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“Remoto”, “multilocale” e “a distanza”: I'impatto della
trasformazione digitale nei mondi del lavoro

di lacopo Senatori

Sommario: 1. I modelli giuridici del lavoro a distanza nella nuova rivoluzione industriale. —
2. Flessibilita temporale e tutela della sicurezza del lavoratore a distanza: il diritto alla discon-
nessione. — 3. Flessibilita della scelta luogo di lavoro e regime dei poteri e degli obblighi
datoriali. — 4. Lavoro a distanza e principio di volontarieta.

1. I modelli giuridici del lavoro a distanza nella nuova rivoluzione
industriale

L’innovazione tecnologica ¢ un fattore di cambiamento che compare ricorsi-
vamente nelle vicende giuridiche del lavoro.

Fin dall’epoca della prima industrializzazione, all’introduzione di nuovi stru-
menti, macchinari ¢ modelli organizzativi nei luoghi di lavoro ha fatto seguito
I’emersione di inediti (o rivisitati) bisogni di tutela, riferiti a beni quali, ad esem-
pio, la salute e la professionalita dei lavoratori.

La prospettiva in cui si colloca, rispetto a questi fenomeni, la funzione rego-
lativa del diritto del lavoro (espressione che comprende al suo interno la fonte
legislativa e 1 prodotti dell’autonomia collettiva) ¢ articolata su piu livelli.

Per un verso, le norme hanno la funzione di fissare un punto di equilibrio tra
gli interessi dei lavoratori e quelli delle imprese, salvaguardando i beni e i diritti
fondamentali dei primi senza tuttavia precludere del tutto alle seconde di perse-
guire gli obiettivi di miglioramento dell’efficienza produttiva e della redditivita a
cui, tipicamente, ¢ preordinata qualsiasi strategia di innovazione.

Per altro verso, 1’avvento delle nuove tecnologie pone di fronte a variabili
inesplorate da cui possono derivare, nella sfera dei lavoratori, conseguenze
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di segno contraddittorio. Si pensi, per fare un esempio, ai moderni dispositivi
che consentono il monitoraggio dei dati biometrici, come la postura o il battito
cardiaco. Questi ultimi possono essere utilizzati per alleviare i rischi legati ai
disturbi muscolo-scheletrici o allo stress, ma al prezzo di un’intrusione profonda
del datore di lavoro negli spazi personali piu intimi del prestatore. In simili circo-
stanze, come hanno rilevato anche le parti sociali nell’Accordo quadro europeo
sulla digitalizzazione stipulato il 22 giugno 2020, le regole dovrebbero indiriz-
zare 1’uso della tecnologia, in modo che il suo potenziale si traduca in benefici per
i lavoratori e le lavoratrici, minimizzando gli effetti negativi.

Queste considerazioni di portata generale trovano un importante riscontro
applicativo nel caso del lavoro a distanza. Non perché, beninteso, la possibilita
di svolgere un’attivita lavorativa al di fuori dei locali dell’impresa costituisca un
effetto diretto della digitalizzazione. “A distanza” ¢ anche, ad esempio, il lavoro
a domicilio: fattispecie disciplinata dalla 1. n. 877/1973, ma in realta esistente fin
dall’epoca della prima industrializzazione, che si caratterizza tipologicamente per
il fatto che la prestazione venga resa presso il domicilio del prestatore sulla base
di modelli e istruzioni generali fornite dall’imprenditore.

Cio che contraddistingue il lavoro a distanza dell’era digitale ¢, invece, I'uti-
lizzo di dispositivi tecnologici provvisti di avanzate capacita di interconnessione
e di calcolo ed elaborazione dei dati, quali i moderni personal computer, tablet e
smartphone con il loro corredo di sofisticate app. Tali specificita consentono di
“trasferire” in ambienti digitali interi processi lavorativi, o specifiche fasi di essi,
conservando funzionalita di coordinamento tra la singola prestazione e 1’organiz-
zazione produttiva nel suo complesso analoghe a quelle che si riscontrano nelle
modalita di lavoro tradizionali.

Grazie agli strumenti digitali di nuova generazione, inoltre, pud accadere
che la “remotizzazione” non si configuri piu soltanto come semplice “delo-
calizzazione” della prestazione da una sede ad un’altra (lavoro da remoto in
senso stretto), bensi anche come “multilocalizzazione”, ovvero come possibi-
lita di lavorare “anytime, anywhere” (per riprendere il titolo di un celebre rap-
porto elaborato congiuntamente dall’Organizzazione internazionale del lavoro
e dalla Fondazione europea per il miglioramento delle condizioni di vita e di
lavoro nel 2017).

In altri termini, nei contesti lavorativi ad elevata digitalizzazione, ormai sem-
pre piu diffusi, si puo osservare 1’attenuazione della rilevanza del luogo e in una
certa misura, come si vedra infra, dell’orario, come elementi essenziali del rap-
porto di lavoro: sia sul piano organizzativo (nella misura in cui le coordinate
spazio-temporali costituiscono il sostrato della relazione funzionale tra i fattori
produttivi) sia su quello giuridico (laddove le medesime fungono da parametri di
valutazione dell’adempimento dell’obbligazione di lavoro).
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Questo fattore di cambiamento si riflette sulla qualificazione dei rapporti di
lavoro, e condiziona per questa via I’accesso alle tutele giuslavoristiche, il cui
perimetro coincide tendenzialmente con quello della subordinazione.

Tempo e luogo di lavoro, infatti, hanno storicamente rappresentato le “dimen-
sioni” privilegiate dell’esercizio del potere direttivo del datore di lavoro. Per-
tanto, esse sono anche state considerate dalla giurisprudenza indici estremamente
rilevanti ai fini dell’accertamento della sussistenza di un rapporto di lavoro subor-
dinato. Di talché, attenuandosi la rilevanza “organizzativa” dei fattori spazio-
temporali del lavoro, ed espandendosi per converso i margini di autonomia del
lavoratore sugli stessi fattori, ¢ venuta nel tempo affievolendosi la loro valenza
qualificatoria.

Il fenomeno appena descritto, tuttavia, sovente nasconde delle “zone grigie”,
ovvero dei “vuoti di tutela”, specie quando I’attenuazione del potere direttivo sia
solo apparente. Infatti, il datore di lavoro, grazie alla mediazione delle nuove tec-
nologie, ¢ in grado di esercitare i propri poteri in forme meno evidenti ma ancor
piu efficaci e pervasive, con il risultato di potersi avvalere di una forza-lavoro in
sostanziali condizioni di dipendenza, sia funzionale-organizzativa sia economica,
rimanendo immune dai rischi e dalle responsabilita correlate.

Questo ¢ cio che accade, ad esempio, nel lavoro tramite piattaforma digitale:
categoria ampia ed eterogenea che spazia dai riders del food delivery ai crowd-
workers delle imprese tecnologiche.

L’ordinamento giuridico, inizialmente spiazzato da tali processi trasformativi,
vi si sta gradualmente adeguando. Da un lato, [’opera interpretativa della giuri-
sprudenza ha permesso di ricondurre alcune forme di lavoro su piattaforma alla
subordinazione (o alla pit ampia etero-organizzazione, ex art. 2, d. Igs. n. §1/2015,
che comporta 1’estensione della disciplina del lavoro subordinato nell’area delle
collaborazioni autonome continuative e prevalentemente personali, le cui moda-
litd esecutive sono unilateralmente determinate dal committente) rintracciando
gli indicatori del controllo e del coordinamento della prestazione lavorativa anche
laddove tali attivita siano “mediate” da un algoritmo.

Dall’altro, in sede euro-unitaria ¢ ad uno stadio avanzato ’iter di approvazione
di una direttiva che si propone di tutelare i lavoratori delle piattaforme attivando
una presunzione di subordinazione al ricorrere di alcuni indici fattuali, legati sia
alla dipendenza organizzativa-funzionale del lavoratore che a quella economica.

Rimanendo invece nell’area della subordinazione formale, 1 modelli di lavoro
a distanza a cui fare riferimento sono quelli del lavoro agile ¢ del telelavoro.
Regolato agli artt. 18 ss. della I. n. 81/2017, il lavoro agile ¢ esplicitamente ispi-
rato al fine di “incrementare la competitivita e agevolare la conciliazione dei
tempi di vita e di lavoro” (art. 18, comma 1, 1. n. 81/2017). Analoga impostazione
¢ propria del telelavoro, come riporta il Preambolo all’Accordo interconfederale
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stipulato il 9 giugno 2004 dalle confederazioni sindacali CGIL, CISL e UIL, da
Confindustria e da altre associazioni datoriali del settore privato in attuazione
dell’Accordo quadro europeo del 16 luglio 2002 (nel settore pubblico la materia
¢ trattata dalla 1. n. 191/98).

La chiave di lettura comune a queste due fattispecie giuridiche di lavoro a
distanza ¢ dunque duplice: strutturale (la flessibilita spazio-temporale) — e teleolo-
gica (il fine di coniugare maggiore autonomia e flessibilita a vantaggio dei prestatori
di lavoro con ’efficienza dei processi organizzativi nell’interesse dell’impresa).
Gli interpreti sono tuttavia divisi rispetto al quesito se tali due fattispecie, al di la
di tale similitudine, debbano considerarsi autonome I’una dall’altra, o se viceversa
definiscano, con diverse parole, la stessa materia. L’interrogativo non ¢ puramente
astratto, ma contiene importanti implicazioni applicative: ad esempio, qualora le
due tipologie risultassero giuridicamente sovrapponibili, le disposizioni dedicate
al telelavoro presenti in numerosi testi normativi, come nel d. Igs. n. 81/2008 (c.d.
“Testo unico su salute e sicurezza nei luoghi di lavoro™) o nel d. Igs. n. 66/2003 in
materia di orario, dovrebbero ritenersi estese al lavoro agile.

La tesi negativa fa leva su alcune differenze strutturali, ritenute insuperabili,
tra le due forme di lavoro in esame. In primo luogo, le modalita temporali di orga-
nizzazione della prestazione: nel lavoro agile, esse sono caratterizzate dall’alter-
nanza tra lavoro da remoto ¢ in sede, mentre nel telelavoro la prestazione esterna
deve rivestire carattere di regolarita. In secondo luogo, 1’'uso delle tecnologie
informatiche nell’esecuzione dell’attivita lavorativa: requisito essenziale nel tele-
lavoro e solo “possibile”, ossia eventuale, nel lavoro agile.

Un diverso — e piu condivisibile — orientamento supera tuttavia tali argomenti
affermando che il requisito della regolarita del telelavoro vada inteso come con-
tinuita, in contrapposizione alla mera occasionalita, e pertanto consenta 1’alter-
nanza con lo svolgimento della prestazione presso i locali dell’impresa (e, anche,
della pubblica amministrazione); senza peraltro richiedere neppure che I’attivita
esterna debba quantitativamente prevalere su quella interna. Inoltre, si osserva
come la stessa disciplina legale del lavoro agile, attraverso numerosi riferimenti,
mostri di presupporre che, nella normalita dei casi, il lavoratore si avvalga di
supporti tecnologici. Di conseguenza, questo secondo orientamento propende per
’esatta coincidenza tra le due fattispecie del lavoro agile e del telelavoro, quanto-
meno nei casi in cui il primo venga svolto mediante strumenti informatici.

2. Flessibilita temporale e tutela della sicurezza del lavoratore a
distanza: il diritto alla disconnessione

Il lavoro a distanza, nella sua duplice declinazione di lavoro agile ¢ telelavoro,
ha tra i propri elementi caratterizzanti quello della flessibilita oraria, contemplato
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in entrambe le fonti di disciplina. L’ Accordo quadro del 9 giugno 2004 stabilisce,
all’art. 8, che il telelavoratore “gestisce I’organizzazione del proprio tempo di
lavoro”, sebbene i carichi di lavoro e livelli di prestazione attesi (ma non, quindi,
la distribuzione del tempo di lavoro nella giornata) debbano essere equivalenti a
quelli dei prestatori “stanziali” comparabili. L’art. 18, comma 1, 1. n. 81/2017, dal
canto suo, afferma che la prestazione resa all’esterno dell’azienda possa essere
organizzata “senza precisi vincoli di orario”, salvo il rispetto dei limiti di durata
massima derivanti dalla legge e dalla contrattazione collettiva.

Tuttavia, secondo la prassi ricostruibile dall’analisi dei contratti collettivi
aziendali, sono rari i casi in cui tale flessibilita viene applicata in modo esten-
sivo. Gli accordi in materia di telelavoro, piu risalenti nel tempo e quindi, forse,
condizionati da uno sviluppo tecnologico di livello inferiore a quello odierno,
normalmente presuppongono la completa sincronia tra le prestazioni eseguite da
remoto e quelle svolte presso la sede aziendale. D’altro canto, anche i piu recenti
testi contrattuali in materia di lavoro agile, pur potendo optare, come da esplicita
statuizione normativa, per una organizzazione della prestazione esterna “per fasi,
cicli e obiettivi” (art. 18, comma 1, 1. n. 81/2017: v. infra § 3), svincolando cosi
I’adempimento dell’obbligazione lavorativa da vincoli di coordinamento tempo-
rale (ad eccezione, si ripete, dei limiti massimi di orario), per lo piu si spingono
solo fino a concedere al dipendente la facolta di definire in modo autonomo la
collocazione della prestazione nell’arco della giornata lavorativa, solitamente
all’interno di un macro-periodo di riferimento (di norma dalle 8 alle 20), e con
I’impegno a garantire la propria disponibilita nell’arco di specifiche fasce orarie.

La circostanza appena descritta ¢ forse sintomatica del fatto che le formidabili
opportunita offerte dalle nuove tecnologie devono, tuttora, essere conciliate con
un’organizzazione dei processi di lavoro che, in larga parte, continua a richiedere
un coordinamento (anche) temporale tra i singoli fattori della produzione.

Indipendentemente dalle regole formali di organizzazione degli orari, il fatto
che D’attivita lavorativa venga prestata tramite strumenti che consentono una
interconnessione potenzialmente illimitata con colleghi e superiori presenta
il rischio di una dissoluzione del confine tra i tempi del lavoro e quelli della
vita privata. Tale fenomeno, che alcuni definiscono “porosita temporale”, puo
preludere alla sostanziale ineffettivita dei precetti che presidiano i limiti di durata
dell’orario di lavoro e il diritto al riposo, e risolversi in ultima istanza in un pre-
giudizio per la salute dei lavoratori, nonché per la finalita conciliativa proclamata
dalle norme.

La legge ha predisposto alcune misure rivolte a prevenire tali rischi. Tra esse
assume un rilievo centrale il diritto alla disconnessione. In realta la disciplina
originaria, dettata dalla 1. n. 81/2017, non precisa la natura giuridica dell’isti-
tuto in parola, limitandosi a stabilire, all’art. 19, che 1’accordo individuale di
lavoro agile individua “i tempi di riposo del lavoratore nonché le misure tecniche
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e organizzative necessarie per assicurare la disconnessione del lavoratore dalle
strumentazioni tecnologiche di lavoro”. Cionondimeno, sia gli interpreti sia la
prassi negoziale riconoscono al prestatore, in questo ambito, una vera e propria
situazione giuridica di diritto soggettivo, corrispondente alla facolta di rifiutare
un contatto lavorativo (ad esempio, non rispondere ad una e-mail o a una telefo-
nata al di fuori dell’orario di lavoro) senza essere considerato inadempiente ed
incorrere percio in sanzioni disciplinari.

Sul tema si sono pronunciate le parti sociali con il “Protocollo nazionale sul
lavoro in modalita agile”, sottoscritto presso il Ministero del lavoro il 7 dicembre
2021 con il fine di dettare linee di indirizzo per la contrattazione collettiva nazio-
nale, aziendale e/o territoriale che disciplinera la materia. L’art. 3 del Protocollo
stabilisce che negli accordi di lavoro agile debba essere sempre identificata la
fascia di disconnessione nella quale il lavoratore non eroga la prestazione lavora-
tiva, dovendosi altresi stabilire specifiche misure tecniche e/o organizzative per
garantire la fascia di disconnessione.

Un punto debole della disciplina, anche a seguito dell’intervento del Proto-
collo, consiste nella carenza di strumenti regolativi idonei a garantire effettivita
ed esigibilita del diritto alla disconnessione, se si eccettua la disposizione, invero
alquanto ovvia, dell’art. 3, comma 5, ai sensi del quale “Nei casi di assenze c.d.
legittime (es. malattia, infortuni, permessi retribuiti, ferie, ecc.), il lavoratore puo
disattivare i propri dispositivi di connessione e, in caso di ricezione di comuni-
cazioni aziendali, non ¢ comunque obbligato a prenderle in carico prima della
prevista ripresa dell’attivita lavorativa™.

Per un verso, le linee guida fornite dal Protocollo — che significativamente
omettono I’espressione “diritto”, limitandosi a parlare di “fascia” di disconnes-
sione — rimangono del tutto generiche sul punto, rimettendo 1’attuazione concreta
alla contrattazione collettiva in relazione alle necessita dei diversi contesti pro-
duttivi. Per altro verso, i contratti collettivi generalmente rifiutano I’applicazione
di meccanismi automatici, distinguendosi da altri ordinamenti in cui sono state
individuate soluzioni piu rigorose, come ad esempio lo spegnimento dei server al
di fuori dell’intervallo in cui ¢ possibile svolgere 1’attivita lavorativa. I contratti
collettivi italiani, nella maggior parte dei casi, promuovono, al contrario, misure
soft quali la predisposizione di buone pratiche aziendali (ad esempio I’invio ritar-
dato delle e-mail o I’organizzazione delle riunioni al di fuori degli orari dedicati
alle pause).

La scelta delle regole e delle tecniche di tutela ottimali presuppone che si indi-
viduino con chiarezza gli interessi da proteggere attraverso il diritto alla discon-
nessione: ma anche a questo riguardo non vi ¢ uniformita di vedute.

Una visione minimalista, cui sembra aderire anche il Protocollo, attribuisce
alla disconnessione la sola funzione di tutela del diritto al riposo (e quindi alla
salute), concentrandosi di conseguenza su strumenti e regole organizzative che
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impediscano il contatto con il lavoratore nei tempi di non lavoro (ad esempio, il
divieto di inviare e-mail al di fuori dell’orario di lavoro). In una prospettiva piu
estesa, e forse piu coerente con la proclamata finalita conciliativa del lavoro agile,
la disconnessione € concepita invece come presidio di tutela dell’autodetermina-
zione e della prevedibilita dei tempi di lavoro e non lavoro da parte del lavoratore.

Coerente con questa seconda concezione ¢ la disciplina contenuta in alcuni
cenl del settore pubblico, laddove la disconnessione copre due distinte fasce tem-
porali: quella di “inoperativita” (in cui il lavoratore non ¢ tenuto a prestare la
propria attivita) e quella di “incontattabilita” (in cui il lavoratore, che stia 0 meno
eseguendo la propria attivita, non puo essere contattato dall’esterno). Mentre la
prima protegge il diritto al riposo, la seconda consente di esercitare il diritto alla
disconnessione anche nei periodi della giornata destinabili al lavoro, agendo cosi
come strumento posto a garanzia dell’effettiva autodeterminazione del lavoratore.

3. Flessibilita della scelta luogo di lavoro e regime dei poteri e degli
obblighi datoriali

L’esecuzione della prestazione di lavoro da una localita diversa dalla sede
aziendale, a meno che non si tratti di un luogo che sia comunque di pertinenza del
datore (ad esempio un sub decentrato), altera uno dei presupposti su cui si basa
il funzionamento dei poteri e degli obblighi spettanti a quest’ultimo, in quanto
titolare e responsabile dell’organizzazione produttiva.

Per limitarsi ad un esempio intuitivo, la mancanza di un contatto diretto con il
prestatore rende molto piu difficile controllare che costui svolga la propria attivita
secondo le direttive che gli sono state impartite; allo stesso modo, impedisce di
verificare che egli si attenga alle disposizioni poste a tutela della sua sicurezza.
La situazione si complica ulteriormente laddove la sede di lavoro esterna sia
variabile o comunque non venga predeterminata, come nel telelavoro eseguito in
modalita “mobile” oppure nel lavoro agile, in cui per definizione la prestazione
esterna alla sede aziendale ¢ svolta “senza una postazione fissa” (art. 18, comma
1, L. n. 81/2017). In simili casi, infatti, al datore ¢ preclusa, a rigore, qualsiasi
interferenza nella scelta del luogo di esecuzione dell’attivita.

Uno dei principali problemi che sorgono, in questa prospettiva, ¢ quello di
conciliare I’ampia flessibilita di cui gode il lavoratore con la responsabilita, che
la legge conserva in capo al datore (rispettivamente ex art. 22 e art. 18, comma 2,
1. n. 81/2017), per la sicurezza delle condizioni di lavoro e degli strumenti tecno-
logici utilizzati per lo svolgimento dell’attivita lavorativa. La stessa disciplina del
lavoro agile fornisce alcune coordinate utili a risolvere la questione.

In primo luogo, il datore di lavoro deve consegnare al lavoratore un’informa-
tiva scritta sui rischi generali e specifici connessi a questa particolare modalita di
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esecuzione della prestazione. Si tratta di un adempimento coerente con la logica
ispiratrice della normativa prevenzionistica generale, che attribuisce una forte
rilevanza agli obblighi di informazione preventiva, nella logica della respon-
sabilizzazione del lavoratore. Tuttavia, secondo la dottrina maggioritaria, il
suo assolvimento non vale ad esonerare il datore dall’imputabilita per i danni
eventualmente occorsi al lavoratore, stante il carattere assoluto e inderogabile
dell’obbligazione datoriale di sicurezza.

Per contro, I’art. 22, comma 2, 1. n. 81/2017, riprendendo un principio posto
dalla normativa generale in materia di prevenzione dei rischi e tutela della sicu-
rezza degli ambienti di lavoro (d. Igs. n. 81/08), intesta al lavoratore il dovere
di cooperare all’attuazione delle misure di prevenzione predisposte dal datore
per fronteggiare i rischi derivanti dall’esecuzione “remota” della prestazione.
Un dovere, questo, a cui pud ben essere ascritta 1’individuazione di un luogo
di lavoro adeguato dal punto di vista della sicurezza. Nella stessa prospettiva,
I’art. 23, comma 2, 1. n. 81/2017, limita I’indennizzabilita dell’infortunio in iti-
nere del lavoratore agile, quello cio¢ occorso nel tragitto di andata e ritorno dal
luogo di abitazione a quello prescelto per lo svolgimento della prestazione da
remoto (ovviamente qualora i due luoghi non coincidano), ai casi in cui la scelta
di quest’ultimo sia stata dettata da esigenze legate alla prestazione stessa o da
motivi di conciliazione vita-lavoro, e purché, in ogni caso, risponda a criteri di
ragionevolezza.

I contratti collettivi, poi, frequentemente integrano il quadro normativo, dispo-
nendo che il luogo prescelto dal prestatore debba essere previamente comunicato
al referente aziendale, oppure che possa essere individuato soltanto all’interno
di una casistica concordata, escludendosi di norma la possibilita di effettuare la
prestazione in spazi pubblici o aperti al pubblico.

Tali accorgimenti, peraltro, rispondono ad una duplice finalita: non solo la
tutela dell’integrita psicofisica del lavoratore/della lavoratrice, ma anche la
sicurezza informatica (si veda, in proposito, il contributo di Raffaella Brighi).
Essi dovrebbero permettere, infatti, di prevenire fenomeni di data breach e altre
forme di violazione della riservatezza dei dati aziendali.

L’assenza di un luogo fisso, o comunque soggetto all’autorita dell’impren-
ditore, altera anche i presupposti ¢ le forme di esercizio del potere direttivo e di
controllo, ossia della facolta del datore di assegnare, a monte, istruzioni rispetto
alle modalita con cui I’obbligazione di lavoro deve essere adempiuta, e di verifi-
care, a valle, che tali istruzioni vengano osservate dal prestatore.

Ad attenuare la rilevanza del problema potrebbe contribuire 1’ipotesi, espres-
samente contemplata dalla 1. n. 81/2017, che la prestazione remota venga orga-
nizzata “per fasi, cicli e obiettivi”. Cido equivarrebbe, infatti, a sostituire la
tradizionale relazione gerarchica tipica del lavoro subordinato con un sistema
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basato sulla pianificazione dei risultati attesi e sulla successiva verifica del loro
conseguimento, in un quadro di accresciuta autonomia esecutiva da parte del pre-
statore di lavoro.

E, questa, la genuina filosofia dello smart working, che si propone quindi non
come semplice politica di “delocalizzazione” o flessibilita oraria, ma come vero
e proprio mutamento di paradigma reso possibile dalle “tecnologie abilitanti”
introdotte nei processi di lavoro.

La formula dello smart working, che, per quanto si ¢ appena detto, non coin-
cide con il lavoro agile tout court ma ne costituisce casomai una sottospecie, ¢
evocata sovente dai contratti collettivi aziendali. Gli stessi contratti collettivi,
tuttavia, nella maggioranza dei casi sono anche attenti a ribadire che il lavora-
tore smart rimane pienamente sottoposto alle direttive e al controllo del datore
di lavoro. E, in effetti, la I. n. 81/2017 riconosce che i poteri datoriali sussistono
anche nel lavoro agile, demandandone la definizione delle modalita di esercizio
all’accordo individuale tra le parti (artt. 19 e 21).

Nella stessa logica di “adeguamento” dei poteri datoriali al contesto digitale e
multilocale si pone la questione della sorveglianza sullo svolgimento dell’attivita
lavorativa. L’art. 21, 1. n. 81/2017, conferma che anche nell’ambito del lavoro
agile opera I’art. 4, 1. n. 300/1970 (c.d. “Statuto dei lavoratori”). Quest’ultima
disposizione prescrive, al comma 1, che gli strumenti atti al controllo a distanza
dell’attivita dei lavoratori, quali impianti audiovisivi e simili, siano installabili
solo per specifiche finalita organizzative e previo accordo con le rappresentanze
sindacali aziendali, oppure mediante autorizzazione amministrativa. Tuttavia, da
questo precetto generale sono esclusi, ai sensi del secondo comma, i dispositivi
utilizzati dal lavoratore per rendere la prestazione, che possono quindi essere
installati liberamente. Ma v’¢ di piu. Le informazioni raccolte per mezzo di tali
dispositivi sono utilizzabili, previa informativa al lavoratore e nel rispetto della
normativa in materia di privacy, a tutti i fini connessi al rapporto di lavoro: per
esempio, anche a quelli valutativi o disciplinari.

Cosicché i lavoratori/le lavoratrici agili, avvalendosi abitualmente di strumenti
che incorporano funzioni di geo-localizzazione, analisi dei flussi di rete, raccolta
ed elaborazione dei dati digitali prodotti durante I’attivita lavorativa e simili, par-
rebbero essere particolarmente esposti ad una sorveglianza datoriale libera da
filtri ¢ meccanismi giuridici di contenimento, attuata mediante pratiche e stru-
menti di people analytics. Tuttavia, nell’interpretazione della nozione legale di
“strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere la prestazione lavorativa” prevale
un approccio restrittivo, inteso a distinguere, a seconda dei casi, i dispositivi e i
software direttamente funzionali e indispensabili all’esecuzione delle mansioni,
coperti dall’eccezione di cui all’art. 4, comma 2, St. lav., da quelli puramente
complementari, con il risultato di assoggettare la seconda categoria (nella quale
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rientrano, nella maggior parte dei casi, gli esempi appena fatti) alle piu rigorose
condizioni dell’art. 4, comma 1.

Al riguardo, puo essere interessante segnalare che lo stesso Presidente del
Garante per la protezione dei dati personali, in un’audizione davanti alla Com-
missione lavoro del Senato tenuta il 13 maggio 2020, ha osservato come si debba
intendere “in modo rigoroso il vincolo finalistico alla prestazione lavorativa che,
rispetto ai controlli mediante strumenti utilizzati appunto per rendere la presta-
zione, legittima I’esenzione dalla procedura concertativa o autorizzativa (art. 4,
c. 2, 1. 300)”. Di talché, nel caso specifico del lavoro agile, “non sarebbe, ad
esempio, legittimo fornire per lo smart working un computer dotato di funzio-
nalita che consentano al datore di lavoro di esercitare un monitoraggio sistema-
tico e pervasivo dell’attivita compiuta dal dipendente tramite, appunto, questo
dispositivo”.

4. Lavoro a distanza e principio di volontarieta

Lo svolgimento della prestazione lavorativa a distanza, tanto nello schema del
lavoro agile quanto in quello del telelavoro, si basa sul presupposto della volon-
tarieta, che si sostanzia in due principi complementari: il mutuo consenso dei
contraenti nella fase di attivazione, e la reversibilita della scelta.

La L. n. 81/2017 prevede espressamente che il lavoro in modalita agile si
instauri mediante un accordo tra le parti, dal quale entrambe possono recedere
liberamente, fermo restando il rispetto di termini di preavviso variabili a seconda
delle circostanze (art. 19, I. n. 81/2017).

Il principio di volontarieta risponde a fondamentali esigenze di funzionalita del
rapporto di lavoro, nonché alla necessita di garantire le normali prerogative delle
parti. Infatti, il beneficio reciproco derivante dalla maggiore flessibilita organiz-
zativa non ¢ automatico, ma dipende dal verificarsi di circostanze particolari.

Dal punto di vista datoriale, il lavoro a distanza comporta una modifica sostan-
ziale dell’organizzazione dei processi produttivi, poiché richiede di coordinare
una pluralita di prestazioni effettuate secondo distinte modalita spazio-temporali.
Esso inoltre coinvolge la sfera fiduciaria del rapporto, in quanto, limitando I’eser-
cizio dei poteri gerarchici nelle forme tradizionali della direzione e del controllo,
implica di fatto il trasferimento di una maggiore autonomia esecutiva al presta-
tore. Cosicché, imporne al datore 1’introduzione, senza consentirgli di effettuare
un vaglio preventivo della compatibilita organizzativa generale e dell’idoneita,
professionale e attitudinale, del singolo lavoratore (in una parola: dell’utilita
della prestazione lavorativa resa in modalita agile), equivarrebbe a privarlo di
una facolta coessenziale al suo ruolo di direzione dell’impresa, rischiando altresi
di compromettere I’efficienza complessiva dell’attivita economica.
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Analogamente, dalla prospettiva del prestatore, questa modalita di adempi-
mento dell’obbligazione pud accompagnarsi ad un aggravio di oneri e respon-
sabilita, legati al conferimento di maggiore autonomia nella organizzazione del
lavoro. Inoltre, essa pud divenire strumento di abusi, come nel caso in cui la si
dovesse utilizzare per emarginare il lavoratore dal contesto aziendale a scopo
punitivo o discriminatorio.

La legge affida pertanto all’accordo una duplice funzione: sancire la volonta
delle parti, e determinare un assetto di interessi reciprocamente conveniente, defi-
nendo regole puntuali riguardo ad elementi quali I’orario di lavoro, I’esercizio dei
poteri datoriali e I’utilizzo degli strumenti.

Il principio di volontarieta ha tuttavia subito una notevole, ancorché tempora-
nea, compressione ad opera della normativa di contrasto all’emergenza Covid-19.
Infatti, il legislatore ha individuato nel lavoro agile, svolto continuativamente
presso il domicilio del prestatore, uno strumento utile a consentire, nella fase
piu acuta della pandemia, la continuita delle attivita economiche e dei servizi
amministrativi, nel rispetto delle prescrizioni sanitarie di distanziamento sociale;
e, in un secondo momento, il ripristino graduale delle ordinarie modalita di orga-
nizzazione del lavoro, secondo criteri compatibili con le permanenti misure di
prevenzione del contagio.

Cosicché, si ¢ prevista la possibilita di applicare tale forma di flessibilita, nel
settore privato, anche in assenza di accordo individuale, ossia mediante provve-
dimento unilaterale del datore di lavoro, fino alla cessazione dello stato di emer-
genza epidemiologica (art. 90, comma 4, d.I. 19 maggio 2020 n. 34, conv. in L.
n. 77/2020), mentre nelle pubbliche amministrazioni il lavoro agile ¢ stato rico-
nosciuto come “una delle modalita ordinarie di svolgimento della prestazione
lavorativa” (art. 87, d.1. 17 marzo 2020, n. 18, conv. in L. n. 27/2020) attivabile,
al pari dell’impiego privato, senza accordo individuale (art. 1, comma 1, d.m. 19
ottobre 2020).

Con la graduale fuoriuscita dalla pandemia, della normativa emergenziale
residua oggi il c.d. “diritto” al lavoro agile, spettante a limitate categorie di lavo-
ratori e lavoratrici. Si tratta della possibilita di esigere dal datore di lavoro di
essere adibiti al lavoro a distanza, purché cio sia compatibile con le caratteristi-
che dell’attivita lavorativa, da parte dei genitori di un figlio di eta inferiore ai 14
anni e dei c.d. “lavoratori fragili”, ossia coloro che per ragioni anagrafiche o per
patologie pregresse siano maggiormente esposti al rischio di contrarre il virus
SARS-COV-2. Per effetto di successive proroghe, il diritto al lavoro agile ¢ oggi
esercitabile fino al 31 marzo 2024 (art. 18-bis, 1. n. 191/2023, di conversione del
d.l. n. 145/2023).

Al “diritto” al lavoro agile si affianca poi la categoria, meno cogente in termini
giuridici per il datore di lavoro, ma “strutturale” in quanto non soggetta alla deca-
denza prevista dalla normativa emergenziale, della priorita nell’accesso al lavoro
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agile. Si tratta di un beneficio, che la 1. n. 105/2022 (che ha modificato ’art. 18
della 1. n. 81/2017) riconosce ai genitori di figli di eta uguale o inferiore ai 12
anni, o di figli disabili di qualunque eta, o ai lavoratori e lavoratrici in condizioni
di grave disabilita o che siano caregivers ai sensi dell’art. 1, comma 255, della 1.
27 dicembre 2017, n. 205, in virtu del quale il datore di lavoro che intenda met-
tere a disposizione posti di lavoro agile ¢ obbligato ad offrirli prioritariamente a
lavoratori e lavoratrici appartenenti a uno dei gruppi anzidetti.

Entrambe le anzidette previsioni, al di 1a delle differenze in termini di cogenza
e di categorie beneficiarie, evidenziano da parte del legislatore la progressiva
maturazione di una concezione del lavoro agile come mezzo di “accomodamento
ragionevole”, che ne accentua le caratteristiche “sociali” sfidando a coniugarle
con quelle di carattere tecnico-produttivistico che convivono nella disciplina
dell’istituto.

La volontarieta dell’accesso al lavoro agile puo essere messa in discussione,
oltre che da dispositivi legali o convenzionali che ne limitino la portata in fun-
zione di particolari finalita, anche dalle condizioni materiali dei prestatori di
lavoro, che possono rappresentare fattori di esclusione o di penalizzazione.

L’esperienza della pandemia ha mostrato, ad esempio, come il lavoro agile
domiciliare abbia rappresentato un problema per i lavoratori e le lavoratrici
che non disponevano di spazi sufficienti e ambienti adeguati allo svolgimento
dell’attivita lavorativa.

Possono, inoltre, sussistere ostacoli legati alla scarsita infrastrutturale, come
la mancanza di una connessione internet sufficientemente veloce o, nei casi in
cui operi la modalita BYOD (Bring Your Own Device), perfino di una congrua
dotazione informatica in possesso del lavoratore/della lavoratrice.

Infine, 1’accesso al lavoro a distanza puo risultare precluso (ovvero essere
fonte di serie difficolta) per quei lavoratori che non siano sufficientemente “alfa-
betizzati” all’uso delle tecnologie digitali, tanto sotto il profilo tecnico tanto dal
punto di vista socio-culturale (comunicazione digitale, capacita di gestione del
tempo, collaborazione sociale e altre c.d. soft skills: su questi profili si veda il
contributo di Serena Vantin).

L’ Accordo quadro sul telelelavoro del 2004 risponde a tali problematiche,
prevedendo, all’art. 6, che il datore di lavoro sia, di regola, responsabile della
fornitura, dell’installazione e della manutenzione degli strumenti (a meno che
il prestatore non faccia uso di strumenti propri) nonché della messa a disposi-
zione dei supporti tecnici necessari, € che altresi provveda, qualora il telelavoro
sia svolto con regolarita, “alla compensazione o copertura dei costi direttamente
derivanti dal lavoro, in particolare quelli relativi alla comunicazione”.

L’Accordo quadro stabilisce inoltre, all’art. 9, che i telelavoratori/le telela-
voratrici debbano ricevere una formazione specifica sugli strumenti tecnici di
lavoro.
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Quanto al lavoro agile, in presenza di una disciplina legale meno rigida e
dettagliata, incentrata sulla delega della funzione regolatoria all’autonomia nego-
ziale delle parti, i contratti collettivi solo occasionalmente dettano previsioni in
materia di “formazione digitale”. Un impulso ad un piu incisivo intervento in
materia potrebbe tuttavia derivare dal Protocollo tra le parti sociali del 7 dicembre
2021, che se ne occupa all’art. 13 (“Formazione e informazione”).

La clausola da ultimo citata individua quale oggetto della formazione speci-
fica, e dei suoi periodici aggiornamenti, sia i profili tecnici e organizzativi legati
al digitale sia I’uso responsabile delle apparecchiature, al fine di evitare 1’abuso
dei canali digitali. I destinatari sono tanto i lavoratori adibiti alla modalita agile
quanto i responsabili aziendali ad ogni livello, che dovranno acquisire migliori
competenze per la gestione dei gruppi di lavoro in modalita agile.

I benefici della formazione attengono, secondo il Protocollo, sia alla garanzia
di pari opportunita nell’uso degli strumenti e nell’arricchimento del bagaglio pro-
fessionale dei lavoratori, sia alla diffusione di una cultura aziendale orientata alla
responsabilizzazione e partecipazione dei lavoratori, senza tralasciare 1’effetto
indiretto dell’interazione e di scambio in presenza, che puo servire a prevenire
situazioni di isolamento.

Invece, con riferimento agli ostacoli di carattere economico, vi ¢ da osservare
che, normalmente, gli accordi collettivi addossano al lavoratore i costi della con-
nessione. Solo nelle esperienze negoziali piu recenti, probabilmente influenzate
dagli insegnamenti maturati nel contesto pandemico, questa tendenza ha mostrato
segni di inversione: infatti, alcuni accordi hanno iniziato a prevedere il rimborso
periodico delle spese sostenute dal lavoratore per I’allestimento della postazione
e per il funzionamento dei dispositivi di lavoro.
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