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1. PREMESSA.

L’art. 4 della legge 20 maggio 1970,
n. 300, c.d. « Statuto dei lavoratori »,

1 Cfr., in argomento, D. DurANTI, Im-
piego dei mezzi audiovisivi e « Statuto dei la-
voratori », in Mass. giur. lav., 1972, p. 146
ss.; G. GIRARDI, Impianti audiovisivi e sog-
getti autorizzati al controllo, in Mass. giur.
lav., 1980, p. 594 ss.; G. LEo, Le disposizioni
penali dello Statuto dei lavoratori. La fatti-
specie a tutela della liberta e dignita del lavo-
ratore, in Riv. giur. lav., 1981, IV, p. 679 ss.

Si vedano, per altro, anche le trattazioni
presenti sui commentari, sui manuali, su al-
tre opere o scritti di carattere’ pitt generale
(cfr., fra i tanti, G. CoNTI, Organizzazione
del lavoro e Statuto dei lavoratori, in Mass.
giur. lav., 1973, p. 362 ss.; L. STORTONI, Ap-
punti per uno studio sulla tutela e sulla rile-
vanza penale dello Statuto, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1974, p. 1419 ss.; F. D’HARMANT,
1 diritti fondamentali nello statuto dei lavora-
tori, in Dir. lav., 1973, 1, 369 ss.; T. BucaLo,
Implicazione della persona e « privacy » nel
rapporto di lavoro: considerazioni sullo statu-
to dei diritti dei lavoratori, in Riv. giur. lav.,

1. Premessa. — 2. Le interpretazioni dell’art. 4 in dottrina e in giurispru-
denza. — 3. I problemi suscitati dall’ingresso dei sistemi informatici nel
mondo del lavoro. — 4. Perplessita in ordine all’omogeneita dei sistemi
informatici rispetto ai tradizionali strumenti di controllo a distanza. — 5.
L’individuazione della portata incriminatrice dell’art. 4. — 6. Conclu-

non fu, per un notevole periodo di tem-
po, oggetto di attenzione da parte della
dottrinal, cosi come anche da parte della

1976, 1, p. 501 ss.; P. IcHiNo, La tutela della
riservatezza del prestatore di lavoro nello sta-
tuto dei lavoratori (artt. 2, 3, 4, 5, 6 e 8), in
Riv. giur. lav., 1978, 1, 819 ss. [articolo suc-
cessivamente trasfuso, con modifiche, nel ter-
zo capitolo del libro dello stesso Autore, Di-
ritto alla riservatezza e diritto al segreto nel
rapporto di lavoro, Milano, 1979, p. 57 ss.;
G. PERA, Liberta e dignita dei lavoratori, in
Riv. giur. lav., 1980, 1, 182 ss., ed in App.
Noviss. Dig. it., 1V, 1983, p. 896 ss.; P. Ma-
6No, Lavoro e persona, in Riv. giur. lav., p.
115 ss.; A. Rosst, La liberta e la professiona-
lita dei lavoratori di fronte alle nuove tecnolo-
gie informatiche, in Questione giustizia,
1983, n. 2, p. 211 ss.; C. SMURAGLIA, Diritto
penale del lavoro, Padova, 1980; N. Diopa,
Le disposizioni penali dello Statuto dei Lavo-
ratori, in Riv. giur. lav., 1981, IV, p. 311 ss.;
G. LA CuTE, Manuale di diritto penale del la-
voro, Napoli, 1983; T. Papovani, Diritto pe-
nale del lavoro. Profili generali, Milano,
1983).
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giurisprudenza®. Tuttavia, in seguito
a una recente decisione della Pretura
di Milano, che ha avuto larga eco?, il

2 Si veda Pret. Sassuolo 23 ottobre 1970,
in Orient. giur. lav., 1971, p. 386; Pret. Mi-
lano 12 maggio 1972, in Foro it., 1972, I, col.
2710; Pret. Venezia 26 giugno 1973, in Mass.
giur. lav., 1973, p. 362; Pret. Roma 27 set-
tembre 1973, in Foro it., 1973, I1, col. 346;
Trib. Trieste 26 marzo 1973, in Mass. giur.
lav., 1973, p. 74; App. Firenze 14 febbraio
1973, in Foro it., 1973, I, col. 1562; Pret.
Napoli 16 novembre 1974, in Riv. giur. Enel,
1975, p. 670; Trib. Roma 10 luglio 1974, in
Foro it., 1975, 11, col. 26; Trib. Milano, 16
dicembre 1975, in Riv. giur. Enel, 1976, p.
386; Pret. Grosseto 8 gennaio 1976, in Giur.
merito, 1978, p. 592; Trib. Milano 7 luglio
1977, in Orient. giur. lav., 1977, p. 716; Pret.
Milano 26 gennaio 1978, in Riv. giur. lav.,
1978, IV, p. 95; Pret. Milano 2 luglio 1981,
in Orient. giur. lav., 1984, p. 679, con nota di
ZALLONE; Pret. Genova 3 ottobre 1982, e
Trib. Genova 1° ottobre 1983, in Dir. lav.,
1984, II, p. 452, con nota di FonTANA; Cass.
civ. 18 febbraio 1983, n. 1236, in Giust. civ.,
1983, I, p. 1755; in Mass. giur. lav., 1983, p.
143; in Notiz. giur. lav., 1983, p. 149; Pret.
Milano 9 novembre 1984, in Riv. giur. lav.,
1985, IV, p. 255; Pret. Milano 17 novembre
1984, in Orient. giur. lav., 1986, p. 20. Tra le
pil recenti sentenze, cfr. Pret. Milano 8 feb-
braio 1986, in Lavoro 80, 1986, p. 89; Cass.
civ. 6 marzo 1986, n. 1490, in Giur. it., 1987,
I, 1, p. 1102; in Notiz. giur. lav., 1986, p.
155; in Arch. civ., 1986, p. 616; in Lavoro
80, 1986, p. 758; in Mass. giur. lav., 1986, p.
498; in Orient. giur. lav., 1986, p. 919; Pret.
Roma 18 settembre 1986, in Lavoro 80, 1987,
p. 184; Pret. Roma 13 gennaio 1988, in Dir.
lav., 1988, II, p. 49; in Riv. it. dir. lav.,
1988, 11, p. 682; Pret. Milano 12 luglio 1988,
in Riv. it. dir. lav., 1988, II, p. 951; Pret.
Milano 4 ottobre 1988, in Lavoro 80, 1989, p.
298; in Notiz. giur. lav., 1989, p. 436. Per
quanto riguarda l’intervento dell’autorita

dibattito si & notevolmente anima-
to, con particolare riguardo al pro-
blema dell’utilizzazione dei sistemi

amministrativa, cfr. Isp. lav. Milano 26 otto-
bre 1971, in Foro it., 1972, I11, col. 26; Min.
Lav. Prev. Soc. 15 dicembre 1971, in Orient.
giur. lav., 1972, p. 28; Isp. lav. Alessandria
16 aprile 1977, in Orient. giur. lav., 1977, p.
412; Min. Lav. Prev. Soc. 26 gennaio 1979,
in Mass. giur. lav., 1980, p. 593, con nota di
GIRARDI; Isp. Lav. Milano 16 febbraio 1988,
in Lavoro 80, 1988, p. 404; Min. Lav. Prev.
Soc. 19 giugno 1989, in Notiz. giur. lav.,
1989, p. 436.

La dottrina mette in rilievo I'infrequente
ricorso agli organi giudiziari (cfr., per tutti,
B. BraTToLi, L. PELAGGI, L'interpretazione
degli artt. 4 e 8 della legge 20 maggio 1970, n.
300 e le esigenze produttive delle imprese ita-
liane, in Mass. giur. lav., 1988, p. 597), an-
che se da cid vengono tratte opposte conclu-
sioni: infatti, alcuni (ad es., PERA, in Noviss.
Dig. it., cit., p. 897; R. Rome1, Controllo
sull’attivita dei lavoratori e nuove tecnologie,
in Nuova giur. civ., 1987, 11, p. 411, se pur
in termini dubitativi) sostengono che la realta
si & adeguata alla normativa, rendendo rare
le violazioni; altri (per esempio C. CASTELLI,
Raccolta ed elaborazione elettronica dei dati
e lavoro subordinato, in Lavoro 80, 1987, p.
316 ss.; FEzz1, che, negli scritti citati infra,
alla nota 4, lamenta la scarsa attenzione ri-
volta dai sindacati a questi problemi) denun-
ciano la scarsa effettivita dell’art. 4 St.

3 Pret. Milano 5 dicembre 1984, impp.
Riverso ed altri, in questa Rivista, 1985, p.
263 ss., con nota di ZANELLI; in Foro it.,
1985, 11, col. 285 ss., con nota di Rossi e con
nota di PuLITANG; in Lavoro 80, 1985, p. 49
ss.; in Riv. giur. lav., 1985, IV, p. 209 ss.; in
Dir. lav., 1985, II, p. 187 ss., con nota di
FonTaNa; in Riv. it. dir. lav., 1985, 11, p.
209 ss., con nota di PApovani; in Giur. it.,
1985, 1, 2, p. 654 ss., con nota di ZANELLI e
di DEGLI EsposTi; in Orient. giur. lav., 1985,
p. 688ss.; in Riv. pen., 1985, p. 1101 ss.




DIR-INF+1991

CONTROLLI INFORMATICI SUI LAVORATORI

informatici nelle imprese®.

In questo fiorire di studi e di interes-
se, che ha catalizzato I’attenzione degli
studiosi di diritto del lavoro, sono, forse,
rimasti in ombra sia alcuni aspetti tecni-

¢ Si veda M. FEzz1, Calcolatori elettro-
nici e controllo a distanza dell’attivita lavora-
tiva, in Lavoro 80,1983, p. 567 ss. (che aveva
fatto alcune osservazioni sul processo che si
svolgeva nel frattempo a Milano); A Rossi,
« Software » e controllo a distanza sul lavo-
ro, in Foro it., 1985, 11, col. 285 ss.; D. PuLi-
TANO, Problemi di imputazione soggettiva e
art. 4 dello statuto dei lavoratori, in Foro it.,
1985, II, col. 293 ss.; A. FONTANA, In tema
di « controllo a distanza », in Dir. lav., 1985,
I1, p. 187 ss.; T. Pabovanti, Il controllo a di-
stanza dell’attivita lavorativa svolta mediante
elaboratori elettronici, in Riv. it. dir. lav.,
1985, 11, p. 252 ss.; P. ZANELL1, Innovazione
tecnologica e controllo sui lavoratori, in que-
sta Rivista, 1985, p. 294 ss.; P. ZanEgLLi, C.
DEecL1 EsposTi, Calcolatori e controllo sui la-
voratori, in Giur. it., 1985, I, 2, p. 655 ss.;
(M. Fgzzi1), Controllo a distanza per mezzo
dei calcolatori, in Lavoro 80, p. 1985, p. 50
ss.; tutte note di commento alla citata senten-
za. R. ZALLONE, Art. 4 statuto dei lavoratori
e nuove tecnologie: profili interpretativi, in
Orient. giur. lav., 1984, p. 679 ss.; M.R. Va-
LENTINO, Controllo a distanza, innovazioni
tecnologiche e privacy del lavoratore, in La-
voro 80, 1984, p. 947 ss.; A. FonTANA, Im-
pianti audiovisivi: quando é necessario l'ac-
cordo con le rsa?, in Dir. lav., 1984, 11, p.
456 ss.; P. ZANELLI, Nuove tecnologie, riser-
vatezza, diritti d’informazione, in Riv. it.
dir. lav., 1985, 1, p. 89 ss.; G. GIRARDI,
L’art. 4 statuto lavoratori e le nuove tecnolo-
gie, in Mass. Giur. lav., 1985, p. 107 ss.; A.
FonTANA, Statuto e vigilanza sull’attivita la-
vorativa, in Riv. dir. civ., 1985, I, p. 179 ss.;
M. Fezzi, Modificare lart. 4 statuto lavora-
tori?, in Lavoro 80, 1985, p. 380 ss.; D. PE-
TRINI, L’art. 4 dello statuto dei lavoratori e il
controllo dell’attivita lavorativa attuato con
mezzi informatici, in Riv. giur. lav., 1985,
1V, p. 375 ss.; W. SARESELLA, L’art. 4 s.l. e
limpiego di elaboratori elettronici, in Lavoro
80, 1986, p. 340 ss.; G. Guezzi, F. Liso,
Computer e controllo dei lavoratori, in Dir.
lav. relaz. ind., 1986, p. 353 ss.; F. FOCARE-
TA, Il controllo informatico della prestazione
di lavoro, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1986,
p. 548 ss.; G. SANTORO PASSARELLI, Osserva-
zioni in tema di artt. 3 e 4 stat. lav., in Dir.
lav., 1986, I, p. 490 ss.; M. DELL’OLI0, Art.
4 Stat. lav. ed elaboratori elettronici, in Dir.
lav., 1986, 1, p. 487 ss.; RoME1, op. cit.; C.
Pisant, I controlli a distanza sui lavoratori,
in Dir. lav. relaz. ind., 1987, p. 121 ss.; Ca-

ci inerenti alla problematica relativa alla
struttura e al funzionamento dei sistemi
informatici, sia gli aspetti pit1 propria-
mente penalistici’. Non pare inutile,
percio, cercare di contribuire allo studio

STELLI, op. cit.; M. NEBioLo VETTI, Control-
li a distanza e tutela della privacy del lavora-
tore, in Giur. piemontese, 1987, p. 269 ss.;
R. FocL1a, Nuove tecnologie e privacy dei la-
voratori. Quadro normativo complessivo e
forme di tutela giuridica, in Informaz. prev.,
1987, p. 741 ss.; M. Fgzz1, Controlli elettro-
nici e contrattazione, in Lavoro 80, 1981, p.
625 ss.; E. CHERICONI, L art. 4 statuto dei la-
voratori: impianti audiovisivi, in Lav. e prev.
oggi, 1987, p. 119 ss.; G. RosseLL, Art. 4
dello Statuto dei lavoratori e sistemi informa-
tici. Nuove problematiche in tema di control-
lo dell’organizzazione del lavoro, in Dir. lav.,
1987, I, p. 452 ss.; NaToL1, RopoTA ed altri,
I controlli elettronici tra limiti legali e con-
trattazione collettiva, in Riv. giur. lav., 1987,
I, p. 473 ss.; P. ZaNELLI, Per una nuova di-
sciplina dei controlli sui lavoratori nella so-
cietd tecnologica, in Giur. it., 1988, IV, p.
370 ss.; P. ZANELLI, Innovazione tecnologi-
ca, controlli riservatezza nel diritto del lavo-
ro, in questa Rivista, 1988, p. 749 ss.; M.
MEuccl, Sui controlli a distanza dell’attivita
lavorativa, in Lav. e prev. oggi, 1988, p. 2247
ss.; BRATTOLI, PELAGGI, op. cit.; P. BERTOZ-
71, G. SAMBUCINI, Il controllo a distanza del-
lattivita lavorativa, in Dir. pratica lav.,
1988, p. 2299 ss.; DE Luca Tamajo, Pisani,
Romel, IMPERIALI D’AFFLITTO, Nuove tec-
nologie e tutela della riservatezza dei lavora-
tori, Milano, 1989; G. PERA, Innovazioni
tecnologiche e statuto dei lavoratori, in
Quad. Riv. it. dir. lav., 1989, p. 1 ss.; A.
BELLAvVISTA, Elaboratori elettronici, controlli
a distanza e tecniche di tutela, in Dir. lav.,
1989, I, p. 54 ss.

Piit in generale, cfr. anche AA.VV., II
rapporto di lavoro nella societa informatica,
in Quad. Lavoro 80, 1985; W. DAUBLER,
Nuove tecnologie: un nuovo diritto del lavo-
ro?, in Dir. lav. relaz. ind., 1985, p. 65 ss.;
O. FaNELLIL, Informatica e diritto del lavoro,
in Dir. lav., 1985, 1, p. 27 ss.; P. ZANELLI,
Impresa, lavoro e innovazione tecnologica,
Milano, 1985; AA.VV., Rivoluzione tecnolo-
gica e diritto del lavoro, Milano, 1986; U.
RoMacGNoL1, « Noi e loro »: diritto del lavoro
e nuove tecnologie, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1986, p. 377 ss.

5 Nello stesso senso anche PERA, op. ult.
cit., p. 6 ss., che pone giustamente in rilievo
I'importanza del recente lavoro di De Luca
Tamajo, Pisani, Romei, Imperiali D’Afflit-
to, ove & sviluppato egregiamente ’aspetto
tecnico.
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delle questioni che la norma solleva in
relazione all’installazione ed all’'uso dei
sistemi informatici®, soprattutto con ri-
guardo al tema della legalita e tassativi-
ta dell’incriminazione’.

2. LE INTERPRETAZIONI
DELL’ART. 4 IN DOTTRINA E IN
GIURISPRUDENZA.

La norma in esame, rubricata « Im-
pianti audiovisivi », vieta, nel primo
comma, « ’'uso di impianti audiovisivi e
di altre apparecchiature per finalitd di
controllo a distanza dell’attivitd dei la-
voratori », e dispone, nel secondo com-
ma, che « gli impianti e le apparecchia-
ture di controllo che siano richiesti da
esigenze organizzative e produttive ov-
vero dalla sicurezza del lavoro, ma dai
quali derivi anche la possibilitd di con-
trollo a distanza dell’attivita dei lavora-
tori, possono essere installati soltanto
previo accordo con le rappresentanze
sindacali aziendali, oppure, in mancan-
za di queste, con la commissione inter-
na. In difetto di accordo, su istanza

6 E quindi, in questo studio, ristretto ai
controlli attuati con mezzi informatici, vengo-
no tralasciati problemi di notevole rilievo,
quali ’elemento psichico della contravvenzio-
ne, il suo apparato sanzionatorio, che, per non
dar luogo a nessun autonomo interesse, rica-
dono nella disciplina generale della norma.

7 Si veda, in argomento, T. Papovani,
voce Reati contro [lattivita lavorativa, in
Enec. dir., XXXVIII, 1987, p. 1205, che po-
ne in rilievo che un’interpretazione delle nor-
me secondo la prospettiva del diritto del lavo-
ro rischia di appiattire il ruolo della norma
penale in una dimensione meramente sanzio-
natoria.

Spesso, invece, la dottrina e la giurispru-
denza sono portate ad essere « garantiste »
nei confronti del lavoratore anche a scapito
delle esigenze di tutela dell'imputato. Si ve-
da, ad es., ZANELLI, Innovazione tecnologi-
ca, controlli, riservatezza nel diritto del lavo-
ro, cit., p. 754 s.; PETRINI, op. cit., p. 376 s.;
FocARETA, op. cit., p. 556; RomEL, op. cit.,
p- 429; GHEzz1, op. cit., p. 362; VALENTINO,
op. cit., p. 949 (che scrive: « il punto della
questione & proprio questo: una giusta inter~

del datore di lavoro, provvede I’'Ispetto-
rato del lavoro, dettando, ove occorra,
le modalita per I'uso di tali impianti ».
Nei successivi commi, l’art. 4 detta la
disciplina transitoria per gli impianti
esistenti al momento dell’entrata in vi-
gore della legge, ed i rimedi adottabili
contro i provvedimenti dell’Ispettorato
del lavoro. L’art. 38 della stessa legge,
infine, stabilisce che la violazione del-
Part. 4 & punita con 'ammenda o con
P’arresto (cumulabili nei casi piut gravi).

Come si & accennato, sono notevoli i
dubbi interpretativi, e non lievi le diffi-
colta di applicazione®. In questa sede si
esamineranno soltanto problemi di
stretta rilevanza penalistica.

Per cid che riguarda lo scopo della
norma, l'interpretazione storica, basata
prevalentemente sulla lettura dei lavori
preparatori e dei primi commenti, con-
sente di ritenere che il legislatore inten-
desse impedire alcune forme di control-
lo, lesive della dignita e della liberta del
lavoratore, che si realizzavano con I’'uso
di impianti audiovisivi a circuito chiuso,
sfocianti in una sorveglianza soffocante,
sia dell’attivita lavorativa in senso stret-
to, sia del comportamento tenuto dal la-

pretazione del secondo comma dell’art. 4 per
un’applicazione veramente garantista per il
lavoratore »). Si aggiunga, inoltre, che tal-
volta negli scritti degli Autori (non solo di
quelli citati in questa nota) appaiono dichia-
razioni programmatiche o altre argomenta-
zioni che fanno chiaramente trasparire la vo-
lonta di leggere la norma in una chiave di col-
pevolizzazione del datore di lavoro, spesso
trascurando anche basilari principi del diritto
penale {(cfr., ad es., DELL’OLIO, op. cit., che,
a pag. 489, ritiene I’art. 4, che & una contrav-
venzione, punibile a livello di tentativo; o
FonTaNa, op. cit., p. 457: « grava sull’im-
prenditore 1'onere di provare che I'impianto
de quo & assolutamente “innocuo” », dimenti-
cando la presunzione di innocenza a favore
dell'imputato, ed il fatto che grava sull’accu-
sa dimostrare che ricorrono tutti gli elementi
della fattispecie criminosa). Si veda anche in-
fra, nota 74.

8 Cfr. IcHINO, La tutela della riservatez-
za del prestatore di lavoro nello statuto dei la-
voratori, cit., p. 824; NeBioLo VIETTI, op.
cit., p. 216; BERTOZZI, SAMBUCINI, op. cit.,
p. 2299.
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voratore in azienda, anche al di 1a del
momento della prestazione lavorativa®.
La dottrina e la giurisprudenza successi-
ve hanno approfondito la predetta inter-
pretazione della norma, affermando che
essa vuola tutelare sia la dignita e la ri-
servatezza del lavoratore, che la sua li-
bertal,

Uno sforzo particolare & stato com-
piuto al fine di individuare una sfera le-
cita di controllo dell’attivita lavorativa.
A tale proposito & stato affermato che
« nel caso del lavoro subordinato, allo
stesso modo che la sottoposizione alle di-
rettive altrui non lede la dignita della
persona proprio perché si tratta di su-
bordinazione meramente tecnica e fun-
zionale e percid coessenziale al tipo di
attivita svolta, non si puo dire laleda, in
sé per sé, il controllo sull’attivita volto a
garantire 'osservanza delle direttive.
Possono lederla determinate modalita di

9 Punto di riferimento obbligato per la
comprensione dell’origine della disciplina
statutaria & lo scritto di C. SMURAGLIA, Pro-
gresso tecnico e tutela della personalita del
lavoratore, in Riv. giur. lav., 1960, I, p. 303
ss. Dopo D’entrata in vigore della legge cfr.,
ad es., G. PERA, in AssanTi, PERA, Com-
mento allo statuto dei diritti dei lavoratori,
Padova, 1972, p. 25. Anche nella Relazione
allo Statuto (la si veda nell’Appendice di A.
FRrRENI, G. GiueN1, Lo statuto dei lavoratori,
Milano, 1971, p. 172) & scritto che si & volu-
to stabilire che la vigilanza « vada mantenu-
ta in una dimensione “umana”, e cioé non
esasperata dall’'uso di tecnologie che possono
rendere la vigilanza stessa continua ed ane-
lastica, eliminando ogni zona di riservatezza
e di autonomia nello svolgimento del la-
voro ».

10 TcHINO, opp. citt.; GHEZZ1, op. cit., p.
355, 359; RosSELLI, op. cit., p. 462; MEuccI,
op. cit., p. 2247; FEzz1, op. cit., 1983, p. 569;
CASTELLI, op. cit., p. 318; Liso, op. cit., p.
368 ss.; BRaTTOLI, PELAGGI, Op. cit., p. 598;
SARESELLA, op. cit., p. 342; VALENTINO, op.
cit., p. 948 ss.; NEBIOLO VIETTI, op. cit., p.
273; PETRINI, op. cit., p. 318 s.; Cass. pen. 8
ottobre 1985, n. 8687, imp. Gambino, in No-
tiz. giur. lav., 1986, p. 155 ss. (ed in Mass.

controllo »", che, « o pongono il dipen-
dente in un’anomala posizione di sogge-
zione, o tendono a sorprenderlo insidio-
samente »'2,

Nella stessa linea, si & anche osservato
che la legge ha inteso proscrivere il con-
trollo a distanza « per la sua forma sub-
dola, incontrollata ed odiosa »**, poten-
zialmente continua', che ha come risul-
tato l’aggravamento della condizione
psicologica del lavoratore, giacché « il
dipendente sa che ogni suo gesto, anche
il pit innocente, & sotto il controllo di un
occhio o di un orecchio nascosto: ne de-
riva una innaturalitd di comportamento
(a livello gestuale, di linguaggio, etc.)
che & coattivamente imposto come pub-
blico anche in situazioni che spesso pub-
bliche non sono, con tutte le conseguen-
ze che ne derivano (mancato relax nelle
micropause del lavoro, atteggiamento di
continua presenza, gesti e linguaggio

Giur. lav., 1986, p. 404 ss., con nota di Papa-
LEONTI; in Orient. giur. lav., 1986, p. 318 ss.;
in Giur. piemontese, 1986, p. 580 ss.; in
Cass. pen., 1987, p. 316 ss.); Pret. Genova 3
ottobre 1982, cit.; Pret. Milano 5 dicembre
1984.

11 Cosi A. CATAUDELLA, voce Dignita e
riservatezza del lavoratore (tutela della), in
Enc. Treccani, X1, 1989, p. 2. Nel senso che
il controllo & nella logica del lavoro, ed il la-
voratore non vi si pud sottrarre: cfr. PERA, in
Noviss. Dig. it., cit., p. 899; FEzz1, op. cit.,
1983, p. 569; BraTTOLI, PELAGGI, 0p. cit., p.
598 s.; Liso, op. cit., p. 368; RossELLI, op.
cit., p. 459 ss.

12 PADOVANI, Reati contro lattivita la-
vorativa, cit., p. 1215.

13 PERA, in Noviss. Dig. it., cit., p. 899;
in senso analogo anche L. GriLL1, Diritto pe-
nale del lavoro, Milano, 1985, p. 328; PETRI-
NI, 0p. cit., p. 378 s.; SANTORO PASSARELLI,
op. cit., p. 491 (che parla di controlli vessa-
tori).

14 CATAUDELLA, op. ult. cit., p. 3; cfr.,
nello stesso senso, ROSSELLI, op. cit., p. 407;
GRraNDI, PERA, Commentario breve allo Sta-
tuto dei lavoratori, Padova, 1985, p. 8; Cass.
8 ottobre 1985, cit.; Pret. Roma 13 gennaio
1988, cit.
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sempre corretti e conformi allo stereoti-
po) »*.

Cid premesso, in generale, sullo scopo
della norma e sull’ammissibilita dei con-
trolli che non ledono la dignita, la riser-
vatezza e la liberta del lavoratore, meri-
ta rilevare che si sono delineate due ten-
denze interpretative; la prima, estensiva
della portata della norma, tesa a ridurre
la sfera di liceita dei controlli; la secon-
da, pit restrittiva, volta a bilanciare tra
loro gli interessi punitivi evidenziati dal-
I’art. 4 e il diritto del datore di lavoro di
dirigere tutta l’attivita lavorativa realiz-
zata nell’ambito della sua azienda.

Il punto cruciale, sul piano interpre-
tativo, concerne l’individuazione della
linea di demarcazione tra il controllo
vietato ai sensi dell’art. 4, e il controllo
lecito sull’attivita lavorativa, inerente al
potere di direzione del datore di lavoro.

L’opinione secondo cui la norma dello
statuto toglierebbe ogni spazio di liceita

15 Cosi riporta FEzz1, op. cit., 1983, p.
570 s.; analogamente PETRINI, op. cit., p.
379; GuEzzI, op. cit., p. 355; FONTANA, nota
a Pret. Genova 3 ottobre 1982, cit., p. 461;
Liso, op. cit., p. 368 ss.

Ma tra i beni tutelati non pud essere ri-
compreso anche l’evitare la « sottomissione
alla macchina », come ritengono isolatamen-
te Pret. Milano 5 dicembre 1984, cit.; SARE-
SELLA, Op. cit., p. 342 s. (che ritiene che si ab-
bia violazione della norma « quando il lavo-
ratore si trovi in una situazione, se non altro,
non paritaria con la macchina, e cio¢ quando
quest’ultima svolga una serie di funzioni che
escano dalla sfera di dominio dell’'uomo »);
ZANELLI, Innovazione tecnologica, controlli,
riservatezza nel diritto del lavoro, cit., p. 7154
(a p. 757 aggiunge addirittura che « la ratio
primordiale del divieto » starebbe « nell’evi-
tare che il datore di lavoro, con poca spesa
(quella delle macchine) ponga in essere un
controllo fastidioso anche sul momento pro-
duttivo »). Infatti la norma non vieta lo svol-
gimento di attivita in cui il lavoratore & solo
un ingranaggio infinitesimo, di scarsa impor-
tanza, e subordinato ai macchinari: non & di
certo la catena di montaggio una fattispecie a
cui la norma si puo riferire, ma esclusivamen-
te il controllo attuato per mezzo di macchine
che consentano che il lavoratore sia « sotto-
messo al datore di lavoro », e non certo al-
I’apparecchiatura. Tale insostenibile inter-
pretazione rientra, comunque, nel novero de-
gli sforzi dottrinali e giurisprudenziali, tesi ad
ampliare la portata del divieto, di cui gia si &
parlato, e su cui si avra occasione di tornare.

16 Cosi VENEZIANI, in Lo statuto dei la-

al controllo a distanza'® & stata oggetto
di critiche. Si & rilevato, infatti, che tale
interpretazione porterebbe a risultati as-
surdi’, sol che si pensi che, in tal modo,
dovrebbe essere vietata l'utilizzazione di
un campanello, di un telefono, di un let-
tore di badges che registri I’orario di ini-
zio e di fine lavoro, o I’accesso in deter-
minati locali®®. E, d’altronde, rendereb-
be senza senso lo svolgimento di partico-
lari prestazioni lavorative, che richiedo-
no una registrazione dell’attivita: si pen-
si al collaudo di un impianto, o a un
esperimento di laboratorio"’.

Una parte di dottrina e di giurispru-
denza, ha, quindi, ritenuto che I'instal-
lazione e l'utilizzazione di apparecchia-
ture del genere appena menzionato sono
consentite pure in difetto di contratta-
zione e autorizzazione, in quanto con-
sentirebbero un limitato e lecito control-
10®; ha posto in rilievo che il controllo
del risultato della prestazione”, o del

voratori, commentario diretto da G. GIUGNI,
Milano, 1979, p. 21; ZANELLI, Innovazione
tecnologica, controlli, riservatezza nel diritto
del lavoro, cit., p. 755; in tal senso parrebbe
orientato Trib. Genova 1° ottobre 1983, cit.,
e, in parte, anche RossELLI, op. cit., p. 466.

17 Cosi mette in luce Pret. Genova 3 ot-
tobre 1982, cit., in Dir. lav., p. 453; in questo
senso anche FRENI, GIUGNI, op. cit., p. 10;
Liso, op. cit., p. 367; ne & conscio anche Fon-
TANA, In nota alla sentenza citata in questa
nota, p. 458 ss., che perd auspica una modifi-
calegislativa.

18 Come invece ritengono FONTANA, in
nota a Pret. Genova 3 ottobre 1982, cit., p.
461 ss.; Isp. lav. Milano 16 febbraio 1988,
cit.; Isp. lav. Alessandria 16 aprile 1977, cit.;
Cass. 6 marzo 1986, n. 1490, cit.; cfr. anche
I’art. 3.1 della raccomandazione n. R(89)2
del Comitato dei Ministri, sull’'uso dei dati
personali nel rapporto di lavoro, in questa
Rivista, 1990, p. 260.

1% Cfr. BERTOzZI, SAMBUCINI, op. cit.,
p- 2302.

20 Pret. Milano 2 luglio 1981, cit.; Pret.
Genova 3 ottobre 1982, cit.; SARESELLA, op.
cit., p. 342; RossELLI, op. cit., p. 465.

2 Siveda, traitanti, CASTELLI, op. cit.,
p. 318; RossELLI, op. cit., p. 465; BERTOZZI,
SAMBUCINI, op. cit., p. 2300; DELL’OLIo, op.
cit., p. 487; Ross1, « Software » e controllo a
distanza sul lavoro, cit., col. 289; GIucNI,
parere pro veritate, di cui una sintesi in Ros-
s1, op. ult. cit., col. 291; Liso, op. cit., p. 373
ss.; PISANI, op. cit., p. 156 ss. (che ritengono
lecito anche il controllo di uno standard mini-
mo di prestazione).
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compimento di particolari obblighi gra-
vanti sul lavoratore®, & lecito anche se
svolto mediante apparecchiature. Ed ha
via via elaborato una nozione di control-
lo a distanza dell’attivita che, pur salva-
guardando la sfera di riservatezza, di li-
berta, di dignita del lavoratore, permet-
te il controllo a distanza non lesivo di
questi valori®.

Un altro problema particolare concer-
ne la diversa caratterizzazione del com-
ma 1 e 2 dell’art. 4.

Si ritiene generalmente che l'art. 4
preveda due distinte ipotesi di reato®;
nel primo comma si avrebbe una fatti-
specie di pericolo concreto, nel secondo
di pericolo astratto®.

Infatti l’articolo parla di uso e di in-
stallazione, e non sorgono dubbi in ordi-
ne al significato da attribuire ai due ter-
mini. Parrebbe, quindi, che la norma,
al comma 1, ove & previsto un divieto as-
soluto per un’ipotesi di reato pit1 grave,
punisca solo I'utilizzazione concreta del
sisterna, mentre al comma 2, ove & pre-
vista una fattispecie di reato meno gra-

2 Cfr. SANTORO PASSARELLI, op. cit., p.
491 s.; BerTozZI, SAMBUCINI, oOp. cit., p.
2302, che enuncia, come esempi, le misure
antincendio, di sicurezza degli impianti, di
tutela dei beni aziendali.

Anche il controllo, operato mediante
macchine, su certe attivita lavorative, & spes-
so considerato lecito. Per la sorveglianza sui
cottimisti, cfr., ad es., G. ARDAU, Manuale
di diritto del lavoro, Milano, 1972, p. 1393;
PER4, in Noviss. Dig. it., cit., p. 899; Liso,
op. cit., p. 372.

2 Si veda specialmente Liso, op. cit., p.
371 ss.

2t In tal senso si veda, tra i tanti, SMU-
RAGLIA, Diritto penale del lavoro, cit., p.
126; PapovANTI, Il controllo a distanza dell’at-
tivitd lavorativa svolta mediante elaboratori
elettronici, cit., p. 252 s.; in giurisprudenza,
cfr., per tutti, Trib. Milano 7 luglio 1977, cit.

% Cosi, ad es., PuLITANG, op. cit., col.
297; PADpovANI, op. ult. cit., p. 253 s., il qua-
le mette in rilievo che le apparecchiature che,
pur giustificate da obiettive esigenze merite-
voli di tutela, fossero destinate finalistica-
mente al controllo dovrebbero essere inqua-
drate nel divieto del comma 1, « essendo
chiaro che il tassativo divieto del primo com-
ma non riguarda soltanto gli impianti utiliz-
zati per esclusiva finalita di controllo, ma
quelli che risultino comunque diretti al perse-
guimento effettivo di tale risultato »: &la con-
creta destinazione operata dall’imprenditore

ve, punisca anche la semplice installa-
zione®.

Si fa tuttavia rilevare che tale diffe-
renza sarebbe incongrua, in quanto se il
secondo comma vieta anche di collocare
e montare apparecchiature dalle quali
derivi solo la possibilita di controllo, do-
vrebbe essere vietata anche nel primo
comma l’'installazione, oltreché I’'uso, di
apparecchiature che hanno proprio la fi-
nalita di controllo”. Con analoghe argo-
mentazioni, comunque, & stata sostenu-
ta anche la tesi contraria, dell’illiceita
del solo uso anche nel comma 2%. E que-
sta sembra la prospettiva corretta, in
quanto, essendo, ovviamente, inammis-
sibile sostenere che il comma 1 vieta I'in-
stallazione, si deve ritenere che, mentre
nel comma 2 il legislatore si & preoccu-
pato di disporre la disciplina dell’accor-
do, il comportamento vietato, e penal-
mente sanzionato, & solo quello del com-
ma 1. E cid in base all’interpretazione
sistematica, secondo la quale, a fortiori,
nel capoverso, la semplice installazione
non costituisce reato®.

che determinerebbe ’applicazione dell’'una o
dell’altra fattispecie (in questo senso anche
BERTOZZ1, SAMBUCINI, op. cit., p. 2300).

26 MEuccl, op. cit., p. 2247; Pret. Gros-
setto 8 gennaio 1976, cit.; Cass. 6 marzo
1986, n. 1490, cit. Nello stesso senso anche
Papovani, Reati contro lattivita lavorativa,
cit., p. 1216; StorTONI, op. cit., p. 1438;
SMURAGLIA, op. ult. cit., p. 127, che mettono
in evidenza l'incongruita della norma.

27 In tal senso FOCARETA, op. cit., p.
558; Pret. Milano 26 gennaio 1978; NEBIOLO
VieTTI, op. cit., p. 275; GHEzZI, op. cit., p.
363.

2 Cosi DELL’OLI0, op. cit., p. 489 (ove
scrive che « 'installazione, per la quale & ne-
cessario I’accordo, & suscettibile, in mancan-
za di questo, di misure cautelari di tipo civili-
stico); GRILLI, op. cit., p. 328.

2 In effetti, una volta stabilito che
estendere il divieto dell’installazione anche
al comma 1 significherebbe applicare analo-
gicamente la disposizione del comma 2, per
superare il mancato coordinamento della
norma, e il conseguente infortunio in cui il
legislatore & incorso (nulla di cui stupirsi,
date le note deficienze delle leggi penali spe-
ciali), non si pud che propendere per la so-
luzione seguita nel testo: anche per supera-
re gli eventuali dubbi di costituzionalita
che altrimenti si porrebbero (si veda sul te-
ma, ampiamente, PULITANO, op. cit., col.
297 s.).
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3. I PROBLEMI SUSCITATI
DALL’INGRESSO DEI SISTEMI
INFORMATICI NEL MONDO DEL
LAVORO.

In questo contesto, ha assunto una
notevole importanza la fattispecie relati-
va alla liceitd o meno dell’'uso degli im-
pianti informatici, e del controllo com-
piuto attraverso tali mezzi, anche in re-
lazione alla loro frequente utilizzazione.
Del problema si & di recente occupato
anche il Comitato dei Ministri in una
raccomandazione agli Stati membri del-
la CEE®,

La sentenza del Pretore di Milano, ci-
tata in precedenza, ha ritenuto illecito il
programma operante su elaboratore
elettronico utilizzato in modo da ripor-
tare, settimanalmente, su tabulato, una
serie di dati che consentivano un con-
trollo analitico sull’attivitd lavorativa
del personale addetto al terminale®!.

Parte della dottrina ha, invece, cerca-
to, con varie argomentazioni, di dimo-
strare che ’art. 4 & inapplicabile a siffat-

3% La raccomandazione, citata supra,
nota 18, che merita certamente uno specifico
approfondimento, si occupa principalmente
della raccolta, registrazione e utilizzazione
dei dati trattati automaticamente; nell’art. 3,
tuttavia, tratta anche dell’introduzione e mo-
dificazione « di provvedimenti tecnici desti-
nati a controllare i movimenti o la produttivi-
ta dei dipendenti » (3,1), stabilendo la neces-
sita di informare o consultare i dipendenti o i
loro rappresentanti.

31 Pret. Milano 5 dicembre 1984, cit.,
che segue un solco per altro gia abbozzato da
Cass. 18 febbraio 1983, cit., la quale ritenne
che rientrasse sotto la disciplina del comma 2
dell’art. 4 'uso di dischi, installati dagli stessi
dipendenti sulle macchine di lavorazione al-
I’inizio della loro prestazione e collegati ad un
registratore Kienzle, sui quali restavano im-
pressi tracciati grafici differenti a seconda
delle diverse fasi di funzionamento o di arre-
sto automatico della macchina, in modo tale
da consentire una valutazione a posteriori
sull’efficienza degli operai, sulla tempestivita
dei loro interventi, sulle pause di lavoro; cfr.,

te ipotesi: sintetizzando al massimo, si &
detto, in primo luogo, che il concetto di
distanza & stato inteso dalla norma solo
in senso spaziale e non anche tempora-
le*. Da altri & stato sostenuto che la nor-
ma riguarderebbe soltanto il controllo
dell’attivitd « extralavorativa », e non
anche il controllo sul modo di svolgi-
mento dell’attivitd lavorativa stessa,
mentre il controllo attuato dai sistemi
informatici riguarda esclusivamente
Pattivita lavorativa in senso stretto®. In-
fine, & stato rilevato che, quando il lavo-
ratore sia consapevole del controllo, o
sia lui ad attivare il controllo su sé stes-
80, la norma non trova applicazione, in
quanto la conoscenza del controllo fa
perdere allo stesso il carattere subdolo®.

La dottrina e la giurisprudenza preva-
lenti hanno criticato queste obiezioni, ri-
tenendo che il concetto di distanza sia
comprensivo di entrambe le ipotesi —
distanza spaziale e temporale —, in
mancanza di elementi positivi da cui
trarre I’illazione®*, ed hanno replicato
che il fatto che Dattivita lavorativa sia
registrata e successivamente esaminata

nello stesso senso, anche Pret. Milano, 4 ot-
tobre 1988, cit.

32 Cosi FoNTANA, In tema di « controllo
a distanza », cit., p. 204 ss.; E. CosTaNzo,
Statuto dei lavoratori, Milano, 1973, p. 53.

33 Si legge infatti nella sentenza del pre-
tore di Milano che gli imputati avevano que-
sta opinione sulla portata del divieto normati-
vo; opinione sostenuta anche da Losano nel
parere pro veritate (di cui una sintesi in RossI,
« Software » e controllo a distanza sul lavoro,
cit., col. 291) e da ZALLONE, op. cit., p. 681.

34 Pret. Venezia 26 giugno 1973, cit.;
Pret. Genova 3 ottobre 1982, cit.; RomacNo-
L1, op. cit., p. 3. Nel senso che il controllo
consapevole con contatto reciproco esclude
I’applicabilita della norma, cfr. DELL’OLI0,
op. cit., p. 487 s., che ritiene che « il termina-
le & lecito se crea una forma di contatto, una
forma di comunicazione reciproca, biuni-
voca ».

35 Come scrive Liso, op. cit., p. 370, « &
“a distanza” ogni controllo non effettuato dal
personale di cui all’art. 3 attraverso una os-
servazione diretta ».
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lede egualmente, se non in maggiore mi-
sura®, il bene tutelato®’. Hanno anche
facilmente ribattuto che la norma, con
I’ampia dizione « attivita dei lavorato-
ri », comprensiva in sé anche dell’e-
spressione « attivita lavorativa » di cui
ai precedenti artt. 2 e 3 st., non ha volu-
to fare distinzioni®. E, d’altronde, la di-
gnita e la riservatezza possono essere le-
se da una sorveglianza concentrata solo
sulle operazioni lavorative del dipenden-
te, tanto piii che il controllo delle opera-
zioni compiute sull’elaboratore & conti-
nuo e potrebbe consentire anche una let-
tura « in negativo » dell’attivita®.

E stato, infine, osservato che la con-
sapevolezza di essere sorvegliato deter-
mina uno stato di tensione in modo
egualmente lesivo della riservatezza e
della dignita del lavoratore; senza con-
siderare, inoltre, che proprio I’art. 4 vie-
ta esplicitamente un controllo che si
svolge « alla luce del sole », quale &
quello attuato mediante telecamere.

3 Cost ritiene, ad es., GHEZZI, op. cit.,
p- 365.

37 CATAUDELLA, op. ult. cit., p. 3; Ros-
SELLI, op. cit., p. 464, 466; VENEZIANI, op.
cit., p. 22 s.; DELL’OLI0, op. cit., p. 489 (che
mette tuttavia in risalto che il controllo suc-
cessivo nel tempo per essere vietato deve esse-
re sull’attivita); RomEl1, op. cit., p. 427; Fo-
CARETA, op. cit., p. 559; MEUCcI, op. cit., p.
2248; Liso, op. cit., p. 370; NEBIOLO VIETTI,
op. cit., p. 276; BraTTOLI1, PELAGGI, 0p. cit.,
p. 600; ZANELLI, Innovazione tecnologica,
controlli, riservatezza nel diritto del lavoro,
cit., p. 755; Pret. Genova 3 ottobre 1982,
cit.; Pret. Milano 5 dicembre 1984, cit.

3  (Cfr., per tutti, Cass. 8 ottobre 1985,
n. 8687, cit.; MEuccl, op. cit., p. 2247; Pa-
DOVANI, Il controllo a distanza dell’attivita la-
vorativa svolta mediante elaboratori elettro-
nici, cit., p. 257; BrarToLi, PELAGGI, op.
cit., p. 599; ZANELLI, Innovazione tecnologi-
ca, controlli, riservatezza nel diritto del lavo-
ro, cit., p. 755.

39 Rossi, La liberta e la professionalita
dei lavoratori di fronte alle nuove tecnologie

4. PERPLESSITA IN ORDINE
ALL’OMOGENEITA DEI SISTEMI
INFORMATICI RISPETTO AI
TRADIZIONALI STRUMENTI DI
CONTROLLO A DISTANZA.

Riprendendo ’esame dell’interpreta-
zione della disciplina, & difficilmente so-
stenibile che I’art. 4 st. vieti ogni tipo di
controllo solo perché svolto a distanza
tramite un’apparecchiatura. Infatti, se
la lettera della norma &, tutto sommato,
ambigua, in quanto non dice che & vieta-
to l'uso di qualsiasi apparecchiatura,
ma si riferisce agli impianti audiovisivi
e, genericamente, ad altre apparecchia-
ture, tale tesi & in netto contrasto con la
ratio della legge, giacché vieta inopina-
tamente anche i controlli che non ledono
la riservatezza, la dignita e la liberta del
lavoratore*. Come gia & stato messo in
parte in rilievo, il legislatore era preoc-

informatiche, cit., p. 219 ss.; GHEzz1, op.
cit., p. 357; ZANELLI, Innovazione tecnologi-
ca, controlli, riservatezza nel diritto del lavo-
ro, cit., p. 755.

% Cosi, tra i tanti, CATAUDELLA, op.
ult. cit., p. 4; RosseLLI, op. cit., p. 466;
BERTOZZI, SAMBUCINI, op. cit., p. 2300;
FonTANA, Impianti audiovisivi: quando &
necessario l’accordo con le rsa?, cit., p. 461;
BraTToLi, PELAGGI, op. cit., p. 599; Liso,
op. cit., p. 368 ss.; NEBloLo VIETTI, op.
cit., p. 275; ZANELLI, Innovazione tecnolo-
gica, controlli, riservatezza nel diritto del la-
voro, p. 155; PETRINI, op. cit.,, p. 382;
GHEZ11, op. cit., p. 364; SANTORO PASSAREL-
L1, op. cit., p. 491; Cass. 18 febbraio 1983,
n. 1236, cit.; Cass. 6 marzo 1986, n. 1490,
cit.

41 Nell’art. 3.2 della citata raccomanda-
zione CEE si ha ben presente questo aspetto
della questione, ed infatti si stabilisce che
I’accordo tra le parti & necessario solo ove vi
sia la « possibilita di ledere il diritto al rispet-
to della vita privata e della dignita umana dei
lavoratori ».
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cupato dalla possibilita che, con lo svi-
lupparsi della tecnologia, il lavoratore
potesse essere sorvegliato tanto assidua-
mente ed intensamente da venire op-
presso psicologicamente e da essere reso
quasi simile ad uno schiavo, senza riser-
vatezza e dignita. Cio & tanto vero che,
nell’art. 4, vengono esplicitamente men-
zionati proprio gli impianti audiovisivi,
che sono gli strumenti in assoluto piu in-
vadenti, onnipresenti e tali da porre in
stato di soggezione colui che viene cosi
controllato.

D’altronde, come ritiene la dottrina
unanime, il controllo, in sé stesso, nel-
I’ambito della prestazione lavorativa, &
sicuramente lecito: e non solo perché &
insito nella natura stessa del lavoro su-
bordinato, ma perché proprio la legge,
nel codice civile, e, soprattutto, nell’art.
3 dello statuto, permette inequivocabil-
mente il controllo attuato mediante per-
sonale di sorveglianza. Allora, interpre-
tando la norma in modo sistematico,
non si capirebbe come mai, in un artico-
lo, la legge permetta un controllo che
pud essere anche assiduo e angariante,
e, nell’articolo successivo, vieti anche
controlli innocui, o poco significativi,
solo perché attuati a distanza mediante
apparecchiature®.

42 E non varrebbe obiettare che median-
te accordi sia possibile permettere tali con-
trolli; in primo luogo perché la pratica giudi-
ziaria mostra che si va in giudizio anche solo
per contestare la liceita del normale controllo
sull’orario di lavoro mediante la timbratura
del cartellino o tramite lettore di badges (cfr.
Pret. Napoli 16 novembre 1974, cit.; Trib.
Milano 16 dicembre 1975, cit.), o dell’obbli-
go di punzonatura di un disco ogni ora per
motivi di sicurezza (Pret. Venezia 26 giugno
1973, cit.); e, in secondo luogo, perché I’ac-
cordo & previsto nei casi in cui le apparecchia-
ture di controllo siano richieste da esigenze
organizzative, produttive e di sicurezza, ed &
finalizzato a permettere il soddisfacimento di
tali esigenze senza che il datore di lavoro pos-
sa al contempo controllare i dipendenti: da
qui la conseguenza che strumenti del genere
menzionato in questa nota rimarrebbero vie-
tati, in quanto finalizzati al controllo; e che

Valgono, d’altronde, anche le argo-
mentazioni gia riportate, che dimostra-
no le incongruenze a cui tale tesi porta.
Infatti, da un lato, si deve riconoscere
che quasi tutte le apparecchiature e gli
strumenti di lavoro permettono un certo
qual controllo a distanza. Per cui si do-
vrebbe dedurre che non ¢& lecito il con-
trollo operato mediante un campanello,
un telefono, un registratore di cassa
(che, prima che se ne sancisse 1’obbliga-
torieta per fini fiscali, veniva adoperato
proprio per svolgere il successivo rendi-
conto), un distributore di bibite, un’au-
tovettura (in quanto il contachilometri
consente di sapere se il dipendente non
ha usato il mezzo, o se, viceversa, lo ha
adoperato per fini personali). Piu gene-
ricamente si dovrebbe ritenere che I’'uso
di qualsiasi macchina che consenta di
sapere se sia stata utilizzata o meno rica-
de nel divieto; e ricadrebbe sotto I’art. 4
anche il controllo non individuale ma
collettivo, in quanto la norma non fa di-
stinzioni. Dall’altro lato, non dovrebbe
essere consentito lo svolgimento di quei
lavori che, per loro natura, hanno utilita
in quanto registrati: prove ergonometri-
che, interpretazione di attori per cinema
o televisione; non potrebbe essere ripre-
sa televisivamente neanche la prestazio-
ne sportiva®,

I'imprenditore non potrebbe parimenti muo-
vere contestazioni al dipendente per fatti di
cui sia venuto a conoscenza mediante tali ap-
parecchiature non finalizzate al controllo.

43 Ritiene FONTANA, in nota a Pret. Ge-
nova, cit., p. 462, che « la norma, cosi rigo-
rosamente esplicita sul punto, sembra preclu-
dere ogni altra soluzione. Non resta allora al-
I'interprete che rifugiarsi nelle solite, malin-
coniche, riflessioni sulla “legge malfatta” ».
Ma, a prescindere dal fatto che la legge cosi
esplicita non &, non si dovrebbe ritenere solo
che la legge sia mal fatta, o che sia ormai de-
sueta, ma si dovrebbe addirittura trarre la
conclusione che il legislatore abbia voluto
precludere anche quei controlli che negli stes-
si anni ’60/70 non venivano assolutamente
criticati. Al contrario, visto che siffatta inter-
pretazione conduce a risultati irragionevoli
ed assurdi, & dovere dell’interprete cercare di
dare un senso alla norma.
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Le stesse attivita svolte con il compu-
ter dovrebbero essere genericamente
vietate e ricadere sotto la portata incri-
minatrice della norma, non potendosi
fare differenziazioni di liceita o illiceita
fra programma e programma, tra fun-
zioni, tra attivitad. Infatti, considerato
che il software & 'insieme di programmi
e di istruzioni scritti con uno dei lin-
guaggi informatici*, anche se si volesse
considerare il sistema durante il funzio-
namento, il software sarebbe costituito
da forze elettromagnetiche indissolubil-
mente legate all’hardware (che & la parte
visibile e tangibile dell’elaboratore):
Ihardware e il software sono indispen-
sabili per il funzionamento del compu-
ter, e sarebbe errato volerli considerare
separatamente, come anche sarebbe non
corretto voler cercare di scindere una

4 Per una precisa definizione di softwa-
re cfr. E. D’ELia, M. Racona, 1l divieto di
brevettabilita del software tra diritti civili e
costituzione, in questa Rivista, 1989, p. 869
ss.; per ampi e aggiornati dati bibliografici, si
veda M. BuUoNCRISTIANO, Invenzioni c.d. li-
bere del lavoratore e software, ivi, p. 413 ss.,
nt. 15.

45 In senso analogo, cfr. anche BERTOZ-
z1, SAMBUCINI, op. cit., p. 2303, che mette
parimenti in evidenza che il controllo & inevi-
tabile perché insito nella macchina. Anche
chi non trae tali conclusioni ammette comun-
que che le apparecchiature informatiche pos-
sono essere parte integrante o costitutiva dal
macchinario dilavoro (cfr., ad es., ROSSELLI,
op. cit., p.472s.).

Inoltre si deve anche mettere in rilievo
che la possibilita di effettuare il controllo po-
trebbe risiedere in ROM (read only memory),
ossia nella memoria di base facente parte del-
I’hardware e quindi non cancellabile; senza
quindi la necessita che venga immesso un ap-
posito programma in RAM (random access
memory): cfr. in argomento FEzzi1, op. cit.,
1985, p. 381. Sul funzionamento dei compu-
ters, e sui concetti qui esposti, si veda, di re-
cente, E. GIANNANTONIO, Introduzione al-
linformatica giuridica, Milano, 1984; F. F1-
L1razz1, G. OccHINI, Le frontiere dell’infor-
matica, Milano, 1988, 1, p. 41 ss.; V. FRAN-
CESCHELLI, voce Computer (disciplina giuri-
dica del), in Dig. disc. priv., Sez. civ., III,
1988, p. 146; DE Luca Tamajo, Pisani, Ro-
MEI, IMPERIALI D’AFFLITTO, Op. cit., p. 167
ss., e passim.

parte di programma indispensabile per
lo svolgimento delle operazioni, da una
parte di programma che permette il con-
trollo®.

Ma anche ove si volesse prescindere
da queste considerazioni tecniche, pre-
tendere che i sistemi informatici non
possano disporre della possibilita di me-
morizzare le operazioni svolte e di indi-
viduare gli operatori (soluzione, que-
st’ultima, caldeggiata da dottrina e giu-
risprudenza)®, potrebbe equivalere, in
pratica, a impedirne I’'uso”. Infatti, il
controllo & indispensabile per la sicurez-
za del sistema; e la « firma elettroni-
ca »* delle operazioni & egualmente irri-
nunciabile in tutti quei lavori (si pensi
alle banche, o agli enti pubblici) in cui
I'uso del terminale debba implicare una
qualche responsabilitd®. Anche sotto

% L’uso dei codici di gruppo in luogo di
quelli individuali viene ormai generalmente
ritenuta la soluzione da seguire (cfr., ad es.,
GHEZz1, op. cit., p. 365; FEzz1, op. cit., 1983,
p. 576; PETRINI, op. cit., p. 384, nt. 26; Isp.
lav. Mil. 16 febbraio 1988, cit.; FOCARETA,
op. cit., p. 563, che da notizia di un accordo
in tal senso per il quotidiano « il giorno ») —
pur ponendo in rilievo possibili inconvenienti
(si veda FEzz1, op. cit., 1987, p. 628) —, non
solo per i videoterminali, ma anche per i let-
tori di badges, usati per controllare gli spo-
stamenti all’interno dell’azienda.

47 Cid che &, ovviamente, impensabile,
data la enorme utilitd e importanza assunta
dalla tecnologia informatica nelle aziende
pubbliche e private. Cfr. ad es., BERTOZZI,
SAMBUCINI, op. cit., p. 2303, che scrivono
che voler impedire il controllo sarebbe come
voler far usare in un’azienda tessile talai a
mano anziché meccanici.

% Per questa terminologia si veda G.
Duni1, L'utilizzabilita delle tecniche elettro-
niche nell'emanazione degli atti e nei proce-
dimenti amministrativi. Spunto per una teo-
ria dell’atto amministrativo emanato nella
forma elettronica, in Riv. amm., 1978, p.
411 ss.

4 Cfr. il lungimirante scritto di DunI,
op. cit., p. 407 ss. Ed infatti anche coloro che
sostengono la necessita di adoperare il codice
collettivo sono costretti ad ammettere che in
casi del genere ¢ indispensabile quello indivi-
duale: FEzzi1, op. cit., 1987, p. 627; GHEzzI,
op. cit., p. 366; Isp. lav. Mil. 16 febbraio
1988, cit.
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questo ulteriore profilo, la possibilita di
controllo & inscindibilmente connessa
con I'utilita della prestazione lavorativa.

Infine, si deve notare che la tesi in di-
scorso, oltre che dar luogo a dubbi di co-
stituzionalitd per violazione del princi-
pio di tipicita della fattispecie penale®,
presta il fianco a critiche, perché non
cerca in alcun modo di bilanciare gli in-
teressi contrapposti, ma entrambi costi-
tuzionalmente garantiti, della liberta di
iniziativa economica e del diritto alla di-
gnita e riservatezza. Infatti, pur ricono-
scendo che la sorveglianza del dipenden-
te & una componente ineliminabile del
potere imprenditoriale, non lesiva in sé
della personalita del lavoratore, trascu-
ra le esigenze di efficienza, di autodife-
sa, di produttivita dell’economia, per di-
fendere ad oltranza interessi non sempre
meritevoli di tutela, vietando anche i
controlli inidonei a ledere il bene tutela-
to dalla stessa norma statutaria.

Come ultimo argomento di contorno,
infine, si puo fare riferimento all’inter-
pretazione storica, che si & gia vista esse-
re contro I'indiscriminato divieto di sor-
veglianza a distanza.

30 Sul quale principio si rimanda, per
tutti, a M. Ronco, Il principio di tipicita del-
la fattispecie penale nell’ordinamento vigen-
te, Torino, 1979, p. 105 ss. e passim. Non pa-
re inutile ricordare che, oltre che la dottrina
{sulla quale, cfr. RoNco, citato in questa no-
ta, nonché G. VassaLLi, voce « Nullum cri-
men sine lege », in App. Noviss. Dig. it., V,
1984, p. 301 s.; M. Romano, Commentario
sistematico del codice penale, Milano, 1987,
p- 41 ss.), anche la Corte Costituzionale ha
ritenuto, in via generale, che sono illegittime
le norme incriminatrici formulate in modo
troppo generico, o in termini meramente
esemplificativi (a partire da Corte Cost. 26
gennaio 1957, n. 21, sino a Corte Cost. 8 giu-
gno 1981, n. 96, in tema di plagio: si veda
amplius, per un’esaustiva disamina, Bassa-
No, MacacNo, RoNco, Le sentenze della Cor-
te Costituzionale sugli artt. 25, commi2e 3 e
27 commi 1 e 3, Torino, 1976). Cfr. anche
Cass. 5 novembre 1982, in Cass. pen., 1984,
p. 2413.

51 Scartata la tesi dell’onnicomprensivi-
ta della disciplina statutaria, non risulta pero

5. I’ INDIVIDUAZIONE DELLA
PORTATA INCRIMINATRICE
DELL’ART. 4.

Le perplessita sollevate nel preceden-
te paragrafo, sia sul piano interpretati-
vo, sia sul piano tecnico, impongono
I'individuazione della reale portata at-
tribuibile al dettato legislativo®. Questo
approfondimento, incentrato sull’esi-
genza del rispetto del principio di tassa-
tivitd dell’incriminazione penale, statui-
to all’art. 25, comma 2 Cost., oltreché
all’art. 1 del codice penale’?, richiede
una breve premessa.

Talvolta le norme penali, nella deter-
minazione del fatto punibile, si avvalgo-
no di indicazioni estensive o esemplifica-
tive, pilt 0 meno numerose, che si chiu-
dono con espressioni come « simili »,
« altri », « altri simili », « altri analo-
ghi » (cfr., ad es., gli artt. 600, 601,
602, 705, 708, 710, cod. pen., I’art. 121
T.U.L.P.S.). In casi del genere, si pone
il problema di determinare la portata di
simili espressioni, che non allargano in-
definitamente la fattispecie e non auto-

accettabile neanche I'opposta opinione, che,
con le argomentazioni e i risultati piit sopra
accennati, restringe I'ambito della norma.
Posto in rilievo che le posizioni in argomen-
to variano da autore ed autore, e sono spes-
so formulate in modo vago, esse non riesco-
no a dare delle soluzioni pienamente soddi-
sfacenti, e non compiono una sistemazione
teorica della norma adeguata per ogni fatti-
specie. Tali opinioni, infatti, pongono in ri-
lievo la necessita di interpretare la lettera in
sintonia con la ratio della legge, e considera-
no vietato il controllo a distanza solo quan-
do leda il bene tutelato (e qui sta il loro me-
rito). Ma rimandano ad un’analisi di fatto
che va fatta caso per caso, con conseguenti
dubbi ed incertezze, senza fornire un crite-
rio sicuro che consenta di valutare e discer-
nere, a priori, il controllo lecito da quello il-
lecito; & questo, infatti, il difetto della dispo-
sizione dell’art. 3 della raccomandazione
CEE, che rimanda al concetto elastico di
controlli lesivi della dignita e riservatezza
del lavoratore.
52 Cfr. supra, nota 50.
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rizzano il ricorso all’analogia: la dottri-
na e la giurisprudenza sono concordi
nel rilevare che si devono interpretare
tali locuzioni con riferimento ai casi
esemplificati all’interno della norma
stessa, e ritenere cosi ricomprese nel
suo ambito fattispecie aventi la stessa
natura e la stessa ratio di quelle nomi-
nate®,

Anche D’art. 4 prevede l'ipotesi del
controllo a distanza operato mediante
impianti audiovisivi, e, successivamen-
te, si riferisce genericamente ad « altre
apparecchiature ». Stabilito che tale ul-
tima espressione non esclude indiscri-
minatamente ogni controllo a distanza
permesso dalle macchine, si deve rite-
nere che la locuzione stia ad indicare
« altre apparecchiature simili » al tipo
espressamente preveduto dalla stessa
norma. Altre apparecchiature, cioe,
che realizzano la stessa modalita di le-
sione del controllo a distanza attuato
per mezzo di impianti audiovisivi. Ed &
proprio questa la chiave di volta per la
comprensione della norma e per la so-
luzione dei numerosi problemi pratici
che continuamente si pongono. L’art. 4
prevede un illecito di modalita di lesio-
ne. La modalita di lesione & quella pro-
pria realizzata dagli impianti audiovisi-
vi: un controllo potenzialmente conti-
nuo, impersonale, assia intenso e op-
pressivo.

Partendo da questo dato, tutti i sin-
goli tipi di argomentazioni concorrono
a formare un quadro armonico. Infatti,

53 Si veda, in argomento, Corte Cost. 27
maggio 1961, n. 27, in Giur. it., 1961, I, p.
1043 ss. (con nota parzialmente difforme di
C.F. Grosso, L’art. 121 T.U. delle leggi di
pubblica sicurezza 18 giugno 1931, n. 773 e il
divieto di analogia nel diritto penale); Cass.
13 dicembre 1984, VisoTTI, in Mass. giur.
lav., 1985, p. 101; Ronco, op. cit., p. 379 ss.;
M. Gatro, La legge penale, Torino, 1967, p.
28; RomaNo, op. cit., p. 47 s.; G. F1ANDAca,
E. Musco, Diritto penale, pt. gen., Bologna,
1989, p. 89s.

5¢  Le centraline telefoniche elettroniche
consentono la memorizzazione dei numeri
delle singole telefonate, nonché I'intrusione
nella conservazione telefonica. Solitamente se
ne afferma la illiceita (Pret. Roma 18 settem-
bre 1986, cit.; Pret. Milano 9 novembre
1984; FEzz1, op. cit., 1985, p. 380; NEBIOLO
VIETTI, op. cit., p. 283). Tuttavia, sembra

in primis, viene spiegata la genericita
della formula della legge, che non com-
pie limitazioni di sorta, in quanto il
primo e piu significativo esempio & in
grado di orientare l'interprete; in se-
cundis, tale interpretazione & aderente
allo scopo della norma, in quanto ri-
comprende solo le fattispecie lesive del
bene tutelato, ed & quindi conforme al-
la ratio legis obiettivatasi nel dato nor-
mativo, ed anche alla intenzione, alla
mens, del legislatore del *70. E, infine,
confermata dal sistema normativo, che
riconosce la liceitd e 1’esigenza impren-
ditoriale del controllo, limitandolo o
impedendolo solo quando lede altri va-
lori ai quali I'ordinamento attribuisce
eguale o maggiore importanza.

In questa prospettiva, i controlli ope-
rati mediante strumenti come campa-
nello, registratore di cassa, etc., sono
sicuramente leciti, anche se vengono
utilizzati esclusivamente con finalita di
controllo. E deve essere considerato le-
cito anche il controllo svolto tramite
centraline telefoniche elettroniche, ove
non vi sia la registrazione della conver-
sazione, o la c.d. « intrusione » nella
telefonata: e cid perché la conoscenza
della quantita di chiamate fatte, o i nu-
meri dei destinatari delle telefonate
stesse realizzano un controllo non con-
tinuo, né intenso, del lavoro del dipen-
dente; anzi si tratta di sorveglianza
svolta eminentemente al fine non di
controllare, ma di scoraggiare gli abu-

si*t.

piti ragionevole ritenere che ascoltare o intro-
mettersi nella telefonata & illecito (PERA, in
Nouviss. Dig. it., cit., p. 899; IcxiNo, Diritto
alla riservatezza e diritto al segreto nel rap-
porto di lavoro, cit., p. 121 ss.; DELL’OLIO,
op. cit., p. 488; Liso, op. cit., p. 376 s.;
MEuccl, op. cit., p. 2253; RomEr, op. cit., p.
426; Pret. Milano 12 maggio 1972, cit.), sal-
vo stabilire se ai sensi dell’art. 4 st. (nel caso
di mansione di centralinista), o dell’art. 617
(e 617-bis) cod. pen. (ma saremmo in ogni ca-
so portati ad escludere il concorso delle due
norme, giacché sarebbe incongruo ritenere
che un caso meno grave, quale quello del con-
trollo della conversazione telefonica del di-
pendente da parte del datore di lavoro nel
luogo di lavoro, sia punito piu gravemente
della piti riprovevole cognizione di conversa-
zioni di persone al di fuori di qualsiasi rap-
porto di subordinazione con I’autore, e svolte
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Piu problematico ¢ considerare lecito
il controllo delle presenze, dell’uso e del-
la conservazione dei cartellini segna ora-
rio posti all’ingresso del luogo di lavoro,
svolto tramite telecamera, in quanto 'u-
so di questo strumento & espressamente
vietato dalla norma. Ci pare pero che, in
questo caso, I'uso dell’impianto audiovi-
sivo non realizza una lesione al bene tu-
telato, e sia al di fuori della incrimina-
zione, in quanto & limitato ad un singolo
aspetto della prestazione, e cioé non al
lavoro in sé, ma al presentarsi al posto
di lavoro e I’abbandonarlo, che verrebbe
in ogni caso controllato®.

Per quanto riguarda i videoterminali,
e, genericamente, 1 computers, essi non
permettono di vedere I'operatore, o di
sentire cid che dice; non permettono di
sapere come & seduto, con quante dita
scrive, che cosa fa mentre non tocca la
tastiera; insomma, non consentono in
genere un controllo molto penetrante, e
non sono, quindi, oppressivi*.

in private abitazioni). L’eventuale verifica de-
gliilleciti commessi, al contrario, non pud es-
sere censurabile, oltre che per quello che si di-
rainfra, al richiamo delle note 80 e 81, perché
il controllo operato sui numeri di telefono chia-
mati deve ritenersi lecito in quanto non lede al-
cun interesse del dipendente (se non la possibi-
lita di essere disonesto). Per cui, ove la centra-
lina consenta solo ed esclusivamente ’accerta-
mento del comportamento illecito {come nel
caso in cui al lavoratore sia interdetto fare tele-
fonate interurbane, e ’apparecchio segnali se
talitelefonatesianostatefatte), &fuoridi dub-
bio legittima (cosi anche DeLL’OLI0, op. cit.,
p. 488; Liso, op. cit., p. 374; RoMEl, op. cit.,
p. 428; PERA, Innovazioni tecnologiche e sta-
tuto dei lavoratori, cit., p. 2s.). Non condivisi-
bile, quindi, almeno in termini generali, la re-
lazione alla racc. CEE, ove argomenta: « Les
dispositions du principe 3.1 s’appliquent éga-
lement a la surveillance indirecte de la produc-
tivité ou du comportement dans le travail par
exemple un systéme d’enregistrement télépho-
nique, primitivement destiné a des fins de fac-
turation mais qui permet incidemment a un
employeur de condamner le comportament
d’un employé particulier dans son travail, mo-
tif pris de ce qu’il donnerait un nombre exces-
sif de coups de téléphone personnels au cours
desajournée detravail »(p.269).

Forse, quando la prestazione lavora-
tiva si esaurisce nell’operare al termina-
le in modo ripetitivo e meccanico — co-
me pud essere il caso del dattilografo
che usi, al posto della normale macchi-
na per scrivere, un word processor’’ —,
se la macchina & in grado, ricostruendo
minuziosamente anche il tempo di atti-
vita, di stabilire 'impegno profuso,
permettendo di analizzare le pause, la
velocitda di battuta, etc., si potrebbe
concludere che il lavoratore, lungi dal-
Pessere a proprio agio, sia preoccupato
del tempo che impiega, di minimizzare
le pause, di concentrarsi pit del dovuto
cercando di essere veloce e di non fare
errori®®. In casi del genere, se il datore
di lavoro conserva il diritto di esamina-
re cio che & stato scritto, e quindi anche
gli errori®, si potrebbe anche sostenere
che non gli sia lecito venire a conoscen-
za di quegli altri elementi che gli con-
sentirebbero di ricostruire tutta Dattivi-
ta®,

o
@

Contra: Cass. 6 marzo 1986, n. 1490,
cit.

% Si veda in argomento DE Luca Ta-
maJo, Pisani, RomEl, IMPERIALI D’AFFLIT-
TO, op. cit., passim. )

57 L’esempio del dattilografo & prospet-
tato da Liso, op. cit., p. 372.

5 Tn tal senso Liso, op. cit., p. 372; ed
anche (se pur generalizzando) RosseLLI, op.
cit., p. 471; FEzz1, op. cit., 1983, p. 575, che
parla di controllo continuo, impersonale, ca-
pillare; e, d’altronde, per rendersi conto di
cid, si pud pensare ai controlli di cui si sono
occupati Pret. Milano 5 dicembre 1984, piu
volte citata (anche se potrebbero essere avan-
zati seri dubbi), e Cass. 18 febbraio 1983, n.
1236, cit. (dischi collegati ad un registratore
Kienzle).

58  FONTANA, In tema di « controllo a di-
stanza », cit., p. 206: « una cosa & controllare
le lettere scritte dalla segretaria, tutt’altra &
controllare la segretaria mentre scrive. Nel
primo caso, si possono rilevare gli errori di
battuta, le correzioni, le cancellature, e nes-
suno, credo, vorra contestare che cid rientri
nelle facolta del datore di lavoro, cosi come
ogni creditore ha facolta di verificare I’esat-
tezza dell’adempimento ».

60 Fermo restando ci6 che si dira sul di-
vieto di analogia.
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Ma nei casi in cui, per il tipo di lavoro
svolto, perde di significato I’analisi del-
Pattivita del lavoratore sull’impianto in-
formatico, allora I'utilizzazione di siste-
mi che consentono la memorizzazione
del lavoro svolto su computer, & lecita,
in quanto non consente un controllo in-
tenso e non lede la dignita e la riserva-
tezza, dal momento che il controllo sulle
operazioni compiute e su cid che & stato
scritto & un diritto del datore di lavoro
che, rientrando nella normalita ed es-
senzialita del rapporto, non & di certo né
mortificante, né indiscreto, né lesivo di
qualche diritto della personalita del di-

o1 Anche PERA, Innovazioni tecnologi-
che e statuto dei lavoratori, cit., p. 8, ritiene
che con queste possibili forme di controllo
« I’art. 4 Statuto non c¢’entra per nulla ». Sul-
I'informatizzazione della banca cfr., a titolo
indicativo, Firipazzi, OccHINI, op. cit., p.
107 ss. Si faccia il caso del cassiere a contatto
del pubblico: egli deve compiere svariate atti-
vita, quali quelle di contare il denaro, verifi-
care la regolarita degli assegni ed eventual-
mente provvedere a farli girare o completare,
verificare I'identita del cliente, e cosi via; al-
cune operazioni, inframmezzate a tutte que-
ste attivita, vengono svolte su videotermina-
le. Appare quindi di tutta evidenza la esigua
importanza che riveste, sia per la banca, sia
per 'impiegato, la memorizzazione delle pro-
cedure per valutare I'impegno profuso, o per
ricostruire l’attivita del dipendente; & vero
che se vengono fatti degli errori essi vengono
individuati, come anche vi puo essere un con-
trollo finale di conto che viene svolto parzial-
mente anche grazie ai dati traibili dal siste-
ma: ma cid non lede la riservatezza del ban-
cario, o la sua dignita, visto che il controllo di
rendiconto ¢& insito nella natura stessa del la-
voro. Analogo discorso, vale, a maggior ra-
gione, anche per impiegati e funzionari che
svolgano compiti vari.

Anche la riservatezza e la dignita del gior-
nalista, per fare un altra ipotesi (che & ormai
realtd diffusa: cfr. FocaReTa, op. cit., p.
551}, non vengono lese se egli scrive I’articolo
su computer anziché su macchina da scrive-
re; infatti, da un lato, & ovvio che ad un gior-
nalista non si richiede maestria nell’uso della
tastiera, e, dall’altro, essendo, quello del
giornalista, un mestiere creativo e di elabora-
zione di notizie — nonché di ricerca di noti-
zie, a volte — non riveste la minima impor-
tanza conoscere il tempo impiegato a scrivere
’articolo, o le correzioni apportate, purché

pendente: si pensi, ad es., al lavoro in
banca, e alle attivita svolte con un word
processor, come il giornalismo®.
Secondo 'impostazione qui seguita, si
deve ritenere che, salvo casi particolari,
in cui il controllo operato tramite gli ela-
boratori elettronici per il tipo particolare
di lavoro riesca a dare un quadro com-
pleto ed analitico non solo di tutta I'atti-
vita, ma anche delle pause e dei tempi in
cui il dipendente svolge il suo lavoro, ge-
neralmente gli strumenti informatici so-
no inidonei a costituire un mezzo di le-
sione della riservatezza e della dignita
del lavoratore con le modalita tipizzate

esso sia eseguito in tempo utile: e come stupi-
rebbe (per la sua inutilitd) un eventuale con-
trollo che facesse il direttore o l'editore su si-
mili elementi, egualmente sarebbe irrealistico
ipotizzare una qualche preoccupazione del la-
voratore o una qualche apprezzabile lesione
di interessi di liberta, di dignita, di riserva-
tezza.

In questo senso parzialmente anche Ro-
MEI, op. cit., p. 428: « si pensi ad esempio a
forme di controllo che consentono di rilevare
le pause di lavoro: se rispetto al modello so-
cial-tipico di lavoratore subordinato il valore
di ogni frazione temporale era omogeneo a
quello delle altre, dimodoché la pausa corri-
spondeva univocamente ad una frazione di
tempo non lavorato, non altrettanto potrebbe
dirsi a proposito del lavoro svolto al compu-
ter. In quest’ultimo caso, infatti, fenomeni di
« addensamento » della prestazione lavorati-
va solo in determinate pause temporali ...
(omissis) ..., 1 tempi tecnici dovuti all’elabo-
razione dei dati immessi nel computer, la
maggiore sofisticazione di alcune prestazioni
lavorative con il conseguente moltiplicarsi
delle « attese » tra un’operazione e l'altra in
cui 'operatore deve decidere le informazioni
da inserire nel computer non consentono pit
di stabilire una necessaria equazione tra pau-
se e tempo di non lavoro. Dalla rilevazione
delle prime allora non & detto che possa sem-
pre ricostruirsi in negativo ed a posteriori
I’« attivita del lavoratore », almeno in assen-
za di precise informazioni sulla natura e sulle
caratteristiche della prestazione lavorativa
svolta al terminale in grado di porre il datore
di lavoro nella condizione di valutare sotto il
profilo quantitativo e qualitativo il lavoro
svolto ». Contra: Fezz1, op. cit., 1983, p.
575, che perd prende indebitamente in consi-
derazione anche I’eventuale uso della raccolta
dei dati.
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dalla norma. Giacché l'interpretazione
della norma esclude, in linea di massi-
ma, la riferibilita dell’art. 4 alle tecnolo-
gie informatiche, risulta minore I'impor-
tanza da attribuire al dibattito sorto in
tema di divieto di analogia.

Una dottrina assai acuta ha, infatti,
ritenuto che I’applicazione dell’art. 4 al-
le nuove tecnologie informatiche com-
portasse un’illegittima estensione analo-
gica della portata della legge®.

Gli autori di provenienza giuslavori-
stica hanno, tuttavia, in grande maggio-
ranza, escluso che ci si trovi di fronte a
un’applicazione analogica della norma.
Infatti, nel 1970, anno di emanazione
dello Statuto dei lavoratori, il legislatore
aveva presente l’allora stato di fatto, e
non avrebbe neanche potuto prevedere i
rapidi progressi della tecnica nel campo
dell’elaborazione elettronica®. Il legisla-
tore conosceva principalmente il con-
trollo attuato mediante impianti audio-
visivi®, E, in effetti, nell’art. 4, rubrica-
to « impianti audiovisivi », gli impianti
audiovisivi stessi sono menzionati per

62 PapovaNi, Il controllo a distanza del-
Pattivita lavorativa svolta mediante elabora-
tori elettronici, cit., p. 255 s.

6 Cosi CASTELLI, op. cit., p. 317; PE-
TRINI, op. cit., p. 376; GHEzzI, L1so, op. cit.,
p- 353

6 Tutto questo & pacifico, e viene messo
inrilievo da quasitutta la dottrina che si & oc-
cupata di questo aspetto. D’altronde, per
rendersene conto & sufficiente vedere i lavori
preparatori o i primi commenti allo statuto (si
veda, ad es., D. NAPOLETANO, Lo statuto dei
lavoratori e l'interpretazione della giurispru-
denza, Napoli, 1971, p. 31). Cfr. di recente
BERTOZZI, SAMBUCINI, op. cit., p. 2300;
GHEzz1, L1so, op. cit., p. 353; ZANELLI, Nuo-
ve tecnologie, riservatezza, diritti d’informa-
zione, cit., p. 100; NEBioLo VIETTI, op. cit.,
p- 273.

6  Cfr. RosseLLI, op. cit., p. 472; Za-
NELLI, op. loc. ultt. citt., che definisce « ob-
soleta » la rubrica dell’articolo.

% In questo senso, si veda, tra gli altri
FocARETA, op. cit., p. 557; BERTOZZI, SAM-
BUCINI, op. cit., p. 2301; RossELLI, op. cit.,
p- 453 ss.; PETRINI, op. cit., p. 380 s.; Rossi,
La liberta e la professionalita dei lavoratori di
fronte alle nuove tecnologie informatiche,

primi®. La norma, perd, giustappone
agli impianti audiovisivi « altre appa-
recchiature »: e in questa lata e generica
espressione potrebbero essere ricompre-
si anche 1 sistemi informatici. Infatti,
poiché nella mens legislatoris non pote-
vano essere presenti apparecchiature
che in quel periodo non esistevano, una
corretta interpretazione evolutiva do-
vrebbe portare a concludere che gli ela-
boratori elettronici possano rientrare
sotto questa generica espressione®.
Senonché, le osservazioni da ultimo
svolte non colgono la sostanza dell’obie-
zione in ordine alla violazione del divie-
to di analogia in materia penale, che de-
ve essere svolto non con riferimento alla
sola dizione « altre apparecchiature »,
ma con riferimento alla completa
espressione della norma, che parla di
impianti e apparecchiature di controllo
dell’attivita lavorativa. Infatti la norma,
menzionando 'uso e l'installazione di
apparecchiature per fini di controllo a
distanza dell’attivita lavorativa, presup-
pone implicitamente ed inequivocabil-

cit., p. 220; S. CorBucci, Informatica e cri-
minalita con particolare riferimento ai reati
propriamente informatici, in Riv. polizia,
1987, p. 158 s., nt. 28.

Un’altra argomentazione che talvolta si
espone (cfr., ad esempio, NEBIOLO VIETTI,
op. cit., p. 275 s.) & costituita dal fatto che la
legge 29 marzo 1983, n. 93, sul pubblico im-
piego, ha riportato inalterato, nell’art. 24, il
divieto dell’art. 4 st. Ma, a questo proposito,
si deve rilevare che questo elemento & ambi-
guo. Il ragionamento che si segue & infatti vi-
ziato da una contraddizione, perché da per
assunto ciod che vuol dimostrare; si dice che la
legge 29 marzo 1983, n. 93, essendo stata
emanata in tempi in cui i sistemi informatici
erano ormai ampiamente adoperati, e non
avendo sentito l'esigenza di mutare il testo
dell’articolo dello statuto, abbia cosi dimo-
strato che anche quest’ultimo articolo & riferi-
bile alle nuove tecnologie. Tuttavia, si po-
trebbe, al contrario, sostenere che il legislato-
re anche nel campo del pubblico impiego ab-
bia voluto limitare i mezzi di controllo a quel-
li tradizionali, non menzionando i sistemi in-
formatici, e servendosi della stessa dizione
usata dalla precedente legge che ad essi non si
riferiva.
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mente una situazione nella quale sia
possibile svolgere lattivitad lavorativa
senza le apparecchiature di controllo. 11
legislatore, nella formulazione della nor-
ma, non ha preso in considerazione il
caso in cui I'impianto o ’apparecchiatu-
ra di controllo sia nel contempo il mezzo
con cui il lavoratore adempie la sua pre-
stazione®”. La formulazione della norma
non consentirebbe di colmare la lacuna
se non mediante analogia, ma cio & vie-
tato in materia penale®,

L’opinione di chi sostiene l’illiceita
dei sistemi informatici fa leva principal-
mente sul rilievo che I’apparecchiatura
illecita sarebbe il software di controllo, e
non il sistema elettronico nella sua inte-

67 PADOVANI, op. ult. cit., p. 255 s.; in
senso analogo, ZALLONE, op. cit., p. 682 s.;
Rowmel, op. cit., p. 420 s.; BERT0ZZ1, SAMBU-
CINI, op. cit., p. 2303.

% Cosi nel caso specifico PADOVANI, op.
ult. cit., p. 256; si veda, comunque, in gene-
rale, G. VAssSALLI, voce Analogia nel diritto
penale, in Dig. disc. pen., 1, 1987, p. 158 ss.,
al quale si rimanda per approfondimenti.

®  Siveda RosseLLI, op. cit., p. 473; Za-
NELLI, Nuove tecnologie, riservatezza, diritti
d’informazione, cit., p. 104 ss.; VALENTINO,
op. cit., p. 951 ss.; Liso, op. cit., p. 379; PE-
TRINI, p. 381 ss.; Ross1, La liberta e la pro-
fessionalita, cit., p. 220; Pret. Milano 5 di-
cembre 1984, cit.

% Cfr., in questo senso, G.I. Trib. Tori-
no 12 dicembre 1983, in Giur. it., 1984, 1I,
col. 351 ss.; S. CorBuccl, I « computer cri-
mes », con particolare riferimento alla illecita
riproduzione di programmi per elaboratore
elettronico di dati, in Riv. polizia, 1986, p.
77. Sivedaanchesupra, al richiamo dellano-
ta 44, e la nota stessa.

1 Cosi anche V. GRECO, Osservazioni in
materia di attentato ad impianti di pubblica
utilita e tutela penale del software, in Giur.
merito, 1988, 11, p. 399 s. Per apparecchiatu-
ra, infatti, si puo intendere solo un insieme di
congegni, di strumenti, o un dispositivo,
un’attrezzatura (si veda, ad es., G. DEvoTO,
G.C. Or1, Nuovo vocabolario illustrato della
lingua italiana, 1988, 1, p. 172; Dizionario
Garzanti della lingua italiana, Milano, 1983,
p. 114); e la migliore dottrina (si veda, per
tutti RomEI, op. cit., p. 420) non ha dubbi
che « apparecchiatura » sia sinonimo di
« macchina », e critica chi ritiene che con ta-
le termine sia possibile comprendere qualsiasi
« mezzo », quasi come se fosse sinonimo di
res in senso lato (cfr. infra, note 74 e 75).

rezza®. L’argomentazione, pero, & mol-
to debole, in quanto & presumibilmente
da escludere che il software possa essere
considerato un’« apparecchiatura »: in-
fatti, per il suo carattere esclusivamente
immateriale™, non puo rientrare in tale
dizione™.

La tesi di Padovani &, quindi, certa-
mente persuasiva; ci pare, comunque,
che essa possa venire in rilievo solo allor-
quando si sia risposto positivamente alla
questione se il controllo a distanza, at-
tuato dallo strumento di lavoro indispen-
sabile per lo svolgimento della prestazio-
ne — nell’ipotesi il computer —, leda,
con le modalita tipizzate dall’art. 4, la ri-
servatezza e la dignita del lavoratore™®.

72 E cosi, ad es., nel caso, citato, di cui
si & occupato Pret. Milano 5 dicembre 1984,
anche se si giungesse alla conclusione che I’e-
laboratore consentiva un controllo assiduo,
intenso ed opprimente, si dovrebbe ritenere
inapplicabile I’art. 4 st. proprio per le consi-
derazioni svolte da Padovani sul divieto di
analogia, in quanto era lo stesso impianto la-
vorativo che permetteva il controllo sull’atti-
vita.

7 Si deve, d’altronde, mettere in luce
che il rilievo del divieto di analogia non sa-
rebbe idoneo, da solo, a risolvere tutti i pro-
blemi che il controllo a distanza pone. Infat-
ti, da un lato, & necessario tenere presente che
I’illegittimita dell’integrazione analogica vie-
ne in rilievo solo allorquando si tratti di ap-
plicare la sanzione penale; ma nulla impedi-
rebbe, in sede civile o amministrativa, di con-
siderare illecito il controllo attuato mediante
il computer, applicando analogicamente la
norma statutaria. L’Ispettorato del lavoro
potrebbe, in effetti, vietare I'installazione e
I’'uso di sistemi rientranti in via analogica sot-
to ’ambito della norma, e il divieto di analo-
gia vigerebbe, forse, e salvo approfondire la
questione, solo quando si trattasse di applica-
re le sanzioni (ove si ritenga che la violazione
del provvedimento ricada sotto ’art. 38 st.);
analogamente anche il giudice civile potrebbe
doversi pronunciare in materia cautelare ex
art. 700 cod. proc. civ. per inibire I'installa-
zione o l'uso dello strumento di lavoro che
consenta il controllo, o potrebbe dover prov-
vedere in merito alla liceitd del rifiuto, da
parte del lavoratore, di adoperare il termina-
le. Dall’altro, potrebbe darsi anche il caso in
cui all’elaboratore venga aggiunta un’appa-
recchiatura autonoma con finalita di control-
lo (si pensi, ad es., ai sistemi informatici usati
dalle banche, ove al terminale si applica un
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6. CONCLUSIONE.

Riassumendo il discorso che siamo
venuti sino a qui sviluppando, ed in cri-
tica contrapposizione a quella dottrina
che cerca di dilatare oltremodo la porta-
ta della norma™™, I’art. 4 st. deve rite-
nersi un illecito di modalita di lesione, in
cui possono rientrare solo quei controlli
a distanza che per potenziale continuita
e intensita realizzano la stessa modalita
di lesione che & propria degli impianti
audiovisivi. 1l controllo attuato con ap-
parecchiature informatiche non ricade
nel divieto, non essendo idoneo a ledere
il bene tutelato e l'interesse del lavorato-

lettore di badges, che, appunto, « legge » la
tessera magnetica nominativa; anche il men-
zionato caso dei dischi collegati al registrato-
re Kienzle di cui si occupd Cass. 18 febbraio
1983, n. 1236, cit., dimostra che ben si pud
verificare che il controllo sia attuato da ap-
parecchiature aggiuntive allo strumento di
lavoro): in siffatta ipotesi si porrebbe quindi
la possibilita di applicare in via diretta la
norma dello statuto. Senza considerare, infi-
ne, che i confini tra interpretazione estensi-
va e analogia sono notoriamente molto labili
(cfr., ad es., l'indicativa opinione di N.
Bossio, L’analogia nella logica del diritto,
Torino, 1938), come dimostra, proprio in re-
lazione all’art. 4 st., il ventaglio delle diver-
se soluzioni sostenute dalla dottrina e dalla
giurisprudenza.

4 Da un lato, infatti, certa dottrina e
certa giurisprudenza tendono a considerare
illecita anche I'installazione di cid che appa-
recchiatura non &: emblematico il caso deciso
da Pret. Roma 27 settembre 1973, e confer-
mato in appello da Trib. Roma 10 luglio 1974
(sentenze successivamente riformate da
Cass., Sez. III, 17 aprile 1977, n. 2220, in
Boll. lav., n. 9, p. 624 ss., con nota di MET-
TA), che sanci I'illegittimita dell’installazione
al centro di un’officina di un capannone con
pareti di vetro; anche BraTTOLI, PELAGGI,
op. cit., p. 601, parlano esplicitamente di
« qualsiasi mezzo ». Ma non & dissimile la
posizione di chi ritiene che col termine « ap-
parecchiature » possa essere ricompreso an-
che il software. Dall’altro, commentando
I’art. 4, si tratta spesso anche del problema
delle « banche dati » (cfr. FEzz1, op. cit.,
1983, p. 568; CASTELLI, op. cit., p. 316 ss.;
RosseLLI, op. cit., p. 454 ss.; FOCARETA, op.
cit., p. 548; NEB1oLO VIETTI, op. cit., p. 269
ss.; ZANELLI, Nuove tecnologie, riservatezza,

re, giacché non permette una sorve-
glianza intensa ed oppressiva.
Comunque, anche ove non si vogliano
accogliere le conclusioni qui raggiunte,
quando l'apparecchiatura che consente
il controllo & allo stesso tempo strumen-
to di lavoro — cid che avviene spesso
con gli strumenti informatici —, solo
mediante un’inammissibile integrazione
analogica sarebbe possibile applicare la
norma. E, inoltre, per chi ritenga che
sia possibile « la rivalutazione del reato
alla luce del principio di offensivita ...
(omissis) ... per non punire quei fatti
concreti inoffensivi o privi di offesa suf-
ficientemente apprezzabile »™, non si

diritti d’informazione, cit., p. 89 ss.; VALEN-
TINO, op. cit., p. 950 {che teme che con le in-
formazioni che il datore di lavoro acquisisce
sia possibile da parte di costui « mettere I'uo-
mo giusto al posto giusto »!]), che con detto
articolo (ed anche con I’art. 8 st.) non hanno
nulla a che vedere: ben diverse, invece, le
prospettive nel caso in cui trovi attuazione la
raccomandazione CEE, che si occupa diret-
tamente della materia.

5 Contro l'interpretazione estensiva e la
dilatazione contra legem della fattispecie,
causa di perplessita, dubbi e incertezze, si ve-
da Papovani, Il controllo a distanza dell’atti-
vita lavorativa svolta mediante elaboratori
elettronici, cit., p. 252; Liso, op. cit., p. 360
s.; ZALLONE, op. cit., p. 683; un cenno anche
Pret. Milano 5 dicembre 1984, cit. (ove affer-
ma che non & compito della magistratura ri-
solvere i problemi che in concreto sollevano le
banche dati).

I1 caso dell’installazione del capannone di
vetro & stato giustamente ed aspramente criti-
cato dalla dottrina: si veda PERA, in Noviss.
Dig. it., cit., p. 899, che lo definisce « incre-
dibile », e sostiene che « & in circolazione una
concezione non corretta del disposto legale »;
CATAUDELLA, op. ult. cit., p. 3; Comm. bre-
ve, cit., p. 8; RoMEI, op. cit., p. 420; & infatti
ovvio che nel caso in questione le pareti di ve-
tro non possono essere considerate « apparec-
chiature », ed inoltre il controllo non & nean-
che a distanza (tanto varrebbe allora ritenere
che anche gli occhiali da vista della persona
miope preposta al controllo ricadano nell’am-
bito della norma).

% Cosi F. MaNTOVANI, Diritto penale,
Padova, 1988, p. 222; in senso contrario Ro-
MANO, op. cit., p. 434 ss., al quale si rimanda
per riferimenti bibliografici e giurispruden-
ziali,
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pud che mettere di nuovo in rilievo il fat-
to che, genericamente, i sistemi infor-
matici sono, appunto, inoffensivi™,

~ Ove si seguisse 'interpretazione pit
estensiva, &, peraltro, opportuno ricor-
dare che, in conformita all’opinione ge-
neralmente accolta, secondo cui il con-
trollo deve essere « attuabile », « realiz-
zabile concretamente »™, si deve aver ri-
guardo alle concrete potenzialita dell’e-
laboratore, in relazione, ciog, ai pro-
grammi inseriti, anche se non attivati;
ma non si dovra considerare potenzial-

7 Ed inoltre, ove si ritenga che la san-
zione dell’art. 28 st. possa concorrere con
quella dell’art. 38 st. (GRILLI, op. cit., p.
325; cid che saremmo portati ad escludere,
dal momento che il controllo attuato median-
te impianti audiovisivi o altre apparecchiatu-
re normalmente limita anche ’attivita di pro-
selitismo e propaganda sindacale, per cui si
pud presumere che la legge abbia voluto
escludere il concorso, in considerazione an-
che del fatto che la violazione dell’art. 4 st. le-
de anche la liberta del lavoratore, nel quale
bene & genericamente ricompresa anche la li-
bertd sindacale; ed in considerazione del
principio del ne bis in idem sostanziale [si ve-
da in argomento, anche per citazioni biblio-
grafiche e giurisprudenziali, Romano, op.
cit., p. 143 ss.]), il controllo attuabile me-
diante impianti informatici non pud conside-
rarsi lesivo dell’art. 28 st.

B  MEeuccl, op. cit., p. 2248 s.; Fezz1,
op. cit., 1983, p. 570; VENEZIANI, op. cit., p.
21; Trib. Roma 10 luglio 1974, cit.; Trib.
Milano 7 luglio 1977, cit.

7 ZALLONE, op. cit., p. 683 s.; BRaTTO-
L1, PELAGI, op. cit., p. 601; FoCARETA, op.
cit., p. 558; Pret. Milano 5 dicembre 1984,
cit. Certamente, tuttavia, vi sarebbero in-
dubbie difficolta di accertamento (come rile-
vano FANELLI, Informatica e diritto del lavo-

mente lesivo ogni sistema informatico
solo perché, astrattamente, consente
I’aggiunta di altre apparecchiature, o
I'uso di software di controllo™.

E, infine, anche i controlli c.d. difensi-
vi, se attuati mediante strumenti in grado
di selezionare esclusivamente i comporta-
menti illeciti del lavoratore®, possono sen-
za difficolta essere considerati leciti, in ri-
ferimento alla scriminante dell’esercizio
del diritto, o della difesa legittima (artt.
51, 52cod. pen. )®.

ALESSANDRO Usat

ro, cit., p. 27 ss.; ROSSELLI, op. cit., p. 433;
Rosst, « Software » e controllo a distanza sul
lavoro, cit., col. 292; CASTELLI, op. cit., p.
319s.).

8  Caso tipico ¢ quello delle centraline
telefoniche elettroniche, di cui supra, nota
54.

81 Cfr. Cass. 24 marzo 1983, n. 2042, in
Mass. Giur. lav., 1983, p. 135, e la nota a
Cass. pen. 8 ottobre 1985, n. 8687, in Giur.
lav., p. 584; quest’ultima sentenza & appa-
rentemente contraria: tuttavia, se si pone
mente al fatto che la S.C. ritiene, sostenendo
la liceita ex art. 2 e 3 di controlli con agenti
investigativi (orientamento, questo, ormai
pacifico: si veda, da ultimo, Cass., Sez. Lav.,
9 giugno 1989, n. 2813, in Dir. pratica lav.,
1989, p. 2687 s., ove ulteriori citazioni di giu-
risprudenza), che ’art. 4 st. non consente tali
controlli poiché la norma riguarda apparec-
chiature destinate ad essere installate in ma-
niera fissa e permanente nel luogo di lavoro, e
non consente distinzioni in senso all’attivita,
ininterrottamente controllata (cfr. anche
CHERICONI, op. cit., p. 125), si pud ben soste-
nere che secondo questo stesso indirizzo, nel
caso di apparecchiature che selezionano il
comportamento illecito tale divieto non ope-
ra: si veda in questo senso soprattutto RoMEI,
op. cit., p. 426.
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