azioni antidiscriminatorie. — 4. Segue:
I’azione in rappresentanza degli interessati in materia di protezione dei dati perso-
nali. — 5. Segue: I’azione di classe risarcitoria e 1’azione inibitoria collettiva. — 6.
Le controversie in materia di algorithmic management come banco di prova per la
sperimentazione degli strumenti di tutela giurisdizionale a disposizione del sinda-
cato.

1. Ilsindacato e la risoluzione delle problematiche derivanti dal ri-
corso a pratiche di algorithmic management

E un dato ormai acquisito che la tecnologia stia cambiando le modalita
con cui le imprese assumono decisioni riguardanti il proprio personale,
sempre piu spesso delegate, anche se sempre sulla base di un input
umano, a manager digitali. Il fenomeno, ribattezzato algorithmic mana-
gement (1), indica un variegato insieme di tecniche e strumenti tecnolo-
gici utili ad assumere decisioni automatizzate o semiautomatizzate ri-
guardanti i lavoratori, facendo affidamento su processi di raccolta ed ela-
borazione di dati (%).

* Assegnista di ricerca in Diritto del lavoro, Universita Ca’ Foscari Venezia.

1l contributo si colloca nell’ambito del progetto di ricerca PRIN 2017EC9CPX,
Dis/Connection: Labor and Rights in the Internet Revolution, a cui partecipano studiosi
delle Universita di Bologna, Milano Statale, Napoli Federico II, Udine, Venezia Ca’
Foscari.

(") Secondo S. O’CONNOR, When your boss is an algorithm, in www.ft.com, 8 settembre
2016, questa espressione ¢ stata coniata da M.K. LEE, D. KUSBIT, E. METSKY, L. DAB-
BISH, Working with Machines: The Impact of Algorithmic and Data-Driven Manage-
ment on Human Workers, in Proceedings of CHI 2015, 2015, pp. 1603-1612.

(®) A. MATEESCU, A. NGUYEN, Algorithmic Management in the Workplace, Data &
Society Research Institute, 2019. Nella letteratura aziendalistica piu recente, C. KEL-
LOGG, M.A. VALENTINE, A. CHRISTIN, Algorithms at Work: The New Contested Ter-
rain of Control, in Academy of Management Annals, 2020, n. 1, p. 366 ss.; A.J. WOOD,
Algorithmic Management. Consequences for Work Organisation and Working Condi-
tions, JRC Working Papers on Labour, Education and Technology, 2021, n. 7, p. 7;

Diritto delle Relazioni Industriali
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ALGORITHMIC MANAGEMENT, SINDACATO E TUTELA GIURISDIZIONALE 31

Queste pratiche sono state dapprima rintracciate nel contesto del lavoro
tramite piattaforma digitale, ove gli algoritmi sono stati impiegati per di-
rigere, controllare e sanzionare lavoratori perlopiu ingaggiati, soprattutto
inizialmente, tramite contratti di lavoro autonomo e on demand (°). Tut-
tavia, il lavoro tramite piattaforma ¢ la punta dell’iceberg di un fenomeno
ormai radicato, anche se in misura minore, anche in settori produttivi
diversi rispetto a quelli in cui operano le piattaforme digitali (*). Dalla
logistica ai servizi, gli strumenti di algorithmic management sono, sem-
pre piu spesso, utilizzati per gestire anche la prestazione di lavoratori con
rapporti di lavoro standard: subordinati, a tempo indeterminato e full-
time (°).

Vi sono plurime ragioni per cui gli imprenditori decidono di ricorrere a
questi strumenti (°). In ogni caso, questo articolo intende concentrarsi su
un altro profilo, cioé¢ quello relativo al fatto che la crescente delega
dell’esercizio delle prerogative manageriali a strumenti algoritmici ha
comportato il sorgere di plurimi rischi per i lavoratori a essi soggetti.
Innanzitutto, la scarsa trasparenza che contraddistingue larga parte dei
processi decisionali automatizzati (7), dovuta anche a problemi di anal-
fabetismo informatico dei loro destinatari (*), ha ampliato le asimmetrie

M.H. JARRAHI ET AL., Algorithmic management in a work context, in Big Data & So-
ciety, 2021, n. 2, p. 1 ss. Nella letteratura giuslavoristica, A. ALOISI, V. DE STEFANO, I/
tuo capo é un algoritmo. Contro il lavoro disumano, Laterza, 2020, pp. 77-79, e, con
la diversa etichetta di data-driven management, A. INGRAO, Data-Driven management
e strategie di coinvolgimento collettivo dei lavoratori per la tutela della privacy, in LLI,
2019, n. 2, pp. 129-132.

(®) A. MATEESCU, A. NGUYEN, op. cit., p. 3; J. ADAMS-PRASSL, What if Your Boss Was
an Algorithm? Economic Incentives, Legal Challenges, and the Rise of Artificial Intel-
ligence at Work, in CLLPJ, 2019, n. 1, pp. 131-132.

() A. MATEESCU, A. NGUYEN, op. cit., pp. 5-12; C. KELLOGG, M.A. VALENTINE, A.
CHRISTIN, op. cit., pp. 372-382; A.J. WoOD, op. cit., pp. 2-9.

(®) M.H. JARRAHI ET AL., op. cit., . 2.

(°) Che spaziano dal miglioramento della qualita delle decisioni manageriali alla crea-
zione di valore per i datori di lavoro (cfr. C. KELLOGG, M.A. VALENTINE, A. CHRISTIN,
op. cit., pp. 368-369).

(7) Per tutti, F. PASQUALE, The Black Box Society. The Secret Algorithms That Control
Money and Information, Harvard University Press, 2016, e J. BURRELL, How the ma-
chine ‘thinks’: Understanding opacity in machine learning algorithms, in Big Data &
Society, 2016, n. 1, p. 1 ss.

(®) J. BURRELL, op. cit., p. 3 ss., sottolinea come, tra le plurime cause di opacita algo-
ritmica, vi sia I’analfabetismo informatico: infatti, non solo scrivere, ma anche leggere,
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informative nella relazione gia sbilanciata che lega le parti di un rapporto
di lavoro (°). L’opacita algoritmica ¢ infatti idonea a dissimulare 1’eser-
cizio dei poteri datoriali, cosi rendendo piu difficoltoso 1’accertamento
della natura di certi rapporti di lavoro (!°), o della violazione dei limiti
che tradizionalmente il diritto del lavoro pone all’esercizio di questi po-
teri, soprattutto con riguardo a quello di controllo (!). Peraltro, dato che
gli strumenti di algorithmic management sono alimentati da grandi quan-
tita di dati dei lavoratori ('?), occorre considerare anche il rischio, gia
peraltro materializzatosi, che questi ultimi siano raccolti e trattati in vio-
lazione della disciplina posta a tutela dei dati personali ('?).

In secondo luogo, nonostante il ricorso agli strumenti di algorithmic ma-
nagement sia spesso giustificato, nella prospettiva datoriale, dalla con-
vinzione che i decisori algoritmici siano piu imparziali e oggettivi di
quelli umani ('*), esistono numerose evidenze empiriche di circostanze

il codice di un algoritmo richiede competenze altamente specialistiche che, allo stato,
sono possedute soltanto da una nicchia di esperti.

(®) M. OtTO, Workforce Analytics v Fundamental Rights Protection in the EU in the
Age of Big Data, in CLLPJ, 2019, n. 1, p. 393. Nella letteratura italiana, si veda A.
ALOISIL, V. DE STEFANO, op. cit., p. 70, € gia P. TULLINL /I controllo a distanza attra-
verso gli strumenti per rendere la prestazione lavorativa. Tecnologie di controllo e
tecnologie di lavoro: una distinzione possibile?, in P. TULLINI (a cura di), Controlli a
distanza e tutela dei dati personali del lavoratore, Giappichelli, 2017, p. 120. Con spe-
cifico riguardo al lavoro tramite piattaforma, si vedano anche A. ROSENBLAT, L.
STARK, Algorithmic Labor and Information Asymmetries: A Case Study of Uber’s Dri-
vers, in International Journal of Communication, 2016, vol. 10, p. 3758 ss., e J. DUG-
GAN, U. SHERMAN, R. CARBERY, A. MCDONNELL, Algorithmic management and app-
work in the gig economy: A research agenda for employment relations and HRM, in
Human Resource Management Journal, 2020, n. 1, p. 120.

(1% J. ADAMS-PRASSL, op. cit., pp. 144-145.

(') Sez. IILLA, IV e V di G. GAUDIO, Algorithmic Bosses Can’t Lie! How to Foster
Transparency and Limit Abuses of the New Algorithmic Managers, in corso di pubbli-
cazione in CLLPJ, 2022, ma gia disponibile in papers.ssrn.com, 24 settembre 2021.
('?) E. DAGNINO, People Analytics: lavoro e tutele al tempo del management tramite
big data, in LLI, 2017, n. 1, 1., p. 1 ss., e piu diffusamente E. DAGNINO, Dalla fisica
all’algoritmo: una prospettiva di analisi giuslavoristica, ADAPT University Press,
2019, p. 188 ss.

(**) Come dimostrano i provvedimenti del Garante privacy 10 giugno 2021, n. 234,
ordinanza-ingiunzione nei confronti di Foodinho, e 22 luglio 2021, n. 285, ordinanza-
ingiunzione nei confronti di Deliveroo Italy, entrambi disponibili sul sito del Garante
privacy.

('*) C. KELLOGG, M.A. VALENTINE, A. CHRISTIN, op. cit., p. 368.
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in cui essi si sono rivelati fallibili. Ricerche ('°) e cronache (!°), anche
giudiziarie ('7), dimostrano come sia concreto il rischio che questi deci-
sori assumano decisioni viziate o persino discriminatorie, propagandone
poi gli effetti su larga scala ('®). Peraltro, la scarsa trasparenza dei deci-
sori algoritmici riduce ulteriormente la probabilita che il vizio o la discri-
minazione siano percepiti, e poi dimostrati, dai lavoratori (°).

In questo contesto, ¢ stato gia sottolineato come il nostro ordinamento
possegga gia una serie di “anticorpi regolativi” che, sul piano sostanziale
e processuale, sono idonei ad aumentare la trasparenza dei decisori algo-
ritmici e a rivelare eventuali violazioni della disciplina giuslavoristica o
di quella posta a protezione dei dati personali (*°). In questa sede, invece,
si cerchera di comprendere come e perché il sindacato sembra poter gio-
care un ruolo rilevante nella risoluzione delle problematiche sopra ripor-
tate (?!). Occorre infatti considerare che i processi di raccolta e tratta-
mento dei dati da parte di strumenti di algorithmic management riguar-
dino quasi sempre tutta la forza lavoro, o comunque a gruppi di essa. Cid

(1) In generale sul tema, anche per gli esempi ivi riportati, si rimanda a P. HACKER,
Teaching fairness to artificial intelligence: existing and novel strategies against algo-
rithmic discrimination under EU law, in Common Market Law Review, 2018, p. 1143
ss., € a J. GERARDS, R. XENIDIS, Algorithmic discrimination in Europe: Challenges and
opportunities for gender equality and non-discrimination law, European Commission,
2020. Per esempi rilevanti dal punto di vista giuslavoristico, si veda anche A. KELLY-
LyYTH, Challenging Biased Hiring Algorithms, in Oxford Journal of Legal Studies,
2021, pp. 16-18.

('%) Ad es., J. DASTIN, Amazon scraps secret Al recruiting tool that showed bias against
women, in www.reuters.com, 11 ottobre 2018.

(') Trib. Bologna 31 dicembre 2020, in RIDL, 2021, n. 2, II, p. 175, con nota di Gaudio,
in cui la giudice ha accertato, anche se solo a fini processuali, I’esistenza di una discri-
minazione della piattaforma di Deliveroo a danno dei riders, su cui amplius si rimanda
ai§§4eb.

(%) M. OTTO, 0p. cit., p. 393.

(**) G. GAUDIO, Algorithmic management, poteri datoriali e oneri della prova: alla
ricerca della verita materiale che si cela dietro I’algoritmo, in LLI, 2020, n. 2, pp. 48-
49; M. PERUZZI, 1 diritto antidiscriminatorio al test di intelligenza artificiale, ivi, 2021,
n. 1, I, pp. 57-59; A. KELLY-LYTH, op. cit., p. 23.

(*%) G. GAUDIO, Algorithmic management, poteri datoriali e oneri della prova: alla
ricerca della verita materiale che si cela dietro I’algoritmo, cit., p. 20 ss.

(?") In generale, V. DE STEFANO, S. TAES, Algorithmic management and collective bar-
gaining, ETUI Foresight Brief, 2021, n. 10, pp. 8-10. Per le posizioni sindacali sul tema,
si veda, recentemente, P. BRIONE, Algorithmic management — A Trade Union Guide,
UNI Global Union Professionals & Managers, 2020, disponibile in Boll. ADAPT, 2020,
n. 32.
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pone dunque il sindacato in una posizione privilegiata, rispetto a quella
dei lavoratori considerati individualmente, per aumentare la trasparenza
di questi dispositivi e controllare che le decisioni da essi assunte siano
rispettose dei diritti dei singoli.

Innanzitutto, le OO.SS. possono fare economie di scala nello studio e
comprensione del fenomeno, mediante alfabetizzazione algoritmica di
singoli sindacalisti, soprattutto a livello aziendale (*?), ed eventualmente
ricorrendo all’ausilio di esperti esterni qualora si tratti di comprendere
questioni tecnicamente piu complesse di interesse del sindacato perché
impattano, in modo omogeneo, su gruppi di lavoratori (*).

In secondo luogo, le OO.SS. si trovano in una posizione strategica per
fungere da collettore di informazioni funzionali a ridurre le asimmetrie
informative tra datore di lavoro e singoli lavoratori. Tramite sondaggi,
anche informali, tra la forza lavoro, le OO.SS. potrebbero riuscire a co-
gliere e comprendere meglio I’esistenza di alcuni problemi che, altri-
menti, resterebbero nascosti dietro un velo di opacita algoritmica: come,
ad esempio, I’esistenza di discriminazioni.

Soprattutto, ¢ la contrattazione collettiva a costituire la piu potente arma
nelle mani del sindacato quando si tratta di tutelare 1 lavoratori dinanzi
ai rischi posti dal sempre piu massiccio utilizzo di dispositivi di algorith-
mic management (*%).

Proprio per questo, I’articolo 4 Stat. lav. gioca un ruolo fondamentale,
nella parte in cui individua nel sindacato il soggetto che debba autoriz-
zare, ed eventualmente regolare, 1’installazione di strumenti di controllo
a distanza, tra cui rientra buona parte di quelli algoritmici (**). Ma anche

(*?) Sembra muoversi in questa direzione, anche se limitatamente ad alcune specifiche
problematiche, la proposta di A. INGRAO, op. cit., p. 140, di istituire una forma specia-
lizzata di rappresentanza dei lavoratori in azienda denominata «rappresentante dei la-
voratori per la privacy [...] che funga da anello di collegamento tra i lavoratori inte-
ressati ai trattamenti e il vertice dell’organizzazione aziendale che predispone le misure
atte ad umanizzare la tecnologia e a renderla rispettosa dei diritti delle persone che vi
lavoranoy.

(*) Gia in parte in questo senso, E. DAGNINO, 1. ARMAROLI, A Seat at the Table: Ne-
gotiating Data Processing in the Workplace. A National Case Study and Comparative
Insights, in CLLPJ, 2019, n. 1, p. 194.

(**) V. DE STEFANO, S. TAES, op. cit., p. 8.

(*) Sul tema specifico, anche se in una prospettiva comparata, A. ALOISI, E. GRAMANO,
Artificial Intelligence is Watching You at Work: Digital Surveillance, Employee Moni-
toring, and Regulatory Issues in the EU Context, in CLLPJ, 2019, n. 1, p. 95 ss. Il punto
verra affrontato diffusamente nel § 2.
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disposizioni normative introdotte piu di recente, come 1’articolo 88 del
regolamento (UE) 2016/679 (GDPR), individuano nella contrattazione
collettiva uno dei possibili argini al rischio di incontrollata estensione
delle prerogative datoriali, in particolare quando cid deriva dal sempre
piu ampio impiego, da parte di datori di lavoro e committenti, di stru-
menti che si alimentano dei dati personali dei lavoratori (*°).

Per mezzo della contrattazione collettiva, le OO.SS. possono peraltro ne-
goziare diritti utili a migliorare la trasparenza e, potenzialmente, anche
I’accuratezza decisionale degli strumenti di algorithmic management. In
tal senso, oltre ai piu tradizionali diritti di informazione e consultazione,
le OO.SS. hanno la possibilita di negoziare diritti, tagliati su misura per
risolvere gli specifici problemi sopra individuati (*”), funzionali a im-
porre al datore di lavoro di dare loro accesso agli algoritmi utilizzati per
assumere decisioni manageriali (**) o, ancor meglio, di fornire loro una
spiegazione di come e perché il decisore algoritmico le abbia assunte (*°).
La previsione di questi diritti sarebbe infatti idonea a garantire a OO.SS.
e singoli lavoratori una migliore comprensione del funzionamento degli
strumenti di algorithmic management. Questa maggiore consapevolezza
permetterebbe loro di negoziare, quando questi dispositivi si rivelino po-
tenzialmente lesivi dei diritti dei singoli, eventuali divieti di installazione
o precise modalita di utilizzo degli strumenti di algorithmic manage-
ment, funzionali a scongiurare questi rischi. In ogni caso, anche ove cio
non sia possibile, la previsione di diritti volti ad aumentare la trasparenza
algoritmica faciliterebbe I’emersione di eventuali violazioni della disci-
plina giuslavoristica o di quella in materia di protezione dei dati perso-
nali.

Le 00.SS. si stanno gia muovendo in questa direzione (*°), seppur con
qualche difficolta anche dovuta a una iniziale indisponibilita dei loro

(*%) V. DE STEFANO, “Negotiating the Algorithm”: Automation, Artificial Intelligence,
and Labor Protection, in CLLPJ, 2019, n. 1, p. 45. Per una analisi delle ricadute nazio-
nali, si veda A. BUSACCA, Art. 88, in G.M. Riccio, G. SCORZA, E. BELISARIO (a cura
di), GDPR e normativa privacy. Commentario, Wolters Kluwer, 2018, p. 638 ss.

(?) E. DAGNINO, 1. ARMAROLI, op. cit., p. 173 ss.

(*) Come gia accaduto in Spagna. Cfr. A. ARANGUIZ, Platforms put a spoke in the
wheels of Spain’s ‘riders’ law’, in socialeurope.eu, 2 settembre 2021.

(¥) Diritto che, nonostante la diversita di vedute, non sembra previsto nel GDPR. Per
una ricostruzione del dibattito, si rimanda a G. GAUDIO, Algorithmic management, po-
teri datoriali e oneri della prova: alla ricerca della verita materiale che si cela dietro
I’algoritmo, cit., pp. 29-33.

(%) Si veda ancora la ricerca empirica di E. DAGNINO, I. ARMAROLI, op. cit., p. 173 ss.
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interlocutori a scendere a patti con il sindacato, in particolare in quei set-
tori ove ¢ piu diffuso I’utilizzo di dispositivi algoritmici, come quello del
food delivery (*1).

In ogni caso, accanto al persistente, anche se innovativo nei contenuti,
ricorso alla contrattazione collettiva, si registra perd un’altra novita nel
mondo sindacale, che sara oggetto di specifica attenzione in questo con-
tributo.

Il sindacato, in risposta ai problemi posti dai dispositivi di algorithmic
management, sta infatti facendo sempre piu ricorso allo strumento giu-
diziale (*?). Questa tendenza, rintracciabile sia all’estero che in Italia so-
prattutto grazie all’azione della Cgil, si ¢ articolata in due filoni, solo in
parte temporalmente e concettualmente sovrapponibili. Il contenzioso at-
tinente al primo filone ha riguardato la questione della qualificazione dei
lavoratori tramite piattaforma (**), soprattutto in controversie relative
all’esercizio dei loro diritti sindacali (**). Con le cause relative al secondo
filone, le OO.SS. si sono spinte oltre, iniziando a promuovere giudizi
utili a risolvere problemi ulteriori, come quello della discriminazione (*%)

(®") La questione verra affrontata pit nei dettagli al § 6.

(*?) Tanto che il fenomeno sta gia iniziando a essere indagato a livello dottrinale e sin-
dacale. Si vedano S. RAINONE, Rethinking labour law in the digitalisation era. Confe-
rence report, ETUI, 2020, e il webinar del recente seminario organizzato dalla Fonda-
zione Marco Biagi e dall’Universita degli Studi di Bari, Litigation (collective) strate-
gies to protect gig workers’ rights: a comparative perspective, 7 ottobre 2021.

(**) Trib. Palermo 24 novembre 2020, in g. Rivista, 2021, n. 1, p. 214 ss., con nota di
Ferrante, consistente in un contenzioso individuale promosso anche grazie al supporto
esterno della Cgil, che pero non ha partecipato al processo in qualita di parte.

(*%) Si vedano i ricorsi per condotta antisindacale promossi dalla Cgil in relazione alla
vicenda del contratto collettivo nazionale Assodelivery-Ugl, in cui ¢ stata affrontata, in
via preliminare, la questione della qualificazione dei lavoratori tramite piattaforma
come etero-organizzati ai sensi dell’art. 2, d.lgs. n. 81/2015: Trib. Firenze 9 febbraio
2021; Trib. Milano 28 marzo 2021; Trib. Bologna 30 giugno 2021, tutte pubblicate in
LLI 2021, n. 1, R, p. 1 ss., con commento di A. DONINI, Condotta antisindacale e
collaborazioni autonome: tre decreti a confronto; piu recentemente, Trib. Firenze 24
novembre 2021, in www.dirittoantidiscriminatorio.it, 6 dicembre 2021, con nota di
Pezzini. Nello stesso filone, si veda anche la prima c.d. “class action” in materia di
lavoro presentata dalla Cgil dinanzi al Tribunale di Milano: NIDIL-CGIL, RIDER: Cgil
presenta la prima class action in materia di lavoro, in www.nidil.cgil.it, 17 agosto
2021, su cui si ritornera ai §§ 5 e 6.

(*) Trib. Bologna 31 dicembre 2020, cit. La pronuncia, di primaria importanza dati gli
scopi di questo contributo, verra meglio discussa ai §§ 3 e 6.
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o della opacita algoritmica (*¢), che astrattamente possono presentarsi
non solo nei settori ove operano le piattaforme, ma anche in tutti quelli
in cui 1 datori di lavoro hanno iniziato a fare uso di questi dispositivi.

Allargando il campo oltre le controversie promosse dalla Cgil appena
citate, occorre sottolineare che esse si pongono in continuita con un cam-
biamento gia in atto nel mondo sindacale italiano, in cui la mobilitazione,
da qualche anno a questa parte, ha iniziato ad assumere nuove forme, in
parte alternative a quelle tradizionali basate sul ricorso prevalente, se non
esclusivo, all’autotutela extragiudiziale (*’). La novita rispetto al passato
¢ duplice. Innanzitutto, il principale sindacato italiano, anche in ragione
di un sistema normativo che oggi non sembra piu considerare il processo
come un «terreno ostile per I’azione sindacale» (**), inizia a ritenere la
sede giurisdizionale (*’) un valido strumento di «autotutela collettiva»

(*) Anche se non (ancora) in Italia. Cfr. Trib. Amsterdam 11 marzo 2021,
C/13/687315/HARK20-207, C/13/689705/HARK/20-258, e C/13/692003/HARK?20-
302, che verranno meglio discusse al § 4.

(*7) O. RAZZOLINI, S. VARVA, M. VITALETTI, Sindacato e processo (a cinquant’anni
dallo Statuto dei lavoratori), in giustiziacivile.com, 22 giugno 2020, pp. 8-9.

(%) L espressione ¢ stata utilizzata da O. RAZZOLINI, Azione sindacale e tutela giuri-
sdizionale. Studio preliminare a partire da un’analisi comparata, Franco Angeli, 2018,
p. 40 e amplius pp. 11-46, per descrivere il contesto normativo italiano post-corporativo
improntato, soprattutto inizialmente, su una concezione individualistica del conten-
zioso del lavoro, cfr. G.A. RECCHIA, Studio sulla giustiziabilita degli interessi collettivi
dei lavoratori, Cacucci, 2018, p. 18, e in cui la giurisprudenza ha considerato le OO.SS.
legittimate ad agire solo a tutela di interessi e diritti propri ma non, invece, a tutela di
interessi e diritti dei singoli lavoratori. Da questo punto di vista, 1’introduzione dell’art.
28 Stat. lav. non aveva davvero innovato il sistema poiché, come si vedra meglio al §
2, questa azione ¢ esperibile per tutelare diritti e interessi delle OO.SS. e solo preterin-
tenzionalmente quelli dei singoli lavoratori, cosi restando ancorata al modello indivi-
dualista della legittimazione ad agire sancito dai codici civile e di procedura civile.
(**) 1l contesto normativo descritto alla nota che precede inizia perd a mutare quando il
legislatore italiano decide di attribuire alle OO.SS. la legittimazione ad agire in contro-
versie su diritti individuali a rilevanza collettiva: dapprima, nel caso delle azioni anti-
discriminatorie e, piu recentemente, con la c.d. “class action”. In tal senso, sembra pos-
sibile affermare che il sistema processuale italiano offra oggi alle OO.SS. strumenti
potenzialmente funzionali a rilanciare la propria azione mediante un piti ampio ricorso
al contenzioso come strumento alternativo di conflitto: come rilevato, proprio in ra-
gione delle novita normative e a pochissimo tempo dalla pubblicazione della sua mo-
nografia citata alla nota che precede, anche da O. RAZZOLINI, Azione di classe risarci-
toria e azione collettiva inibitoria: novita anche per il diritto del lavoro?,in ADL, 2019,
n. 1, p. 92, e O. RAZZOLINI, Riders, condotta antisindacale e ruolo del sindacato: il
processo come strumento di rilancio dell’azione sindacale nella gig economy, in giu-
stiziacivile.com, 13 settembre 2021, pp. 12-14.
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(*%) per far valere le proprie prerogative. In secondo luogo, sfruttando
strumenti giudiziari nuovi, come la c.d. “class action” di recente trasfor-
mata da procedimento settoriale consumeristico ad azione di carattere
generale (*!) e subito esperita dalla Cgil (**), lo stesso sindacato inizia a
utilizzare il processo non solo per far valere diritti e interessi di cui € esso
stesso titolare, ma anche a sostegno di diritti e interessi individuali rife-
ribili a singoli lavoratori o, pill spesso, a gruppi di essi (+).

Lo scopo di questa analisi ¢ dunque quello di comprendere se una serie
di azioni giudiziali oggi previste dal nostro ordinamento possano costi-
tuire strumenti utili per il sindacato (**) per tutelare, come parte nel pro-
cesso (*), i lavoratori soggetti a pratiche di algorithmic management.
Nei §§ 2-5, dopo aver messo a fuoco la titolarita dei diritti e interessi
protetti da parte di ciascuna delle azioni analizzate, si cerchera di indivi-
duare le ipotesi in cui ognuna di esse possa essere utilizzata dalle OO.SS.
per risolvere le specifiche problematiche emerse nel contesto del lavoro
gestito tramite algoritmi, evidenziando punti di forza e di debolezza di
ciascuno strumento processuale. Nel § 6, si tireranno le somme dell’ana-
lisi, sottolineando come il contenzioso in materia di algorithmic

(*%) Mutuando un’espressione di A. LASSANDARI, L’azione giudiziale come forma di
autotutela collettiva, in LD, 2014, n. 2-3, p. 309 ss.

(*") Il punto verra piu diffusamente affrontato al § 5.

(**) NIDIL-CGIL, op. cit., €, gia al momento dell’approvazione della 1. n. 31/2019, si
vedano le parole di L. FASSINA, La class action puo dar voce ai lavoratori dell’innova-
zione (ma senza diritti), in www.ilfattoquotidiano.it, 3 luglio 2019.

(*) M. BARBERA, V. PROTOPAPA, Il caso Fiat: come la tutela antidiscriminatoria ri-
Sformula il conflitto sindacale, in RGL, 2014, n. 2, pp. 177-182, e, piu recentemente, O.
RAZzzOLINI, S. VARVA, M. VITALETTI, op. cit., pp. 8-9.

(**) In generale, sul tema dei rapporti tra sindacato e processo, ¢ doveroso rimandare
almeno ai classici G. GHEZZI, La responsabilita contrattuale delle associazioni sinda-
cali. La parte obbligatoria del contratto collettivo, Giuffre, 1963; U. ROMAGNOLL, Le
associazioni sindacali nel processo, Giuffre, 1969; D. BORGHESI, Contratto collettivo
e processo, Il Mulino, 1980; tra i lavori monografici piu recenti, O. RAZZOLINI, Azione
sindacale e tutela giurisdizionale. Studio preliminare a partire da un’analisi compa-
rata, cit., ¢ G.A. RECCHIA, op. cit.; sulla questione, si veda anche il recente volume O.
RAZzZOLINI, S. VARVA, M. VITALETTI (a cura di), Sindacato e processo (a cin-
quant’anni dallo Statuto dei lavoratori), con contributi di Monaco, Falsone, Raimondi,
Recchia, De Michiel.

(*) Per una panoramica pit ampia sul ruolo, non soltanto di parte, che il sindacato puo
assumere nel processo, si rimanda a M. FALSONE, Il sindacato e la risoluzione delle
controversie: una, nessuna o centomila identita?, in giustiziacivile.com, 24 giugno

2020, p. 25 ss.
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management potrebbe costituire, a livello piu generale, un interessante
banco di prova per la sperimentazione degli strumenti di tutela giurisdi-
zionale che I’ordinamento mette oggi a disposizione del sindacato.

2. Lalegittimazione ad agire delle OO.SS. nelle controversie in ma-
teria di algorithmic management: 1’azione di repressione della
condotta antisindacale

L’azione di repressione della condotta antisindacale (*¢) puo essere un
valido strumento a disposizione degli «organismi locali delle associa-
zioni sindacali nazionali» per risolvere alcune problematiche potenzial-
mente derivanti dall’installazione e dall’utilizzo di dispositivi di algo-
rithmic management.

Preliminarmente, occorre pero chiarire quali diritti e interessi possono
essere azionati mediante questa azione. Secondo la tesi prevalente in giu-
risprudenza, le OO.SS. sono legittimate ad agire ex articolo 28 Stat. lav.
iure proprio a tutela di interessi e diritti che sono, seppur nella varieta
delle ricostruzioni (*"), di titolarita delle stesse e, solo «in via

(*6) Nell’impossibilita, in questa sede, di richiamare tutta la letteratura in materia, si
consenta di rimandare ai riferimenti riportati in E. LANFRANCHL, L. 20 maggio 1970, n.
300, art. 28, in R. DEL PUNTA, F. SCARPELLI (a cura di), Codice commentato del lavoro,
Wolters Kluwer, 2019, p. 1137 ss., e G. PACCHIANA PARRAVICINI, Statuto dei lavora-
tori, art. 28, in R. DE LUCA TAMAJO, O. MAZZOTTA (a cura di), Commentario breve
alle leggi sul lavoro, Cedam, 2018, p. 957 ss. Recentemente sul tema, si veda anche il
lavoro monografico di C. DE MARCO, L’art. 28 dello Statuto dei lavoratori tra storia e
attualita, ESI, 2019.

(*") 11 riferimento €& principalmente alla tesi di M.G. GAROFALO, Interessi collettivi e
comportamento antisindacale dell’ imprenditore, Jovene, 1979, secondo cui il sindacato
sarebbe il titolare esclusivo delle posizioni giuridiche tutelate dall’art. 28 Stat. lav., sul
presupposto che esso sia I’unico titolare dell’interesse collettivo. Piu sfumata e piu coe-
rente con gli odierni orientamenti della giurisprudenza, in materia di condotte antisin-
dacali c.d. “plurioffensive”, ¢ la posizione di M. PERSIANI, Condotta antisindacale, in-
teresse del sindacato, interesse collettivo e interesse individuale dei lavoratori, in PD,
1971, p. 543 ss., e M. PERSIANL, Saggio sull’autonomia privata collettiva, Cedam, 1972,
secondo cui I’art. 28 Stat. lav. tutela interessi riferibili al sindacato come istituzione,
ma anche interessi collettivi che pero, a differenza di quanto sostenuto da Garofalo,
restano di titolarita dei lavoratori e di cui il sindacato ¢ portatore e interprete qualificato.
La questione sfocia poi, piu in generale, sulla definizione di “interesse collettivo”, su
cui si veda, per primo, F. SANTORO-PASSARELLI, Autonomia collettiva, giurisdizione,
diritto di sciopero, in AA.VV., Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti.
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preterintenzionale» (*®), di quelli dei lavoratori considerati individual-
mente, che possono comunque trovare realizzazione solo in quelle ipo-
tesi in cui, accidentalmente, coincidano con quelli azionati dal sindacato
(*) per mezzo della procedura di repressione della condotta antisindacale

(50).

Volume quarto. Diritto pubblico e storia del diritto, Cedam, p. 439 ss., e su chi ne sia,
tra sindacato e lavoratori, il titolare. La risoluzione di tale specifica questione esula
dalle possibilita di questo contributo, pertanto si rimanda, per la ricostruzione del di-
battito, alle recenti monografie di O. RAZZOLINI, Azione sindacale e tutela giurisdizio-
nale. Studio preliminare a partire da un’analisi comparata, cit., pp. 119-131 e gia pp.
25-32, e G.A. RECCHIA, op. cit., pp. 163-191.

(*®) M. PEDRAZZOLI, Tutela penale dell’ordine del giudice e restaurazione dei diritti
sindacali nell’art. 28 dello statuto dei lavoratori, in RTDPC, 1971, p. 844, nota 36.
(“°) E il caso della condotta antisindacale c.d. “plurioffensiva”, su cui si rimanda, per
tutti, ad A. ALLAMPRESE, La condotta sindacale plurioffensiva, in ADL, 2010, n. 2, p.
565 ss.

(3% Cosi O. RAZZOLINI, Azione sindacale e tutela giurisdizionale. Studio preliminare a
partire da un’analisi comparata, cit., pp. 25-40. Ancora piu di recente, confermano che
sia questa la lettura maggioritaria in giurisprudenza anche M. FALSONE, op. cit., 41-46,
ed E. RAIMONDI, Interesse collettivo, diritti individuali omogenei e la nuova azione di
classe, in giustiziacivile.com, 14 maggio 2020, pp. 71-76. Testimonianza di ci0 arriva
dall’analisi delle pronunce nelle controversie in merito alla violazione di clausole del
contratto collettivo. Da un lato, ¢ pacifico che, tra le ipotesi di legittimazione attiva
delle OO.SS., debba essere compresa quella derivante dalla violazione della parte ob-
bligatoria del contratto collettivo, il cui inadempimento, da parte dell’associazione da-
toriale o del singolo datore di lavoro stipulante, determina una lesione di interessi e
diritti di titolarita sindacale (cfr. in generale, Cass. 7 marzo 2001, n. 3298, in RIDL,
2002, n. 1, II, p. 14 ss., con nota di Di Paola; Cass. 17 aprile 2004, n. 7347, ivi, 2005,
n. 3, IL, p. 564 ss., con nota di Ogriseg; Cass. 25 novembre 2013, n. 26286, in DeJure).
Tra le clausole obbligatorie del contratto collettivo, la cui violazione pud determinare
I’antisindacalita della condotta, rientrano pacificamente quelle che prevedono obblighi
di informazione e consultazione in capo al datore di lavoro (tra le piu recenti nella giu-
risprudenza di legittimita, cfr. Cass. 23 maggio 2019, n. 14060, in DeJure; nel merito,
Trib. Firenze 20 settembre 2021, in DPL, 2021, n. 43, p. 2601 ss., con nota di Erario
Boccafurni, e Trib. Asti 4 giugno 2021, in DeJure). Dall’altro lato, la giurisprudenza
ha sempre escluso la legittimazione ad agire delle OO.SS. nelle controversie relative
alla violazione della parte normativa del contratto collettivo, proprio perché il nostro
ordinamento «non prevede il riconoscimento dell’interesse collettivo all’applicazione
dei contratti collettivi di lavoro, né, quindi, la tutela di tale interesse attraverso 1’attri-
buzione al sindacato della legittimazione ad agire» (cosi, Cass. 3 novembre 1983, n.
6480, in F1,1, c. 1011 ss.; piu recentemente, ribadiscono la persistente validita di questa
statuizione App. Torino 12 maggio 2021, in DeJure, ¢ Trib. Foggia 4 aprile 2013, in
Pluris). Né tale conclusione, ai fini di questa analisi, sembra essere negata da quelle
pronunce che hanno affermato la legittimazione attiva ex art. 28 Stat. lav. delle OO.SS.
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Fatta questa premessa, vi sono almeno due ipotesi in cui le OO.SS. po-
trebbero ricorrere all’articolo 28 Stat. lav. per tutelare diritti e interessi
propri e preterintenzionalmente quelli dei singoli lavoratori.

La prima potrebbe ricorrere nel caso in cui le decisioni assunte mediante
algoritmi abbiano effetti discriminatori. Tuttavia, le OO.SS. potrebbero
agire solo ove la disparita di trattamento sia avvenuta per ragioni di na-
tura sindacale, poiché queste sono le uniche che, minando il libero eser-
cizio delle prerogative del sindacato, sono idonee a ledere i beni giuridici
protetti dall’articolo 28 Stat. lav. (°).

La seconda ipotesi potrebbe invece ricorrere qualora il datore di lavoro
violi le prerogative delle OO.SS., protette dall’articolo 4, primo comma,
Stat. lav. (*?), nel caso di installazione o utilizzo di strumenti di algorith-
mic management. Come noto, buona parte di questi strumenti rientra
nell’ambito di applicazione della disposizione statutaria, perché, dalla

nei casi di sistematica violazione delle clausole normative del contratto collettivo, poi-
ché cio ¢ accaduto soltanto nelle ipotesi in cui la condotta datoriale complessivamente
considerata, proprio per la sua sistematicita, abbia finito per gettare discredito sul sin-
dacato, ledendo la sua immagine e credibilita nell’esercizio di prerogative proprie (si
veda, tra le tante, Trib. Palermo 5 maggio 2017, in DeJure).

(°") Peraltro, come si vedra nel § 3, gli strumenti processuali offerti dal diritto antidi-
scriminatorio sono per certi versi piu versatili rispetto a quelli caratterizzanti il proce-
dimento di repressione della condotta antisindacale, sia in termini di legittimazione ad
agire (attribuita, dal 2008, alle «organizzazioni sindacali», cfr. art. 5 del d.Igs. n.
216/2003 con formulazione ben piu ampia di quella di cui all’art. 28 Stat. lav.), sia in
materia di agevolazioni probatorie (si fa riferimento al meccanismo di parziale inver-
sione dell’onere della prova, cfr. art. 28, comma 4, d.Igs. n. 150/2011, formalmente
assente nei processi di cui all’art. 28 Stat. lav., anche se si veda quanto statuito sul punto
da Cass. 2 gennaio 2020, n. 1, RIDL, 2020, n. 2, I, p. 377 ss., con nota di Tardivo), che
al profilo rimediale (che ammette anche il risarcimento del danno, a differenza dei giu-
dizi ex art. 28 Stat. lav. in cui ¢ possibile ottenere la sola rimozione degli effetti). Sul
punto, S. BORELLI, A. GUARISO, L. LAZZERONI, Le discriminazioni nel rapporto di la-
voro, in M. BARBERA, A. GUARISO (a cura di), La tutela antidiscriminatoria, Giappi-
chelli, 2019, pp. 257-260.

(*®) Nell’impossibilita, in questa sede, di richiamare tutta la letteratura sul punto, si
consenta di rimandare ai riferimenti riportati in C. GHITTI, L. 20 maggio 1970, n. 300,
art. 4,in R. DEL PUNTA, F. SCARPELLI (a cura di), op. cit., p. 959 ss., e M. T. SALIMBENI,
Statuto dei lavoratori, art. 4, in R. DE LUCA TAMAJO, O. MAZZOTTA (a cura di), op.
cit., p. 819 ss. Recentemente sul tema, si vedano i lavori monografici di A. INGRAO, I/
controllo a distanza sui lavoratori e la nuova disciplina privacy: una lettura integrata,
Cacucci, 2018; V. NUzz0, La protezione del lavoratore dai controlli impersonali, Edi-
toriale Scientifica, 2018; A. SARTORI, Il controllo tecnologico sui lavoratori, Giappi-
chelli, 2020.
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loro installazione, puod anche derivare «la possibilita di controllo a di-
stanza dell’attivita dei lavoratori». Salvo che essi non siano qualificabili
come «strumenti utilizzati per rendere la prestazione lavorativa» o come
«strumenti di registrazione degli accessi o delle presenzey, per installare
questi dispositivi algoritmici sara dunque necessario, tra le altre cose,
stipulare un accordo collettivo con il sindacato o, in mancanza, ottenere
un’autorizzazione amministrativa (°%). Pertanto, I’articolo 4 Stat. lav., an-
che nella versione oggi vigente (°*), continua a proteggere non solo 1’in-
teresse individuale dei lavoratori a non essere indiscriminatamente con-
trollati a distanza, ma anche quello delle OO.SS. ad autorizzare ed, even-
tualmente, regolare le modalita di utilizzo degli strumenti di controllo
(55).

Ci0 premesso, sembra che il sindacato possa essere legittimato ad agire
ex articolo 28 Stat. lav. in due casi.

Il primo caso di condotta antisindacale ricorre quando il datore di lavoro
decida di installare e utilizzare uno strumento di algorithmic manage-
ment, ricadente nell’ambito di applicazione dell’articolo 4, primo
comma, Stat. lav., senza coinvolgere preventivamente le OO.SS. Qua-
lora ci0 si verifichi, il giudice dovra poi ordinare al datore di lavoro di
cessare il comportamento illecito e di rimuoverne gli effetti: cio¢, nel
caso di specie, a disinstallare lo strumento in questione e ad avviare la
trattativa con il sindacato (°°).

(**) In tal senso, proprio con riguardo a questi strumenti, A. INGRAO, II controllo a di-
stanza sui lavoratori e la nuova disciplina privacy: una lettura integrata, cit., p. 181.
(°**) Che, comunque, ha segnato, rispetto alla versione pregressa, un «arretramento della
centralita della tradizionale procedimentalizzazione sindacale (o amministrativa) dei
poteri datoriali» perché, nei casi previsti dall’art. 4, comma 2, Stat. lav., non ¢ piu ne-
cessario concludere un accordo con il sindacato o ottenere 1’autorizzazione amministra-
tiva, come precisato da M. MARAZZA, Dei poteri (del datore di lavoro), dei controlli (a
distanza) e del trattamento dei dati (del lavoratore), in ADL, 2016, n. 3, p. 486.

(*) Sottolineano come, anche nella versione vigente post Jobs Act, la disposizione in
esame tuteli sia interessi dei singoli lavoratori che quelli “superindividuali” o “collet-
tivi” di titolarita del sindacato. Cfr. Cass. pen. 31 gennaio 2017, n. 22148, in DeJure, €
Trib. Roma 23 agosto 2019, in Pluris. In dottrina, recentemente, A. INGRAO, Il controllo
a distanza sui lavoratori e la nuova disciplina privacy: una lettura integrata, cit., p.
200.

(%) Giurisprudenza pacifica ammette che questa condotta datoriale si configuri come
antisindacale. Prima del c.d. Jobs Act, si veda Cass. 16 settembre 1997, n. 9211, in
DeJure, ¢ Trib. Pisa 2 maggio 2012, ivi. Dopo la riforma, in via di principio, cfr. Cass.
pen. n. 22148/2017, cit., e, in concreto, Trib. Roma 23 agosto 2019, cit. In dottrina,
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Il secondo caso di condotta antisindacale potrebbe ricorrere quando il
datore di lavoro abbia violato le clausole di un accordo sindacale rego-
lante le modalita di utilizzo di strumenti di algorithmic management gia
installati, ivi comprese quelle relative alla raccolta dei dati che li alimen-
tano (°7). In tale ipotesi, pero, la qualificazione di questa condotta come
antisindacale non sarebbe scontata. Cio, infatti, dipenderebbe dalla na-
tura, obbligatoria o normativa (°®), delle clausole contenute nell’accordo
sindacale (°°) poi violate dal datore di lavoro: qualificazione che dovra
essere oggetto di specifica indagine, caso per caso, da parte dell’inter-
prete (0).

Qualora queste clausole si limitino a prevedere diritti in capo alle
00.SS., quali potrebbero essere quelli di ottenere ulteriori informazioni
sullo strumento di controllo al verificarsi di certe condizioni, compresi
eventuali diritti ad avere accesso o ottenere una spiegazione generale sul
funzionamento dell’algoritmo, allora esse dovrebbero essere inquadrate
tra le clausole obbligatorie che, se violate, legittimerebbero sempre le
00.SS. ad agire per condotta antisindacale (°!).

recentemente, A. INGRAO, Il controllo a distanza sui lavoratori e la nuova disciplina
privacy: una lettura integrata, cit., p. 200.

(*7) In generale, sul tema dei contenuti di questi accordi, citando anche esempi concreti,
si veda E. VILLA, Accordo sindacale e procedura amministrativa nei controlli a di-
stanza dei lavoratori, in VIDL, 2016, n. 4, p. 718 ss. Per una piu recente disamina, A.
SARTORI, op. cit., p. 265 ss.

(%) In generale, le O0.SS. sono infatti legittimate ad agire solo per violazioni della
parte obbligatoria del contratto collettivo, come precisato sub nota 50, cui si rimanda.
(**) Distinzione sottoposta comunque a critica, soprattutto per quegli accordi, come
quello in esame, che mirano a procedimentalizzare i poteri datoriali. Per la ricognizione
delle posizioni critiche, si veda L. CORAZZA, Il nuovo conflitto collettivo. Clausole di
tregua, conciliazione e arbitrato nel declino dello sciopero, Franco Angeli, 2012, p. 68
ss., mentre, in generale, sulla tecnica della procedimentalizzazione, si vedano almeno i
classici F. L1SO, La mobilita del lavoratore in azienda: il quadro legale, Franco Angeli,
1982, p. 113 ss., e C. ZOLI, La tutela delle posizioni «strumentali» del lavoratore. Dagli
interessi legittimi all’uso delle clausole generali, Giuftfre, 1988, p. 162 ss.

(°%) Del resto, G. GIUGNI, Diritto sindacale, Cacucci, 2011, p. 150, preso atto che «que-
ste clausole creano certamente diritti in capo alle organizzazioni» sindacali e quindi
sono generalmente «inquadrabili tra le clausole obbligatorie», precisa come non sia «da
escludersi [...] che abbiano un effetto anche normativo, nel qual caso I’illegittimita
dell’atto posto in essere dall’imprenditore senza il rispetto della procedura sara valuta-
bile anche in relazione al singolo rapporto di lavoro», pertanto «solo un’attenta inter-
pretazione della specifica norma contrattuale potra attribuirle o meno anche questa ef-
ficaciay.

(°") Sulla questione, si veda la nota 50.
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Qualora, invece, esse prevedano ’osservanza di specifiche modalita di
utilizzo di uno strumento di algorithmic management che, se non rispet-
tate dal datore di lavoro, determinerebbero I’illegittimita dell’atto di eser-
cizio del potere di controllo nei confronti del singolo lavoratore, allora
queste clausole dovrebbero essere inquadrate tra quelle normative ().
La stessa conclusione dovrebbe essere raggiunta con riguardo a quelle
eventuali clausole dell’accordo collettivo che prevedano, in capo al la-
voratore e non alle OO.SS., il diritto ad avere accesso all’algoritmo o a
ottenere una spiegazione di come e perché una specifica decisione dato-
riale sia stata assunta mediante un algoritmo. La conseguenza di questa
lettura ¢ che la condotta del datore di lavoro, in tali ultime ipotesi, po-
trebbe essere considerata antisindacale solo nel caso di violazione siste-
matica dell’accordo collettivo, cio¢ in caso di controlli illegittimi effet-
tuati a tappeto nei confronti di una pluralita di dipendenti o realizzatisi
in molteplici occasioni, cosi come in caso di ripetuti inadempimenti
all’obbligo di fornire ai singoli lavoratori accesso o una spiegazione di
come e perché una specifica decisione datoriale sia stata assunta me-
diante algoritmi. Solo al ricorrere di queste condizioni, infatti, si an-
drebbe a ledere I’immagine e la credibilita del sindacato, elemento ne-
cessario, secondo la giurisprudenza, per determinare I’antisindacalita
della condotta nel caso di violazione della parte normativa del contratto
collettivo (%).

Lo stesso ragionamento puo essere esteso, piu in generale, a tutti i casi
in cui le OO.SS., anche fuori dall’articolo 4, primo comma, Stat. lav.,
negozino accordi collettivi in materia di strumenti di algorithmic mana-
gement.

In conclusione, lo strumento della repressione della condotta antisinda-
cale sembra utile a sostenere I’azione sindacale, ma solo con riguardo a
certe problematiche connesse all’utilizzo di strumenti di algorithmic ma-
nagement, cio¢ quelle relative alla lesione di diritti e interessi del sog-
getto collettivo. L’articolo 28 Stat. lav. non puo invece essere utilizzato
dalle OO.SS. per tutelare interessi e diritti dei singoli lavoratori, salvo
ove essi, in presenza di una condotta datoriale illecita plurioffensiva,
siano preterintenzionalmente lesi unitamente a quelli del sindacato.

(®?) Si pensi, ad es., a quelle clausole che vietano al datore di lavoro di utilizzare gli
strumenti di controllo in certi contesti o per certe finalita.
(%) Sulla questione, si veda la nota 50.
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Peraltro, a questo importante limite se ne aggiungono altri due. Innanzi-
tutto, il criterio utile a individuare i soggetti legittimati attivi ¢, come
noto, abbastanza circoscritto, potendo agire per la repressione della con-
dotta antisindacale solo gli «organismi locali delle associazioni sindacali
nazionali» (®*). In secondo luogo, la lettera della disposizione in esame
ne limita I’ambito di applicazione, dal punto di vista della legittimazione
passiva, alle sole condotte antisindacali poste in essere dal «datore di la-
voroy» nei confronti di lavoratori dipendenti, cosi escludendo dal suo rag-
gio d’azione quelli non subordinati e le loro OO.SS. (°°). Sebbene inter-
pretazioni alternative, volte ad estenderne 1’operativita ai lavoratori
etero-organizzati di cui all’articolo 2 del decreto legislativo n. 81/2015,
siano possibili e probabilmente auspicabili, I’articolo 28 Stat. lav. po-
trebbe comunque costituire un’arma spuntata per quelle OO.SS. che rap-
presentino lavoratori formalmente autonomi, come recentemente acca-
duto nel caso del lavoro tramite piattaforma (°®), ambito in cui, piu di
altri, sono state sperimentate pratiche di algorithmic management.

3. Segue: le azioni antidiscriminatorie

Le azioni antidiscriminatorie rappresentano un valido strumento a dispo-
sizione delle OO.SS. per risolvere gli specifici problemi di discrimina-
zione algoritmica individuati al § 1.

Prima di entrare nel merito di tali specifiche questioni, ¢ pero necessario
chiarire a che titolo il sindacato ¢ legittimato ad agire ricorrendo a tali
azioni.

Innanzitutto, occorre precisare che tale possibilita ¢ stata ammessa sulla
base delle direttive europee nel contesto normativo antidiscriminatorio,

(**) Recentemente, M. FALSONE, La repressione della condotta antisindacale fra spiaz-
zamenti, potenzialita inespresse ed esigenze di manutenzione, in LD, 2021, n. 2, pp.
375-380.

(%%) Ivi, pp. 384-387, € O. RAZZOLINI, Riders, condotta antisindacale e ruolo del sinda-
cato: il processo come strumento di rilancio dell’azione sindacale nella gig economy,
cit., pp. 5-7.

(°%) In tal senso, Trib. Firenze 9 febbraio 2021, cit., anche se, in senso contrario e oggi
assolutamente maggioritario, hanno ammesso la legittimazione ad agire del sindacato
di lavoratori etero-organizzati ex art. 2, d.Igs. n. 81/2015, Trib. Milano 28 marzo 2021,
cit., Trib. Bologna 30 giugno 2021, cit., e, piu recentemente, Trib. Firenze 24 novembre
2021, cit.
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che hanno imposto agli Stati membri di prevedere che «associazioni, or-
ganizzazioni o altre persone giuridiche», che abbiano un legittimo inte-
resse a garantire il rispetto delle direttive, abbiano «il diritto di avviarey,
in via giurisdizionale o amministrativa, una procedura di tutela «per
conto o a sostegno della persona» che si ritiene discriminata (%7).

Il legislatore italiano ha quindi recepito queste disposizioni normative,
dando pero vita, con riguardo ai criteri utilizzati per selezionare i soggetti
legittimati attivi in ciascuna delle singole azioni antidiscriminatorie, a un
assetto normativo cosi frastagliato da suscitare dubbi di costituzionalita
per non conformita al principio di ragionevolezza (°®).

Tuttavia, pur nella diversita di questi criteri, ¢ possibile distinguere due
distinte ipotesi in cui il sindacato puo agire in giudizio a tutela di con-
dotte discriminatorie del datore di lavoro: a) come «rappresentante (*°) o
sostituto processuale (') a tutela di diritti individuali omogenei» (’!) dei
lavoratori a non essere discriminati; o b) «iure proprio a tutela di inte-
ressi individuali omogenei di rilevanza generale» (7?) dei lavoratori a non
essere discriminati, che perd «non hanno dignita di diritti soggettivi»,

(*7) Art. 7, § 2, direttiva 2000/43/CE, in materia di discriminazioni per razza e origine
etnica; art. 9, § 2, direttiva 2000/78/CE, in materia di discriminazioni per religione,
convinzioni personali, handicap, etd, tendenze sessuali; art. 17, § 2, direttiva
2006/54/CE, in materia di discriminazioni di genere. Si rimanda, anche per i riferimenti,
ad A. GUARISO, M. MILITELLO, La tutela giurisdizionale, in M. BARBERA, A. GUARISO
(a cura di), op. cit., p. 466 ss.

(%) Art. 5, d.1gs. n. 215/2003, e art. 44, comma 10, d.lgs. n. 286/1998, in materia di
discriminazioni per razza e origine etnica; art. 5, d.lgs. n. 216/2003, in materia di di-
scriminazioni per religione, convinzioni personali, handicap, eta, tendenze sessuali, e
art. 4, 1. n. 67/2006, in materia di disabilita; artt. 38, commi 1 e 6, e 55-septies, d.Igs. n.
198/2006, in materia di discriminazioni di genere. Si rimanda, anche per i riferimenti
alla dottrina pregressa, ad A. GUARISO, M. MILITELLO, op. cit., pp. 468-469.

(®) In questo caso, il sindacato agirebbe su delega della vittima della discriminazione,
secondo il meccanismo della rappresentanza processuale volontaria previsto, in gene-
rale, all’art. 77 c.p.c.

("% In questo caso, invece, il sindacato agirebbe come sostituto processuale della vit-
tima della discriminazione ai sensi dell’art. 81 c.p.c.

(") Cfr. art. 5, comma 1, d.Igs. n. 215/2003; art. 44, comma 10, d.Igs. n. 286/1998, ma
solo quando siano individuabili in modo immediato e diretto i lavoratori lesi dalle di-
scriminazioni; art. 5, comma 1, d.Igs. n. 216/2003; art. 4, comma 1, 1. n. 67/2006; artt.
38, commi 1 e 6, ¢ 55-septies, comma 1, d.Igs. n. 198/2006.

("?) Cft. art. 5, comma 3, d.1gs. n. 215/2003; art. 44, comma 10, d.lgs. n. 286/1998; art.
5, comma 2, d.1gs. n. 216/2003; art. 55-septies, comma 2, d.1gs. n. 198/2006.
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poiché le vittime della discriminazione non sono immediatamente o di-
rettamente identificabili (7).

Pertanto, a differenza di quanto osservato con riferimento alla azione di
repressione della condotta antisindacale, votata alla tutela di prerogative
proprie del sindacato, le OO.SS. sono qui legittimate ad agire per proteg-
gere 1 diritti e gli interessi individuali dei singoli lavoratori, o di gruppi
di essi, a non essere discriminati ().

Cio premesso, queste disposizioni normative offrono alle OO.SS. stru-
menti processuali utili a sostenere la propria azione qualora intendano
proteggere i lavoratori da possibili discriminazioni algoritmiche.

A testimonianza di cio, ¢ sufficiente citare il gia celebre caso Filcams-
Cgil, Nidil-Cgil e Filt-Cgil c. Deliveroo, ove le O0.SS. hanno registrato
una storica vittoria, riuscendo a far accertare una discriminazione per ra-
gioni sindacali dei riders perpetrata dal sistema di prenotazione dei turni
di lavoro implementato dalla piattaforma (7).

Nondimeno, gli strumenti offerti dal diritto antidiscriminatorio sarebbero
altresi idonei a sostenere 1’azione del sindacato anche ove questo deci-
desse, nel futuro prossimo, di promuovere contenziosi volti ad accertare
discriminazioni algoritmiche per ragioni terze rispetto a quelle sindacali,
che finora sono state quasi le uniche ad aver attirato I’interesse delle
00.SS. (). Da questo punto di vista, la gia citata decisione nel caso

(") Secondo la ricostruzione sistematica di O. RAZZOLINI, Azione sindacale e tutela
giurisdizionale. Studio preliminare a partire da un’analisi comparata, cit., pp. 92-93,
che ¢ poi stata ripresa, con riguardo all’ipotesi dettagliata sub b), anche da Cass., sez.
un., 21 luglio 2021, n. 20819.

(") Per tutti, O. RAZZOLINI, Azione sindacale e tutela giurisdizionale. Studio prelimi-
nare a partire da un’analisi comparata, cit., pp. 83-95, ¢ G.A. RECCHIA, op. cit., pp.
78-92.

(") Trib. Bologna 31 dicembre 2020, cit.

(") Le 00.SS. hanno prevalentemente sfruttato gli strumenti processuali offerti dal
diritto antidiscriminatorio al fine di far accertare discriminazioni per ragioni sindacali,
prospettando, per la prima volta nel caso Fiom-Cgil c. Fiat, la possibilita di inquadrare
queste discriminazioni tra quelle per “convinzioni personali”. Cfr. Trib. Roma 21 giu-
gno 2012, in g. Rivista, 2012, n. 4, p. 1143 ss., con nota di Zilio Grandi; App. Roma 9
ottobre 2012, in D&L, 2012, n. 3, p. 661 ss., con nota di Guariso; Cass. 11 marzo 2014,
n. 5581, in DeJure. Avendo trovato il favore della giurisprudenza, questa scelta ha poi
“dato il la” ad una precisa strategia di conflitto sindacale, riproposta con successo nei
casi Filt-Cgil c. Ryanair (Trib. Bergamo 30 marzo 2018, in GI, 2018, n. 10, p. 2191 ss.,
con nota di Biasi; App. Brescia 24 luglio 2019, in RGL, 2020, 11, p. 157 ss., con nota di
Frosecchi; Cass., sez. un., n. 20819/2021, cit.) e nei piu recenti Filcams-Cgil, Nidil-
Cgil e Filt-Cgil c. Deliveroo (Trib. Bologna 31 dicembre 2020, cit.) e Filcams-Cgil,
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Deliveroo assume, assieme a poche altre (’’), una particolare importanza
nella parte in cui le OO.SS. hanno lamentato una discriminazione per
ragioni non soltanto di natura sindacale (’®), cosi palesando la disponibi-
lita a promuovere liti strategiche che abbiano a oggetto diritti individuali
anche estranei alla propria sfera di diretto interesse.

Peraltro, come per molti aspetti dimostrato nella decisione assunta nel
caso Deliveroo, gli strumenti offerti dal diritto antidiscriminatorio sono
estremamente versatili rispetto a quelli tradizionali, soprattutto se utiliz-
zati per contrastare discriminazioni perpetrate per mezzo di dispositivi di
algorithmic management.

Innanzitutto, i meccanismi di parziale inversione dell’onere della prova
previsti in questo contesto normativo (”’) sono estremamente efficaci
quando si tratta di aggirare il velo di opacita che contraddistingue i pro-
cessi decisionali automatizzati, poiché consentono di accertare la discri-
minazione anche in assenza di prova piena e diretta sul funzionamento
dell’algoritmo (*°). In secondo luogo, le OO.SS. sono generalmente

Nidil-Cgil e Filt-Cgil c. Social Food (Trib. Palermo 12 aprile 2021, in ADL, 2021, n. 4,
p- 1081 ss., con nota di lervolino, e App. Palermo 12 ottobre 2021, in DeJure).

(") 1 riferimento € a Trib. Rovereto 21 giugno 2016, in FI, 2016, 1, c. 2564 ss., confer-
mata da App. Trento 7 marzo 2017, in RIDL, 2017, n. 4, 11, p. 790 ss., con nota di
Santoni Rugiu, e poi da Cass. 2 novembre 2021, n. 31071, in DeJure, in cui la Cgil ha
agito, unitamente alla lavoratrice discriminata e a un’altra associazione, al fine di fare
accertare una discriminazione in ragione dell’orientamento sessuale commessa da un
istituto religioso che, dopo che una sua insegnante aveva rifiutato di fornire dettagli
sulla sua relazione omosessuale, le aveva negato il rinnovo di un contratto a tempo
determinato.

("®) Trib. Bologna 31 dicembre 2020, cit., nella parte in cui la giudice, dando seguito a
uno degli argomenti utilizzati dalle OO.SS. ricorrenti, accerta la discriminatorieta del
sistema di prenotazione alle sessioni di lavoro di Deliveroo che, in caso di mancata
partecipazione alla sessione prenotata o di cancellazione tardiva della stessa, penaliz-
zava 1 riders assentatisi per cause legittime, relative all’esercizio non solo di diritti sin-
dacali (sciopero) ma anche individuali («malattia, handicap, esigenze legate alla cura
di figli minori, ecc.»), in relazioni ai quali € possibile riconoscere una discriminazione
per ragioni sia sindacali che diverse da quelle sindacali, ad es., per disabilita.

() Art. 40, d.Igs. n. 198/2006, ¢ art. 28, comma 4, d.Igs. n. 150/2011. Per la qualifica-
zione di questi meccanismi come parziale inversione dell’onere della prova, si consenta
di rimandare, anche per i riferimenti a dottrina e giurisprudenza, anche contraria, a G.
GAUDIO, Algorithmic management, poteri datoriali e oneri della prova: alla ricerca
della verita materiale che si cela dietro I’algoritmo, cit., pp. 46-47.

(®%) Come accaduto proprio in Trib. Bologna 31 dicembre 2020, cit., ove «la causa, in
mancanza di prova piena e diretta sul funzionamento dell’algoritmo, ¢ stata decisa dalla
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legittimate ad agire anche a tutela di lavoratori autonomi (%!), con evi-
denti vantaggi, in termini di rafforzamento della loro azione, soprattutto
in quei settori di utilizzo di strumenti di algorithmic management, come
quello del food delivery, in cui hanno avuto iniziali difficolta di proseli-
tismo (%?). Infine, il diritto antidiscriminatorio prevede dei criteri utili a
selezionare 1 soggetti legittimati ad agire che sono piu ampi di quello,
analizzato supra, previsto dall’articolo 28 Stat. lav. (*%). Tuttavia, la di-
sciplina antidiscriminatoria richiede, in alcune ipotesi, che le OO.SS.
siano indicate in un apposito elenco che ne certifichi 1’idoneita, anche
sulla base del proprio statuto, a perseguire le finalita cui sono ispirati gli
interventi normativi in materia (34).

In conclusione, il diritto antidiscriminatorio offre al sindacato strumenti
molto utili a sostenere la propria azione, anche se a tutela non di interessi
e diritti propri, bensi di quelli individuali dei lavoratori soggetti a dispo-
sitivi di algorithmic management. 11 solo importante limite ¢ che essi non
hanno carattere generale, essendo confinati entro lo specifico contesto
normativo antidiscriminatorio. In altre parole, essi sono utili a contra-
stare uno solo dei problemi, identificati al § 1, connessi al crescente uti-
lizzo di strumenti algoritmici per la gestione del personale.

giudice in parte al buio» (G. GAUDIO, La CGIL fa breccia nel cuore dell’algoritmo di
Deliveroo: ¢ discriminatorio, in RIDL, 2021, n. 2, II, pp. 194-195).

(") Su cui si veda sempre quanto statuito dalla giudice in Trib. Bologna 31 dicembre
2020, cit., su cui amplius S. BORELLI, M. RANIERI, La discriminazione nel lavoro au-
tonomo. Riflessioni a partire dall’algoritmo Frank, in LLI, 2021, n. 1, 1., p. 21 ss., e,
con specifico riferimento al tema oggetto di questo studio, O. RAZZOLINI, Organizza-
zione e azione collettiva nei lavori autonomi, in PS, 2021, n. 1, p. 67.

(®?) Anche a causa del successo di innovative esperienze di sindacalismo informale, M.
MARRONE, Rights against the machines! 1l lavoro digitale e le lotte dei rider, Mimesis,
2021, p. 139 ss.

(83) Fatto salvo Dart. 44, comma 10, d.Igs. n. 286/1998, che limita la legittimazione ad
agire, con tenore letterale molto simile all’art. 28 Stat. lav., alle sole «rappresentanze
locali delle organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative a livello nazionaley,
tutte le altre disposizioni normative indicate nelle note che precedono hanno un tenore
letterale molto ampio. Sul punto, si veda A. GUARISO, M. MILITELLO, op. cit., op. cit.,
pp. 468-469, e quanto gia precisato sub nota 51.

(®% 1l riferimento ¢ a: art. 5, d.lgs. n. 215/2003; art. 4, 1. n. 67/2006; art. 55-septies,
d.Igs. n. 198/2006. Nessun filtro ¢ invece previsto dall’art. 5, d.lgs. n. 216/2003, e
dall’art. 38, d.lgs. 198/2006. Per le problematiche connesse a queste forme di pubblica
registrazione, cui le OO0.SS. italiane sono state storicamente poco propense, si veda
quanto precisato alle note 156 e 158.
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4. Segue: I’azione in rappresentanza degli interessati in materia di
protezione dei dati personali

Il secondo strumento normativo che permette al sindacato di agire in giu-
dizio a tutela di interessi e diritti individuali di uno o piu lavoratori ¢
previsto nel contesto normativo della protezione dei dati personali. Cio
¢ avvenuto grazie al GDPR che, all’articolo 80, ha previsto che «un or-
ganismo, un’organizzazione o un’associazione senza scopo di lucro, che
siano debitamente costituiti secondo il diritto di uno Stato membro, i cui
obiettivi statutari siano di pubblico interesse e che siano attivi nel settore
della protezione dei diritti e delle liberta degli interessati con riguardo
alla protezione dei dati personali» possano agire in rappresentanza degli
interessati, in via giurisdizionale o amministrativa (*°), per lamentare una
violazione del GDPR. E possibile distinguere due ipotesi in cui il sog-
getto collettivo, tra cui astrattamente possono essere annoverati anche i
sindacati (*%), puo agire a tutela degli interessati: a) su «mandato» della
vittima della violazione (*7); 0, ma solo qualora lo Stato membro voglia
esercitare tale facolta, anche b) «indipendentemente dal mandato confe-
rito dall’interessato» (%).

L’articolo 80 GDPR offre alle OO.SS. strumenti processuali estrema-
mente versatili rispetto a quelli tradizionali quando si tratta di proteggere
i diritti e interessi individuali dei lavoratori soggetti a pratiche di algo-
rithmic management.

(3) Cioé davanti all’autorita giudiziaria o davanti all’autorita nazionale garante per la
protezione dei dati personali.

(8%) Come precisato da A. PATO, The Collective Private Enforcement of Data Protection
Rights in the EU, in papers.ssrn.com, 3 gennaio 2019, p. 4, ove osserva che, in generale,
1 sindacati rientrano nell’ambito di applicazione di questa disposizione normativa, € pp.
6-7, ove sida atto di come cio sia stato espressamente previsto, ad es., nella legislazione
francese. Del resto, le potenzialita di questa disposizione normativa erano state notate,
tra 1 giuslavoristi italiani, da A. BELLAVISTA, Sorveglianza sui lavoratori, protezione
dei dati personali ed azione collettiva nell’economia digitale, in C. ALESSI, M. BAR-
BERA, L. GUAGLIANONE (a cura di), Impresa, lavoro e non lavoro nell’economia digi-
tale, Cacucci, 2019, p. 161, secondo cui essa «potrebbe essere sfruttata dall’organizza-
zione sindacale che voglia impegnarsi nel settore dei diritti e delle liberta degli interes-
sati con riguardo alla protezione dei dati personali», consentendo al sindacato di «di-
sporre di una strumentazione aggiornata per ribadire la sua vitalita pur se in un contesto
tecnologico in continua trasformazione».

(®") Art. 80, § 1, GDPR.

(®®) Art. 80, § 2, GDPR.
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Innanzitutto, questi strumenti processuali sono utilizzabili dalle OO.SS.
ogni qual volta vengano impiegati dispositivi algoritmici per la gestione
del personale, poiché questi si nutrono dei dati personali dei lavoratori
per poi assumere decisioni che li riguardano. In altre parole, sebbene
questi strumenti processuali siano previsti in uno specifico contesto nor-
mativo e non abbiano quindi carattere generale, essi hanno comunque
un’efficacia pratica ad ampio spettro, quando si tratta di ricorrervi per
risolvere 1 problemi derivanti dall’utilizzo di dispositivi di algorithmic
management, soprattutto se comparati a quelli previsti nel contesto nor-
mativo antidiscriminatorio.

Pertanto, le azioni previste dall’articolo 80 GDPR potrebbero essere
astrattamente esperibili dalle OO.SS. in tutte le ipotesi in cui, ricorrendo
a un dispositivo algoritmico, un datore di lavoro o committente finisca
per raccogliere e trattare i dati dei lavoratori in violazione dei limiti so-
stanziali (*°) e procedurali (°°) previsti dalla disciplina in materia di pro-
tezione dei dati personali (°!). A tal proposito, ¢ utile precisare che, tra i
diritti individuali degli interessati, vi sono quelli di informazione e ac-
cesso previsti dagli articoli 13 e 15 GDPR. In caso di mancato rispetto di
questi diritti da parte del datore di lavoro o committente, le OO.SS. sa-
rebbero dunque legittimate ad agire per ottenere preziose informazioni
che, svelando la verita fino ad allora celata dietro un imperscrutabile al-
goritmo, sarebbero poi utili a rafforzare la posizione dei lavoratori nel
contenzioso per accertare, ad es., la natura subordinata o etero-organiz-
zata di rapporti di lavoro formalmente autonomi, la violazione di limiti

(*) Come, ad es., il fatto che il trattamento dei dati sia avvenuto nel rispetto dei principi
di liceita, correttezza, trasparenza, limitazione della finalita, minimizzazione dei dati,
esattezza, limitazione della conservazione dei dati, integrita e riservatezza (art. 5
GDPR) o che il lavoratore non sia stato sottoposto a una decisione basata unicamente
sul trattamento automatizzato (art. 22, § 1, GDPR).

(°°) Come, ad es., quello di eseguire una valutazione d’impatto sulla protezione dei dati
qualora il trattamento comporti un rischio elevato per i diritti e le liberta dei singoli
interessati (art. 35 GDPR); di adottare misure appropriate nel caso di trattamenti auto-
matizzati non vietati (art. 22, § 3, GDPR); almeno per le imprese con piu di 250 dipen-
denti, di predisporre e conservare un registro delle attivita di trattamento svolte sotto la
propria responsabilita (art. 30 GDPR).

(°") La violazione, tra le altre, delle disposizioni sopra citate, proprio in due casi di
utilizzo massivo di dati dei lavoratori utilizzati per alimentare dispositivi algoritmici, €
testimoniata dai provvedimenti del Garante privacy n. 234/2021, cit., e n. 285/2021, cit.
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all’esercizio dei poteri datoriali, o I’esistenza di una discriminazione (°?).
Peraltro, le OO.SS. potrebbero contare, anche in questo contesto norma-
tivo, su un utile meccanismo di inversione dell’onere della prova in capo
al datore di lavoro o committente che, ogni volta che abbia raccolto e
trattato dati personali dei lavoratori, dovrebbe poi essere in grado di di-
mostrare di averlo fatto nel rispetto della disciplina in materia di prote-
zione dei dati personali, cosi dovendo svelare, se non vuole soccombere
in giudizio, preziose informazioni sul funzionamento dell’algoritmo (**).
Da ultimo, 1 diritti previsti dal GDPR sono garantiti agli individui in
quanto tali e, pertanto, il sindacato potrebbe agire a tutela dei diritti indi-
viduali dei lavoratori non solo subordinati, ma anche autonomi.

Tuttavia, sebbene le potenzialita degli strumenti offerti dal GDPR siano
molto alte, le modalita di attuazione scelte dal legislatore italiano non
mettono le OO.SS. nelle condizioni di sfruttarle. Cio per due ordini di
ragioni. Innanzitutto, il legislatore nazionale ha recepito soltanto 1’ipo-
tesi sub a) prevista nel GDPR (°*), ammettendo che soggetti collettivi
possano agire come rappresentanti delle vittime della violazione norma-
tiva (°°). Lo stesso legislatore non ha perd recepito 1’ipotesi sub b) previ-
sta nel GDPR (°°), che avrebbe permesso ai soggetti collettivi di agire in

(°?) Come accaduto, ad es., in Trib. Amsterdam 11 marzo 2021, cit., in cui alcuni drivers
di Uber e Ola, ricorrenti assieme al sindacato, hanno ottenuto la condanna delle societa
a fornire alcune rilevanti informazioni in merito al funzionamento dell’algoritmo da
esse utilizzato per gestire la flotta di tassisti. In generale sul tema, anche per una disa-
mina di queste decisioni, si rimanda alla sez. IV di G. GAUDIO, Algorithmic Bosses
Can’t Lie! How to Foster Transparency and Limit Abuses of the New Algorithmic Ma-
nagers, cit.

(>®) Artt. 5, § 2, e 24 GDPR, su cui, in generale, si rimanda ad A. INGRAO, Il controllo
a distanza sui lavoratori e la nuova disciplina privacy: una lettura integrata, cit., p.
126, e, con riguardo al tema di questo articolo, sempre alla sez. IV di G. GAUDIO, Al-
gorithmic Bosses Can’t Lie! How to Foster Transparency and Limit Abuses of the New
Algorithmic Managers, cit.

(%) Art. 80, § 1, GDPR.

(®>) L’art. 10, comma 5, d.lgs. n. 150/2011, prevede infatti che «l’interessato puo dare
mandato a un ente [...], che sia attivo nel settore della tutela dei diritti e delle liberta
degli interessati con riguardo alla protezione dei dati personali, di esercitare per suo
conto I’azione». Su questa disposizione, si veda L. BOLOGNINI, M.E. CARPENELLI, La
rappresentanza dei diritti in materia di protezione dei dati personali, tra azioni pluri-
soggettive e azioni collettive, in V. BARSOTTI, F. DE DOMINICIS, G. PAILLI, V. VARANO
(a cura di), Azione di classe: la riforma italiana e le prospettive europee, Giappichelli,
2020, p. 153 ss.

(°°) Art. 80, § 2, GDPR.



ALGORITHMIC MANAGEMENT, SINDACATO E TUTELA GIURISDIZIONALE 53

giudizio anche in assenza di specifico mandato da parte delle vittime
della violazione (°7). In secondo luogo, la normativa nazionale, con una
disciplina di attuazione forse troppo restrittiva rispetto all’ampia previ-
sione del GDPR, ammette la legittimazione ad agire soltanto degli «enti
del terzo settore» (°®) tra cui, per espressa previsione normativa, non rien-
trano i sindacati (*°).

In conclusione, nel sistema prefigurato dal legislatore europeo, il GDPR
avrebbe offerto alle OO.SS. strumenti estremamente utili a sostenere la
propria azione, garantendo loro la possibilita di tutelare, ad ampio spet-
tro, 1 diritti e gli interessi individuali dei lavoratori soggetti a dispositivi
di algorithmic management. Tuttavia, il legislatore italiano, oltre a rece-
pire solo una delle due ipotesi di azioni superindividuali previste dal
GDPR, ha deciso, con una soluzione forse troppo restrittiva rispetto a
quella prefigurata da un regolamento UE che resta comunque diretta-
mente applicabile in Italia, di escludere espressamente le OO.SS. dal no-
vero dei soggetti collettivi legittimati ad agire. Insomma, considerate le
potenzialita dello strumento, un’occasione persa.

5. Segue: ’azione di classe risarcitoria e I’azione inibitoria collet-
tiva

Il legislatore italiano ha recentemente innovato il sistema, ammettendo
la legittimazione ad esercitare in giudizio 1’azione di classe risarcitoria o
’azione inibitoria collettiva a quelle organizzazioni o associazioni i cui
obiettivi statutari comprendano la tutela dei diritti o degli interessi pre-
giudicati da una certa condotta (1%).

(°7) F. VALERINI, Le novita processuali in materia di privacy dopo il Reg. 679/2016
(GDPR) e il D.lgs. 101/2018, in www.judicium.it, 23 ottobre 2018.

(°%) Art. 10, comma 5, d.Igs. n. 150/2011.

(*°) Art. 4, comma 2, d.Igs. n. 117/2017.

(1% L. n. 31/2019. Nella dottrina giusprocessualistica, si vedano almeno i volumi de-
dicati al tema: B. SASSANI (a cura di), Class action. Commentario sistematico alla legge
12 aprile 2019, n. 31, Pacini, 2019; L. CAPUTO, M. CAPUTO, La nuova class action (1.
12 aprile 2019, n. 31), Giuffre, 2019; A.G. DIANA, Class action e inibitoria collettiva:
nuova disciplina, Cedam, 2020; V. BARSOTTI, F. DE DOMINICIS, G. PAILLI, V. VARANO
(a cura di), op. cit. Nella dottrina giuslavoristica, per una prima analisi dedicata, cfr. O.
RAZZOLINI, Azione di classe risarcitoria e azione collettiva inibitoria: novita anche per
il diritto del lavoro?, cit., p. 81 ss.
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Da azione settoriale consumeristica, 1’azione di classe si trasforma, dive-
nendo quindi un procedimento di diritto comune (*°"). Questa transi-
zione, che, come si vedra a breve, implica una estensione senza prece-
denti dell’ambito di applicazione dell’azione di classe, ¢ peraltro stata
suggellata dallo spostamento della sua disciplina dal codice del consumo
(192) al codice di procedura civile (1%?).

La legge in questione, le cui disposizioni sono entrate in vigore a maggio
2021 (1%, prevede due diverse azioni. La prima, denominata “azione di
classe”, ¢ utile all’«accertamento della responsabilita» dell’autore di una
determinata condotta lesiva di «diritti individuali omogenei» e alla «con-
danna del risarcimento del danno e alle restituzioni» ('*°). La seconda,
denominata “azione inibitoria collettiva”, & utile a «ottenere 1’ordine di
cessazione o il divieto di reiterazione» di condotte poste in essere «in
pregiudizio di una pluralita di individui o enti» ('°°). E dunque necessario
procedere ad una analisi differenziata delle due azioni, perché esse pre-
vedono una disciplina a sé stante con riguardo ai criteri di selezione dei
soggetti legittimati attivi e all’ambito di applicazione oggettivo.

Per quanto concerne 1’azione di classe, la legge (!°7) individua i soggetti
legittimati attivi in: a) ciascun titolare di «diritti individuali omogenei»,
tra cui sembra che possano essere inclusi i lavoratori (%), nonché b) cia-
scuna «organizzazione» o «associazione senza scopo di lucro i cui obiet-
tivi statutari comprendano la tutela dei predetti diritti», tra cui possono
essere astrattamente annoverate le 00.SS. (!%°), a patto che siano

(1% Per primo, A. SPADAFORA, La “nuova” azione di classe: da strumento protettivo
settoriale a rimedio di diritto comune?, in Contratti, 2016, n. 1, p. 64 ss., ripreso, tra
gli altri, da A. CARATTA, I nuovi procedimenti collettivi: considerazioni a prima lettura,
in GI, 2019, n. 10, pp. 2297-2298, e 1. SPEZIALE, La nuova azione di classe: riflessioni
critiche sulla riforma, in CG, 2020, n. 7, pp. 964 ¢ 966-968.

(192) Artt. 139, 140 e 140-bis, d.Igs. n. 206/2005, ora abrogati dall’art. 5, 1. n. 31/2019.
(193) Artt. 840-bis-840-sexiesdecies c.p.c.

(1% Art. 7, 1. n. 31/2019.

(19) Art. 840-bis ss. c.p.c.

(196) Art. 840-sexiesdecies c.p.c.

(197) Art. 840-bis c.p.c.

(1) O. RAZZOLINI, Azione di classe risarcitoria e azione collettiva inibitoria: novita
anche per il diritto del lavoro?, cit., pp. 81-82. In senso affermativo, anche se dell’idea
che «la questione dara adito a contrasti», R. DONZELLI, L’ambito di applicazione e la
legittimazione ad agire, in B. SASSANI (a cura di), op. cit., p. 7, nota 12.

(') O. RAZZOLINI, Azione di classe risarcitoria e azione collettiva inibitoria: novita
anche per il diritto del lavoro?, cit., p. 84, e C. DE MARCO, op. cit., p. 231, la quale
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«iscritte in un elenco pubblico istituito presso il Ministero della giusti-
ziay ('1%). In particolare, sembra che la legittimazione attiva dei soggetti
collettivi debba essere qualificata come una ipotesi di sostituzione

sottolinea che «le ragioni del lavoro sono tutelabili tramite la nuova azione di classe
non necessariamente dai sindacati, ma anche da tutte quelle associazioni non lucrative
preordinate alla tutela dei lavoratori [...] con una conseguente diversificazione sogget-
tiva dei potenziali attori che [...] dischiude una potenziale concorrenza tra enti rappre-
sentativi dei diritti individuali omogenei».

("% I requisiti selettivi sono poi previsti dall’art. 196-zer disp. att. c.p.c., che rimanda
a un decreto del Ministro della giustizia, di concerto con il Ministro dello sviluppo
economico, previo parere delle Commissioni parlamentari competenti che pero, ad
oggi, non ¢ stato ancora adottato. Tuttavia, la disposizione in esame precisa che «i re-
quisiti per I’iscrizione comprendono la verifica delle finalita programmatiche, dell’ade-
guatezza a rappresentare e tutelare i diritti omogenei azionati e della stabilita e conti-
nuita delle associazioni e delle organizzazioni stesse, nonché la verifica delle fonti di
finanziamento utilizzate». In generale, per una prima analisi di questa disposizione, si
rimanda a O. RAZZOLINI, Azione di classe risarcitoria e azione collettiva inibitoria:
novita anche per il diritto del lavoro?, cit., pp. 88-90. La relativa ampiezza dei criteri
utilizzati dal legislatore per selezionare i soggetti legittimati attivi, che non sembra po-
ter esser messa in discussione dal decreto che dovra essere adottato nell’immediato fu-
turo, € stata criticata in dottrina poiché potrebbe produrre conseguenze indesiderate sul
piano intersindacale. Come sottolineato da C. DE MARCO, op. cit., pp. 234-235, infatti,
«il meccanismo della legittimazione attiva in materia di azione risarcitoria parrebbe
destinato a favorire una vera e propria competizione tra organizzazioni rappresentative
— sia tra sindacati, sia tra sindacati ed enti del terzo settore — tralasciando i profili della
rappresentanzay, con il rischio ulteriore che si potrebbe verificare una «proliferazione
di sindacati [...] che basino la loro strategia solo ed esclusivamente sulla rappresentanza
degli interessi sul versante giurisdizionale e per di piu solo in relazione a specifiche
categorie professionali o aziendale», arrivando «all’esito paradossale per cui i lavora-
tori iscritti a un sindacatoy», se quest’ultimo non presentasse il ricorso entro il termine
di 60 giorni previsto dall’art. 640-bis c.p.c., «dovrebbero necessariamente aderire
all’azione promossa da altro sindacato o associazione». Peraltro, le problematiche sopra
descritte si aggravano in tutti quei casi in cui 1’azione di classe risarcitoria, o anche
’azione inibitoria collettiva, venga promossa da una o pit OO.SS. per tutelare interessi
e diritti individuali di gruppi di lavoratori che trovino la loro genesi in un contratto
collettivo, ma una delle altre OO.SS. potenzialmente “interessate” non partecipi al giu-
dizio; ci9d, soprattutto, quando la questione, da risolvere in via preliminare, abbia ad
oggetto la nullita parziale di un contratto collettivo oppure I’applicazione a un gruppo
di lavoratori di un certo contratto collettivo piuttosto che di un altro, come accaduto nel
caso Assodelivery-Ugl su cui si veda NIDIL-CGIL, op. cit.
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processuale (''!), poiché questi fanno valere in giudizio diritti individuali
omogenei di cui sono chiaramente titolari i componenti della classe (!?).
L’azione di classe potrebbe costituire, per le OO.SS., uno strumento pro-
cessuale estremamente utile a sostenere la propria azione qualora inten-
dano proteggere i lavoratori da illeciti seriali plurioffensivi (''*) di qual-
sivoglia natura (!'*) commessi dal datore di lavoro o committente utiliz-
zando dispositivi di algorithmic management, ottenendo, oltre all’accer-
tamento della responsabilita, anche la condanna al risarcimento del
danno o alle restituzioni. Quello che rileva, ai fini della esperibilita
dell’azione, ¢ che i diritti violati siano omogenei, circostanza che ricorre
quando essi trovano la loro genesi in un’unica condotta o anche in una
pluralita di condotte, che abbiano perd contenuto identico o analogo ('').
Ci0 ¢ esattamente quello che accade nel caso in cui un datore di lavoro o
committente violi i diritti di una pluralita di lavoratori utilizzando dispo-
sitivi di algorithmic management, poiché la responsabilita troverebbe la

(""") A norma dell’art. 81 c.p.c., come gia visto, ad es., in una delle ipotesi di legittima-
zione ad agire dei soggetti collettivi nelle azioni antidiscriminatorie (cfr. § 3).

('?) Cosi O. RAZZOLINI, Azione di classe risarcitoria e azione collettiva inibitoria: no-
vita anche per il diritto del lavoro?, cit., pp. 82-84. In senso sostanzialmente analogo,
D. AMADEL La nuova azione inibitoria collettiva, in B. SASSANI (a cura di), op. cit., p.
233; A. CARATTA, op. cit., p. 2298. Si badi che questa posizione non ¢ pacifica. Altri
commentatori hanno infatti sostenuto che il soggetto collettivo agirebbe «iure proprio
[...] a difesa degli interessi collettivi dei componenti di quella stessa classe» (cosi 1.
SPEZIALE, op. cit., p. 965, e adesivamente E. RAIMONDI, op. cit., p. 92). Tuttavia, questa
lettura non sembra aderente al dato normativo poiché «oggetto del giudizio di classe
[...] ¢ siuna pluralita, ma di diritti individuali, non gia di interessi collettivi o diffusi»
e, pertanto, «la persona giuridica attrice dovra pur sempre individuare nominativamente
i titolari [...] dei diritti la tutela dei quali € suo scopo assicurare» (cosi, C. CONSOLO,
La terza edizione della azione di classe é legge ed entra nel c.p.c. Uno sguardo d’in-
sieme ad una amplissima disciplina, in CG, 2019, n. 6, p. 738).

('13) Si badi che, a differenza di quanto accade nell’art. 28 Stat. lav., la “plurioffensi-
vita” ¢ termine utilizzato in dottrina per indicare la lesione di plurimi diritti individuali
omogenei dei soli lavoratori e non, invece, quelli delle OO.SS. Cio ¢ coerente, del resto,
con la lettura che vede le OO.SS. legittimate ad agire come sostituti processuali e non
iure proprio, come accade invece nell’azione di repressione della condotta antisinda-
cale (cfr. §§ 2 e 3).

(') Come osservato da 1. SPEZIALE, op. cit., p. 966, «con la riforma scompare qualsi-
voglia tipizzazione oggettivay del tipo di illecito fatto valere.

(') R. DONZELLI, op. cit., p. 13, e C. PETRILLO, Situazioni soggettive implicate, in B.
SASSANI (a cura di), op. cit., pp. 59-60. Nella dottrina giuslavoristica, O. RAZZOLINI,
Azione di classe risarcitoria e azione collettiva inibitoria: novita anche per il diritto
del lavoro?, cit., p. 83.
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sua fonte in processi omogenei che si collocano, alternativamente, nelle
fasi di raccolta e trattamento dei dati o in quella decisionale.

L’azione di classe rappresenta dunque uno strumento processuale utiliz-
zabile ad ampio spettro dalle OO.SS. per risolvere plurimi problemi de-
rivanti dal sempre crescente utilizzo di dispositivi di algorithmic mana-
gement. Ad esempio, le OO.SS. potrebbero ricorrervi per accertare la na-
tura subordinata o etero-organizzata di gruppi di lavoratori impiegati tra-
mite contratti di lavoro autonomo la cui prestazione sia gestita mediante
algoritmi, come accade nel lavoro tramite piattaforma (''°), e chiedere
poi la condanna del datore di lavoro al pagamento di differenze retribu-
tive eventualmente dovute, ad esempio perché, in via preliminare, si ri-
tiene applicabile un determinato contratto collettivo fino ad allora non
applicato a quei rapporti di lavoro ('!). Ancora, ’azione di classe po-
trebbe essere esperita per ottenere una condanna al risarcimento del
danno derivante da discriminazioni algoritmiche, anche commesse in
fase preassuntiva, a condizione che le vittime della stessa siano indivi-
duabili (!'®). Analogamente, le 0O.SS. potrebbero utilizzare questo stru-
mento processuale nel caso in cui il danno, cagionato a una pluralita di
lavoratori, trovi la sua genesi nella violazione della disciplina privacy,
determinata dall’esistenza di processi omogenei di raccolta e trattamento
dati che abbiano riguardato un certo gruppo di individui soggetto a uno
strumento algoritmico (''°). E possibile giungere alla stessa conclusione

(!%) E. RAIMONDI, op. cit., pp. 93-94.

(') Per le problematiche intersindacali derivanti da una siffatta pronuncia, si veda la
nota 110.

(''®) Con potenziali interferenze e intersezioni sia con le azioni antidiscriminatorie che,
nei casi di discriminazione sindacale, con ’azione di repressione antisindacale, come
sottolineato gia da C. DE MARCO, op. cit., p. 233. In tali ipotesi, ¢ dunque verosimile
attendersi che le O0.SS., sulla base di una valutazione di opportunita, sceglieranno di
proporre la controversia utilizzando lo strumento processuale che si riveli, date le cir-
costanze del caso concreto, maggiormente funzionale allo scopo, tenendo in considera-
zione le differenze in materia di, tra le altre cose, legittimazione attiva, regole istruttorie
e rimedi disponibili, come gia accade nei casi di concorrenza tra azione antidiscrimina-
toria e azione di repressione antisindacale in caso di discriminazione per ragioni sinda-
cali, su cui si veda quanto gia precisato sub nota 51.

(*') In senso negativo, ritengono che questa azione non sia applicabile nel caso di vio-
lazioni della disciplina in materia di protezione dei dati personali, sul presupposto che
il «carattere personalissimo» di questi diritti «impedisce in radice la possibilita di con-
cepire diritti alla protezione dei dati personali omogenei tra loro», L. BOLOGNINI, M.E.
CARPENELLI, op. cit., p. 153 ss. Questa tesi non sembra pero sostenibile. Come condi-
visibilmente rilevato da P. MAZzA, Profili processuali del diritto alla protezione dei
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nelle ipotesi in cui il datore di lavoro, utilizzando dispositivi algoritmici,
violi i limiti che la legge o la contrattazione collettiva, in clausole di na-
tura sostanzialmente normativa (!2%), pongono all’esercizio delle prero-
gative datoriali, a condizione che dall’accertamento di questa responsa-
bilita possa poi seguire una condanna al risarcimento del danno o alle
restituzioni.

Peraltro, ’azione di classe offre alle OO.SS. strumenti processuali molto
versatili in tema di prova dell’illecito seriale, che la rendono ancora piu
appetibile proprio nei casi in cui la lesione dei diritti omogenei dei lavo-
ratori sia determinata dall’impiego di dispositivi algoritmici poco traspa-
renti. Innanzitutto, la legge prevede che, ai fini dell’accertamento della
responsabilita, «il tribunale puo avvalersi di dati statistici e presunzioni
semplici» (). Questa disposizione, pur non disponendo una inversione
dell’onere della prova come accade nel contesto normativo del diritto
antidiscriminatorio ('??), ¢ comunque funzionale a facilitare 1’accerta-
mento della responsabilita del datore di lavoro o committente, andando
a lenire 1 problemi di opacita algoritmica, perch¢ ammette che la viola-
zione e il conseguente danno siano dimostrati anche in assenza di prova
piena e diretta in relazione a tutti gli elementi dell’illecito ('?*). Soprat-
tutto, proprio al fine di ridurre le strutturali asimmetrie informative tra le
parti di una controversia di massa ('2%), la legge attribuisce al giudice il
potere di ordinare al resistente «l’esibizione della prove rilevanti che
rientrano nella sua disponibilitd» che siano «sufficienti a sostenere la
plausibilita della domanda» ('?°). L’ampio tenore letterale della

dati personali nel regime del Reg. UE 2016/679 (GDPR) e del riformato D.Lgs. n.
19672003, in CG, 2021, n. 7, p. 972, non vi sono ragioni per «respingere 1’eventualita
delle tutele additive contenute sia nell’azione ex art. 840-bis c.p.c. sia nell’azione ex
art. 840-sexiesdecies c.p.c.» poiché, del resto, «la ratio di un’azione delegata e collet-
tiva risiede nel proposito di scoraggiare gli illeciti massivi nelle attivita di trattamento
dei dati personali, e non ¢ certo indiscusso che I’attuazione dell’art. 80 Reg. UE
2016/679 debba avvenire tramite una disposizione ad hoc come sarebbe 1’art. 10 D.Lgs.
n. 150/2011, anziché tramite i comuni istituti processuali ormai acquisiti al codice di
ritoy.

(12%) Cfr. quanto gia osservato sul tema al § 2.

(1*") Art. 840-quinguies, comma 4, c.p.c.

('*?) A. DE SANTIS, Il procedimento, in B. SASSANI (a cura di), op. cit., p. 111.

(') Ivi, pp. 117-114.

("** Ivi, p. 115, e A. MENGALI, La fase istruttoria nella nuova azione di classe, in GI,
2019, n. 10, pp. 2311-2312.

(%) Art. 840-quinquies, comma 5, c.p.c.
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disposizione normativa sembra ammettere un ampio ricorso a questo po-
tere istruttorio, essendo sufficiente che la prova in questione sia rilevante
(126). Peraltro, resta comunque salva la possibilita per il giudice di ordi-
nare I’ispezione di cose ('?7) e la consulenza tecnica c.d. “percipiente”
(128), soprattutto ove la prova di un certo fatto, come il funzionamento di
un algoritmo, richieda competenze di natura specialistica ('*°). Il giudice
dovra esercitare questo potere osservando il criterio della vicinanza della
prova, che costituisce guida e limite ai fini della valutazione sulla

(12%) Cfr. I’art. 840-quinquies, comma 5, c.p.c., che prevede che il giudice possa ordi-
nare 1’esibizione delle «prove rilevanti che rientrano nella sua disponibilita», e 1’art.
210 c.p.c., che stabilisce, in generale, che il giudice possa ordinare 1’esibizione di «un
documento o altra cosa di cui ritenga necessaria I’acquisizione» (corsivo di chi scrive).
Sembra confermare questa lettura anche A. MENGALI, op. cit., p. 2313.

('?7) Ai sensi dell’art. 118 c.p.c., che perd richiede che ’ispezione sia indispensabile.
Tuttavia, ’ampio tenore letterale dell’art. 840-qguinquies, comma 5, c.p.c. dovrebbe giu-
stificare il ricorso all’ispezione di cose anche ove essa sia meramente rilevante per pro-
vare i fatti oggetto della domanda, anche per quanto si dira alla nota che segue. Parte
della dottrina ritiene inapplicabile I’art. 118 c.p.c. all’azione di classe, sul presupposto,
pero, che la possibilita di ordinare I’ispezione delle cose rientri nell’ambito di applica-
zione dell’art. 840-quinquies, comma 5, c.p.c. (cfr. A. DE SANTIS, op. cit., pp. 114 e
116).

('?®) In dottrina, anche per i riferimenti, si veda L.P. COMOGLIO, Le prove civili, Utet,
2010, pp. 883-888, e, in giurisprudenza, Cass. 26 febbraio 2013, n. 4792, in DeJure, e,
piu recentemente, Cass. 8 febbraio 2019, n. 3717, ivi. Quando sia necessario un accer-
tamento diretto di fatti di natura tecnica che non possono essere provati dalla parte al-
trimenti onerata a norma dell’art. 2697 c.c., la giurisprudenza ammette infatti che il
giudice, su istanza di parte o anche officiosamente, possa affidare al consulente non
solo I’incarico di valutare fatti gia accertati, ma anche quello di accertarli in prima per-
sona, cosicché la consulenza tecnica, in questi casi, diviene fonte oggettiva di prova.
Anche se questa affermazione ¢ ricorrente nelle pronunce in materia, occorre sul punto
una precisazione. Infatti, ad uno sguardo piu attento, la prova non sarebbe costituita
dalla consulenza in quanto tale, ma dall’ispezione o dall’esperimento giudiziale che,
nella prassi giudiziale, sono affidati pit 0 meno esplicitamente dal giudice al consu-
lente. Sul punto, L. DITTRICH, La ricerca della verita nel processo civile: profili evolu-
tivi in tema di prova testimoniale, consulenza tecnica e fatto notorio, in RDP, 2011, n.
1, pp. 120-121, e P. COMOGLIO, Nuove tecnologie e disponibilita della prova, Giappi-
chelli, 2018, pp. 139-141.

('*°) Si veda A. DE SANTIS, op. cit., p. 109, che, proprio «considerando 1’evoluzione
tecnologica degli ultimi anni», ritiene «ragionevole consentire un ampio ricorso alla
consulenza tecnica c.d. percipientey.
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ammissibilita del suo esercizio ('*°). Questa disposizione & di assoluta
importanza per far emergere la verita materiale che si cela dietro i dispo-
sitivi algoritmici utilizzati per gestire la forza lavoro ('*!). Essa puo es-
sere infatti svelata solo per mezzo di prove sempre nella esclusiva dispo-
nibilita del datore di lavoro o committente che, per espressa previsione
normativa, non potra nemmeno addurre ragioni di riservatezza o segreto
a protezione della opacita algoritmica ('*2). Peraltro, per garantire effet-
tivita a queste previsioni, la legge dispone altresi che, in caso di mancato
rispetto dell’ordine di esibizione del giudice senza giustificato motivo,
«il giudice applica una sanzione amministrativa pecuniaria da euro
10.000 a euro 100.000» (!3?). In caso di persistente inadempimento, ¢
infine prevista una importante disposizione di chiusura del sistema (34),
secondo cui il giudice, valutati tutti gli elementi di prova allo stato di-
sponibili, «puo ritenere provato il fatto al quale la prova si riferisce»,
anche in assenza di piena prova dello stesso (1*%). Insomma, il datore di
lavoro o committente potra anche scegliere di non rivelare in giudizio la
verita che si cela dietro I’algoritmo, ma il giudice, con una gestione

(3% La lettera dell’art. 840-quinquies, comma 5, c.p.c. fa infatti riferimento, per ben
due volte, a fatti e prove «ragionevolmente disponibili dalla controparte» e che «rien-
trano nella sua disponibilitay.

(3" Piu in generale sul tema, G. GAUDIO, Algorithmic management, poteri datoriali e
oneri della prova: alla ricerca della verita materiale che si cela dietro I’algoritmo, cit.,
pp- 58-60 e 62-66.

(13?) L art. 840-quinguies, comma 8, c.p.c. dispone infatti che, «quando la richiesta o
I’ordine di esibizione hanno per oggetto informazioni riservate, il giudice dispone spe-
cifiche misure di tutela tra le quali I’obbligo del segreto, la possibilita di non rendere
visibili le parti riservate di un documento, la conduzione di audizioni a porte chiuse, la
limitazione del numero di persone autorizzate a prendere visione delle prove, il confe-
rimento ad esperti dell’incarico di redigere sintesi delle informazioni in forma aggre-
gata o in altra forma non riservata. Si considerano informazioni riservate i documenti
che contengono informazioni riservate di carattere personale, commerciale, industriale
e finanziario relative a persone ed imprese, nonché i segreti commerciali». Si badi che
una delle cause della mancanza di trasparenza dei decisori algoritmici ¢ stata indivi-
duata nella circostanza che questi dispositivi sono spesso protetti, tra gli altri, da doveri
di riservatezza e segreto incombenti sui dipendenti che li sviluppano o ne conoscono il
funzionamento oppure da diritti di proprieta intellettuale. Per tutti, si veda F. PA-
SQUALE, op. cit., p. 6; J. BURRELL, op. cit., pp. 3-4; A. DROZDZ, Protection of Natural
Persons with Regard to Automated Individual Decision-Making in the GDPR, Wolters
Kluwer, 2020, pp. 86-92.

(133) Art. 840-quinquies, comma 11, c.p.c.

(***) Di cui sottolinea I’importanza soprattutto A. MENGALI, op. cit., p. 2315.

(%) Art. 840-quinquies, comma 13, c.p.c.
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dinamica dell’attivita istruttoria, potra comunque determinarne la soc-
combenza, fondando la propria decisione, mediante I’applicazione di una
regola «antiepistemica» (1*®), su un enunciato potenzialmente falso (**7).
Per quanto concerne, invece, 1’azione inibitoria collettiva, la legge (%)
individua i soggetti legittimati attivi in: a) «chiunque abbia interesse alla
pronunciay inibitoria di atti € comportamenti «posti in essere in pregiu-
dizio di una pluralita di individui o enti», introducendo cosi per la prima
volta la legittimazione individuale dei singoli, tra cui, non essendo piu
questa azione riservata a utenti e consumatori, sembrano poter essere in-
clusi anche i singoli lavoratori, nonché b) «le organizzazioni o le asso-
ciazioni senza scopo di lucro 1 cui obiettivi statutari comprendano la tu-
tela degli interessi pregiudicati dalla condotta» per cui si chiede 1’inibi-
toria, tra cui possono essere astrattamente annoverate le 00.SS. (!*%), a
patto che siano «iscritte in un elenco pubblico istituito presso il Ministero
della giustizia» ('4°). In particolare, sembra che la legittimazione attiva
dei soggetti collettivi non costituisca, come nell’azione di classe, una
ipotesi di sostituzione processuale. Nell’azione inibitoria collettiva, or-
ganizzazioni e associazioni sembrano essere legittimate ad agire iure
proprio (**!) per tutelare diritti e interessi di titolarita di gruppi di indivi-
dui, che il soggetto collettivo si propone di salvaguardare, in qualita di
interprete qualificato degli stessi, sulla base del proprio obiettivo statu-
tario (14?).

(13%) B. CAVALLONE, In difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente pole-
miche su un libro recente di Michele Taruffo), in RDP, 2010, n. 1, p. 19.

(137) Con un risultato pratico analogo a quanto accade in casi di inversione dell’onere
della prova, M. TARUFFO, La semplice verita, Laterza, 2009, p. 133.

(13%) Art. 840-sexiesdecies c.p.c.

("*°) Quando la condotta di un datore di lavoro o committente pregiudichi gli interessi
di una pluralita di lavoratori, ¢ giocoforza concludere che il sindacato sia legittimato ad
agire, poiché esso, pur non essendo titolare di questi interessi individuali, ne ¢ «1’inter-
prete e il portato costituzionalmente qualificato» (cosi, O. RAZZOLINI, Azione di classe
risarcitoria e azione collettiva inibitoria: novita anche per il diritto del lavoro?, cit., p.
88).

(%) Si veda quanto gia precisato sub nota 110.

(**!) Similmente a quanto accade nelle ipotesi di legittimazione ad agire dei soggetti
collettivi nelle azioni antidiscriminatorie quando gli interessi protetti non hanno dignita
di diritti soggettivi perché i lavoratori vittima della discriminazione non sono indivi-
duabili (cfr. § 3).

() Cosi O. RAZZOLINI, Azione di classe risarcitoria e azione collettiva inibitoria: no-
vita anche per il diritto del lavoro?, cit., pp. 86-88. Questa conclusione sembra
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Anche ’azione inibitoria collettiva potrebbe costituire, per le OO.SS.,
uno strumento processuale estremamente utile qualora esse intendano
proteggere «interessi individuali che non siano ancora predicabili in ter-
mini di diritti soggettivi ovvero quei diritti la cui lesione non si traduca
in danni economicamente apprezzabili» (1*?). In questi casi, le 0O.SS.
sono infatti legittimate ad agire per ottenere «l’ordine di cessazione o il
divieto di reiterazione della condotta omissiva o commissivay del datore
di lavoro o del committente ('*). In altre parole, ’azione inibitoria col-
lettiva offre al sindacato uno strumento utile a conseguire una pronuncia
analoga a quella ottenibile mediante la proposizione di un ricorso per
condotta antisindacale, ma in una prospettiva rovesciata. Infatti, mentre
il rimedio di cui all’articolo 28 Stat. lav. mira a proteggere interessi e
diritti di titolarita delle OO.SS. e, solo preterintenzionalmente, quelli dei
singoli lavoratori, 1’azione inibitoria collettiva ¢ volta a tutelare interessi
e diritti di titolarita dei singoli lavoratori lesi da una condotta omissiva o
commissiva del datore di lavoro o committente, di cui le OO.SS. sono
soltanto «le interpreti qualificate e le portatrici» sia alla luce dei loro sta-
tuti che a norma dell’articolo 39 Cost. (!*°). Da questo punto di vista,
’azione inibitoria collettiva completa quindi il novero di ipotesi in cui le
0O0.SS. sono legittimate ad agire, perché permette loro di far valere in
giudizio interessi e diritti che non sarebbero stati tutelabili mediante
I’azione di repressione della condotta antisindacale o 1’azione di classe
risarcitoria. L’esempio ¢ presto fatto. Nel caso di violazioni della parte
normativa del contratto collettivo non sistematiche (') e non produttive

condivisa da D. AMADE]I, op. cit., p. 231. In senso parzialmente contrario, I. PAGNI,
L’azione inibitoria collettiva, in GI, 2019, n. 10, p. 2330.

('*%) 0. RAZZOLINI, Azione di classe risarcitoria e azione collettiva inibitoria: novitd
anche per il diritto del lavoro?, cit., p. 86.

(144 Peraltro, tale previsione & puntellata dal fatto che: a) I’art. 840-sexies, comma 7,
c.p.c. dispone che, «con la condanna alla cessazione della condotta omissiva o commis-
siva, il tribunale pud, su richiesta del pubblico ministero e delle parti, ordinare che la
parte soccombente adotti le misure idonee ad eliminare o ridurre gli effetti delle viola-
zioni accertate»; b) I’art. 840-sexies, comma 7, c.p.c. dispone che «il giudice, su istanza
di parte, condanna la parte soccombente a dare diffusione del provvedimento, nei modi
e nei tempi definiti nello stesso, mediante utilizzo dei mezzi di comunicazione ritenuti
piu appropriati».

() O. RAZZOLINI, Azione di classe risarcitoria e azione collettiva inibitoria: novita
anche per il diritto del lavoro?, cit., pp. 87-88.

(46) Per le violazioni sistematiche ¢& infatti possibile agire per condotta antisindacale,
come precisato al § 2.
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di danni economicamente apprezzabili (147), le 00.SS. sono infatti legit-
timate ad agire in giudizio solo per mezzo dell’inibitoria collettiva, unica
azione utile a ottenere una condanna di cessazione o di divieto di reite-
razione di una condotta pregiudicante 1’interesse di una pluralita di lavo-
ratori al rispetto di quel tipo di clausole del contratto collettivo.
L’azione inibitoria collettiva rappresenta dunque uno strumento molto
utile per rimediare ad alcuni problemi derivanti dal sempre crescente uti-
lizzo di dispositivi di algorithmic management che non sarebbe stato
possibile risolvere efficacemente per mezzo delle altre azioni sino a ora
analizzate. Ad esempio, questa azione sarebbe esperibile dalle OO.SS. in
caso di violazioni, improduttive di danno, di clausole del contratto col-
lettivo, di natura sostanzialmente normativa (4%), che prevedano limiti
all’esercizio del potere di controllo mediante dispositivi algoritmici. An-
cora, qualora le OO.SS. abbiano negoziato in un accordo collettivo il di-
ritto individuale dei lavoratori ad avere accesso all’algoritmo o quello a
ottenere una spiegazione di come e perché una specifica decisione dato-
riale sia stata assunta mediante algoritmi, le stesse potrebbero poi agire
ex articolo 840-sexiesdecies c.p.c. contro il datore di lavoro che abbia
negato, a una pluralita di lavoratori, I’esercizio di questi diritti, con con-
seguente condanna dello stesso al divieto di reiterazione della condotta
omissiva in oggetto. Infine, questa azione sarebbe utilmente esperibile,
per ottenere 1’ordine di cessazione e il divieto di reiterazione della con-
dotta, in tutti i casi di utilizzo di strumenti di algorithmic management in
violazione dei divieti di discriminazione ('*), della disciplina a prote-
zione dei dati personali (!*°), soprattutto con riguardo ai diritti di infor-
mazione e accesso previsti dagli articoli 13 e 15 GDPR, o di norme di
legge che limitino 1’esercizio dei poteri datoriali.

Peraltro, I’azione inibitoria collettiva offre alle OO.SS. strumenti proces-
suali molto versatili. Innanzitutto, si applicano anche all’azione inibitoria
collettiva tutte le disposizioni in materia di semplificazione probatoria,
ordine di esibizione e consulenza tecnica gia analizzate con riguardo

(1*7) Per le violazioni produttive di danni ¢ invece possibile agire sfruttando I’azione di
classe, come precisato nella prima parte di questo § 5.

(%) Cfr. quanto gia osservato sul tema al § 2.

('*%) Sulla questione di possibili interferenze e intersezioni tra diverse azioni, si veda
quanto gia precisato sub nota 118.

(13%) Sulla questione dell’applicabilita di questa azione alla violazione della disciplina
in materia di protezione dei dati personali, si veda quanto gia precisato sub nota 119.
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all’azione di classe risarcitoria ('°!). Questi strumenti normativi, facili-
tando la prova degli atti pregiudizievoli, rendono 1’azione inibitoria col-
lettiva molto appetibile nei casi gli atti pregiudizievoli trovino la loro
genesi nell’impiego di dispositivi algoritmici poco trasparenti. In se-
condo luogo, la legge dispone che «con la condanna alla cessazione della
condotta omissiva o commissiva, il tribunale puo, su istanza di parte,
adottare i provvedimenti di cui all’articolo 614-bis, anche fuori dai casi
ivi previsti». Come noto, ’articolo 614-bis c.p.c. prevede la possibilita
di applicare misure coercitive indirette, strumenti essenziali per garantire
effettivita alla pronuncia inibitoria che normalmente ha a oggetto presta-
zioni infungibili o di difficile esecuzione coattiva ('*?). E altrettanto noto
che il legislatore ha escluso che queste misure possano essere applicate
nelle controversie di lavoro (1°?). Pertanto, per dare un senso alla dispo-
sizione in esame, che altrimenti risulterebbe inutile, sembra che, nelle
azioni inibitorie collettive aventi a oggetto interessi o diritti dei lavora-
tori, il giudice possa applicare le misure coercitive indirette di cui all’ar-
ticolo 614-bis c.p.c., novita assoluta nel contenzioso del lavoro.

Inoltre, questa misura sembra potenzialmente efficace per risolvere al-
cune delle problematiche oggetto di questo contributo. Nel lavoro tra-
mite piattaforma, terreno di vasto utilizzo di dispositivi di algorithmic
management, si ha I’impressione che le societa del settore siano disposte
a pagare, anche somme ingenti, pur di non rivelare il funzionamento dei
loro algoritmi. Cio ¢ infatti funzionale a preservare intatto, a livello sia
nazionale che globale, un modello di business che fonda la sua sosteni-
bilita a livello economico soprattutto sui risparmi di costo e sulla mag-
giore flessibilita derivante dalla possibilita di ingaggiare i loro lavoratori
mediante contratti di lavoro autonomo e on demand (***). L’applicazione

(13" In ragione del fatto che I’art. 840-sexiesdecies, comma 4, c.p.c. prevede che, anche
all’azione inibitoria collettiva, «si applica I’art. 840-quinquies in quanto compatibile».
Secondo la dottrina, tutte le disposizioni in materia di istruzione probatoria contenute
nell’articolo cui si rimanda sono compatibili con 1’azione inibitoria collettiva, al netto
del suo quarto comma, che «non ¢ applicabile poiché 1’art. 840-sexiesdecies contiene
gia di per s¢€ la possibilita di avvalersi di dati statistici e presunzioni semplici» (D. AMA-
DEI, op. cit., pp. 237-238).

(*2) Ivi, p. 239.

('3%) Recentemente, M. BIASI, L’esclusione lavoristica della misura coercitiva indiretta
ex art. 614-bis c.p.c.: un opportuno ripensamento, in Lavoro Diritti Europa, 2020, p.
2.

(%) Come accaduto in California, ove le piattaforme hanno speso milioni di dollari in
una campagna politica per neutralizzare 1’applicabilita ai loro business di una normativa
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di misure coercitive indirette sembrerebbe poter contribuire a rendere,
nel suo piccolo, il costo di questo immobilismo meno sostenibile. In
realta, le controversie in merito alla qualificazione del rapporto dei lavo-
ratori tramite piattaforma non sembrano prestarsi molto a essere presen-
tate per mezzo dell’azione inibitoria collettiva. Tuttavia, agire ai sensi
dell’articolo 840-sexiesdecies c.p.c. per ottenere 1’ordine di cessazione e
il divieto di reiterazione di condotte omissive consistenti nel negare di-
ritti di accesso agli algoritmi previsti dal GDPR, o eventualmente dalla
contrattazione collettiva, potrebbe costituire la chiave di volta per incen-
tivare le piattaforme a rendere le proprie decisioni manageriali piu tra-
sparenti. Ci0, soprattutto, ove la tutela inibitoria venga poi puntellata con
I’applicazione di misure coercitive indirette.

In conclusione, I’azione di classe risarcitoria e 1’azione inibitoria collet-
tiva sembrano offrire alle OO.SS. strumenti estremamente utili a soste-
nere la propria azione, garantendo loro la possibilita di tutelare, ad ampio
spettro, diritti e interessi individuali dei lavoratori soggetti a dispositivi
di algorithmic management. Ci6 anche in ragione di regole istruttorie
funzionali a squarciare o aggirare il velo di opacita algoritmica che
spesso nasconde ai lavoratori il reale funzionamento di questi dispositivi.
Peraltro, soprattutto se messe a confronto con 1’azione di repressione
della condotta antisindacale, i criteri di selezione dei soggetti collettivi
legittimati sono molto ampi e funzionali, tra le altre cose, a garantire il
diritto di agire in giudizio anche alle OO.SS. di lavoratori autonomi ('*°).
In termini di legittimazione attiva, I'unico possibile ostacolo potrebbe
essere rappresentato dalla necessita di iscrizione nell’elenco pubblico
istituito presso il Ministero della giustizia, perché, come noto, le OO.SS.
sono state storicamente «poco propense verso forme di pubblica registra-
zione» ('°°). In ogni caso, andrebbe altresi considerato che la legge

utile a semplificare la qualificazione dei loro lavoratori come subordinati. Le piatta-
forme hanno quindi finanziato, con successo, una proposta di referendum volta a esen-
tarle dall’applicazione della nuova disciplina. Subito dopo la vittoria del referendum, il
valore di borsa di alcune di queste societa € cresciuto cosi tanto da garantire un ritorno
sull’investimento nell’ordine di miliardi di dollari, come riportato da V. DE STEFANO,
“I now pronounce you contractor”: Prop22, labour platforms and legislative double-
speak, in uklabourlawblog.com, 13 novembre 2020.

(1%%) Come prefigurato gia da E. RAIMONDI, op. cit., p. 94, ¢ O. RAZZOLINI, Organizza-
zione e azione collettiva nei lavori autonomi, cit., pp. 67-68.

(13%) Si veda O. RAZZOLINI, Azione di classe risarcitoria e azione collettiva inibitoria:
novita anche per il diritto del lavoro?, cit., p. 89, che sostiene altresi che questa
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attribuisce la competenza a decidere queste controversie non al giudice
del lavoro, bensi alle sezioni specializzate in materia di impresa: scelta
che, secondo le prime letture giuslavoristiche, potrebbe disincentivare le
0O0.SS. a rivolgersi a magistrati che, tradizionalmente, sono stati chia-
mati a risolvere controversie di natura diversa da quelle lavoristiche (1°7).

6. Le controversie in materia di algorithmic management come
banco di prova per la sperimentazione degli strumenti di tutela
giurisdizionale a disposizione del sindacato

Questo contributo, nel passare in rassegna gli strumenti processuali a di-
sposizione delle OO.SS. per agire in giudizio a tutelare di interessi propri
e dei lavoratori, ha dimostrato come essi siano funzionali, a livello ag-
gregato, a risolvere buona parte dei problemi derivanti dal sempre piu
massiccio utilizzo di strumenti di algorithmic management.

iscrizione, nel caso delle OO.SS., potrebbe non essere necessaria. Secondo E. RAI-
MONDI, op. cit., p. 91, questa conclusione ¢ pero «discutibile, alla luce del tenore lette-
rale della disposizione [...] che appare difficilmente superabile». Sulla questione, si
veda anche quanto precisato alla nota 158.

(**7) C. DE MARCO, op. cit., p. 232, ed E. RAIMONDI, op. cit., p. 90.
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Giungi a questo punto dell’analisi, resta pero da comprendere se, piu in
generale, le O0.SS. siano davvero pronte (1) e interessate (!*°) a occu-
pare gli ampi spazi che oggi, a differenza di quanto accadeva in passato,
I’ordinamento italiano offre al sindacato che intenda utilizzare il pro-
cesso come strumento di rilancio della propria azione.

Da questo punto di vista, sembra proprio che i problemi emersi nel set-
tore del food delivery, terreno di vasto utilizzo di strumenti di algorith-
mic management, abbiano dato fuoco alla miccia che ha convinto (o
forse, in assenza di valide alternative, in parte costretto) la Cgil, ma non
le altre 00.SS. ('), a sperimentare, al fine di rilanciare la propria
azione, gli strumenti di tutela giurisdizionale oggi offerti dall’ordina-
mento processuale italiano. Si ¢ gia avuto modo di osservare in apertura
come il contenzioso in materia promosso dalla Cgil si sia articolato in

('38) Per essere davvero pronte a utilizzare il processo come strumento di rilancio della
propria azione, le OO.SS. dovrebbero in parte rinnovarsi, superando ingessature che
costituiscono il residuato di un passato ormai nemmeno cosi prossimo. In primo luogo,
i sindacati potrebbero consacrare nei propri Statuti la possibilita di ricorrere al conten-
zioso, anche per tutelare diritti e interessi individuali dei lavoratori, come strumento
utile a perseguire i propri obiettivi; ad es., lo Statuto della Cgil, che comunque annovera
tra i propri obiettivi anche quelli di tutelare i diritti individuali dei singoli lavoratori,
non menziona espressamente il processo come possibile mezzo per perseguire le pro-
prie finalita. Soprattutto le OO.SS. dovrebbero considerare la possibilita di iscriversi
nei pubblici registri ove cio sia necessario per accedere ad alcuni strumenti processuali
come ’azione di classe risarcitoria ¢ 1’azione inibitoria collettiva. Del resto, i requisiti
richiesti a tale fine dalla legge sono di gran lunga meno invasivi di quelli previsti
dall’art. 39 Cost., non prevedendo alcun controllo sul numero degli iscritti e sulla de-
mocraticita dell’organizzazione, che, come noto, hanno rappresentato le principali ra-
gioni politico-sindacali della mancata attuazione della disciplina costituzionale, su cui,
brevemente, ¢ sufficiente rimandare a G. GIUGNL, op. cit., pp. 55-57, e ai riferimenti piu
datati ivi riportati.

(') Come sottolineato al § 1, 1a Cgil ha gia dimostrato di essere disponibile a sfruttare
gli strumenti processuali messi a disposizione del sindacato da parte del legislatore,
anche allo scopo di tutelare diritti e interessi individuali dei singoli lavoratori. Lo stesso
non puo dirsi di Cisl e Uil, per ragioni storico-politiche meno inclini a logiche “conflit-
tualiste”. Il discorso sembra invece aperto per 1’Ugl e, soprattutto, per i sindacati c.d.
“di base”, che potrebbero anzi cogliere I’occasione per rilanciare, proprio tramite il
contenzioso, quella spinta movimentista e conflittuale che, pur avendone caratterizzato
la genesi, sembra oggi essersi in parte esaurita. Per svolgere queste riflessioni, ci si €
basati sulla analisi del contesto sindacale italiano di M. CARRIER], F. PIRRO, Relazioni
industriali, Egea, 2019, pp. 44-48, ¢ amplius M. CARRIER], I sindacati, 1l Mulino, 2012,
pp. 70-82.

(1%%) Si veda quanto precisato alla nota che precede.
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due filoni. L’analisi degli stessi sembra utile a comprendere, piu in ge-
nerale, in quali ipotesi, e per perseguire quali obiettivi, le OO.SS. potreb-
bero essere interessate a ricorrere piu spesso, anche in futuro, alla tutela
giurisdizionale.

Il primo filone ha riguardato, come noto, la questione della qualifica-
zione del rapporto dei riders e, soprattutto, connesse questioni sindacali.
La strategia della Cgil, in questo senso, ¢ stata perlopiu funzionale al
proselitismo sindacale in un settore che, almeno inizialmente, ¢ stato ab-
bastanza impermeabile alle OO.SS. tradizionali anche a causa del suc-
cesso di innovative forme di sindacalismo informale ('%'). Mediante una
importante vittoria giudiziale che ha avuto ampia risonanza sui media
(162), 1a Cgil & dunque riuscita a presentarsi nel neonato sistema di rela-
zioni industriali del settore (!%*) come un sindacato indisponibile a scelte
di compromesso sul piano dei diritti dei riders. In ragione di cio, ha poi
deciso di ricorrere nuovamente alla tutela giurisdizionale, per latenti fi-
nalita di proselitismo ma soprattutto allo scopo di accreditarsi come in-
terlocutore della associazione Assodelivery, chiedendo alla magistratura
di fungere da arbitro di un conflitto che, oltre alle societa del settore, ha
visto come parte in causa, in senso a-tecnico, anche un sindacato concor-
rente (). E noto, infatti, che I’'Ugl aveva scelto di perseguire una stra-
tegia alternativa a quella di Cgil, Cisl e Uil, consistente nella stipulazione
di un contratto collettivo nazionale che garantisse tutele minime ai riders
sul presupposto, caro ad Assodelivery, che essi fossero riconosciuti,

('%") Per tutti, M. MARRONE, op. cit., p. 139 ss.

(*92) Trib Palermo 24 novembre 2020, cit. Come noto, la prima pronuncia italiana che
dichiara la subordinazione di un lavoratore tramite piattaforma ha visto il coinvolgi-
mento solo indiretto della Cgil e dei suoi legali, che hanno fornito assistenza al ricor-
rente anche se senza assumere un ruolo formale nel procedimento; insomma, in tal caso,
il sindacato ha sfruttato lo strumento processuale secondo logiche tradizionali coerenti
con la vecchia, ma nel caso di specie comunque efficace, concezione individualistica
del contenzioso del lavoro.

('%%) Per una analisi sulla nascita delle relazioni industriali nel settore, in un momento
in cui erano ancora assenti prodotti della negoziazione collettiva, si rimanda a G. PA-
CELLA, Le piattaforme di food delivery in Italia: un’indagine sulla nascita delle rela-
zioni industriali nel settore, in LLI, 2019, n. 2, p. 180 ss.

('%4) Trib. Firenze 9 febbraio 2021, cit., Trib. Milano 28 marzo 2021, cit., Trib. Bologna
30 giugno 2021, cit., Trib. Firenze 24 novembre 2021, cit., e, recentemente, la prima
“class action” depositata dalla Cgil davanti al Trib. Milano, su cui si veda NIDIL-CGIL,
op. cit.
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anche dal sindacato stipulante, come lavoratori genuinamente autonomi
(165).

In breve, questo filone dimostra come il sindacato potrebbe ricorrere piu
spesso alla tutela giurisdizionale secondo logiche squisitamente sinda-
cali, cio¢ per accreditarsi in un sistema di relazioni industriali da cui si ¢
stati esclusi o emarginati, come gia accaduto nel caso Fiom-Cgil c. Fiat
(1%%), 0 in cui non si ¢ ancora riusciti ad affermarsi come interlocutore
delle associazioni datoriali di settore, come accaduto da ultimo nel set-
tore del food delivery (197).

Il secondo filone ha avuto invece a oggetto questioni piu innovative, per-
ché il sindacato ha cercato di andare piu a fondo nella comprensione delle
modalita di funzionamento degli algoritmi utilizzati dalle piattaforme.
Anche in questo caso, la strategia della Cgil si ¢ rivelata fino a ora vin-
cente, i dove, riuscendo a intuire dall’esterno le logiche sottese al pro-
cesso decisionale algoritmico, € riuscita a far accertare 1’esistenza di una
discriminazione per ragioni sindacali perpetrata dal sistema di prenota-
zione dei turni implementato da Deliveroo ('®%).

Tuttavia, sembra che questo secondo filone, comunque a uno stadio an-
cora embrionale, possa pero rappresentare il segno di una tendenza an-
cora piu innovativa dell’uso del processo da parte del sindacato. In que-
sto contenzioso, infatti, la Cgil ha perseguito una strategia parzialmente
diversa a quella descritta sopra. Accanto a latenti scopi di proselitismo,
le OO.SS. ricorrenti hanno infatti utilizzato 1’azione giudiziale come
mezzo per perseguire il fine della tutela di diritti individuali dei lavora-
tori, potenzialmente estranei alla propria tradizionale sfera di diretto in-
teresse, lamentando discriminazioni per ragioni anche terze rispetto a

('%) Su cui, da prospettive diverse, si vedano almeno F. MARTELLONI, CCNL Assode-
livery-UGL: una buca sulla strada dei diritti dei rider, in www.questionegiustizia.it, 22
ottobre 2020, e M. TIRABOSCHI, Il CCNL Assodelivery-UGL Rider: le ragioni della
contesa politico-sindacale e le (distinte) problematiche giuridiche che questo accordo
solleva, in Boll. ADAPT, 2020, n. 35.

('%%) In cui la Fiom ¢ stata vittima di «forme e modalita “abnormi” di esclusione o emar-
ginazione sindacale», su cui amplius A. LASSANDARI, op. cit., p. 309 ss.

(1%7) In cui la Cgil ha utilizzato la risorsa giudiziale prima per fare proselitismo, in un
contesto in cui le OO.SS. avevano attecchito poco, e poi accreditarsi come effettivo
interlocutore di controparti che si erano inizialmente dimostrate indisponibili a ricono-
scere come tali le OO.SS. tradizionali. Sembra porsi in termini analoghi anche O. RAZ-
ZOLINI, Riders, condotta antisindacale e ruolo del sindacato: il processo come stru-
mento di rilancio dell’azione sindacale nella gig economy, cit., p. 14.

(1%®%) Trib. Bologna 31 dicembre 2020, cit.
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quelle di natura sindacale ('%°). Questa iniziativa potrebbe infatti costi-
tuire un nuovo mezzo di attuazione del programma della Cgil, elaborato
a inizio anni Novanta, di mettere «al centro dell’azione sindacale [...] la
persona che lavoray e i suoi diritti € non, come era stato fino ad allora, la
classe costruita attorno alla figura dell’ «operaio massa» (17°). Il processo,
come dimostrato in questo contributo, potrebbe dunque divenire per la
Cgil un innovativo strumento di conflitto funzionale allo scopo di com-
pletare la transizione da «sindacato di classe» a «sindacato dei diritti»
individuali della persona che lavora (1"!).

In tale contesto, potrebbe essere strategico, per la Cgil, ed eventualmente
per altri sindacati che intendessero accordarsi (17?), insistere piu a fondo
nella proposizione di contenziosi aventi a oggetto la violazione di diritti
individuali dei lavoratori derivante dal sempre maggiore utilizzo di stru-
menti di algorithmic management. Infatti, tali questioni, anche perché
hanno avuto un rilievo mediatico non indifferente, hanno finito per rap-
presentare per le OO.SS. una sorta di banco di prova della loro capacita
di rinnovarsi e tenere il passo ai cambiamenti in atto nel modo del lavoro,
soprattutto con riguardo a quelli legati alla innovazione tecnologica.

A questo proposito, sembra che le OO.SS., anche per il tramite di un uso
strategico del processo, si trovino in una posizione privilegiata per risol-
vere 1 problemi individuati al § 1, cosi scongiurando 1 rischi di eventuali
violazioni della disciplina giuslavoristica e di quella in materia di prote-
zione dei dati personali.

Occorre infatti sottolineare come il sindacato possa contare, rispetto ai
singoli lavoratori, su un apparato organizzativo idoneo a poter pianificare
e finanziare contenziosi che richiedono un dispendio di risorse non in-
differente per lo studio di complicate questioni tecniche e legali. Questo
contributo ha peraltro dimostrato come il legislatore abbia messo a loro
disposizione vari strumenti processuali che, a differenza di quanto acca-
deva in passato, mettono le OO.SS. nella condizione di poter efficace-
mente tutelare ad ampio spettro, anche grazie a efficaci regole istruttorie
idonee a far emergere la verita materiale che si cela dietro gli algoritmi,
diritti e interessi individuali dei lavoratori soggetti a dispositivi di algo-
rithmic management.

(') Si veda quanto precisato sub note 77 e 78.
('7%) M. CARRIERI, op. cit., p. 86.

(""" Ibidem.

(1) Si veda quanto precisato sub nota 159.
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Peraltro, il processo sembra poter costituire, per le OO.SS., anche uno
potente strumento di pressione ex ante, soprattutto se utilizzato contro
operatori economici riconoscibili sul mercato e che basino il loro mo-
dello di business su algoritmi opachi, come accade nel caso del lavoro
tramite piattaforma. L’utilizzo strategico del processo da parte delle
0O0.SS. potrebbe peraltro rivelarsi piu efficace, in certe situazioni, ri-
spetto a strumenti tradizionali di conflitto quali lo sciopero. Il solo timore
della proposizione di controversie a rilevanza collettiva potrebbe infatti
rendere questi imprenditori piu disponibili a negoziare in anticipo ac-
cordi collettivi con le OO.SS. (!7°) per migliorare la trasparenza e, poten-
zialmente, anche I’accuratezza decisionale degli strumenti di algorithmic
management. Cid eviterebbe loro di spendere ingenti risorse in conten-
ziosi dal valore potenzialmente molto alto, gestiti da controparti profes-
sionali assistite da plotoni di legali altamente specializzati, relativi a ma-
terie per loro sensibili su cui preferirebbero mantenere la riservatezza, e
che, in caso di sconfitta, potrebbero generare problemi reputazionali non
indifferenti ove si scoprisse che gli algoritmi da essi utilizzati assume-
vano, magari a loro insaputa (!’%), decisioni viziate o persino

(173) Che forse ¢ proprio quello che sta gia accadendo nel settore del food-delivery. In
un primo momento, le mobilitazioni guidate da inedite e innovative esperienze di sin-
dacalismo informale, hanno condotto, nel 2018, a un prodotto, se vogliamo sui generis,
dell’autonomia privata collettiva: la Carta dei diritti dei lavoratori digitali di Bologna
del 31 maggio 2018. Successivamente, in data 15 settembre 2020, ¢ stato stipulato il
primo contratto collettivo nazionale Assodelivery-Ugl, che, tralasciando genesi e con-
tenuti, ha comunque rappresentato per il settore di riferimento il primo prodotto tradi-
zionale, almeno nelle forme ma non negli attori, dell’autonomia privata collettiva. Suc-
cessivamente, in data 29 marzo 2021, ¢ stato sottoscritto il contratto collettivo integra-
tivo JustEat-Nidil-Cgil, Felsa-Cisl e Uiltemp-Uil, che rappresenta per molti aspetti, tra-
lasciandone i contenuti, un prodotto davvero tradizionale dell’autonomia privata col-
lettiva italiana, soprattutto se si guarda agli attori stipulanti. Su questo accordo, si veda
il dibattito ospitato in LLI, 2021, n. 1, con contributi di Barbieri, Sacchetti, Falasca,
Quondamatteo, Ingrao, Di Stasi, Torsello, Leccese, Forlivesi, Rota, Di Meo e Martel-
loni.

(1) Anche gli imprenditori possono essere infatti esposti a rischi di incompletezza in-
formativa, soprattutto quando non sviluppino direttamente gli algoritmi utilizzati per
gestire la forza lavoro, ma si limitino ad acquistarli sul mercato da soggetti terzi. In
ogni caso, resta fermo che, a differenza dei lavoratori, essi «restano liberi di decidere
se ricorrere agli strumenti di algorithmic management, divenendo cosi responsabili di
questa scelta [...] nei confronti dei lavoratori» (G. GAUDIO, Algorithmic management,
poteridatoriali e oneri della prova: alla ricerca della verita materiale che si cela dietro
Ialgoritmo, cit., p. 27).
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discriminatorie, propagandone poi gli effetti su larga scala, in contrasto
a qualsiasi politica di diversita e inclusione o di sostenibilita sociale, oggi
di primaria importanza soprattutto per le multinazionali.

In altre parole, se il sindacato dovesse in futuro decidere di ricorrere con
maggior frequenza al contenzioso, il processo potrebbe essere utilizzato
— non solo accanto, ma anche in luogo dell’autotutela extragiudiziale —
come strumento di pressione utile ad attivare «meccanismi di “contratta-
zione d’anticipo” [...] che consentano agli attori sociali di partecipare in
modo pienamente condiviso ed ex ante all’intero processo decisionale
relativo alle innovazioni e alle loro ricadute» (17°).

Certo, «l’azione giudiziale non ¢ né mai potra essere un succedaneo
dell’autotutela» extragiudiziale (17®), perché solo la seconda & strumen-
tale a soddisfare e proteggere pretese e interessi di mero fatto che, non
assurgendo al rango di diritti soggettivi o comunque di interessi garantiti
dall’ordinamento statuale, sono insuscettibili di tutela mediante il pro-
cesso (177). Tuttavia, in un contesto in cui i lavoratori sono sempre meno
mobilitabili, ¢ difficilmente contestabile che la risorsa giudiziaria sia
«una delle poche oggi rimaste astrattamente a disposizione di un sinda-
cato che decida di contrapporsi a cio che non condivide» (17%).

Da questo angolo prospettico, non ¢ dunque da escludere che un maggior
“conflittualismo” giudiziale, perlomeno da parte di quelle OO.SS. cultu-
ralmente pill inclini a questa strategia sindacale ('”°), possa finire per es-
sere paradossalmente prodromico a un eterno ritorno a quel “contrattua-
lismo”, attivato da spinte rivendicative, che ha caratterizzato per decenni
le relazioni industriali italiane. La tutela giurisdizionale potrebbe dunque
rappresentare un prezioso strumento di effettivita nelle mani delle
OO.SS. anche per poter negoziare al meglio, giungendo a una gestione
davvero condivisa dell’innovazione tecnologica e delle sue ricadute, re-
gole funzionali ad aumentare la trasparenza degli strumenti di algorith-
mic management ¢ ad assicurarsi che le decisioni da essi assunte siano
davvero rispettose dei diritti dei lavoratori.

(1) M. CARRIERI, F. PIRRO, op. cit., p. 146.

(17%) A. LASSANDARI, op. cit., p. 327.

(*77) Per tutti, si rimanda a R. FLAMMIA, Contributo all’analisi dei sindacati di fatto. 1.
Autotutela degli interessi di lavoro, Giuffré, 1963, p. 64 ss.

('7®) A. LASSANDARI, op. cit., p. 327.

(1) Si vedano le precisazioni fatte alla nota 159.
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Abstract

Algorithmic management, sindacato e tutela giurisdizionale

Obiettivi: questo articolo si propone di comprendere quali siano, nell’ ordinamento ita-
liano, gli strumenti a disposizione del sindacato che intenda utilizzare il processo come
mezzo utile a tutelare i lavoratori soggetti a pratiche di algorithmic management. Me-
todologia: dopo aver individuato, sulla base della dottrina aziendalistica e giuridica
pregressa, i rischi sottesi all’uso sempre pitt massiccio di strumenti di algorithmic ma-
nagement, [’articolo, mediante una analisi giuridico-normativa, si propone di indivi-
duare gli strumenti processuali utilizzabili dal sindacato per evitare che i suddetti ri-
schi si concretizzino. Risultati: I’ordinamento processuale italiano offre oggi al sinda-
cato, a differenza del passato, strumenti processuali utili a rilanciare la propria azione
mediante un utilizzo pin incisivo del processo. Da questo punto di vista, le controversie
in materia di algorithmic management potrebbero costituire un interessante banco di
prova per la sperimentazione di questi strumenti di tutela giurisdizionale, tra cui la c.d.
“class action”, di recente trasformata in un rimedio processuale di carattere generale.
Limiti e implicazioni: I’articolo fornisce al sindacato una serie di spunti teorico-pratici
sulle ragioni che giustificherebbero un maggior ricorso allo strumento giudiziale come
mezzo utile a tutelare i lavoratori soggetti a pratiche di algorithmic management. L’im-
patto della ricerca dipendera dall’interesse che le OO.SS. mostreranno nei confronti
della tutela giurisdizionale come strumento di rilancio della propria azione. Origina-
lita: I’articolo propone soluzioni concrete per far fronte a problemi nuovi che, ad oggi,
non sono ancora stati diffusamente affrontati dalla dottrina giuslavoristica.

Parole chiave: algorithmic management, sindacato, tutela giurisdizionale, class ac-
tion.

Algorithmic Management, Trade unions and Judicial Protection

Objectives: this article aims to understand which are, within the Italian legal system,
the judicial tools available to trade unions that are willing to turn to litigation to protect
workers subject to algorithmic management practises. Methodology: after having iden-
tified, on the basis of previous managerial and legal research, the risks connected to
the always more massive use of algorithmic management devices, this article, through
a legal-normative analysis, aims to identify the procedural devices that can be used by
trade unions to avoid that the abovementioned risks will materialise. Results: the Ita-
lian legal system offers to trade unions, unlike in the past, many procedural tools to be
used to reinforce industrial action through a more effective use of the litigation. From
this point of view, the claims proposed in the field of algorithmic management may
constitute an interesting testing ground to experiment these judicial devices, among
which it needs to be recalled the class action, which has recently been transformed in
a general procedural remedy. Limits and implications: this article offers to trade
unions a series of theoretical and practical hints on the reasons that would justify a
greater use of litigation as a tool to better protect workers subject to algorithmic
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management practises. The impact of the research is dependent on the interest that
trade unions will show to litigation as a tool to reinforce industrial action. Originality:
this article offers effective solutions to face new issues that, as at today, have not been
widely analysed by labour law scholarship.

Keywords: algorithmic management, trade unions, litigation, class action.



