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Abstract: il contributo analizza il Capo V della proposta di Direttiva sul lavoro mediante
piattaforme digitali, verificando come al suo interno sia declinato il principio di effettivita della
tutela e quali riflessioni richieda il confronto con 'eventuale dimensione transfrontaliera della
controversia, nel raccordo con il diritto internazionale privato.

The essay analyses Chapter V of the proposal for a directive on platform work, examining how
the principle of effectiveness of protection is addressed within it and what considerations are
required in relation to the possible cross-border dimension of the dispute, in connection with
private international law.

Sommario. 1. Il principio di effettivita della tutela nella proposta di Direttiva sul lavoro tramite
piattaforma. 1.1. Contemperamento del principio dispositivo istruttorio e bilanciamento con
diritto d’autore sul software e tutela del segreto industriale. 1.2. Le tutele contro le ritorsioni. 2.
Dimensione transfrontaliera della controversia e raccordo con il diritto internazionale privato.

1. 1l principio di effettivita della tutela nella proposta di Direttiva sul lavoro tramite
piattaforma.

11 Capo V della proposta di Direttiva relativa al lavoro mediante piattaforme digitali declina
in termini specifici per la materia il principio di effettivita della tutela, cosi come positivizzato
dagli art. 47 della Carta di Nizza e 19 del Trattato sull’Unione europea.

Anzitutto, tale principio si concreta nella conferma, in seno all’art. 13, di un diritto al
ricorso effettivo, un diritto all’accesso a una risoluzione delle controversie efficace e imparziale,
nonché a una compensazione adeguata, anche — si precisa — dopo la cessazione del rapporto di
lavoro o altro rapporto contrattuale!. La previsione di un diritto al rimedio adeguato deve, d’altra
parte, leggersi in raccordo con l'art. 19, comma 3, che nel fissare i classici e concorrenti requisiti
di dissuasivita |, proporzionalita ed effettivita dell’apparato sanzionatorio impone agli stati di
configurare in tal senso ogni strumento che compone 'apparato rimediale, sia esso a contenuto
inibitorio, ripristinatorio o risarcitorio.

Si puo solo richiamare, in questa sede, la riflessione sul carattere poli-funzionale che il
risarcimento del danno puo assumere in questa prospettiva: la declinazione del parametro della

I Cfr. sul punto il Progetto di risoluzione legislativa del Parlamento europeo, presentato il 3 maggio 2022, relatrice
Elisabetta Gualmini (PR — PE731.497v01-00). Tra le proposte di emendamento, si prevede linserimento di una nuova
disposizione, ’art. 12 ter, finalizzata a garantire il principio di effettivita anche in caso di catena di subappalto. Si consentono,
nello specifico, misure supplementari volte ad assicurare che, in ipotesi di subappalto, i lavoratori delle piattaforme digitali
dispongano di un mezzo di ricorso efficace mediante il quale la piattaforma di lavoro digitale di cui il datore di lavoro
(prestatore di servizi) ¢ un subcontraente diretto possa essere ritenuta responsabile, in aggiunta o in sostituzione del datore di
lavoro, di qualsiasi retribuzione netta arretrata corrispondente alle tariffe minime salariali e contributive dovute ovvero di
qualsiasi violazione dei diritti dei lavoratori delle piattaforme digitali previsti dalla direttiva.
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dissuasivita previsto dalle fonti Ue costituisce una sede in cui puo realizzarsi la proiezione del
risarcimento oltre il versante compensativo-riparatorio verso il versante preventivo della
deterrenza e dissuasione nonché quello sanzionatorio-punitivo?. Tale proiezione ¢ dettata
dall’obbligo di interpretazione conforme a cui, in ogni caso, il giudice ¢ chiamato, al di la delle
scelte di implementazione interna operate dallo stato in sede di trasposizione della direttiva.

Si puo solo citare, in questa sede, anche la questione dell’efficacia diretta del principio di
proporzionalita delle sanzioni sancito dall’art. 49 della Carta di Nizza, come da ultimo affermato
dalla Corte di giustizia in relazione a un caso di sanzioni amministrative irrogate dall’ispettorato
del lavoro austriaco a seguito di controlli su lavoratori distaccati’. Quello che afferma la Corte ¢
che non solo, in virtu di tale effetto diretto, il giudice ¢ tenuto a disapplicare le disposizioni interne
sanzionatorie contrastanti ma ¢ chiamato altresi a ridurre le sanzioni a un livello compatibile con
il principio*.

Il principio di effettivita della tutela si traduce, all'interno della proposta, anche nella
previsione di un’azione rappresentativa su mandato degli enti esponenziali, qualificati dalla
titolarita di un legittimo interesse alla difesa, in conformita ai criteri stabiliti dal diritto o dalle
prassi nazionali®. L’art. 14 prevede, nello specifico, che tali enti possano agire per conto o a
sostegno di una o piu persone, con I'approvazione di esse, in questo individuando certamente
un’ipotesi di rappresentanza processuale volontaria e, parrebbe, un’ipotesi di intervento ad
adinvandum, come quelli di cui ai nostri artt. 105, co. 2 cpc o art. 425 cpc. Come spiega il
Considerando n. 44, cio «permette di agevolare i procedimenti che altrimenti non sarebbero
avviati a causa di ostacoli procedurali e finanziari o per timore di ritorsioni»®.

2 Cfr. Cass., S.U,, 5 luglio 2017, n. 16601. Sulla questione, si consenta il rinvio a M. Peruzzi, Discriminazione collettiva e
danni punitivi. La pronuncia delle Sezioni Unite sul caso Ryanair, nota a Cass., Sez. Un., 11 maggio 2021, n. 20819, in ADL, 6, 2021,
p. 1402; M. Biasi, Danni punitivi — il caso Ryanair e l'ingresso del “danno punitivo” nel diritto del lavoro italiano, in GI, 2018, 10, 2191.

3 Cgue, causa C-205/20, 8 marzo 2022, NE contro Bezirkshauptmannschaft Hartberg-Fiirstenfeld, ECLI:EU:C:2022:168.
La Corte, nello specifico, evidenzia che «il rispetto del principio di proporzionalita ], che costituisce un principio generale del
diritto dell’Unione, si impone agli Stati membri nell’attuazione di tale diritto, anche in assenza di armonizzazione della
normativa dell’Unione nel settore delle sanzioni applicabili. Qualora, nell’ambito di una siffatta attuazione, gli Stati membri
adottino sanzioni aventi carattere piull specificamente penale, essi sono tenuti ad osservare I’articolo 49, paragrafo 3, della
Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, a norma del quale le pene inflitte non devono essere sproporzionate rispetto
al reato. Orbene, detto principio di propotzionalita ], che ’articolo 20 della direttiva 2014/67 si limita a tichiamare, presenta
carattere imperativo» (par. 31). Si ricordi che la nozione di “materia penale”, ai fini dell’applicazione delle garanzie e principi
sanciti dalla Cedu e dalla Carta di Nizza, ¢ autonoma e muove dall’elaborazione giurisprudenziale sviluppatasi a partire dalla
sentenza Enge/ della Corte Edu. In questa prospettiva, ¢ consolidata la riconducibilita a tale ambito delle sanzioni
amministrative con funzione punitiva. Cfr. ex multis, F. Vigano, La proporzionalita della pena tra diritto costituzionale italiano e diritto
dell’Unione europea: sull’effetto diretto dell'art. 49, paragrafo 3, della Carta alla luce di una recentissima sentenza della Corte di ginstizia, in
sistemapenale.it, 2022; 1d. Garanzgie penalistiche e sanzioni amministrative, in Rip. it. dir. proc. pen., 2020, p. 1775; M. Clarich, Mannale di
diritto amministrativo, i1 Mulino, Bologna, 2022, spec. p. 178; S. L. Vitale, Le sangioni amministrative tra diritto nagionale e diritto
europeo, Giappichelli, Torino, 2018; F. Mazzacuva, Le pene nascoste, Torino, Giappichelli, 2017; A. Lanzafame, I/ ne bis in idem
vale anche per le sanzioni amministrative di natura afflittiva: la corte di Strasburgo conferma l'approccio sostangialistico e traccia la strada per i/
superamento del “doppio binario”, in Federalismi.it, 2014; F. Palmieri, I/ gindizgio, in P. Gianniti (a cura di), I diritti fondamentali nell' Unione
europea, Zanichelli, Bologna, 2013, p. 1414 ss.

* Nel pronuncia relativa al caso NE, la Corte precisa che «Al fine di garantire la piena efficacia del requisito di
proporzionalita’] delle sanzioni sancito all’articolo 20 della direttiva 2014/67, spetta pertanto al giudice nazionale investito di
un ricorso contro una sanzione adottata sulla base del regime nazionale applicabile in caso di violazione delle disposizioni
nazionali adottate in attuazione di tale direttiva, disapplicare la parte della normativa nazionale da cui deriva il carattere
sproporzionato delle sanzioni, in modo da giungere all’irrogazione di sanzioni proporzionate, che permangano, nel contempo,
effettive e dissuasive» (par. 42).

> Trale proposte di emendamento del Progetto di risoluzione legislativa del Pe, si possono evidenziare, in seno all’art.
14, Pespresso riferimento ai sindacati nonché 'apertura alla possibilita di un’azione rappresentativa senza mandato.

¢ B’ importante evidenziare come nel disciplinare il diritto di ricorso individuale e la possibilita del mandato di
rappresentanza processuale agli enti, la proposta stabilisca uno specifico raccordo con il Regolamento europeo sul trattamento
dei dati, facendo salve ora le disposizioni del Regolamento in tema di azioni nei confronti del titolare o responsabile del
trattamento e di diritto al risarcimento del danno, ora quelle in tema di rappresentanza degli interessati e di azioni

3
Lavoro Diritti Europa n.2/2022



M. Peruzzi, Questioni probatorie e processuali nella proposta di Direttiva sul lavoro tramite piattaforma

Al pari di quanto avviene nel contesto delle direttive antidiscriminatorie, la proposta tace
invece sulla possibilita di un’azione rappresentativa senza mandato’. Come ci insegna, tuttavia, la
giurisprudenza della Corte di giustizia relativa proprio alle direttive antidiscriminatorie®, nulla
vieta agli stati membri di introdurre disposizioni piu favorevoli, qui ai sensi dell’art. 20, e
riconoscere in capo agli enti esponenziali la legittimazione ad esercitare un’azione rappresentativa
senza mandato, o in veste di sostituti processuali dei soggetti titolari del diritto violato o quali
titolari di un’azione iure proprio per la tutela di un interesse collettivo o degli interessi di un
gruppo omogeneo di soggetti, anche non direttamente identificabili.

Quel che ¢ interessante osservare in seno alla proposta ¢ che all’art. 15, in termini
strumentali anche all’esercizio dell’azione rappresentativa degli enti, si pone 'obbligo di garantire
la creazione da parte delle piattaforme di canali di comunicazione tra le persone che svolgono il
lavoro mediante la piattaforma, in modo che esse possano non solo contattarsi e comunicare ma
anche essere contattate dai rappresentanti. Come spiega il Considerando n. 45, cio si rende
necessario stante «la mancanza di un luogo di lavoro comune». Per i lavoratori subordinati,
I'applicazione di questo sistema va raccordata anche alla specifica garanzia di diritti collettivi di
informazione e consultazione di cui all’art. 9°. Chiaramente, 'obbligo di creazione dei canali di
comunicazione ¢ accompagnato dal divieto per le piattaforme di accedere ai contatti e alle
comunicazioni e di monitorarli, nonché dall’obbligo di assicurare il rispetto della normativa sul
trattamento dei dati personali.

A presidio dell’effettivita della tutela, si pone anche Tlart. 16, ai sensi del quale, nei
procedimenti volti ad accertare la corretta qualificazione del rapporto, I'autorita competente a
decidere puo ordinare alla piattaforma la divulgazione, meglio sarebbe dire l'esibizione, di
qualsiasi prova pertinente che rientri nel suo controllo. Comprese, qualora ci si collochi in un
procedimento giudiziario, prove che contengono informazioni riservate, con obbligo per 'organo
giurisdizionale di disporre misure efficaci per proteggerle!”.

1.1. Contemperamento del principio dispositivo istruttorio e bilanciamento con
diritto d’autore sul software e tutela del segreto industriale.

Molteplici sono le considerazioni che I'art. 16 sollecita.

Anvzitutto, letta in controluce con le regole che sanciscono la presunzione legale relativa
di subordinazione, tale disposizione permette di sottolineare come il meccanismo presuntivo
esonert il ricorrente dall’onere di provare il fatto presunto, ma non anche da quello di allegare e
provare i fatti-indice su cui si basa la presunzione. Nel caso della direttiva, il meccanismo

rappresentative degli enti esponenziali, con o senza mandato. Sui profili d’analisi che rilevano in questo raccordo si tornera
oltre nella trattazione.

7 Come detto, nel Progetto di risoluzione legislativa del Pe, si apre alla possibilita dell’azione rappresentativa senza
mandato. Si prevede, in particolare, che gli enti agiscano con l'approvazione delle persone interessate «se del caso» e che siano
fatti «salvi altre competenze e altri diritti collettivi delle parti sociali e dei rappresentanti dei lavoratori, se del caso, compreso
il diritto di agire in nome di un interesse collettivo, conformemente alla legislazione o alle prassi nazionali».

8 Cfr. Cgue, causa C-507/18, 23 aprile 2020, NH contro Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI — Rete Lenford,
ECLL:EU:C:2020:289.

° Bronzini definisce quanto stabilito dall’art. 15 «un pionieristico diritto alla socializzazione e comunicazione
otizzontale» (La proposta di Direttiva sul lavoro nelle piattaforme digitali tra esigenze di tutela immediata e le sfide dell’” nmanesimo digitale”,
in LDE, n. 1/22, p. 11). Si conferma, anche tispetto a questo profilo, I'attenzione del Progetto del Pe per la dimensione
collettiva della tutela. Si prevede, nello specifico, 'inserimento di una nuova disposizione, I’art. 15-bis, in cui gli stati membri
sono chiamati a promuovere la contrattazione collettiva nel lavoro mediante piattaforme digitali, attraverso I'adozione di
misure volte a garantire I'informazione dei rappresentanti dei lavoratori nonché I'incontro tra i rappresentanti e i lavoratori.

10 Nel Progetto di risoluzione legislativa del Pe, si specifica che cio debba avvenire «indipendentemente dal luogo in
cui ¢ stabilita la piattaforma di lavoro digitale e dal fatto che la piattaforma incarichi contraenti della fornitura di parte della
gestione algoritmican.
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presuntivo trova applicazione nel momento in cui si accerti esistenza di almeno due dei fatti-
indice indicati nell’art. 4, comma 2. A quel punto, stante leffetto giuridico innescato, il giudice
dovra considerare accertato il fatto presunto, ossia la natura subordinata del rapporto, fin quando
la parte contro cui opera la presunzione non dimostri il contrario.

Solo in una prospettiva che evidenzia come 1 fatti-base della presunzione restino bisognosi
di prova si puo comprendere l'utilita dell’art. 16!, che nel prevedere il possibile ordine di
esibizione delle prove al convenuto stabilisce un contemperamento, una deroga al principio
dispositivo istruttorio, a ulteriore vantaggio della parte ricorrente e in collegamento con il
principio di prossimita/vicinanza della fonte di prova, che gia giustifica I'inversione dell’onere,
come precisa il considerando n. 28. Il contemperamento del principio dispositivo istruttorio si
realizza, ai sensi dell’art. 16, in termini per alcuni aspetti simili se non ancor piu accentuati rispetto
al modello che possiamo trarre a livello interno dal combinato disposto degli artt. 210 e 421
c.p.c.l’

Qualche perplessita solleva 'interazione dell’art. 16 con l'art. 5, comma 3, concernente
'azione del lavoratore volta a riqualificare il rapporto come autonomo. La proposta prevede,
nello specifico, 'obbligo della piattaforma di prestare assistenza a tal fine. Anche lasciando da
parte il dubbio sull’utilita di una siffatta previsione, incoerente con la logica degli interessi sottesa
alla previsione del meccanismo presuntivo, si puo rilevare come tale obbligo di assistenza risulti
assorbito dall’obbligo di esibizione previsto piu in generale dall’art. 16.

Una terza considerazione riguarda la rete di fonti normative di matrice europea che la
direttiva puo intercettare laddove, nel contesto dell’art. 16, limita I’esibizione alle prove su cui la
piattaforma abbia controllo e permette di ordinare Pesibizione in giudizio anche di informazioni
riservate, con garanzie per la loro protezione. Nello specifico, si puo riflettere sulla necessita di
un confronto con le fonti Ue in tema di diritto di autore, in particolare sul software, e di segreto
industriale. Una necessita che la stessa proposta evidenzia al considerando n. 33, laddove chiarisce
che e piattaforme non dovrebbero essere tenute a rivelare dati dettagliati che contengono segreti
commerciali o sono protetti da diritti di proprieta intellettuale e cid nondimeno tali considerazioni
non dovrebbero condurre a un diniego a fornire tutte le informazioni prescritte».

Rinviando ad altra sede una piu puntuale riflessione, basti qui ricordare che piu volte la
Corte di giustizia ha affermato che il diritto di proprieta intellettuale, sancito dall’art. 17, paragrafo
2, della Carta di Nizza, non ¢ intangibile e deve essere bilanciato con gli altri diritti fondamentali,
tra i quali figura il diritto ad un ricorso effettivo garantito all’art. 47 della Carta, diritto che «sarebbe
seriamente compromesso se il titolare di un diritto fosse in grado di opporsi alla comunicazione
di elementi di prova ad un organo giurisdizionale per il solo motivo che tali elementi di prova
contengono un oggetto protetto a norma del diritto d’autore»'3.

11 Va peraltro evidenziato che questo ragionamento presenta una propria validita nel contesto di un giudizio
introdotto con ricorso del lavoratore. Diversa ¢, invece, I'ipotesi in cui la presunzione sia applicata dagli organismi di vigilanza
in sede di ispezione, con possibilita appunto di ordinare essi stessi 'esibizione delle informazioni pertinenti alla piattaforma.
Anche e soprattutto rispetto a questa seconda ipotesi di applicazione della presunzione, deve tenersi in considerazione il
dettato dell’art. 5, comma secondo, ai sensi della quale, come spiega il considerando n. 28, « procedimenti giudiziari e i
procedimenti amministrativi avviati dalle piattaforme di lavoro digitali al fine di confutare la presunzione legale non
dovtebbero avere un effetto sospensivo sull'applicazione della stessa». Trattasi dei casi in cui la piattaforma contesta la
decisione di un organo giurisdizionale o di un organismo di vigilanza, impugnando rispettivamente la sentenza o il
provvedimento amministrativo.

12 Ctr. G. Gaudio, L algorithmic management e il problema della opacita algoritmica nel diritto oggi vigente ¢ nella Proposta di Direttiva
sul miglioramento delle condigioni dei lavoratori tramite piattaforma, in LDE, n. 1/22; M. Barbieti, Prime osservazioni sulla proposta di
direttiva per il miglioramento delle condizioni di lavoro nel lavoro con piattaforma, in Labour & Law Issues, 7(2), C.1 - C.20.

13 Cgue, C-637/19, 28 ottobre 2020, BY contro CX, ECLI:EU:C:2020:8063, relativa all’interpretazione della direttiva
2001/29/CE in materia di dititto d'autote e dei dititt connessi nella societa dell'informazione, (par. 31-33)
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Vi ¢ anche da dire che rispetto ai diritti d’autore sul software, parte della dottrina ritiene
che l'ostensione del codice-sorgente costituisca, in questo bilanciamento, una misura di eccessivo
pregiudizio, che non rispetta il test di proporzionalita: da un lato, espone il titolare dei diritti di
proprieta intellettuale al grave rischio di vanificare definitivamente le liberta di iniziativa
economica connesse alla commercializzazione del software; dall’altro, rischia di non soddisfare
le esigenze di difesa, posta la non intelligibilita del linguaggio utilizzato e l'interesse del soggetto
non tanto ad apprendere il funzionamento tecnico-informatico del programma, quanto a
conoscere informazioni sulla logica che muove il sistema e che risulta sottesa alla decisione
algoritmica'*. Questo ¢ tanto piu rilevante nel contesto che ci occupa posto quanto chiarito dal
considerando n. 31 della proposta, ossia il fatto che le disposizioni del Regolamento UE
2016/679 (General Data Protection Regulation - GDPR) relative alla disclosure sulla logica utilizzata
sono sostituite dalle norme piu specifiche della direttiva. All’art. 6 si fa in particolare riferimento
a « principali parametri di cui [i sistemi decisionali e di monitoraggio automatizzati| tengono
conto ¢ I'importanza relativa di tali principali parametri nel processo decisionale automatizzato»
(comma secondo) nonché alla necessita che «le informazioni [siano] presentate in forma concisa,
trasparente, intelligibile e facilmente accessibile, utilizzando un linguaggio semplice e chiaro»
(comma terzo).

Accanto alla questione del diritto d’autore, il considerando n. 33 citato affianca la connessa
questione del segreto industriale. Al riguardo, si puo ricordare che la direttiva in materia (dir.
2016/943, recepita nel d.lgs. n. 30/2005, cd. codice della proprieta industriale) prevede
I'apprestamento di specifiche garanzie a tutela della riservatezza dei segreti commerciali nel corso
di giudizi relativi alla loro acquisizione illecita (art. 9 dir. 2016/943; art. 121 ter, d.lgs. n. 30/2005).
Tra questi, possono essere ricordati la limitazione dell’accesso ai documenti e alle udienze a
categorie ristrette di persone e 'oscuramento di parti nei provvedimenti che definiscono i
procedimenti.

Anche considerata la possibilita che il giudice applichi tali garanzie al di fuori dei giudizi
citati in virtu delle regole e dei principi del processo civile ordinario, rimane problematico il
contemperamento tra tutela del segreto e tutela del contraddittorio, se solo si pensi alla
costruzione della motivazione di una sentenza che debba basarsi necessariamente su dati coperti
da segreto.

1.2. Le tutele contro le ritorsioni.

Per concludere, sempre a presidio del diritto a un ricorso effettivo, si pongono alcune
disposizioni volte a tutelare il soggetto ricorrente da azioni ritorsive della piattaforma. Trattasi di
disposizioni che, nel prevedere anche in questo caso un favor sotto i profilo probatorio,
riproducono un modello piu volte utilizzato dal legislatore europeo a tutela del lavoratore, nel
contesto ad esempio del diritto antidiscriminatorio cosi come da ultimo nella direttiva sulla
conciliazione vita-lavoro. Nello specifico, I'art. 18 dispone che qualora il ricorrente presenti fatti
in base ai quali si puo presumere che un licenziamento o misure equivalenti (come la
disattivazione dell’account!®) siano stati adottati in conseguenza dell’esercizio di diritti previsti in

14 F. Bravo, Trasparenza del codice sorgente e decisioni automatizzate, in Diritto dell informazione e dell informatica, 2020, 4, p. 693
ss. I tema viene approfondito in dottrina anche a critica della posizione della giurisprudenza amministrativa interna che
dall’applicazione del principio di trasparenza dell'agire amministrativo e dal diritto di accesso agli atti amministrativi fa detivare
in via automatica un obbligo di ostensione del codice-sorgente da parte della pubblica amministrazione anche laddove i diritti
di privativa siano rimasti in capo allo sviluppatore appaltatore privato.

15 Nel Progetto di risoluzione legislativa del Pe, si prevede I'introduzione di un ulteriore comma, all’interno dell’art.
18, volto a specificare che la sospensione prolungata dell'account di una persona che svolge un lavoro mediante piattaforme
digitali ¢ considerata equivalente al licenziamento.
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seno alla direttiva, incomba alla piattaforma di lavoro digitale dimostrare che il licenziamento o
le misure equivalenti fossero basati su motivi diversi. Si consente peraltro allo stato membro di
introdurre un regime probatorio ancor piu favorevole. Nello schema previsto dalla direttiva si
puo individuare un’inversione parziale dell’onere probatorio, che si attiva e determina uno
spostamento del rischio di mancata prova sul convenuto al raggiungimento da parte del
lavoratore di una prova semi-piena dei fatti costitutivi della fattispecie dedotta in giudizio, una
prova di probabilita “attenuata”.

2. Dimensione transfrontaliera della controversia e raccordo con il diritto internazionale
privato.

La ricostruzione sistematica delle possibili azioni giudiziarie esperibili in caso di violazione
dei diritti previsti dalla direttiva, nel raccordo con le disposizioni del GDPR richiamate, ¢
un’operazione che presenta una sua specifica utilita soprattutto se si considera la prospettiva di
una possibile articolazione transfrontaliera della controversia.

Possiamo distinguere i ricorsi individuali esercitati dal lavoratore subordinato o che
intende essere riqualificato come tale, i ricorsi individuali esercitati dal lavoratore autonomo
limitatamente alla violazione delle disposizioni in materia di accesso alla trasparenza e al riesame
umano nonché monitoraggio umano dei processi automatizzati, le azioni rappresentative degli
enti esponenziali, con mandato o senza mandato, se eventualmente previste, queste ultime, a
livello nazionale.

Sia I’art. 13, sul ricorso individuale, sia I'art. 14, sull’azione dell’ente con mandato, fanno
salve le corrispondenti disposizioni del GDPR. Il primo richiama I’art. 79, che sancisce il diritto
a un ricorso giurisdizionale effettivo nei confronti del titolare del trattamento o del responsabile
del trattamento. Il secondo richiama Tart. 80, che, al primo comma, stabilisce il diritto
dell’interessato di conferire agli enti mandato per esercitare per suo conto il diritto al ricorso; al
comma secondo attribuisce agli stati membri la facolta di riconoscere in capo agli enti
esponenziali una legittimazione ad agire indipendentemente dal mandato, quindi la legittimazione
ad esercitare un’azione rappresentativa senza mandato, in veste di sostituto processuale o zure
proprio a tutela di un interesse collettivo, omogeneo, comune al gruppo degli interessati's. Al
riguardo, pare opportuno evidenziare come la Corte di giustizia abbia chiarito che ai fini
dell’esercizio dell’azione rappresentativa senza mandato di cui all’art. 80 comma 2, GDPR non si
puo richiedere che Tente proceda alla previa identificazione individuale delle persone
specificamente interessate dal trattamento asseritamene contrario al Regolamento: la nozione di
interessato, al fine dell’azione rappresentativa, ¢ da intendersi come comprensiva anche di “una
persona fisica identificabile”, ossia una persona fisica “che puo essere identificata”, direttamente
o indirettamente. Anche la designazione di una categoria o di un gruppo puo essere sufficiente.
Inoltre, I'esercizio dell’azione rappresentativa, di cui al secondo comma, non ¢ subordinato

16 . Kotschy, Article 79. Right to an effective judicial remedy against a controller or processor, in C. Kuner, L. A. Bygrave, C.
Docksey, e L. Drechsler (a cura di), The EU General Data Protection Regulation (GDPR): A Commentary, Oxford Scholarship
Online, 2021, p. 1132; G. Gonzalez Fuster, Article 80. Representation of data subjects, in C. Kuner, L. A. Bygrave, C. Docksey, e
L. Drechsler (a cura di), The EU General Data Protection Regulation (GDPR): A Commentary, Oxford Scholarship Online, 2021, p.
1142 ss.
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all’esistenza di una violazione concreta, bastando che il trattamento controverso sia idoneo a
pregiudicare i diritti che persone fisiche identificate o identificabili si vedono riconosciutil’.

Pare opportuno evidenziare che Popzione facoltativa individuata dal Regolamento all’art.
80 non ¢ stata esercitata dall’ordinamento italiano, che non solo a livello interno, all’art. 141,
comma 2, dlgs. 196/03, prevede solo un’azione rappresentativa con mandato, ma limita
addirittura il riconoscimento della legittimazione ad agire alle organizzazioni del terzo settore
(enti del terzo settore soggetto alla disciplina del decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117), con la
stessa contestabile scelta operata a livello di regolamento attuativo per I'azione di classe e 'azione
inibitoria collettiva introdotte dalla 1. n. 31/2019'8. Nel caso della disciplina sul trattamento dei
dati, pare d’altra parte potersi riscontrare un contrasto con il dettato europeo, di pit ampia
portata, peraltro direttamente applicabile (ai sensi dell’art. 80 comma 1 GDPR, ¢ sufficiente che
I'ente abbia obiettivi statutari di pubblico interesse e sia attivo nel settore della protezione dei
dati)®.

Il raccordo con le disposizioni richiamate del Regolamento ha uno specifico rilievo se si
considerano alcune problematiche che possono sorgere in merito all’applicabilita delle regole
della direttiva allinterno di rapporti contrattuali e quindi controversie di carattere
transfrontaliero.

In piu punti, la direttiva evidenzia la possibilita che la situazione giuridica regolata si articoli
in una dimensione transfrontaliera. Come spiega il Considerando n. 5, «molte delle piattaforme
di lavoro digitali esistenti sono imprese internazionali che sviluppano le loro attivita e i loro
modelli di business in diversi Stati membri o a livello transfrontalieron.

La questione ¢ evidenziata, a monte, per giustificare I'intervento regolativo dell’'Unione, in
conformita al principio di sussidiarieta (cfr. cons. n. 49), quindi nella disposizione di apertura (art.
1) che individua Poggetto e 'ambito di applicazione della direttiva, fissando tra gli obiettivi il
miglioramento della trasparenza del lavoro mediante piattaforma digitale, anche in situazioni
transfrontaliere, favorendo nel contempo le condizioni le condizioni per la crescita sostenibile
delle piattaforme nell’Unione.

La questione ¢ intercettata soprattutto rispetto al problema di una possibile mancanza di
trasparenza e tracciabilita del lavoro e all’applicazione dei regolamenti sul coordinamento dei
sistemi nazionali di sicurezza sociale (Considerando n. 41; richiamo specifico in seno all’art. 11).
In tale prospettiva la proposta, che prevede in capo alle piattaforme che sono datori un obbligo
di dichiarazione del lavoro svolto dai lavoratori alle autorita competenti (art. 11), affianca alla
cooperazione tra garanti della privacy gia prevista dal GDPR una cooperazione degli stessi con
le autorita nazionali in materia di lavoro e protezione sociale, con scambio di informazioni
pertinenti (art. 19)C.

La prospettiva transfrontaliera non riceve, invece, un’attenzione dedicata rispetto alle
azioni di ricorso e in termini di raccordo con le fonti europee di diritto internazionale privato.

17 Cgue, C-319/20, 28 aprile 2022, Meta Platforms Ireland Limited, gid | Facebook Ireland Limited, contro Bundesverband der
Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande — 1V erbraucherzentrale Bundesverband e.17., ECLI:EU:C:2022:322.

18 Cfr. O. Razzolini, Azione di classe ¢ legittimazione ad agire del sindacato a prescindere dall'iscrizione nel pubblico

elenco: prime considerazioni, in LDE, 4/2021.

19 Ctr. G. Gaudio, Algorithmic management, sindacato e tutela ginrisdizionale, in DRI, 2022, p. 30.

20 11 profilo ¢ oggetto di specifica attenzione in seno al Progetto di tisoluzione legislativa del Parlamento europeo,
ove si prevede l'inserimento un’ulteriore disposizione finalizzare a garantire la «Cooperazione nei casi transfrontalieri» (art. 12
bis). Si dispone, nello specifico, che «nel sistema di informazione del mercato interno della Commissione ¢ predisposto un
modulo specifico per lo scambio di informazioni in merito agli aspetti rilevanti dei soggetti transfrontalieri che svolgono un
lavoro mediante piattaforme digitali» e che «nei casi di tilevanza transfrontaliera, I'Autorita europea del lavoro agevola e
sostiene la cooperazione tra le autorita nazionali competenti».
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La proposta di direttiva si limita a stabilire che il sistema di regole ivi previsto e
implementato con fonte interna dagli stati membri si applica alle piattaforme che organizzano il
lavoro svolto nell'Unione a prescindere dal luogo di stabilimento della piattaforma e, come si
precisa nell’illustrazione dettagliata dell’art. 1, a prescindere dal luogo in cui viene offerto o fornito
il servizio. La direttiva, da un lato, individua nel luogo in cui viene svolto il lavoro I’elemento
decisivo per Papplicabilita territoriale delle regole, dall’altro, stabilisce che in tale ambito dette
regole prevalgano sul diritto altrimenti applicabile, in tal senso sembrando individuare nel proprio
contenuto delle norme di applicazione necessaria ai fini del diritto internazionale privato.

Un raccordo con le fonti europee del diritto internazionale privato richiederebbe, tuttavia,
una riflessione dedicata, rispetto almeno a tre problematiche e a partire dalla considerazione che,
ovviamente, le norme interne di trasposizione della direttiva potranno prevalere come norme di
applicazione necessaria della /ex fori solo laddove il giudice adito sia un giudice di uno stato
membro.

La prima problematica attiene proprio alla possibilita di attrarre la controversia davanti a
un giudice del’'Unione laddove la piattaforma sia stabilita al di fuori dell'Unione europea, ipotesi
che, trattandosi di piattaforme digitali, risulta tutt'altro che peregtina.

11 silenzio della proposta sul punto impone di individuare la soluzione all'interno ora del
GDPR, ora della Sezione del Regolamento Brussels 1-bis dedicata alle controversie in materia di
contratti individuali di lavoro subordinato. In entrambi i casi, infatti, si prevedono delle regole in
deroga a quella generale secondo cui il Regolamento Brussels 1-bis si applica solo se il convenuto
¢ domiciliato in uno Stato membro.

II GDPR, all’art. 3, prevede nel dettaglio i termini della propria applicabilita extra-
territoriale nei confronti di un titolare o responsabile del trattamento non stabilito nell’'Unione e,
a garanzia della possibilita di radicare la controversia davanti a un giudice di uno stato membro,
a prescindere dal luogo di stabilimento del titolare/responsabile del trattamento, all’art. 79
prevede come foro competente speciale per le azioni nei loro confronti anche quello dello stato
membro in cui I'interessato, a cui siano riferibili i dati personali, risiede abitualmente. Come detto,
Iart. 79 GDPR ¢ specificatamente richiamato e fatto salvo dalla proposta di direttiva. Tale
disposizione sara, quindi, invocabile da parte di tutti i soggetti interessati da una possibile
violazione delle disposizioni della direttiva in materia di accesso alla trasparenza e al riesame
umano nonché monitoraggio umano dei processi automatizzati. Come gia evidenziato, trattasi,
infatti, di norme specificative e integrative del GDPR, adottate ai sensi dell’art. 88 del
Regolamento, e che trovano, infatti, come base giuridica 'art. 16, comma secondo, TFUE. L’art.
79 potra essere, quindi, invocato anche da lavoratori autonomi ed enti esponenziali, che esercitino
un’azione rappresentativa con o senza mandato, ai sensi dell’art. 80 GDPR. Nel caso di azione
rappresentativa, il foro speciale dello stato membro dell’interessato potra essere invocato dall’ente
con il limite derivante dal fatto che tutti i soggetti interessati siano residenti nello stesso stato
membro e, nel caso di azione senza mandato, a condizione che lo stato membro riconosca una
siffatta legittimazione attiva in capo all’ente (e non ¢, ad esempio, il caso dell’Italia, per quanto
attiene alla normativa interna in materia di trattamento dei dati dettata dall’art. 141, comma 2,
dlgs. 196/03, v. supra).

Per quanto riguarda i lavoratori subordinati, assume specifica rilevanza la Sezione V del
Regolamento Brussels 1-bis, che all’art. 21 consente di convenire anche un datore non domiciliato
nell’'Unione davanti a un giudice di uno stato membro se tale ¢ il luogo di svolgimento abituale
della prestazione di lavoro subordinato dedotta in giudizio. L’applicazione di questa disposizione
solleva almeno due problematiche di raccordo con la proposta di direttiva. Anzitutto, il giudice
potra riconoscersi competente ai sensi dell’art. 21 solo laddove, in via preliminare, abbia ritenuto
il rapporto qualificabile come rapporto di lavoro subordinato. E si vero che tale verifica non &
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certamente sovrapponibile a quella che sara effettuata poi nella fase di merito: ¢ meramente
strumentale all’accertamento di un presupposto processuale, la competenza giurisdizionale, senza
alcun pregiudizio per il merito; avviene sulla base di un’istruzione sommaria, una valutazione
delle circostanze emergenti 7 /imine litis, dall’atto introduttivo e dal primo atto difensivo; utilizza
come referente la nozione autonoma di worker elaborata dalla Corte di giustizia?!, non coincidente
con la definizione interna di lavoratore subordinato che sara, invece, rilevante ai fini dell’eventuale
confutazione della presunzione nella fase di merito??. D’altra parte, si puo ritenere che, in una
logica di interpretazione sistematica delle fonti Ue, anche nel contesto di questa prima
qualificazione, il giudice non possa non tener conto delle garanzie di favor per il ricorrente previste
dalle norme della direttiva, pena un loro possibile depotenziamento.

In secondo luogo, l'applicazione del criterio di collegamento del /ocus laboris - rilevante
prima per 'individuazione del foro competente e poi in seconda battuta per I'individuazione della
legge applicabile al rapporto una volta accertata la sua natura subordinata in forza delle regole
della direttiva - richiede uno specifico confronto con lipotesi di prestazione esclusivamente
online. Al riguardo, potra essere valorizzata I'interpretazione estensiva della Corte che individua
tale luogo anche in quello in cui il lavoratore riceve le istruzioni datoriali sulle attivita da svolgere
e organizza il proprio lavoro nonché il luogo dove si trovano gli strumenti di lavoro?.

Il tema ¢ chiaramente molto complesso e non ¢ certo risolto da queste linee di raccordo
con il diritto internazionale privato, ponendosi poi, rispetto alla questione delle piattaforme extra-
Ue, un problema di esecutivita delle sentenze e delle sanzioni piu in generale, soprattutto nel
momento in cui il soggetto stabilito in uno stato terzo non abbia assets patrimoniali aggredibili
all'interno dell'Unione. E” un tema che, non a caso, riceve un approfondimento dedicato con

21 Segnatamente, al fine di garantire ’applicazione uniforme delle norme sulla competenza giurisdizionale sancite dal
Regolamento in tutti gli Stati membri, la Corte ha definito, in maniera autonoma, il «contratto individuale di lavoro»
richiamandosi alla nozione di «rapporto di lavoro». Secondo costante giurisprudenza, la caratteristica essenziale di detto
rapporto ¢ la circostanza che una persona fornisca, per un certo periodo di tempo, a favore di un’altra e sotto la direzione di
quest’ultima, prestazioni in contropartita delle quali riceva una retribuzione. Trattasi della nozione di «lavoratore» individuata
dalla Corte in sede d’interpretazione dell’articolo 45 TFUE nonché di diversi atti legislativi dell'Unione. Come evidenzia la
dottrina, la nozione di worker adottata dalla Corte di giustizia si basa sovente su un ctiterio di etero-organizzazione, piuttosto
che di eterodirezione in senso stretto (S. Giubboni, Per una voce sullo status di lavoratore subordinato nel diritto dell'Unione enropea, in
RDSS, 2, 2018, p. 207), se non addirittura per alcuni su una versione cosi alleggerita del requisito di direzione e controllo da
poter coincidere con Iidea di coordinamento (E. Menegatti, Taking EU Labour Law Beyond the Enmployment Contract: The Role
Played by the European Court of Justice, in European Labour Law Journal, 11(1), 2020, p. 26 ss.).

22 All'interno della direttiva, in forza degli artt. 3.1 e 5.2, 'accertamento della natura subordinata, a partire dalla
presunzione legale relativa, trova come referente il «rapporto di lavoro quale definito dal diritto, dai contratti collettivi o dalle
prassi in vigore nello Stato membro in questione, tenuto conto della giurisprudenza della Corte di giustizia». Ai sensi del
Considerando 20, nell'attuazione della direttiva ¢ opportuno tenere conto dell'interpretazione dei criteri per determinare la
situazione occupazionale di un lavoratore data dalla Corte di giustizia. I1 Considerando n. 24 evidenzia che «a direzione e il
controllo, o la subordinazione giuridica, sono elementi essenziali della definizione del rapporto di lavoro negli Stati membri e
nella giurisprudenza della Corte di giustiziar; il Considerando n. 25, sottolinea che I veri lavoratori autonomi sono responsabili
in prima persona, nei confronti dei loro clienti, del modo in cui svolgono il proprio lavoro e della qualita della propria
produzione. La liberta di scegliere l'orario di lavoro o i petiodi di assenza, di rifiutare incarichi, di ricotrere a subappaltatoti o
sostituti o di lavorare per terzi ¢ una caratteristica del vero lavoro autonomo, in tal senso sembrando richiamare alcune recenti
pronunce della Corte di giustizia, come quella relativa al caso B. vs Yodel Delivery Network. Cfr. V. Ferrante, La nozione di lavoro
subordinato nella dir. 2019/ 1152 ¢ nella proposta di direttiva enropea rivolta a tutelare I lavoratori “delle piattaforme”, in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.IT, 2022, 158, p. 16 ss.

2 V. sentenze del 15 marzo 2011, Koelzsch (C-29/10, EU:C:2011:151, punti 48 e 49), nonché del 15 dicembre 2011,
Voogsgeerd (C-384/10, EU:C:2011:842, punti da 38 a 41). Cfr. M. T. Carinci, A. Henke, Employment Relations via the Web with
International Elements: Issues and Proposals as to the Applicable Law and Determination of Jurisdiction in Light of EU Rutles and Principles,
in Ewuropean Labonr Law Journal, 12(2), 2021, p. 134 ss.
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riguardo all’applicazione extra-territoriale del GDPR?* e per il quale non si puo che rinviare ad
altre sedi.

24 S. Henseler e A. Tamo-Larrieux, Reaching beyond its territory - An analysis of the extraterritorial scope of European data
protection law, in E. Kosta, R. Leenes, ¢ 1. Kamara (a cura di) Research Handbook on EU Data Protection Law, Edgar Elger
Publishing, 2022, p. 290 ss.
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