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NOTE E COMMENTI

Andrea Allamprese, Riccardo Tonelli (¥)

«NUOVE» TUTELE E OCCASIONI PERDUTE:
ALCUNE OSSERVAZIONI SUL D.LGS. N. 24/2023
IN MATERIA DI WHISTLEBLOWING (**)

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. L’ambito oggettivo di applicazione oggettivo del decreto.
— 3. L’ambito soggettivo di applicazione del decreto. — 4. Le modalita di segnala-
zione. — 5. I «criteri di selezione» delle modalita di segnalazione. — 6. Le misure di
protezione e di sostegno. — 7. Conclusioni.

1. — Premessa — Con il d.Igs. 10.3.2023, n. 24, ¢ stata attuata in Italia la
Direttiva n. 2019/1937, riguardante la protezione delle persone che segna-
lano violazioni del diritto dell’'Ue (1). Lo scopo della direttiva ¢ rafforzare
'applicazione del diritto e delle politiche dell’Ue in specifici settori, attra-
verso 'implementazione di un apparato minimo di tutele per 1 whistleblowers
(2), sistematizzando la frammentaria normativa previgente e fornendo un
quadro regolamentare chiaro (3).

(*) Rispettivamente, professore associato di Diritto del lavoro presso I'Universita di
Modena e Reggio Emilia e assegnista di ricerca di Diritto del lavoro presso I’'Universita
di Ferrara.

(**) 11 contributo ¢ frutto di una riflessione comune. Sono comunque da attribuire
a entrambi il par. 7, ad Andrea Allamprese i parr. da 1 a 3 e a Riccardo Tonelli i parr. da
4a0.

(1) 1115.3.2023 la Commissione ha avviato una procedura d’infrazione nei confronti
dell’Ttalia per il tardivo recepimento della direttiva: il termine ¢ infatti spirato il
17.12.2021, fatte salve le disposizioni applicabili ai soggetti giuridici del settore privato
con piu di 50 e con meno di 250 lavoratori, per le quali vi ¢ tempo sino al 17.12.2023.
11 d.lgs. n. 24/2023 ha effetto dal 15.7.2023 (art. 24); in linea con la direttiva, per i sog-
getti del settore privato che occupano meno di 250 lavoratori, I’'obbligo di prevedere il
canale interno si applichera a decorrere dal 17.12.2023. Nel periodo transitorio conti-
nuera ad applicarsi I'attuale regime di tutela. Per un commento della direttiva, si vd., per
tutti, Corso 2020a. Fra i primi commenti al decreto, cfr.: Bassetti 2023; Cossu 2023;
Pansarella 2023; Tambasco 2023.

(2) Non ¢ possibile rinvenire una definizione univoca di whistleblower. In questa sede,
il termine sara utilizzato per riferirsi alle «persone segnalanti» di cui all’art. 2, c. 1, lett. g,
del d.lgs. n. 24/2023, ovvero le persone fisiche che segnalano o divulgano informazioni
sulle violazioni acquisite nell’ambito del proprio contesto lavorativo.

(3) Art. 1 e Considerando 3 e 5 della Direttiva.
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Prima di focalizzarsi sui contenuti del d.Igs., pare opportuno evidenziare
che non rientrano nel campo di applicazione della direttiva le segnalazioni
di violazioni sulle condizioni di lavoro e sulla salute e sicurezza sul lavoro
(4): queste potranno essere fatte valere solo come violazioni del diritto in-
terno, il che — come si chiarira nel prosieguo — determina talune limitazioni
in ordine all’attivazione delle protezioni in favore del segnalante. I legisla-
tore italiano ha infatti esteso il campo di applicazione della disciplina in com-
mento anche alle segnalazioni di violazioni di disposizioni di diritto interno,
avvalendosi della possibilita accordata in tal senso dal legislatore sovranazio-
nale (art. 2, par. 2, della Direttiva n. 2019/1937).

Inoltre, appare senz’altro apprezzabile il tentativo di sistematizzazione
della disciplina di riferimento, che risulta ora inserita, per intero, in un appo-
sito decreto (5).

2. — Llambito oggettivo di applicazione del decreto — Petimetrare corretta-
mente il campo di applicazione del d.lgs. n. 24/2023 non ¢ un compito age-
vole. A tal fine, vanno distinti tre piani: quello delle «violazioni» che astratta-
mente possono costituire oggetto di una segnalazione tutelata (vd. znfra, in
questo paragrafo); quello dei «soggetti» che possono effettuare segnalazioni
(vd. par. 3); quello delle «<modalita di effettuazione» delle segnalazioni, ovvero
della scelta del canale attraverso cui effettuare la segnalazione (vd. par. 4).

Per quanto attiene alle «violazioni», possono costituire oggetto di una se-
gnalazione tutelata quelle riguardanti disposizioni normative nazionali o
dell’'Ue che ledano l'interesse pubblico o Iintegrita del’amministrazione pub-
blica o dell’ente privato, di cui le persone segnalanti siano venute a conoscenza
«in un contesto lavorativo, pubblico o privato» (6) (att. 1, c. 1), che siano gia

(4) 11 legislatore sovranazionale richiama ben sedici articoli del TfUe quale base le-
gale della direttiva, relativi alle competenze dell’Ue in settori in cui 'eventuale commis-
sione di illeciti desta un particolare allarme sociale. Tra questi non figurano né ’art. 153
(specialmente, il par. 1, lett. @ e b), né 'art. 157 TfUe. Tale scelta si riverbera sul campo
di applicazione oggettivo della direttiva, che il legislatore europeo ha scelto di identifi-
care tramite un’elencazione tassativa di atti legislativi dell’'Ue adottati nell’ambito dei soli
settori ritenuti rilevanti (vd. ’Allegato alla direttiva).

(5) Con lart. 23 del d.Igs. n. 24/2023 viene abrogata la disciplina previgente, ovvero:
Part. 3,1 n. 179/2017, e Part. 54-bis, d.1gs. n. 165/2001, per il settote pubblico; l’att. 6,
cc. 2-ter e 2-quater, d.1gs. n. 231/2001, per il settore privato. Sul regime vigente sino al
15.7.2023, cfr., fra gli altri: Ghera, Valente 2021; Corso 2020b; Pascucci F. 2019; Pizzuti
2019; Avio 2016, a cui si rimanda per ulteriori riferimenti bibliografici.

(6) Non ¢ piu necessario che la violazione sia conosciuta «in ragione» del proprio
rappotto di lavoro (art. 54-bzs, d.1gs. n. 161/2001) o delle funzioni svolte (att. 6, c. 2-bis,
d.lgs. n. 231/2001), ma ¢ sufficiente un mero legame strumentale rispetto al contesto
lavorativo considerato (art. 1, c. 1).
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state commesse o di cui, sulla base di elementi concreti, sia ragionevole pre-
sumere la commissione (art. 2, c. 1, lett. 4) (7). In particolare, il legislatore in-
dividua tre macrocategorie: a) la prima comprende le violazioni o le condotte
volte a vanificare oggetto e le finalita degli atti dell’'Ue o nazionali indicati
nell’allegato al decreto (8), nonché gli atti o le omissioni che ledono interessi
finanziari dell’Ue o riguardanti il mercato interno (art. 2, c. 1, lett. @, punti 3, 4
e 5); b) la seconda comprende gli illeciti penali, civili, amministrativi e conta-
bili, attinenti sia al diritto interno, sia a quello dell’'Ue, non ricompresi nella
categoria precedente (art. 2, c. 1, lett. @, punto 1); ¢) la terza comprende le
condotte illecite rilevanti ai sensi del d.lgs. n. 231/2001 (9) e le violazioni dei
relativi modelli di organizzazione e gestione (art. 2, c. 1, lett. 4, punto 2).

A seconda della macrocategoria entro cui si colloca la violazione, diversa
sara la modalita di segnalazione che il whistleblower dovra utilizzare per bene-
ficiare della protezione (art. 16, c. 1, lett. 4). Inoltre, al momento della segna-
lazione, il segnalante deve avere «fondato motivo di ritenere» che le infor-
mazioni sulle violazioni siano vere (10) e rientrino nell’ambito di applica-
zione oggettivo del decreto (art. 10, c. 1, lett. ).

Sebbene fosse desumibile in via interpretativa, vengono espressamente
escluse le segnalazioni legate a un interesse di carattere personale del segnalante
e che attengono esclusivamente ai rapporti individuali di lavoro o di impiego
pubblico, o inerenti ai rapporti con le figure gerarchicamente sovraordinate (11).

(7) Sono altresi ricompresi i «fondati sospetti», nonché le condotte volte a occultare
le violazioni.

(8) In linea con la disciplina sovranazionale, nell’allegato al d.lgs. n. 24/2023 ven-
gono elencati gli atti legislativi dell’Ue e di diritto interno afferenti ai settori ritenuti
rilevanti, ovvero: appalti pubblici; servizi, prodotti e mercati finanziari e prevenzione
del riciclaggio e del finanziamento al terrorismo; sicurezza e conformita dei prodotti;
sicurezza dei trasporti; tutela dell’ambiente; radioprotezione e sicurezza nucleare; sicu-
rezza degli alimenti e dei mangimi e salute e benessere degli animali; salute pubblica;
protezione dei consumatori; tutela della vita privata e protezione dei dati personali; si-
curezza delle reti e dei sistemi informativi.

(9) Com’¢ noto, il d.lgs. n. 231/2001 contiene un’elencazione tassativa di reati dalla
cui commissione discende la responsabilita dell’ente nell’ambito del quale sono realiz-
zati, salvo I'adozione e Pefficace implementazione di un modello di organizzazione e
gestione.

(10) Al contrario, possono beneficiare della protezione le persone che effettuino in
buona fede segnalazioni imprecise (Considerando 32 della Direttiva).

(11) Sono escluse le segnalazioni gia previste come obbligatorie negli atti dell’Ue o
nazionali indicati nella Patte IT dell’allegato al d.lgs. n. 24/2023; quelle inerent alle ma-
terie della sicurezza nazionale, degli appalti relativi ad aspetti di difesa o di sicurezza
nazionale. Resta ferma I'applicazione delle disposizioni di procedura penale e in materia
di informazioni classificate; sul segreto professionale; sulla segretezza delle deliberazioni



450 RGL N. 3/2023 ¢« PARTE I « DOTTRINA

Non rilevano invece i motivi che hanno indotto il whistleblower a effettuare la
segnalazione (art. 16, c. 2).

La tecnica normativa utilizzata per identificare le violazioni potenzial-
mente rilevanti non spicca per chiarezza, il che rappresenta un forte limite
all’efficacia della disciplina in esame.

3. — L'ambito soggettivo di applicazione del decreto — Per quanto attiene al
novero dei soggetti potenzialmente beneficiari della protezione, il d.Igs. n.
24/2023 trova applicazione nei confronti dei lavoratori alle dipendenze delle
pubbliche amministrazioni (12), dei dipendenti di enti pubblici economici,
di concessionari di pubblico servizio, di societa in controllo pubblico e di
societa in house (definiti dal d.Igs. quali «soggetti del settore pubblico»), dei
lavoratori subordinati di soggetti del settore privato, dei lavoratori autonomi
— compresi i titolari di rapporti di collaborazione coordinata e continuativa
(ex art. 409 c.p.c.) e di collaborazioni etero-organizzate (ex art. 2, d.lgs. n.
81/2015) —, dei liberi professionisti e dei consulenti, di volontati e tiroci-
nanti, che svolgono la propria attivita presso soggetti del settore pubblico o
privato, nonché degli azionisti e delle persone che svolgono funzioni di di-
rezione, controllo, vigilanza o rappresentanza presso gli stessi soggetti.

ICampliamento rispetto alla disciplina previgente ¢ notevole, in quanto
questa era limitata, nel settore privato, ai soggetti «interni» (lavoratori, sog-
getti apicali e collaboratori) all’ente dotato del modello di organizzazione e
gestione ex d.lgs. n. 231/2001, nonché, nel settore pubblico, ai dipendenti
pubblici e ai lavoratori e collaboratori delle imprese fornitrici di beni e servizi
e che realizzano opere in favore della pubblica amministrazione. Il decreto
rispecchia lo spirito dell’iniziativa legislativa sovranazionale, diretta a garan-
tire protezione a tutti i soggetti che, nell’ambito del proprio rapporto di la-
voro e/o commerciale, possano venire a conoscenza di informazioni sulla
commissione di illeciti e possano astrattamente subire una qualche ritorsione
(13) in ragione della segnalazione.

degli organi giurisdizionali; sull’esercizio del diritto dei lavoratori di consultare i propri
rappresentanti o i sindacati, sulla protezione contro le condotte o gli atti illeciti posti in
essere in ragione di tali consultazioni, e sulla repressione delle condotte antisindacali ex
art. 28 St. lav. (art. 1, cc. 3 e 4).

(12) Ovvero i soggetti di cui all’att. 1, c. 2, d.lgs. n. 165/2001.

(13) La definizione di «ritorsione» ricomprende «qualsiasi azione od omissione che
si verifica nel contesto lavorativo e che arreca pregiudizio agli informatori», posta in
essere «in conseguenza della segnalazione |[...] o della divulgazione pubblica» (art. 5, par.
1, punto 11, e Considetando 44, Direttiva n. 2019/1037). Cio che rileva ¢ la situazione
di vulnerabilita (specialmente economica) in cui versano i segnalanti nei confronti della
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La segnalazione puo altresi riguardare informazioni su violazioni assunte
durante il periodo di prova nonché durante il processo di selezione o in altre
fasi precontrattuali rispetto all’effettivo inizio del rapporto di lavoro o di
collaborazione, e puo essere effettuata dopo lo scioglimento del rapporto
giuridico che lega segnalante e segnalato se le informazioni sono state acqui-
site durante lo svolgimento del rapporto medesimo (art. 3, c. 4).

Due novita consentono un’ulteriore (seppur parziale) ampliamento del
campo di applicazione soggettivo della nuova disciplina.

La prima riguarda l'introduzione della figura del «facilitatore», ovvero la
persona fisica che abbia offerto assistenza al segnalante nel processo di se-
gnalazione (art. 2, c. 1, lett. ») — tra cui, zn primis, 1 rappresentanti sindacali
(14) —, e delle persone affini al segnalante stesso, vale a dire 1 colleghi di
lavoro e le persone del medesimo contesto lavorativo che abbiano con lo
stesso un legame affettivo stabile, o un rapporto «abituale e corrente» o di
parentela entro il quarto grado (art. 3, c. 5, lett. b e ). Le misure di protezione
del whistleblower di cui al Capo III (artt. 16 ss.) sono estese anche ai suddetti
soggetti, fatta salva la presunzione del carattere ritorsivo delle misure adot-
tate nei loro confronti a seguito della segnalazione (art. 17, cc. 2 e 3). La
medesima tutela ¢ altresi estesa agli enti di proprieta della persona segnalante
(o della persona che ha sporto denuncia o che ha effettuato una divulgazione
pubblica) o per i quali la stessa lavora o che operano nel medesimo contesto
lavorativo (art. 3, c. 5, lett. ).

La seconda novita riguarda I'attivazione della protezione nel caso di se-
gnalazioni anonime, che si avra solo qualora il segnalante sia stato in seguito
identificato e abbia subito ritorsioni (art. 16, c. 4) (15). In linea con quanto
previsto dalla Direttiva n. 2019/1937, deve ritenersi escluso 'obbligo di ac-
cettare e dar seguito a tali segnalazioni, non rinvenendosi nel decreto alcuna
indicazione in tal senso.

4. — Le modalita di segnalazione — 11 d.lgs. n. 24/2023 prefigura quattro
possibili modalita a cui, a seconda dei differenti presupposti fattuali, puo
ricorrere il whistleblower al fine di beneficiare di protezione:

persona da cui dipendono o nell’ambito delle proprie attivita professionali (Conside-
rando 36, 38 ¢ 40).

(14) Cft., in tal senso, il Considerando 41 della Direttiva n. 2019/1037.

(15) A fronte della suddetta previsione, la segnalazione anonima pare doversi rite-
nere, in ogni caso, ammissibile. La questione ¢ stata oggetto di dibattito in dottrina ri-
spetto alla disciplina precedente all’entrata in vigore del d.Igs. n. 24/2023. In senso fa-
vorevole all’ammissibilita, Corso 2020a, 277 ss.; contra, Pizzuti 2019, 157, nonché, sep-
pur ammettendo il possibile anonimato iniziale, salvo la successiva (e necessaria) iden-
tificazione del segnalante, Ferrante 2018, 171.
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a, b. la «segnalazione interna» o «esterna», ovvero effettuata o attraverso
I'apposito canale istituito in seno all’ente di riferimento (segnalazione in-
terna) o attraverso il canale istituito presso ’Anac (segnalazione esterna)
(16);

b. la «divulgazione pubblica», che si ha quando le informazioni sulla vio-
lazione sono rese di pubblico dominio tramite la stampa, 1 mezzi elettronici
o altri mezzi di diffusione «in grado di raggiungere un numero elevato di
persone» (art. 2, c. 1, lett. f);

c. la «denuncia» della violazione all’autorita civile, penale, amministrativa
o contabile, a cui, ricorrendone i presupposti, si applicano le misure di pro-
tezione previste dal d.Igs. in esame.

Per I'individuazione dei soggetti obbligati a istituire canali interni occorre
distinguere tra settore pubblico e settore privato.

Sono considerati soggetti del settore pubblico le amministrazioni pubbli-
che, le autorita amministrative, gli enti pubblici economici, gli organismi di
diritto pubblico, i concessionari di pubblico servizio e le societa a controllo
pubblico, anche quotate (art. 2, c. 1, lett. p). Al riguardo, il legislatore italiano
non si ¢ avvalso della possibilita prevista dalla direttiva di escludere i Comuni
con meno di cinquanta dipendenti oppure in cui risiedono meno di 10.000
abitanti (17).

Sono soggetti del settore privato gli enti che, alternativamente: (7) hanno
impiegato in media, nell’'ultimo anno, almeno cinquanta lavoratori subordi-
nati con contratti di lavoro a tempo determinato o indeterminato; (#) rien-
trano nell’ambito di applicazione degli atti dell’'Unione richiamati nell’alle-
gato al d.lgs. n. 24/2023, a prescindere dal numero di lavoratori impiegati;
(¢i) non rientrano tra i soggetti s«b 7 e hanno adottato un modello di orga-
nizzazione e gestione di cui al d.Igs. n. 231/2001, a prescindere dal numero
di lavoratori impiegati (18). In relazione a tale ultima ipotesi, il legislatore
italiano ha esteso il campo di applicazione al di la di quanto previsto dalla
Direttiva n. 2019/1937; questa limita ’obbligo di istituite il canale interno ai
soli enti con piu di cinquanta lavoratori. Tuttavia, tale estensione appare

(16) Sia il canale interno, sia il canale esterno devono garantire, anche attraverso
strumenti di crittografia, la riservatezza dell’identita del segnalante e della persona coin-
volta, nonché del contenuto della segnalazione e della relativa documentazione (art. 4,
c. D).

(17) Al pari di quanto previsto nella disciplina previgente, sono ricompresi altresi i
dipendenti e i collaboratori di enti del settore privato che forniscono beni o servizi o
realizzano opere in appalto (artt. 3, c. 3, lett. ¢, e 2, c. 1, lett. p).

(18) Al sensi dell’art. 2-bis del d.lgs. n. 231/2001, i canali interni assurgono a ele-
mento necessario dei modelli di organizzazione e gestione ivi previsti.
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fortemente ridimensionata alla luce dei «criteri di selezione» delle diverse
modalita di segnalazione, previsti dal d.Igs. n. 24 (infra, par. 5) (19).

La gestione del canale puo essere affidata sia a una persona o a un ufficio
interno, autonomo e dotato di personale «specificamente formatoy a tal fine,
sia a un soggetto esterno con le medesime caratteristiche. Inoltre, 1 Comuni
diversi dai capoluoghi di provincia e 1 soggetti del settore privato che hanno
impiegato in media, nell’'ultimo anno, fino a duecentoquarantanove lavora-
tori, possono condividere la gestione del canale (art. 4, c. 4). In ragione dei
costi che derivano — specie per le Pmi — dall'implementazione del canale
interno, tali previsioni appaiono ampiamente condivisibili.

Una critica deve invece muoversi rispetto allinsufficiente coinvolgi-
mento delle rappresentanze dei lavoratori e delle organizzazioni sindacali
(20) nell’implementazione e gestione del canale interno, che devono essere
solamente «sentite» preventivamente, senza 'obbligo di addivenire a un ac-
cordo (21), né prevedendosi alcuna specifica sanzione per il mancato coin-
volgimento delle stesse.

Seguendo quanto stabilito nella disciplina previgente per il settore pub-
blico, il canale esterno ¢ implementato e gestito dall’Anac (art. 7, c. 1). In
linea con le indicazioni contenute nella direttiva (art. 11, par. 1), il legislatore
ha dotato I’Autorita di nuove risorse e di nuove unita di personale specifica-
mente dirette a far fronte ai costi e alle attivita di gestione delle procedure di
segnalazione.

5. — I criteri di selezione delle modalita di segnalazione — Come anticipato, il
legislatore italiano ha stabilito dei criteri di selezione delle modalita di segna-
lazione, che devono essere rispettati per poter beneficiare della protezione.
Sotto questo aspetto la nuova disciplina sembra solo parzialmente conforme
alle indicazioni contenute nella Direttiva n. 2019/1937.

In primo luogo, sono fissate specifiche condizioni per accedere alla pro-
tezione in caso di segnalazione esterna (art. 106, c. 1, lett. /) e di divulgazione
pubblica.

11 segnalante potra ricorrere al canale esterno — e ricevere protezione —
se: a) non ¢ prevista 'attivazione obbligatoria di un canale interno nel con-

(19) La direttiva lascia in ogni caso agli Stati membiri la possibilita di estendere la
protezione anche ad altri soggetti «in seguito a un’adeguata valutazione dei rischi e te-
nuto conto della natura delle attivita [svolte|» (art. 8, par. 7, e Considerando 48).

(20) Identificate ex art. 51, d.Igs. n. 81/2015.

(21) La Direttiva n. 2019/1937 aveva lasciato gli Stati membri liberi di decidere sul
punto (art. 8).
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testo lavorativo del segnalante, oppure il canale non ¢ stato attivato o non ¢
conforme ai requisiti stabiliti nel d.lgs. n. 24/2023; b) non ¢ stato dato alcun
seguito a una segnalazione interna (22); c¢) ha fondati motivi di ritenere che
in caso di effettuazione di una segnalazione interna, a questa non sarebbe
dato efficace seguito o vi sia il rischio di subire una ritorsione; d) ha fondato
motivo di ritenere che la violazione possa costituire un pericolo imminente
o palese per il pubblico interesse.

La divulgazione pubblica ¢ invece possibile solo se non sia stato dato
riscontro entro il termine di tre mesi alla segnalazione interna ed esterna, o
direttamente esterna; se sussista un pericolo imminente o palese per il pub-
blico interesse; se la segnalazione esterna paventi il rischio di ritorsioni o di
un non efficace seguito in ragione delle circostanze del caso concreto. Tale
ultima ipotesi desta qualche perplessita poiché, in linea con la Direttiva n.
2019/1937, non si mostra un’analoga sfiducia rispetto alle segnalazioni in-
terne.

In secondo luogo, il legislatore ha differenziato il regime di accesso alla
protezione tra settore pubblico e settore privato sulla base del tipo di viola-
zione segnalata e del canale utilizzato; scelta che non pare in alcun modo
giustificata.

In particolare, nel settore pubblico non si pone alcuna distinzione tra le
segnalazioni di violazioni di diritto dell’'Ue (rectius: degli atti richiamati nell’al-
legato al d.gs. n. 24/2023) e quelle relative a violazioni di diritto interno,
potendo l'interessato utilizzare tanto il canale interno quanto — ricorrendone
i presupposti — quello esterno e/o la divulgazione pubblica.

Non poche difficolta presenta la lettura della disciplina relativa al settore
privato. A tal proposito occorre distinguere tra: a) un primo gruppo compo-
sto da enti che abbiano impiegato in media almeno cinquanta lavoratori
nell’ultimo anno o che rientrino nel campo di applicazione degli atti dell’'Ue
di cui all’allegato al d.Igs. n. 24; b) un secondo gruppo composto da enti che
abbiano adottato un modello di organizzazione e gestione ex d.gs. n.
231/2001 (e che non rientrino nell’ambito di applicazione degli atti dell’Ue).

Rispetto ai primi, la persona segnalante potra beneficiare della tutela
«solow in caso di segnalazione di violazioni rientranti nell’ambito di applica-
zione degli atti dell’'Ue di cui all’allegato al decreto, sia tramite il canale in-
terno o — ricorrendone 1 presupposti — esterno, sia tramite la divulgazione
pubblica.

Rispetto ai secondi occorre invece operare un’ulteriore distinzione:

(22) In seguito al parere delle Commissioni riunite Giustizia e Lavoro del 14.2.2023,
¢ stato eliminato il riferimento all’esito negativo della segnalazione interna.
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b.1) in relazione agli enti dotati di Modello 231, ¢ prevista la protezione
«solow per gli illeciti rilevanti ai sensi del d.lgs. n. 231/2001 e per la violazione
dei relativi modelli, e «solo» utilizzando il canale interno;

b.2) se tali enti hanno impiegato in media nell’ultimo anno almeno cin-
quanta lavoratori a tempo determinato o indeterminato, la protezione ¢ al-
tresi concessa per le segnalazioni di violazioni degli atti dell’'Ue richiamati
nell’allegato al decreto, sia in caso di segnalazione interna o — ricorrendone
1 presupposti — esterna, sia in caso di divulgazione pubblica.

Da un tale groviglio di norme discendono talune importanti conseguenze.

La prima ¢ che il canale interno risulta sovraordinato rispetto a quello
esterno, laddove la direttiva pare configurarlo quale modalita meramente
privilegiata (23): secondo il diritto Ue, il segnalante «dovrebbe poter scegliere
il canale di segnalazione piu adeguato in funzione delle circostanze specifi-
che del caso» (Considerando 33, Direttiva n. 2019/1937) (24).

La seconda ¢ che nel settore privato il segnalante non beneficera della
protezione nel caso di segnalazione di illeciti amministrativi, contabili, civili
o penali (25) relativi a disposizioni di diritto interno, residuali rispetto alle
violazioni degli atti richiamati nell’allegato al decreto. Al riguardo, il legisla-
tore perde una doppia opportunita: quella di uniformare la disciplina tra set-
tore pubblico e privato, e quella di estendere il campo di applicazione per le
violazioni di diritto interno nel settore privato oltre i confini del d.lgs. n.
231/2001, che peraltro configura 'adozione dei relativi modelli come mera-
mente volontaria.

La terza, direttamente connessa alla precedente, riguarda il paradosso che
sembra prefigurarsi rispetto al ricorso diretto alla segnalazione esterna
nell’ambito del settore privato. Nell’ambito degli enti non obbligati a istituire
un canale interno, i segnalanti possono ricorrere direttamente al canale
esterno anche nel caso di violazione del diritto interno (artt. 2, c. 1, lett. ¢, e
0, c. 1, lett. ). Tale ipotesi pare invece esclusa per i segnalanti afferenti a
soggetti del settore privato che abbiano implementato il canale interno: in
tal caso — come gia evidenziato — potranno essere fatte valere soltanto vio-
lazioni rilevanti ai sensi del d.Igs. n. 231/2001, limitatamente a enti dotati dei
relativi Modelli e solo ricorrendo al canale interno.

(23) All’esito delle accese discussioni che hanno caratterizzato I'elaborazione della
direttiva, ¢ stata avallata una via mediana che sancisce la sostanziale equiparazione tra il
canale esterno e quello interno, e il ricorso alla divulgazione pubblica limitata al ricorrere
di specifiche condizioni (art. 7, par. 1 e 2; art. 10, par. 1; art. 15).

(24) Sembra muovere nello stesso senso lart. 10, par. 1, che non pone alcuna spe-
cifica condizione per I’accesso al canale esterno.

(25) Si tratta dell’ipotesi ex art. 2, c. 1, lett. 4, punto 1. Vd. supra, par. 2.



456 RGL N. 3/2023 ¢« PARTE I « DOTTRINA

La quarta conseguenza riguarda la complessa valutazione demandata al
(potenziale) segnalante: egli dovra verificare non soltanto che la violazione
rientri nel campo di applicazione oggettivo del d.lgs. n. 24/2023, ma anche
quale sia la modalita di segnalazione opportuna, pena I'esclusione dalla pro-
tezione. Sotto questo aspetto, la giurisprudenza dovrebbe interpretare in
senso estensivo e favorevole al segnalante il concetto di «fondato motivo di
ritenere» la violazione rientrante entro 'ambito di applicazione oggettivo del
decreto e il canale prescelto effettivamente utilizzabile (26).

6. — Le misure di protezione e di sostegno — Importanti novita sono state
introdotte in ordine alle misure di protezione e di sostegno in favore del
segnalante. Le prime riguardano la protezione dalle possibili ritorsioni, dalla
responsabilita per la violazione di obblighi di segreto, nonché la riservatezza
dell'identita e il trattamento dei dati. Le seconde attengono alla formazione,
allinformazione e all’assistenza dei possibili interessati.

Per quanto riguarda le misure di protezione, in via generale il legislatore
italiano sembra porsi in linea con quanto previsto dalla Direttiva n. 2019/1937.

In primo luogo, ¢ sancito 'obbligo di fornire all'interessato, entro sette
giorni dalla presentazione della segnalazione, un avviso di ricevimento della
stessa nonché, entro tre mesi dall’avviso o comunque allo scadere del set-
timo giorno, un riscontro, sia nel caso di segnalazione interna, sia esterna
(artt. 5, c. 1, lett. 4, e 8, c. 1, lett. /) (27).

In secondo luogo, il d.Igs. n. 24 sancisce un divieto generale di ritorsione
(28), a cui si affiancano due specifiche misure di tutela sul piano proces-
suale/procedimentale (29): la presunzione del carattere ritorsivo dei com-
portamenti vietati ai sensi del d.Igs. n. 24 e I'inversione dell’onere della prova
in favore del segnalante (30).

A tal proposito, il c. 4 dell’art. 17 contiene un’elencazione — da ritenersi

(26) Exart. 17, ¢c. 1, lett. a e b.

(27) 11 termine decorre o dalla data di ricevimento dell’avviso o, in mancanza di
avviso, alla scadenza del settimo giorno dalla presentazione della segnalazione. Nel caso
di segnalazione esterna, ricorrendo «giustificate e motivate ragioni», il termine puo es-
sere di sei mesi.

(28) Ai sensi dell’art. 2, c. 1, lett. , si tratta di «qualsiasi comportamento, atto od
omissione, anche solo tentato o minacciato, posto in essere in ragione della segnala-
zione» che ha provocato o puo provocare, «in via diretta o indiretta, un danno ingiuston.

(29) In quanto valevoli nei procedimenti giudiziari, amministrativi e nelle controver-
sie stragiudiziali.

(30) Tali misure non si estendono ai soggetti «affini» al segnalante di cui all’art. 3 del
decreto, né ai facilitatori.
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meramente esemplificativa — delle condotte (presuntivamente) ritorsive; tra
queste figura anche il licenziamento, che viene espressamente inserito tra le
fattispecie tipiche di licenziamento nullo, in quanto ritorsivo, di cui all’art. 4
della 1. n. 604/1966 (31). A tale fattispecie viene perd estesa la tutela di cui
all’art. 2 del d.Igs. n. 23/2015 (se applicabile ratione temporis) (32) pet i segna-
lanti del settore sia pubblico sia privato, la quale, com’¢ noto, attribuisce al
dipendente la facolta di scegliere tra tutela reintegratoria e tutela indennitaria.
Ci si chiede se una tale previsione sia in linea con quanto previsto dalla di-
rettiva, posto che quest’ultima sembra muovere nel senso della necessaria ed
esclusiva tutela reintegratoria in favore del lavoratore segnalante (33).

Anche il riferimento «[al]la discriminazione o comunque [a]l trattamento
sfavorevole» desta qualche perplessita. Al pari della disciplina previgente,
sembra prefigurarsi un’equiparazione tra atti ritorsivi e discriminatori; tutta-
via, come evidenziato in dottrina (34), 1 primi presuppongono un motivo
illecito (in tal caso, la volonta di punire la segnalazione), mentre per i secondi
rileva unicamente 'effetto del comportamento, a prescindere dall’animus del
soggetto agente.

In terzo luogo, ¢ previsto, in via generale, un obbligo assoluto di riserva-
tezza sia dell’identita del segnalante, sia di ogni altra informazione da cui
questa possa evincersi, direttamente o indirettamente (art. 12, c. 2) (35). Al
fine di bilanciare tale prerogativa con il diritto di difesa della persona coin-
volta, riprendendo quanto stabilito dalla 1. n. 179/2017, il legislatore ha in-
trodotto due ipotesi di deroga. La prima riguarda i procedimenti penale e
dinanzi alla Corte dei conti, rispetto ai quali I'identita del segnalante rimane
riservata, segnatamente, sino al termine delle indagini preliminari (ex art. 329
c.p.p.) e sino alla chiusura della fase istruttoria (art. 12, cc. 3 e 4). La seconda
attiene al procedimento disciplinare: in tal caso, qualora la contestazione sia
fondata in tutto o in parte sulla segnalazione e la conoscenza dell’identita del
segnalante sia indispensabile per la difesa dell’incolpato, I'identita puo essere
rivelata a fronte dell’espresso consenso del segnalante. Sotto questo profilo
vengono superate talune difformita tra settore pubblico e privato che carat-
terizzano la regolamentazione previgente (30).

(31) Tale inserimento ¢ opetato con lart. 24, c. 3, del d.lgs. n. 24/2023.

(32) Altrimenti si applichera I’art. 18 St. lav. (art. 19, c. 3).

(33) Cfx., in tal senso, il Considerando 95. Sul punto, paiono condivisibili le consi-
derazioni espresse da Corso (2020a, 606-607) in ordine alla disciplina previgente, del
tutto analoga al riguardo.

(34) Cfr., tra gli altri, Barbera 2013, spec. 151 ss.

(35) La segnalazione ¢ altresi sottratta all’accesso pubblico di cui alla 1. n. 231/1990.

(36) Sul punto, cfr., tra gli altri, Boscati 2020, 1059-1061.
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Infine, il segnalante non incorrera in alcuna forma di responsabilita in
caso di rivelazione di informazioni che violano obblighi di segreto, il diritto
d’autore o la protezione dei dati, o che offendono la reputazione del segna-
lato, se necessarie per il disvelamento della violazione e se collegate alla
stessa (art. 20).

Fra le misure dirette a tutelare il segnalante possono essere ricondotte
anche le sanzioni amministrative pecuniarie che I’Anac puo comminare a
fronte: a) dell’adozione di condotte ritorsive o dirette a ostacolare o impedire
la segnalazione, nonché della violazione dell’obbligo di riservatezza; b) della
mancata o non efficace implementazione dei canali interni.

Il decreto sancisce altresi opportune tutele rispetto al trattamento dei dati
personali (37).

Le tutele sin qui elencate vengono meno nel caso di accertamento, anche
solo con sentenza di primo grado, della responsabilita penale o civile (con
dolo o colpa grave) per i reati di diffamazione e calunnia (art. 16, c. 3).

Per quanto attiene alle misure di sostegno relative ai diritti di informa-
zione, formazione e assistenza del segnalante, la nuova disciplina non pare
soddisfacente: contrariamente a quanto suggerito nella Direttiva n.
2019/1937, nulla ¢ previsto in ordine all’eventuale sostegno psicologico e
non sono stabiliti né uno specifico supporto legale, né forme di sostegno
finanziario dirette a dare attuazione a tali misure. Inoltre, nessuno specifico
ruolo viene delineato per i rappresentanti sindacali sotto questo profilo. Al
contrario di quanto previsto nella disciplina previgente (38), pare altresi
esclusa la possibilita che tali soggetti, in qualita di facilitatori, segnalino
all’Anac le eventuali misure ritorsive adottate nei confronti dei whistleblowers,
salvo che queste non siano dirette nei loro confronti (art. 19, c. 1).

Paiono infine piuttosto scarne le tutele previste in favore del segnalato.
In particolare, il d.Igs. n. 24/2023 estende a quest’ultimo le tutele relative alla
riservatezza dell’identita nel caso di segnalazione interna ed esterna e intro-
duce la facolta (o obbligo, in caso di esplicita richiesta) di essere «sentitox»
nell’ambito delle procedure di segnalazione.

7. — Conelusioni — 1l giudizio complessivo sul d.Igs. n. 24/2023 non pud
essere pienamente positivo: seppure non paiano emergere profili di incom-
patibilita con la Direttiva n. 2019/1937, molteplici sono le criticita.

(37) Vengono richiamati il Regolamento n. 2016/679 e i decteti legislativi n.
196/2003 e n. 51/2018.

(38) Le organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative potevano segnalare
all’Anac, per il settore pubblico, e all’Itl competente, per il settore privato, I'adozione di
misure ritorsive e/o discriminatorie nei confronti del whistleblower.
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11 d.lgs. pare connotato da ampi margini di opacita che discendono dal
ricorso a una tecnica normativa contorta e dalla presenza di una pluralita di
norme di non agevole lettura.

Cio vale specialmente in ordine alla corretta delimitazione del campo di
applicazione della nuova disciplina e alle condizioni cui ¢ legato il legittimo
ricorso alle diverse modalita di effettuazione delle segnalazioni. I.’auspicata
estensione del campo di applicazione rispetto alla disciplina previgente sem-
bra valere essenzialmente per il settore pubblico e, per quello privato, per le
sole violazioni degli atti di diritto dell’'Ue inclusi nell’allegato al decreto. In
tale ultimo settore, le segnalazioni di violazioni del diritto interno non oltre-
passano, infatti, le maglie del d.Igs. n. 231/2001. Tali difficolta interpretative
— aggravate dal permanere di significative differenze tra il settore pubblico e
il settore privato — potranno costituire un disincentivo all’effettuazione di
segnalazioni, in ragione dell’incerta aspettativa di protezione per il segna-
lante; al contrario, la Direttiva n. 2019/1937 annoverava tra i suoi obiettivi
proprio I'introduzione di una regolamentazione chiara e sistematica.

A tali criticita non paiono poter sopperire le nuove misure di sostegno,
posto che mancano sia riferimenti puntuali rispetto alle misure da intrapren-
dere, sia una qualche forma di sostegno economico in favore degli enti che
dovrebbero implementatle.

11 che pare aggravato dalla marginalizzazione del ruolo delle organizza-
zioni sindacali sia in ordine all’istituzione dei canali interni (s#pra, par. 4), sia
in ordine al ruolo dei rappresentanti sindacali in termini di informazione,
assistenza e sostegno al segnalante.

Tanto considerato, il d.Igs. n. 24/2023 pare rappresentare piu un’occa-
sione perduta per il superamento di alcune criticita che connotavano il re-
gime previgente che una virtuosa attuazione della normativa sovranazionale.
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ABSTRACT

1/ contributo analizza la nuova disciplina in materia di segnalazione di illeciti sul lnogo di lavoro (cd.
whistleblowing) di cui al d.lgs. n. 24/ 2023. 1] decreto costituisce (tardiva) attuazione della norma-
tiva sovranagionale di cni alla Direttiva n. 2019/1937.

Le aspettative di riforma dell'istituto sembrano essere state disattese: il festo del decreto appare assai
intricato e di difficile lettura; permane ancora una profonda disparita tra settore pubblico e settore
privato; il ricorso al canale esterno pare essere eccessivamente marginale, cosi come marginale ¢ il ruolo
riconoscinto alle organizzazioni sindacale e alle rappresentanze dei lavoratori in agienda.

NEW PROTECTION AND MISSED OPPORTUNITIES:
ANALYSING LEGISLATIVE DECREE NO. 24/2023 ON «WHISTLEBLOWING»

This paper analyses the new rules on reporting wrongdoing in the workplace (so-called whistleblowing)
laid down in Legislative Decree no. 24/2023. The decree is the implementation of the Directive no.
2019/1937.

Expectations for reform of the institution seem to have been disappointed: the text of the decree appears
to be very intricate and difficult to read; there is still a profound disparity between the public and private
sectors; reconrse to the external channel seems to be excessively marginal, as is the role recognised to
trade union organisations and workers’ representatives.
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