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Lavoro tramite piattaforma e divieti di
discriminazione nellUE

CrisTINA ALESSI

Sommari1o: 1. Nuovi lavori e discriminazioni antiche. — 2. I possibi-
li rimedi offerti dal diritto antidiscriminatorio dellUE. - 2.1.
Lapplicabilita delle direttive 2000/43, 2000/78 e 2006/54 al la-
voro prestato tramite piattaforma. La questione della qualifica-
zione del rapporto di lavoro. - 2.2. Lapplicabilita della direttiva
2010/41/UE in materia di lavoro autonomo

1. Nuowvi lavori e discriminazioni antiche

La crescita delle nuove modalita di lavoro tramite piattaforma
ha posto problemi in parte inediti al diritto del lavoro. Il dibattito che
si ¢ innescato, in Italia come nel resto del mondo, riguarda anzitutto
la qualificazione dei rapporti di lavoro e, in secondo luogo, le tutele
applicabili ai lavoratori che svolgono la propria attivita attraverso il
web.

Occorre dire subito che le questioni sul campo sono parzial-
mente diverse a seconda delle modalita con le quali la prestazione
lavorativa viene resa: quando si parla di lavoro nelleconomia digitale,
infatti, occorre chiarire preliminarmente a quali fattispecie si fa rife-
rimento, se ai lavori che si svolgono interamente via web, come av-
viene per numerose piattaforme online (Amazon Mechanical Turk,
ad esempio), oppure alle attivita prestate nel mondo reale, per le quali
la piattaforma costituisce lo strumento di gestione delle medesime
attivita (come avviene per Uber, Foodora, Deliveroo, Glovo etc.)'.
Si vedra in seguito che con riguardo alle questioni poste dal diritto
antidiscriminatorio, in veritd, non si registrano sostanziali differen-
ze, dal momento che le discriminazioni avvengono spesso attraverso

1 De Stefano, 2017.
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l'uso di algoritmi che selezionano i lavoratori cui affidare i servizi richiesti dai
committenti. Sul punto si tornera pilt avanti.

In ogni caso, il lavoro tramite piattaforma ha riproposto un dibattito che
si rinnova ogni volta che le nuove tecnologie sembrano rivoluzionare l'organiz-
zazione del lavoro “tradizionale”; ci si domanda, in altre parole, se la tecnologia
soppiantera il lavoro umano, se comportera la scomparsa di numerose figure
professionali o se, invece, si trattera dellennesimo grido d’allarme destinato a
spegnersi una volta accertato che, come dimostrano alcuni studi, le dimensioni
del fenomeno sono tutto sommato contenute? oppure che, come sostiene parte
della dottrina, non c¢ nulla di nuovo sotto il sole (Prassl 2018).

Quel che ¢ certo, pero, ¢ che il lavoro tramite piattaforma rende ineludibile
discutere dei nuovi confini del diritto del lavoro. Lemersione di nuove figure
professionali che si collocano a meta strada tra il lavoro subordinato e il lavoro
autonomo, o addirittura nell’ambito del lavoro autonomo fou# court, ma che
richiedono tutele paragonabili a quelle offerte dal diritto del lavoro, rende in
qualche misura obsoleti i classici criteri di distinzione tra lavoro autonomo e
subordinato e la differenziazione delle tutele. La questione della qualificazione
resta, ¢ vero, al centro del dibattito (non solo in Italia) ma appare - soprattutto
nelle pronunce dei giudici - impostata nei termini tradizionali, quelli cioé che
vanno alla ricerca, per 'applicazione della normativa di tutela, degli indici della
subordinazione. Oggi il dibattito dottrinale, invece, si incentra sui criteri attra-
verso i quali riconoscere un sez di tutele ai lavoratori delleconomia digitale (ma
non solo), se sulla base della posizione di dipendenza economica®, nella pro-
spettiva del rischio* oppure in ragione degli effettivi bisogni di tutela espressi
dai lavoratori®.

Anche questa impostazione non ¢ del tutto nuova. La crescita del lavoro
autonomo non imprenditoriale di questi ultimi anni ha dimostrato che non
sempre I'assenza di subordinazione in senso tecnico ¢ sinonimo di redditi ele-
vati e di scarso bisogno di protezione sociale; al contrario, sulla scena variegata
del lavoro autonomo si ¢ manifestata la presenza di un nutrito gruppo di nuovi
poveri che lavorano, anche molto, ma non arrivano a un livello di reddito suf-
ficiente per le esigenze di vita, e che bussano alla porta dei sistemi nazionali
di protezione sociale e di diritto del lavoro®. Tra i c.d. working poors rientrano
ormai anche buona parte dei lavoratori della gig economy, come dimostrano
le ricerche piu recenti’; non a caso, le rivendicazioni principali riguardano la
corresponsione di una paga minima, a prescindere dalla natura subordinata o
autonoma dell’attivita svolta.

Huws, Spencer, Syrdal, Holts, 2018.
Perulli, in q. Volume.

Loi, in q. Volume.

Treu, 2017.

Herndndez, Bejarano, 2017.

Aloisi, 2016.
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La prospettiva offerta del diritto antidiscriminatorio puo essere utile per
comprendere in che modo le tutele tradizionali si pongono di fronte alle sfide
aperte dalle nuove forme di lavoro indotte dalleconomia digitale. Si tratta di
un punto di vista interessante, anche perché la tutela antidiscriminatoria im-
pone di verificare la rispondenza ai principi di parita degli stessi meccanismi di
selezione dei lavoratori e delle decisioni della piattaforma, espresse attraverso
algoritmi apparentemente immuni da pregiudizi e stereotipi che spesso indi-
rizzano le scelte dei datori di lavoro in carne e ossa.

Uno dei principali vantaggi che inizialmente sono stati riconnessi al lavoro
tramite piattaforma ¢ stata proprio la possibile minore incidenza delle discri-
minazioni, per esempio, nella selezione dei lavoratori cui afhidare le attivita
richieste dai committenti: il fatto che spesso la scelta venga operata attraverso
meccanismi di selezione automatizzati, sulla base di algoritmi, avrebbe dovuto
impedire il verificarsi di scelte basate su criteri discriminatori, come il sesso, la
razza, l'eta, la religione, lorientamento sessuale etc. I gestori dei siti, poi, avreb-
bero dovuto garantire 'anonimato e la protezione dei dati sensibili.

Le cose, tuttavia, sono andate molto diversamente. In primo luogo, molti
siti in cui si incontrano domanda e offerta di lavoro on/ine offrono, per ciascun
lavoratore, una scheda analitica in cui sono indicate, oltre alle competenze pos-
sedute, dati come il sesso e leta; in alcuni casi ¢ presente anche una fotografia
dalla quale si possono ricavare questi dati, oltre ad altri correlati, ad esempio,
allorigine etnica e alla religione® (si pensi al caso delle donne con il velo). In
ogni caso, anche la dove il sito riporti solo il nome dell'ofterente, vi ¢ la possi-
bilita di risalire al sesso, alla razza, allorigine geografica etc.’.

Gli studi effettuati sulle prestazioni di servizi oz /ine hanno dimostrato,
in secondo luogo, che nel mercato del lavoro digitale si riproducono esatta-
mente gli atteggiamenti discriminatori che si riscontrano nei lavori “tradizio-
nali”, con riguardo a tutti i fattori di discriminazione'. Le discriminazioni si
verificano attraverso gli stessi algoritmi utilizzati per selezionare i destinatari
delle offerte di lavoro, dal momento che i programmi scelgono le offerte pit
convenienti con criteri che puntualmente si fondano su caratteristiche tipiche
di un modello standard di lavoratore'!, come la disponibilita di tempo libero e
la velocita di esecuzione dell’attivita richiesta, ad esempio. Inoltre, discrimina-
zioni si riscontrano anche nei livelli dei compensi percepiti dai lavoratori del
web: statisticamente, infatti, le donne hanno redditi pit bassi degli uomini, cosi
come i lavoratori di colore rispetto ai bianchi'?. Iidea per la quale gli algoritmi

s B questo il caso, tra gli altri, di Upwork (www.upwork.com) e di Taskrabbit (www.

taskrabbit.com).
% Kulmann, 2018, 6 ss.
10 Barzialy, Ben-David, 2017; Leong, Belzer, 2017; Galperin, Greppi, 2017.
11 Hacker, 2018.
12 Barzilay, Ben-David, 2017, 408 ss.; Leong, Belzer, 2017.
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usati dalle piattaforme sarebbero “liberi da pregiudizi inconsci” ¢ dunque del
tutto erratal®.

Lo scopo di questo lavoro ¢ di verificare quali rimedi offra la normativa
antidiscriminatoria europea alle questioni appena illustrate; 'analisi riguardera,
in primo luogo, I'applicabilita delle direttive in materia di discriminazioni sulla
base del sesso e degli altri fattori vietati al lavoro tramite piattaforma.

2. 1 possibili rimedi offerti dal diritto antidiscriminatorio dell"UE.

2.1. L'applicabilita delle direttive 2000/43, 2000/78 ¢ 2006/54
al lavoro prestato tramite piaz‘z‘cy%rma. La questione della
gualyfmzione del rapporto di lavoro.

Quando si discute dell’applicazione delle direttive europee in materia di
discriminazioni generalmente il primo problema che ci si pone riguarda la
necessaria preliminare qualificazione dell’attivita lavorativa come subordina-
ta. A parte la direttiva 2000/43/CE, infatti, il cui campo di applicazione &
esteso all’accesso ai beni e ai servizi e alla loro fornitura, le direttive 2000/78
e 2006/54 sembrano applicabili esclusivamente ai lavoratori subordinati. La
direttiva 2004/113/CE, che riguarda specificamente le discriminazioni nell'ac-
cesso a beni e servizi, esclude dal proprio ambito di applicazione le questioni
riguardanti 'impiego e loccupazione e le attivita di lavoro autonomo, ma solo
se “sono contemplate dai vigenti strumenti giuridici”.

In verita, come si ¢ accennato, parte della dottrina sembra oggi ritenere,
specie con riguardo al lavoro tramite piattaforma, che I'applicazione delle tutele
lavoristiche debba prescindere dalla qualificazione come lavoratori subordinati,
contestando la rigida classificazione dei lavoratori in autonomi e subordinati'*.
La distinzione, insomma, sembra diventare pili evanescente, cosi come i criteri
tradizionalmente utilizzati dalla giurisprudenza, sempre meno adattabili alle
nuove modalita di lavoro veicolate dal wes; in questa prospettiva, dunque, spet-
terebbe ai giudici “ricercare soluzioni che rispondano meglio ai caratteri diver-
sificati delle prestazioni e ai bisogni di tutela delle persone coinvolte” . Anche
l'applicazione del diritto antidiscriminatorio ai lavoratori on demand dovrebbe
prescindere, secondo alcuni, dalla qualificazione del rapporto di lavoro™.

Con riguardo alle direttive appena citate, in verita, si puo ritenere che la
tutela da esse riconosciuta prescinda, almeno in parte, dalla qualificazione del
rapporto di lavoro come autonomo o subordinato. La direttiva 2000/78/CE,

13 Kulmann, 2018, 7.

4 Dubal, 2017.

15 Treu, 2017.

16 Ratti, Centamore, in q. Volume.
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ad esempio, prevede che le sue previsioni debbano trovare applicazione “alle
condizioni di accesso alloccupazione e al lavoro, sia dipendente che autonomo,
compresi i criteri di selezione e le condizioni di assunzione indipendentemente
dal ramo di attivita” (art. 3, c. 1, lett. a)"’. La stessa dizione & contenuta nell’art.
3 della dir. 2000/43/CE. La dir. 2006/54/CE, invece, non fa riferimento alla
distinzione tra lavoro subordinato e autonomo, ma non c’¢ ragione per ritenere
che abbia il medesimo campo di applicazione, almeno per quanto riguarda
l'accesso al lavoro e alloccupazione. Sarebbe infatti contradditorio ritenere che
la direttiva “madre” in materia di discriminazioni abbia un campo di applica-
zione meno ampio di quello delle direttive “particolari” appena citate. Nella
legislazione italiana, peraltro, il divieto di discriminazione nell’accesso al lavoro
contenuto nell’art. 27 del Codice delle Pari Opportunita (d. 1gs. n. 198/2006)
si riferisce all’attivita svolta in forma subordinata o autonoma.

Questa considerazione dovrebbe gia ritenersi sufficiente per contrastare
le discriminazioni che vengono operate nella selezione dei destinatari delle
offerte di lavoro attraverso gli algoritmi utilizzati dalle piattaforme, nonché
quelle che vengono attuate attraverso l'esclusione dalle stesse piattaforme dei
lavoratori, attraverso I'applicazione di criteri discriminatori'®. Lungi dal dimo-
strarsi meccanismi “neutri”, gli algoritmi invece non sono esenti da “I'influenza
di caratteristiche ascritte o acquisite — anche quando non formalizzate — nella
costruzione” dei sistemi di valutazione dai quali dipendono I'assegnazione dei
tasks o, addirittura, l'esclusione dalla piattaforma'. Come ¢ stato esattamente
sottolineato, “there is always a conscious (human) decision that feeds into the
algorithm and the data model the algorithm will use to solve a particular prob-
lem™. Ricerche condotte oltreoceano, ad esempio, hanno dimostrato che gli
autisti UBER di colore ricevono, in media, valutazioni piu basse e, di conse-
guenza, hanno minori possibilita di accedere alle richieste di trasporto, pur
garantendo la stessa qualita del servizio®!.

La questione diviene allora quella di stabilire chi debba ritenersi responsa-
bile delle discriminazioni perpetrate nell’accesso al lavoro attraverso le piatta-
forme e quali rimedi potrebbero essere utilizzati per contrastarle.

Quanto al primo problema, non sembrano esserci grossi dubbi sul fatto
che responsabili della condotta discriminatoria debbano essere considerati i
gestori delle piattaforme; benché i principali fornitori di servizi via web pon-
gano particolare cura nel presentarsi come semplici intermediari, che si limite-
rebbero cioé a mettere in contatto domanda e offerta di lavoro, la realta ¢ molto

17
18

Ratti, Centamore, in q. Volume.
Anche Tesclusione dalla piattaforma, infatti, deve considerarsi un ostacolo all’ac-
cesso al lavoro (subordinato o autonomo) ai sensi delle direttive in materia.

¥ Pais, 2018.

20 Kulmann, 2018, 6.

2 Leong, Belzer, 2017.
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diversa. La Corte di giustizia UE al contrario ha precisato, recentemente, che
UBER non pud considerarsi un intermediario, esercitando invece un vero e
proprio servizio di trasporto®. E sebbene la soluzione adottata dalla Corte lasci
impregiudicata la risposta alla domanda se i taxisti Uber debbano considerarsi
lavoratori subordinati o autonomi, come precisato nelle conclusioni dell’av-
vocato generale®, si puo ritenere che la responsabilita per le decisioni assunte
nell'organizzazione dell’attivita di trasporto debba ricadere sul gestore. Anche
nell'ipotesi in cui l'attivita del gestore fosse realmente di mera intermediazione,
come avviene per le piattaforme in cui i lavoratori e i committenti sono liberi di
determinare condizioni e modalita dello scambio, la responsabilita dei gestori
non verrebbe meno, alla luce delle direttive europee di cui si discute in queste
pagine. Lattivita di intermediazione, infatti, consiste proprio nel permettere
Iaccesso al lavoro (subordinato o autonomo), attivita per la quale deve consi-
derarsi applicabile il divieto di discriminazione in parola. In Italia, ad esempio,
non a caso l'attivita di intermediazione tra domanda e offerta di lavoro ¢ sog-
getta al rispetto del principio di parita di genere, in applicazione dell’art. 10 del
d.1gs. n. 276/2003 e in attuazione della Convenzione OIL n. 181/97.

Se ¢ cosi, occorre passare alla seconda questione, che concerne i possibili
rimedi contro le discriminazioni derivanti dall'utilizzo di algoritmi. Come si
¢ visto, gli effetti discriminatori dipendono sia dai criteri adottati dalla piatta-
forma per la selezione dei lavoratori, sia dalle conseguenze della valutazione
effettuata dagli utenti della medesima piattaforma, spesso in combinazione tra
loro. Un primo problema ¢ quello della trasparenza dei criteri di selezione, che
dovrebbe essere garantita dai gestori della piattaforma, per permettere il con-
trollo sulle decisioni assunte apparentemente in modo neutrale. Anche questo
¢ un dilemma antico, che richiama alla mente le prime decisioni della Corte di
giustizia in materia di discriminazioni sulla base del sesso®*. Il secondo riguar-
da il contrasto degli effetti discriminatori che scaturiscono dal funzionamento
dell’algoritmo sulla base delle valutazioni effettuate dagli utenti. Dovrebbero
essere pensati, in questo caso, strumenti di correzione delle decisioni che ten-
gano conto dell'impatto dei pregiudizi degli utenti sulla valutazione, in modo
da riequilibrare le posizioni dei soggetti appartenenti ai gruppi discriminati.
Non a caso, la risoluzione del Parlamento europeo sulle norme di diritto civile
concernenti la robotica individua, tra i principi etici che dovrebbero gover-
nare I'impiego dell'intelligenza artificiale, i “principi sanciti all’articolo 2 del

2 CGUE 20.12.2017, C-434/15, Elite Taxi

% Conclusioni dell’avv. Generale Maciej Szpunar nella Causa C-434/15, punto 54:
“tale conclusione non significa pero che i conducenti di Uber debbano essere necessaria-
mente considerati come suoi dipendenti”.

2% Una delle sentenze piu importanti sul punto ¢ senza dubbio CGCE 17 ottobre
1989, C-109/88, Danfoss, che ha affermato il principio secondo il quale se 'impresa applica
un sistema retributivo caratterizzato da mancanza totale di trasparenza sara tenuta a dimo-
strare che la sua prassi salariale non ¢ discriminatoria.
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trattato sull'Unione europea e nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
europea — quali la dignitd umana, l'uguaglianza, la giustizia e l'equita, la non
discriminazione™. In questo caso, alla definizione di algoritmi che tengano
conto dell'impatto discriminatorio dei pregiudizi nella valutazione degli utenti
potrebbero essere di ausilio le statistiche sulle discriminazioni, che peraltro
possono essere utilizzate come indici dell'esistenza di una discriminazione an-
che in giudizio, sulla base della normativa interna ed europea®.

Se, come si ¢ visto, il divieto di discriminazione nell’accesso al lavoro di
cui alle direttive UE riguarda tutti i lavoratori, sia autonomi che subordinati,
occorre ora chiedersi se esso si applichi anche allo svolgimento della relazione
contrattuale oppure se, al contrario, questo presupponga l'accertamento della
natura subordinata del rapporto di lavoro.

Sul punto la risposta deve necessariamente essere articolata. Stando alla
formulazione letterale delle direttive, infatti, la tutela antidiscriminatoria sem-
brerebbe rivolta esclusivamente ai lavoratori subordinati, come definiti dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia. Secondo detta giurisprudenza, in par-
ticolare, deve considerarsi lavoratore subordinato, ai fini dell'applicazione del
diritto UE in materia, chi svolga un’attivita a titolo oneroso, purché tale attivita
sia reale ed effettiva e si svolga sotto la direzione del destinatario della presta-
zione?. Si tratta, com®¢ evidente, di criteri molto ampi, tramite i quali la Cor-
te ha ricompreso nella definizione i lavoratori “parasubordinati” e gli sportivi
professionisti, ad esempio®. Per converso, almeno nelle pronunce pit risalenti
della Corte, si registra lorientamento volto ad escludere dalla definizione in
parola le attivita meramente marginali e accessorie e a ricomprendere invece
quelle che garantiscono un livello retributivo inferiore al minimo vitale”. In
tempi piti recenti, tuttavia, la Corte sembra voler allargare l'ombrello della tute-
la garantita dal diritto dell'UE anche verso i lavoratori non subordinati. Segnali
in questa direzione si possono rintracciare in alcune sentenze che hanno aperto
un intenso dibattito in dottrina, come quella relativa agli orchestrali, conside-
rati dalla Corte come falsi lavoratori autonomi®’, e nella pronuncia relativa al

»  Cfr. Risoluzione del Parlamento europeo del 16 febbraio 2017 recante rac-

comandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla robotica
(2015/2103(INL).

% Bonardi, Meraviglia, 2017.

27 La definizione ¢ stata formulata dalla Corte in relazione alle norme di materia di
libera circolazione dei lavoratori. Si v. in particolare CGCE 3.07.1986, C- 53/81, Lawrie
Blum. Piu di recente si v. CGUE 19.07.2017, C-143/16, Abercrombie & Fitch, che utilizza
la nozione di lavoratore elaborata in materia di libera circolazione. Critiche sul punto in
Bonardi 2017.

2 CGCE 15.12.1995, C-415/93, Bosman.

#  Entrambe le posizioni sono contenute in CGCE 23 marzo 1982, C-53/81, Le-
vin..

30 CGUE 4 dicembre 2014, C-413/13, FNV, in RIDL, 2015, 11, 566 ss., con nota
di P. Ichino.
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caso della docente prima lavoratrice subordinata presso una scuola privata, in
seguito ingaggiata da un’agenzia come lavoratrice autonoma e inviata presso la
medesima scuola per lo svolgimento di un’identica prestazione di lavoro®’. Si
tratta di segnali che vanno, tuttavia, attentamente contestualizzati. Lopinione
di chi ritiene che attraverso dette pronunce la Corte non abbia esteso zout court
ai lavoratori autonomi genuini 'ambito di applicazione del diritto alla parita di
trattamento (nei casi citati retributiva) ¢ infatti pienamente condivisibile®’; si
deve pero rilevare come la Corte abbia, in entrambe le pronunce, valorizzato le
esigenze di protezione che possono essere espresse tanto dai lavoratori subor-
dinati quanto dai lavoratori autonomi. Nella sentenza A/lonby, in particolare, la
Corte sottolinea che “la qualificazione formale come lavoratore autonomo ai
sensi del diritto nazionale non esclude che una persona debba essere qualificata
come lavoratore ai sensi [dell’art. 141, n. 1, CE] se la sua indipendenza & sola-
mente fittizia”*. Una considerazione analoga ¢ stata svolta, recentemente, nella
sentenza Gusa in materia di libera circolazione dei lavoratori, 1a dove la Corte,
nel ricordare che la direttiva 2004/38/CE “ha lo scopo di superare I'approccio
settoriale e frammentario che caratterizzava gli strumenti del diritto dell'Unio-
ne anteriori a tale direttiva, i quali riguardavano separatamente (...) i lavoratori
subordinati e autonomi”, conclude segnalando che un lavoratore autonomo che
cessa la propria attivita “potrebbe pertanto trovarsi in una situazione di vulnera-
bilita paragonabile a quella di un lavoratore subordinato licenziato™*. Anche in
questo caso, insomma, la Corte non tiene semplicemente ferma la distinzione
tra lavoratori subordinati e autonomi, che dovrebbe condurre all'applicazione
di regole differenziate, ma si preoccupa delle conseguenze pregiudizievoli per il
lavoratore che deriverebbero dalla qualificazione formale della propria attivita.

Un simile approccio, peraltro, appare valorizzato anche dalla dottrina. Sia
pure con sfumature diverse, in dottrina si segnala infatti come anche nei casi
in cui la prestazione di lavoro avvenga con modalita tali da rendere manifesta
la non completa autonomia del lavoratore, allora dovrebbe essere applicata la
normativa di tutela, sia pure con gli adattamenti richiesti dalla specificita della
prestazione®.

Le posizioni appena segnalate sono espressione, peraltro, della tendenza
a ricomprendere sotto lombrello protettivo della legislazione lavoristica sog-
getti che siano accomunati da una situazione di debolezza contrattuale, pur se
genuinamente autonomi*. Una tendenza analoga ¢ espressa, per esempio, nel

1 CGCE 13 gennaio 2004, C-256/01, Allonby.

32 Kullman, 2018.

3 CGCE 13 gennaio 2004, C-256/01, Allonby, punto 79 della motivazione.

3 CGUE 20 dicembre 2017, C-442/16, Gusa, punti 40 e 43 della motivazione.
% Contouris, 2017.

36 Todoli Signes, 2017.
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Pilastro dei diritti sociali dell’UE, il cui art. 5 sulle condizioni di lavoro giuste
ed eque prevede che debbano essere promosse “forme innovative di lavoro che
garantiscano condizioni di lavoro di qualita”, con una formulazione che non
sembra affatto limitata al lavoro subordinato, dal momento che nella frase im-
mediatamente successiva si dice che “I'imprenditorialita e il lavoro autonomo
sono incoraggiati”. Si tratta, ¢ vero, di enunciazioni prive di innovativita rispet-
to all'acquis dell'Unione e, soprattutto, di scarsa (se non nulla) vincolativita giu-
ridica, come del resto & stato immediatamente segnalato dai commentatori®,
pur avendo pero un rilevante impatto “politico” sulla governance europea®. Non
si puo negare, inoltre, che il Pilastro rappresenta “una delle enunciazioni pit
limpide della nuova costellazione neoliberale dei diritti (di “liberta”) (...) i cui
titolari sono infatti, in qualche misura intercambiabilmente, i lavoratori subor-
dinati (flessibili), i lavoratori autonomi, gli imprenditori e i datori di lavoro™®
Come ¢ stato giustamente osservato, il Pilastro si basa sulla nozione estensiva
di lavoratore ricavabile anche giurisprudenza della Corte in materia di discri-
minazioni di sesso, che non puo essere accostata alla nozione di “subordinazio-
ne in senso tecnico” e che consente di includere “un’ampia gamma di rapporti,
nel rispetto delle finalita del prmaplo di parita di trattamento™'.

Una simile tendenza espansiva del riconoscimento dei diritti fondamen-
tali legati al lavoro si manifesta nelle legislazioni degli Stati membri attraverso
'introduzione di figure intermedie tra il lavoro subordinato e quello autono-
mo-professionale, che si caratterizzano per la situazione di dipendenza con-
trattuale, anche se non di subordinazione. Si possono ricordare in questa sede
lesperienza spagnola del TRADE®, quella italiana del lavoro etero-organizza-
to, al quale di recente la Corte d’Appello di Torino ha ricondotto il lavoro dei
rider di Foodora®, e quella anglosassone della classificazione dei lavoratori in

37 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Co-

mitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, Istituzione di un pilastro
europeo dei diritti sociali, COM(2017) 250 final del 26 aprile 2017.
Giubboni, 2017 960.

¥ Hendrlckx 2018.

4 Giubboni, 2017, 958; siv. anche Ratti, 2018, 17.

4 Ratti, 2018, 19.

#§i tratta dei “trabajadores auténomos econémicamente dependientes”, cui di re-
cente la giuriprudenza spagnola ha ricondotto i lavoratori di Glovo: sulla questione si v.
Lépez Balaguer 2018.

# 11 riferimento ¢ alla sentenza della Corte d’Appello di Torino dell'll gennaio
2019, di cui al momento in cui si scrive si conosce il solo dispositivo, che tuttavia ine-
quivocabilmente riconduce alla collaborazione etero-organizzata di cui all’art. 2, d. Igs. n.
81/2015 il rapporto di lavoro dei 7iders e obbliga, pertanto, la piattaforma, ad applicare loro
il CCNL del settore della logistica e trasporto merci.
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employee o worker, a seconda del grado di dipendenza dal datore di lavoro, con
l'applicazione di tutele differenziate*.

Al di la dell'espressa previsione legislativa, tuttavia, lestensione delle tutele
potrebbe avvenire direttamente attraverso lopera dei giudici, il che tuttavia
richiede una certa dose di audacia, perlomeno nei Paesi di civi/ Jaw. Al giudi-
ce, infatti, verrebbe affidato il compito di valutare la situazione in cui versa il
lavoratore tramite piattaforma, individuandone la debolezza contrattuale, per
procedere poi all'applicazione (selettiva) delle tutele lavoristiche, a partire dai
diritti fondamentali, come quello allequa retribuzione e alla parita di tratta-
mento®. Un parametro importante, a questo proposito, potrebbe essere offer-
to dalla contrattazione collettiva, che sta iniziando a riconoscere ai lavoratori
della gig economy, in particolare ai riders alcune tutele fondamentali, prima fra
tutte quella alla retribuzione minima*. E il caso del recente CCNL del 18
luglio 2018 del settore della logistica, che ha attribuito ai riders il diritto alla
retribuzione contrattuale e al rispetto dellorario massimo di lavoro (39 ore
settimanali), nonché di un minimo orario giornaliero di due ore. Una norma
di grande interesse ¢ quella che prevede che l'organizzazione della prestazione
lavorativa non possa essere vincolata al ranking generato da algoritmi. Benché
il CCNL in parola si riferisca solo ai lavoratori subordinati, le sue previsioni
potrebbero fornire lo spunto per lestensione delle previsioni citate anche ai
lavoratori autonomi®’.

Le pronunce finora rese in questa complessa materia, tuttavia, non solo
in Italia*, restano ancorate nella stragrande maggioranza dei casi alla classica
distinzione tra lavoro autonomo e subordinato, ovvero, come si € visto e solo 1a
dove la legislazione lo preveda, alla riconduzione a figure intermedie cui sono
riconosciute alcune delle tutele lavoristiche. Quando la qualificazione del rap-

*  Anche in questo caso la distinzione ¢ servita a riconoscere ai lavoratori tramite

piattaforma (in questo caso gli autisti di Uber) alcune delle tutele lavoristiche. Si v. la sen-
tenza del'Employment Tribunal di Londra 28.10.2016, n. 2202550, confermata dall’Em-
ployment Appeal Tribunal del 10.11.2017. Per la ricostruzione della vicenda si v. Pacella
2017.

4 V. Prassl, 2018.

4 In effetti, la contrattazione collettiva potrebbe rivelarsi uno strumento fondamen-
tale di regolamentazione del lavoro tramite piattaforma. Si vv.1isaggi di Lassandari, Tullini,
Martelloni, e Forlivesi pubblicati in Labour & Law Issues n. 1/2018.

4 Al momento in cui si scrive le parti sociali stanno valutando l'estensione delle
citate previsioni anche ai lavoratori autonomi.

*  Come si ¢ visto, le pronunce finora note in materia (e che riguardano sempre
casi in cui la prestazione si svolge nel mondo reale, come avviene per i taxisti di Uber e
per i fattorini di Glovo e Foodora) sono tutte fondate sulla qualificazione del rapporto di
lavoro. Si vv., oltre alle sentenze citate nelle note 17 e 18, per la Francia Cass., Ch. Sociale,
28.11.2018, reperibile all'indirizzo www.courdecassation.fr, per la Spagna Juzgado de lo so-
cial de Valencia 1.6.2018, reperibile all'indirizzo https://www.isdc.ch/media/1590/13-juz-
gado-valencia-1-junio.pdf, e Juzgado de lo social de Madrid 3.9.2018, reperibile all'indi-
rizzo http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/fa259a801e2ea6e1/20180926
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porto di lavoro conduca invece al riconoscimento dell’autonomia della presta-
zione dei lavoratori tramite piattaforma, la conseguenza ¢ l'applicazione delle
sole norme dettate per il lavoro autonomo.

E allora a queste ultime che occorre ora prestare attenzione, per verificare
se non si possa ricavare da esse un divieto di discriminazione apphcablle anche
ai lavoratori della gig economy.

2.2. L’applicabiliz‘d della direttiva 2010/41/UE in materia di lavoro
autonomo

Come ¢ stato osservato in dottrina, la qualificazione come lavoratori su-
bordinati potrebbe rivelarsi non solo non rispondente alle effettive modalita di
svolgimento dell’attivita, ma anche non gradito agli stessi lavoratori, dal mo-
mento che molti di loro ricorrono al lavoro tramite piattaforme on/ine anche
per la liberta di scegliere tempi e modi della prestazione®. Quest’ultima affer-
mazione, tuttavia, non ¢ del tutto condivisibile, perché riguarda solo una parte
del fenomeno. Le controversie sollevate dai lavoratori, in molti Paesi europei
e non, dimostrano che la situazione &€ molto variegata e non si presta ad essere
incasellata in una sola fattispecie. Per molti lavoratori il lavoro tramite piatta-
forma rappresenta I'unica fonte di reddito e la liberta nella scelta dei tempi e
dei modi della prestazione ¢ pitt dovuta a un'imposizione delle stesse piattafor-
me che frutto di una consapevole decisione dei lavoratori. E anche discutibile,
da questo punto di vista, I'affermazione secondo la quale la posizione delle
piattaforme si differenzierebbe da quella dei datori di lavoro “classici” proprio
perché le prime non si obbligherebbero a fornire un servizio a chi lo richieda®,
ma semplicemente a fornire lopportunita di accedere al mercato di un dato
servizio, non esercitando poi un controllo sull'effettiva fornitura del servizio in
parola. Proprio la disponibilita di un gran numero di soggetti pronti a svolgere
lattivita richiesta in un dato arco temporale, rapportato peraltro alla numero-
sita presunta delle richieste nel medesimo lasso di tempo fa pensare che vi sia
un preciso calcolo imprenditoriale dietro I'attivita delle piattaforme, del tutto
simile a quello di un imprenditore “classico”. Per questo profilo, & opportuno
ricordare nuovamente le considerazioni sulla base delle quali la Corte di giu-
stizia europea ha considerato l'attivita di Uber come fornitura di un servizio
di trasporto, invece che, come prospettato dalla stessa piattaforma, un servizio
informatico®’. La Corte, in particolare, sottolinea che Uber crea “unofferta di
servizi di trasporto urbano che rende accessibile segnatamente con strumen-
ti informatici (...) di cui organizza il funzionamento generale a favore delle

4 Nadler, 2018, 480 ss.
0 Nadler, 2018 fa l'esempio del ristorante e delle piattaforme che forniscono servizi
di consegna di pasti a domicilio.

1 CGUE 20.12.2017, C-434/15, Elite Taxi, cit.
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persone che intendono avvalersi di tale offerta per uno spostamento in area
urbana” (punto 38 della sentenza). Tanto basta per ritenere, sempre secondo
la Corte, che il servizio di intermediazione sia “parte integrante di un servizio
complessivo in cui lelemento principale & un servizio di trasporto” (punto 40
della sentenza). La conclusione cui giunge la Corte ¢ pienamente condivisibi-
le, alla luce delle osservazioni appena svolte, proprio perché inquadra corret-
tamente l'attivita delle piattaforme come attivita imprenditoriale, secondo le
modalita proprie delle forme di erogazione dei servizi nell'economia digitale®>.

Detto questo, tuttavia, occorre anche riconoscere che numerose delle con-
troversie intentate dai lavoratori della gig economy per il riconoscimento della
qualifica di lavoratore subordinato o di quella di lavoratore parasubordinato
(o di lavoratore etero-organizzato, come in Italia) hanno dato esito negativo,
dal momento che i giudici hanno dato rilievo ad alcune delle modalita di svol-
gimento della prestazione tipiche dei lavoratori autonomi, come la scelta dei
tempi di svolgimento dell’attivita, la possibilita di non rispondere alla chiama-
ta del cliente/committente, la proprieta dei mezzi di svolgimento dell’attivita
medesima. A questo punto, prima ancora di chiedersi se sia opportuno, se non
doveroso, un intervento legislativo che estenda ai lavoratori della gig economy
alcune delle tutele riconosciute ai lavoratori subordinati, come ¢ avvenuto in
alcuni Paesi, ¢ necessario svolgere qualche considerazione sulla disciplina ap-
plicabile ai lavoratori autonomi in quanto tali, con particolare riguardo alla
normativa antidiscriminatoria.

In generale, si pud convenire che il diritto a non essere discriminati sulla
base dei fattori costitutivi della persona ¢ un principio generale, che dovrebbe
applicarsi indipendentemente dalla qualificazione del rapporto di lavoro come
subordinato o autonomo®. Volendo restare al dato positivo, tuttavia, bisogna
ricordare che alla luce del diritto dell'UE la qualificazione dei lavoratori della
gig economy come autonomi non esclude I'applicazione della tutela antidiscri-
minatoria. Si ¢ gia visto come per alcuni fattori di discriminazione le direttive
in materia prevedono lestensione del divieto al di fuori dell’'ambito del lavoro
(v. sopra), mentre per altri fattori la tutela sembra essere riservata solo alla fase
di accesso al mercato del lavoro. Si ¢ anche ipotizzato I'ampliamento dell’am-
bito di applicazione delle direttive al di fuori dei confini della subordinazione,
attraverso il riferimento allo specifico bisogno di tutela dei lavoratori.

Occorre ora ricordare, pero, che alle attivita in esame possono ritener-
si applicabili anche ulteriori previsioni, come quelle derivanti dalla direttiva
2010/41/UE in materia di lavoro autonomo.

Il campo di applicazione di questa direttiva ¢ limitato alle discriminazioni
(e alle molestie) sulla base del sesso, ma in questo ambito gli Stati membri

52
53

Sul punto si v. anche Gomes, 2016.
Nadler, 2018, 487, in riferimento alla normativa nordamericana; sul punto si v.

anche Barbera, 2017.
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sono tenuti a garantire “'applicazione del principio di parita di trattamento
tra gli uomini e le donne che esercitano un’attivita autonoma”, sul presupposto
che “la discriminazione fondata sul sesso e le molestie di verificano anche al
di fuori del lavoro salariato” (1° considerando). Le previsioni pill importanti
della direttiva, ai fini di questo intervento, sono quelle di cui agli artt. 3 e 4, che
contengono, rispettivamente, le definizioni di discriminazione diretta e indi-
retta e di molestie, nonché 'affermazione del principio di parita di trattamento
“ad esempio per quanto riguarda la creazione, la fornitura di attrezzature o
l'ampliamento di un’impresa o /’avvio o 'ampliamento di ogni forma di attivita
autonoma” (corsivo di chi scrive). Come ¢ stato notato, si tratta di una previ-
sione molto ampia, che senza dubbio si puo considerare applicabile anche alle
prestazioni di lavoro (genuinamente) autonome svolte dai lavoratori tramite
piattaforma. Si tratta perd anche di previsioni piuttosto trascurate nellelabo-
razione dottrinale e giurisprudenziale; al momento, ad esempio, non si registra
alcuna pronuncia della Corte di giustizia sulla direttiva in questione. Eppure la
portata del principio di parita nell'ambito del lavoro autonomo potrebbe avere
un impatto di grande rilievo con riguardo al lavoro sul web, sia dal punto di
vista dell’accesso alle occasioni di lavoro veicolate dai gestori delle piattaforme,
sia dal punto di vista della parita delle condizioni contrattuali applicabili ai
lavoratori coinvolti®*,

Sull'applicazione della direttiva 2010/41/UE, tuttavia, al momento non
si registrano pronunce della Corte di Giustizia, il che dipende probabilmente
dalla recente approvazione della direttiva, da un lato, ma anche dalle limitate
controversie intentate in materia a livello nazionale, dall’altro. Anche le cau-
se in materia di lavoro autonomo precedenti 'approvazione della direttiva in
parola sono molto sporadiche, del resto™. Una simile situazione ¢ sintomatica
delle difficolta di chi ¢ impegnato in attivita di lavoro autonomo a far valere in
giudizio i propri diritti, finanche quelli fondamentali alla non discriminazione
e alla parita di trattamento. Da questo punto di vista, la recente approvazione
in Italia di una normativa specifica in materia di lavoro autonomo, che rico-
nosce alcune tutele di base, rappresenta certo un passo avanti, ma ancora limi-
tato. Tra le previsioni della 1. n. 81/2017, sulla tutela del lavoro autonomo non
imprenditoriale, spicca per la sua assenza proprio il divieto di discriminazione,
anche solo nella forma del rinvio al testo unico in materia di parita di tratta-
mento tra uomini e donne.

5 Barnard, Blackham, 2015, 8 ss.
% Siv.il report di Barnard, Blackham, 2015, 31 ss.
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