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CarrtoLo 'V

SULLE MISURE DI PROTEZIONE:
LA DISCIPLINA ANTIRITORSIVA
A TUTELA DEL WHISTLEBLOWER

di Francesca Marinelli

SOMMARIO: 1. Premessa: campo di indagine, struttura della ricerca e obiettivi. — 2. La tute-
la contro le ritorsioni nella disciplina sul whistleblowing: “timidezze” e ambiguita della
normativa italiana previgente. — 3. Segue. L’attenzione al tema nel d.lgs. n. 24/2023
(grazie all’znput eurounitario). — 4. Analisi della (deludente) “normativa lavoristica” ita-
liana volta a contrastare espressamente le ritorsioni. — 4.1. La normativa antiritorsiva di
stampo antidiscriminatorio. — 4.2. La normativa antiritorsiva residuale. — 5. Conclusio-
ni: il ragionevole divario tra la tutela antiritorsiva accordata dal d.lgs. n. 24/2023 e
quella espressamente prevista dalla “legislazione lavoristica”.

1. Premessa: campo di indagine, struttura della ricerca e obiettivi

Tra i molti profili in cui il d.lgs. n. 24/2023 (che racchiude, come noto,
la nuova disciplina in materia di whistleblowing) appare piu corposo ri-
spetto al passato vi ¢ la tutela contro le ritorsioni.

Il presente scritto si concentrera proprio e soltanto su tale aspetto — fra
Ialtro centrale per l'istituto, come si avra modo di chiarire 7zfra' — con due

'Non a caso la dottrina definisce la disciplina antiritorsiva come «la chiave di volta
dell’intero sistema di whistleblowing» (v. D. TamBasco, Le misure sostanziali e processuali di pro-
tezione dalle ritorsioni, in R. CANTONE, N. Parisi, D. TamBasco (a cura di), Whistleblowing.
Commento sistematico alla disciplina del d.lgs. n. 24/2023. Ambiti applicativi, governance, stru-
menti di segnalazione e protezione, Lefebvre Giuffre, Milano, 2025, p. 491). V. anche A. Avio,
La nuova tutela del dipendente che segnala reati o irregolarita, in Dir. lav. merc., 3, 2017, p. 655
che gia in passato affermava: «il punto centrale [...] messo in evidenza [anche] dalle fonti in-
ternazionali e sovranazionali & [proprio] la protezione [dei lavoratori] dagli atti ritorsivi».
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intenti: 7z primis, dare conto di come la normativa, grazie alla spinta eurou-
nitaria, abbia progressivamente incrementato le tutele del whistleblower av-
verso le ritorsioni (S§ 2 e 3); riflettere, poi — attraverso una analisi delle
norme —, circa 'attuale portata dell’armamentario di stampo “lavoristico”
espressamente volto a sanzionare i fenomeni ritorsivi (§§ 4, 4.1 e 4.2).

Scopo dell’analisi sara capire (e tale riflessione verra svolto nel § 5) qua-
le sia il divario tra la protezione specificamente rivolta contro i fenomeni
ritorsivi accordata dal d.1gs. n. 24/2023 ai soggetti segnalanti illeciti e quel-
la prevista dalla legislazione lavoristica al di fuori dell’ambito di applica-
zione del suddetto Decreto.

Tale indagine appare utile non solo in un’ottica di sistema, al fine di
comprendere 'an, il guantum nonché la ratio di tale divario, ma anche per
il suo risvolto pratico: individuare quali siano le tutele avverso gli atti ritor-
sivi che il nostro legislatore accorda ai lavoratori che segnalino illeciti al di
fuori dell’ambito di applicazione di cui al d.Igs. n. 24/2023 2.

2. La tutela contro le ritorsioni nella disciplina sul whistleblowing: “tzi-
dezze” e ambiguita della normativa italiana previgente

Come noto, la prima norma di portata generale’ volta a regolare il feno-
meno del whistleblowing nel nostro ordinamento ¢ stata l'art. 54-bis del d.Igs.
n. 165/2001, inserito nel T.U. sul pubblico impiego — dietro pressione soprat-
tutto internazionale* —, ad opera della c.d. “Legge Severino” (1. n. 190/2012).

2Si rinvia per una analisi delle condizioni richieste dal d.lgs. n. 24/2023 per la protezione
della persona segnalante a R. CANTONE, Le condizioni per ['accesso allo statuto di protezione, in R.
CanTONE, N. Parist, D. TamBasco (a cura di), Whistleblowing. Commento sistematico alla disci-
plina del d.lgs. n. 24/2023. Ambiti applicativi, governance, strumenti di segnalazione e protezione,
cit., p. 451 e ss.; C. Fossati, La disciplina unitaria contenuta nel D.lgs. n. 24/2023, nonché a M.
Paruing, R. Frating I/ whistleblowing nel pubblico impiego, in L. Darrra, C. Fossati, M. PALLINT,
L. Pancirorr, F. Toraccr (a cura di), La disciplina del whistleblowing. Risvolti giuslavoristici,
penalistici e di protezione dei dati, Giuffré Francis Lefebvre, Milano, 2024, rispettivamente pp.
47 ss. e 155 ss. Sull'ambito di applicazione del d.lgs. n. 24/2023 v. anche in Questo volume il
cap. IV di V. Para.

*Per una panoramica sulle discipline di settore si rinvia ad A. Boscart, I/ whistleblowing tra
diritto di critica e obbligo di fedelta del lavoratore, in A. DELLA BELLA, S. ZORzETTO (a cura di),
Whistleblowing e prevenzione dell’illegalita. Atti del convegno annuale del dipartimento di scien-
ze giuridiche “Cesare Beccaria” Milano, 18-19 novembre 2019, Giuffre Francis Lefebvre, Milano,
2020, p. 359 in particolare nota 7.

*Cfr., per una ricostruzione delle fonti internazionali sul punto che impegnano anche
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A ben vedere, la suddetta norma, pur preoccupandosi di tutelare i sog-
getti segnalanti illeciti dagli atti avversi, non menzionava espressamente il
termine “ritorsione”. L’articolo infatti, da un lato, si limitava a prevedere
un generico divieto di sanzionare, licenziare o sottoporre a qualunque «zz-
sura discriminatoria, diretta o indiretta, avente effetti sulle condizioni di la-
voro per motivi collegati direttamente o indirettamente alla denuncia»’
qualunque dipendente pubblico segnalante illeciti in buona fede®; dall’al-
tro lato, autorizzava lo stesso whistleblower rimasto vittima di tali condotte
(o le organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative nell’ammini-
strazione nella quale le stesse fossero state poste in essere) a segnalarle di-
rettamente al Dipartimento della funzione pubblica per i provvedimenti di
competenza’.

Solo tre anni piu tardi e, cioe, nel 2015 compare per la prima volta
all'interno della disciplina del whistleblowing il termine “ritorsione”. Viene
tuttavia utilizzato una volta sola e, per di piu, in una fonte secondaria e,
cio¢, all'interno delle Linee guida® dell’organismo chiamato dal 2014 a
svolgere un ruolo di regia nella gestione dell’istituto: TANAC?,

I'ordinamento italiano, A. DeLLA BELLA, 1] whistleblowing nell ordinamento italiano: quadro at-
tuale e prospettive per il prossimo futuro, in A. DELLA BELLA, S. ZORZETTO (a cura di), Whistle-
blowing e prevenzione dell’illegalita, cit., p. 159 in particolare nota 8. Cio detto, come ricorda N.
Parist, La funzione del whistleblowing nel diritto internazionale ed europeo, in A. DELLA BELLA,
S. ZorzeTTO (a cura di), Whistleblowing e prevenzione dell’illegalita, cit., p. 12, in realta, solleci-
tazioni a legiferare in materia non sono mancate anche “dall’'interno” e cio¢ dall’ Alto Commis-
sario per la prevenzione e il contrasto della corruzione e delle altre forme di illecito all’interno
della pubblica amministrazione, nonché dal Garante per la protezione dei dati personali (v. an-
che la ricostruzione di F. ToraccH, Le fonti internazionali ed eurounitarie e le prime discipline in
Italia, in L. Darrra, C. Fossati, M. Paruint, L. PanciroLl, F. Toraccrr (a cura di), La disciplina
del whistleblowing. Risvolti giuslavoristict, penalistici e di protezione det dati, cit., p. 2 ss.).

> Cfr. Tart. 54-bis, c. 1, d.Igs. n. 165/2001 nella versione originaria.

¢V. Part. 54-bis. c. 1, d.1gs. n. 165/2001 nella versione originaria che espressamente esclude-
va dalla tutela i whistleblowers nel caso di accertamento «di responsabilita a titolo di calunnia o
di diffamazione, ovvero per lo stesso titolo ai sensi dell’articolo 2043 del codice civile».

7 Cfr. Part. 54-bis, c. 3, d.Igs. n. 165/2001 nella versione originaria.

8 Trattasi delle Linee guida ANAC adottate con deliberazione n. 6 del 28 aprile 2015 laddo-
ve specificavano, a p. 4, che la tutela di cui all’art. 54-bzs, d.Igs. n. 165/2001 riguardasse solo le
«ritorsioni [...] nell’'ambito del rapporto di lavoro e non anche quelle di altro tipo» (corsivo

dell’A.).
9Cfr. il d.I. n. 90/2014 conv. in 1. n. 114/2014. Sul punto si rinvia a L. Darrra, I/ ruolo
dell’ Autorita nazionale anticorruzione (ANAC) nella nuova disciplina in materia di whistle-

blowing, in L. Darrra, C. Fossati, M. ParLiNi, L. PanciroLr, F. ToraccHr (a cura di), op. cit.,
p. 179 ss.
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Il primo vero cambio di passo avviene, a ben vedere, nel 2017 quando
I'esigenza di rafforzare la normativa in materia !° induce il Parlamento ita-
liano a varare la 1. n. 179 — successivamente implementata da nuove Linee
guida del’ANAC ! —,

Il legislatore, infatti, nel riscrivere la normativa sul whistleblowing, spin-
to dalla necessita non solo di rendere l'istituto applicabile anche al settore
privato (cosa che fece inserendolo all’interno dei modelli di organizzazione
e gestione dell’ente: i c.d. modelli 231 %), ma anche di implementarlo nel
settore pubblico (attraverso, tra le altre cose, un ampliamento dell’ambito
di applicazione soggettivo dell’art. 54-bis del d.lgs. n. 165/2001 ), pose
molta piu attenzione rispetto al passato verso il tema delle ritorsioni.

Fu cosi che la nuova normativa, oltre a continuare a garantire (seppur
con l'intermediazione del’ ANAC ™), il meccanismo volto a permettere nel
settore pubblico al whistleblower di denunciare al Dipartimento della fun-
zione pubblica (anche per il tramite delle organizzazioni sindacali mag-
giormente rappresentative), le misure “ritorsive” P di cui fosse rimasto vit-
tima, si apri a nuove forme di tutela contro i fenomeni ritorsivi, sia nel set-
tore pubblico che in quello privato.

0V, sul punto R. CANTONE, I/ dipendente pubblico che segnala illeciti; un primo bilancio sulla
riforma del 2017, in A. DELLA BeLLA, S. ZorzeTTO (a cura di), Whistleblowing e prevenzione
dell’tllegalita”, cit., p. 193, in particolare nella nota 19 laddove I’A. ricorda che tra le criticita
pitt evidenti della disciplina sul whistleblowing varata nel 2012 vi era, da un lato, il suo ristretto
ambito di applicazione (in quanto limitato, come si & detto, al solo settore pubblico) e, dal-
Ialtro, I'uso egoistico dell’istituto (se ¢ vero che dai monitoraggi delle segnalazioni risultava evi-
dente come le denunce venissero presentate per tutelare pitl spesso posizioni personali che inte-
ressi generali dell’amministrazione).

"Tra cui v. quelle adottate con Delibera ANAC 9 giugno 2021, n. 469.
12Cfr. Part. 2,1. n. 179/2017.

B Sotto il profilo dell’ambito di applicazione soggettivo, il nuovo art. 54-bzs, c. 2, d.lgs. n.
165/2001, come riformulato dall’art. 1 della 1. n. 179/2017, estese espressamente le tutele anche:
ai dipendenti pubblici non privatizzati, a quelli appartenenti agli enti pubblici economici e agli
enti di diritto privato sottoposti a controllo pubblico ai sensi dell’art. 2359 c.c. (sull’applica-
zione a tali enti delle tutele gia dalla prima versione dell’art. 54-bis del d.lgs. n. 165/2001 v. le
Linee guida ANAC approvate con determinazione n. 6/2015, cit., p. 13 s.), nonché, infine, ai
lavoratori e ai collaboratori delle imprese fornitrici di beni o servizi svolgenti opere a favore
dell’amministrazione pubblica (v. sul punto le specificazioni effettuate nella prima parte delle
Linee guida ANAC adottate con Delibera n. 469/2021, cit.).

4 Grazie al nuovo art. 54-bzs, c. 1, d.lgs. n. 165/2001, come riformulato dall’art. 1 della 1. n.
179/2017, infatti, il destinatario della denuncia di ritorsioni non era pit direttamente il Dipar-
timento della funzione pubblica — come in passato — ma TANAC.

1> Non pit “discriminatorie” come recitava ’art. 54-bzs prima versione (v. supra).
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Cio avvenne, iz primis, introducendo un espresso divieto di “ritorsioni”
avverso il whistleblower in buona fede; in secondo luogo, “puntellando”
tale divieto con un articolato apparato di misure volte, da un lato, a favori-
re il whistleblower in fase di controversia (attraverso la previsione di un
meccanismo di agevolazione probatoria), dall’altro, a scoraggiare la messa
in atto di misure ritorsive (attraverso la previsione di un sistema sanziona-
torio ad hoc).

In particolare, per quanto riguarda il divieto di porre in essere atti ritor-
sivi, il legislatore intervenne nei seguenti termini.

Lal. n. 179/2017 si preoccupo, in primo luogo, di sostituire nel pub-
blico impiego il vecchio generale divieto di sanzionare o licenziare il wh:-
stleblower o di applicargli «misure discriminatorie, dirette o indirette,
aventi effetti sulle condizioni di lavoro per motivi collegati direttamente o
indirettamente alla denuncia» con un piu specifico divieto di adottare
«misure ritenute ritorsives», quali: sanzioni, trasferimenti, demansionamen-
ti licenziamenti o altre misure organizzative aventi effetti negativi, diretti o
indiretti, sulle condizioni di lavoro determinate dalla segnalazione '°. Ana-
logamente, con riguardo al settore privato, la l. n. 179/2017 opto per pre-
vedere nei modelli di organizzazione e di gestione dell’ente uno specifico
«divieto di atti di ritorsione o discriminatori, diretti o indiretti, nei con-
fronti del segnalante per motivi collegati, direttamente o indirettamente,
alla segnalazione» '’

Quanto all’apparato di protezione in fase di controversia, la I. n. 179
propese, sia nel settore pubblico che in quello privato, per invertire la logi-
ca codicistica di cui all’art. 2697 c.c. (secondo la quale chi vuol far valere
un diritto in giudizio deve provare i fatti che ne costituiscono il fondamen-
to), ponendo in capo alla controparte (e non al whistleblower che lamen-
tasse di essere rimasto vittima di misure ritorsive) I’onere di provare 'estra-
neita delle condotte alla segnalazione stessa %

16 Cfr. I'art. 54-bzs, c. 1, d.Igs. n. 165/2001 come riformulato dall’art. 1 della 1. n. 179/2017.

V. Tart. 6, c. 2-bis, lett. ¢), d.lgs. n. 231/2001 come riformulato dall’art. 2 della 1. n.
179/2017.

18 Cfr. per il settore pubblico I'art. 54-bzs, c. 7, d.lgs. n. 165/2001, come riformulato dall’art.
1 della 1. n. 179/2017, laddove sanciva che fosse a carico dell’amministrazione pubblica o del-
I'ente dimostrare che le misure discriminatorie o ritorsive adottate nei confronti del segnalante
fossero motivate da ragioni estranee alla segnalazione stessa. Per il settore privato v. I'art. 6, c. 2-
quater, d.Igs. n. 231/2001, come riformulato dall’art. 2 della 1. n. 179/2017, laddove sanciva che
nei modelli di organizzazione e di gestione dell’ente si dovesse prevedere che fosse onere del
datore di lavoro, in caso di controversie legate all’irrogazione di sanzioni disciplinari, o a de-
mansionamenti, licenziamenti, trasferimenti, o sottoposizione del segnalante ad altra misura or-
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Infine, con riferimento all’apparato sanzionatorio, la 1. n. 179/2017 pre-
dispose in entrambi i settori non solo una nullita espressa verso qualsiasi
misura ritorsiva o discriminatoria adottata nei confronti del segnalante '’
ma anche specifiche sanzioni avverso I'autore delle misure ritorsive (nella
forma di una sanzione ammnistrativa pecuniaria per il settore pubblico?’ e
in forme da individuarsi all’'interno dei modelli di organizzazione e gestio-
ne degli enti nel settore privato?!).

A tale apparato sanzionatorio la stessa 1. n. 179/2017 aggiunse, a favore
del whistleblower licenziato nel settore pubblico a causa della segnalazio-
ne, I'applicazione eccezionale della tutela reintegratoria ai sensi dell’art. 2
del d.lgs. n. 23/20152.

Al termine della illustrazione delle novita concernenti i fenomeni ritor-
sivi introdotte dalla 1. n. 179/2017, occorre segnalare che, nonostante la
maggiore attenzione verso il tema, nondimeno la suddetta normativa mo-
strava qualche “sbandamento” definitorio. Il che appare evidente se solo si
pensa all’ambiguo utilizzo del termine “ritorsione”: ora adoperato a fianco
del lemma “discriminazione”, ora in alternativa?’, tanto da indurre la stes-
sa ANAC, nelle Linee guida adottate nel 2021 al fine di fornire indicazioni
sull’applicazione della stessa 1. n. 179/2017, a sottolineare I'importanza di
chiarire non solo cosa intendere per misura discriminatoria o ritorsiva, ma
anche cosa ricomprendere nelle misure vietate: se solo atti e provvedimenti
oppure anche comportamenti ed omissioni?*.

ganizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro, successivi alla
presentazione della segnalazione, dimostrare che tali misure fossero fondate su ragioni estranee
alla segnalazione stessa.

YV, Part. 54-bis, c. 7, d.lgs. n. 165/2001, come riformulato dall’art. 1 della . n. 179/2017,
nonché l'art. 6, c. 2-quater, d.lgs. n. 231/2001, come riformulato dall’art. 2 della 1. n. 179/2017.

20 Cfr. Part. 54-bis, c. 6, d1gs. n. 165/2001, come riformulato dall’art. 1 della I. n. 179/2017.

2V, Tart. 6, c. 2-bis, lett. d), d.lgs. n. 231/2001, come riformulato dall’art. 2 della 1. n.
179/2017.

2 Cfr. lart. 54-bis, c. 8, d.1gs. n. 165/2001, come riformulato dall’art. 1 della I. n. 179/2017.

2 Sul punto si rinvia a A. Boscarr, I/ whistleblowing tra diritto di critica e obbligo di fedelta
del lavoratore, in A. DeLLA BiLLA, S. Zorzerto (a cura di), Whistleblowing e prevenzione
dell’illegalita, cit., p. 377. Sulla problematicita che questa “confusione” determinava sul piano
applicativo v.: M. Peruzzi, La prova del licenziamento ritorsivo nella legge 179/17 sul whistle-
blowing, in Lav. dir., 2020, p. 43 ss.; M. VITALETTI, I/ lavoratore “segnalante” nell impresa privata.
Il perimetro della tutela del “whistleblower”, in Dir. rel. ind., 2019, p. 2 ss.

24V, Delibera ANAC n. 469/2021, cit., p. 20 ove si legge testualmente «emergono due
aspetti di carattere generale. Innanzitutto, ¢ cruciale chiarire che cosa si intenda per misura di-
scriminatoria o ritorsiva. In secondo luogo, ma in modo strettamente connesso alla prima que-
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Tuttavia, nel leggere le Linee guida, appare evidente che ’ANAC fini
per confezionare una risposta assolutamente parziale. Le suddette Linee
guida, infatti, nell’affermare che tali misure dovessero ricomprendere oltre
agli «atti o provvedimenti di carattere organizzativo diversi da quelli men-
zionati espressamente nella legge (sanzione, demansionamento, licenzia-
mento, trasferimento) [aventi...] effetti di discriminazione o ritorsivi nei
confronti del segnalante», anche «comportamenti o omissioni posti in esse-
re dall’amministrazione nei confronti del dipendente/segnalante, volti a
limitare e/o0 comprimere I'esercizio delle funzioni proprie del lavoratore in
guisa tale da disvelare un intento vessatorio o comunque da peggiorare la
situazione lavorativa», fini per rispondere solo al secondo quesito. Né di
particolare aiuto parve 'inserimento nelle stesse Linee guida di un elenco
esemplificativo di ipotesi da considerare ritorsive in base alla prassi®.

La l. n. 179/2017 rimase tuttavia in vigore, come noto, poco piu di un
lustro. Il varo della Dir. 2019/1937/UE «riguardante la protezione delle
persone che segnalano violazioni del diritto dell’'Unione» ha infatti impo-
sto al nostro Paese una revisione della normativa sul whistleblowing e
quindi, necessariamente, un nuovo cambio di passo anche sotto il profilo
delle disposizioni antiritorsive, come appare evidente se solo si pone mente
al fatto che il suddetto termine compare nella Direttiva ben centodiciotto
volte?. Il che, tuttavia, non puo stupire se solo si pensa che, come espres-

stione, & importante precisare se le misure siano configurabili solo dove 'amministrazione abbia
adottato atti o provvedimenti oppure se esse possano consistere anche in comportamenti od
omissionix».

» Nelle Linee guida in parola si enumerano, sempre a p. 20 s., tra le misure ritorsive sussu-
mibili dalla prassi: I'irrogazione di sanzioni disciplinari ingiustificate; la proposta di irrogazione
di sanzioni disciplinari ingiustificate; il graduale e progressivo svuotamento delle mansioni; la
pretesa di risultati impossibili da raggiungere nei modi e nei tempi indicati; la valutazione della
performance artatamente negativa; la mancata ingiustificata attribuzione della progressione eco-
nomica o congelamento della stessa; la revoca ingiustificata di incarichi; I'ingiustificato mancato
conferimento di incarichi con contestuale attribuzione ad altro soggetto; il reiterato rigetto di
richieste (ad esempio: ferie, congedi); la sospensione ingiustificata di brevetti, licenze, etc.; la
mancata ingiustificata ammissione ad una procedura e/o mancata ingiustificata aggiudicazione
di un appalto. L’elenco si chiude con una serie di ipotesi (riguardanti i lavoratori e i collabora-
tori delle imprese fornitrici di beni o servizi che realizzano opere in favore dell’amministrazione
pubblica) quali: la ingiustificata risoluzione o I'ingiustificato annullamento del contratto di ser-
vizi, della licenza o del permesso; I'ingiustificata perdita di opportunita commerciali determina-
ta dalla mancata ingiustificata ammissione ad una procedura e/0 mancata ingiustificata aggiudi-
cazione di un appalto.

2611 termine ricorre anche pit di una volta sia nei Considerando nn.: 1, 3, 7, 9, 18, 20, 34,
36,37, 39, 40,41, 44, 45, 46, 47, 51, 62, 81, 82, 87, 88, 89, 93, 94, 96, 99, 102, sia negli artt. 4, 5,
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samente dichiarato nell’zzcipit della stessa Direttiva, & stata proprio la con-
sapevolezza circa il fatto che i «potenziali informatori [...] nell’ambito del-
le loro attivita professionali [...] sono spesso poco inclini a segnalare in-
quietudini e sospetti per il timore di ritorsioni»?’ a spingere il legislatore
eurounitario a imbastire «una protezione giuridica specifica» %%,

Da qui, dunque, il varo del d.Igs. n. 24/2023, implementato a sua volta
da nuove Linee guida dellANAC?.

Nel leggere entrambi gli atti emerge chiaramente, come si avra modo di
specificare nel prossimo paragrafo, la totale adesione del nostro ordina-
mento alla logica eurounitaria per cui la protezione dalle ritorsioni dei sog-
getti segnalanti illeciti, in quanto funzionale all’emersione e alla prevenzio-
ne di rischi e situazioni pregiudizievoli per la stessa amministrazione o ente
di appartenenza, appare fondamentale per la salvaguardia dell’interesse
pubblico.

3. Segue. L’attenzione al tema nel d.lgs. n. 24/2023 (grazie all'input eu-
rounitario)

La solerzia del d.Igs. n. 24/2023 verso il tema delle ritorsioni & palese se
solo si considera che, oltre a fornire — come aveva gia fatto ’ANAC in pas-
sato — un elenco esemplificativo di misure da ritenere ritorsive’®, nonché

6,7,13,15, 19, 20, 21, 23. A dire il vero, sulla importanza di difendere il segnalante dalle ritor-
sioni si era gia espresso in passato il Consiglio d’Europa (v. sul punto N. Parisi, La funzione del
whistleblowing nel diritto internazionale ed europeo, in A. DELLA BELLA, S. ZORZETTO (a cura di),
Whistleblowing e prevenzione dell’illegalita, cit., p. 9).

27V. i Considerando n. 1 e n. 36 della Direttiva, nonché il Considerando n. 88 laddove ri-
corda come le ritorsioni abbiano «un effetto dissuasivo» sui segnalatori di illeciti.

28 Cfr. il Considerando n. 36 della Direttiva nel quale, tra laltro, si specifica che «laddove
non vi sia un siffatto squilibrio di potere legato al lavoro, come nel caso di una normale denun-
cia di ordinari cittadini, non ¢ necessaria una protezione contro le ritorsioni».

2 Approvate con delibera n. 311 del 12 luglio 2023.

>0 A ben guardare I'elenco esemplificativo di ipotesi ritorsive di cui all’art. 17 del d.Igs. n.
24/2023 appare piu nutrito di quello fornito in precedenza (v. supra paragrafo precedente).
L’art. 17, c. 4, d.Igs. n. 24/2023 infatti, recependo in buona parte le osservazioni contenute nel
documento TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA, Direttiva europea sul whistleblowing
1937/2019. Analisi e raccomandazioni di Transparency International Italia, 2021, p. 39, enumera:
a) il licenziamento, la sospensione o misure equivalenti; b) la retrocessione di grado o la manca-
ta promozione; ¢) il mutamento di funzioni, il cambiamento del luogo di lavoro, la riduzione
dello stipendio, la modifica dell’orario di lavoro; d) la sospensione della formazione o qualsiasi
restrizione dell’accesso alla stessa; e) le note di merito negative o le referenze negative; f)
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esplicitare un vero e proprio divieto di ritorsioni’!, il Decreto si preoccupa,
gia nei primi articoli, di dare una vera e propria definizione del vocabolo.

E ritorsione, ai sensi dell’art. 2, c. 1, lett. m), d.1gs. n. 24/2023: «qualsia-
si comportamento, atto od omissione, anche solo tentato o minacciato, po-
sto in essere in ragione della segnalazione, della denuncia all’autorita giu-
diziaria o contabile o della divulgazione pubblica e che provoca o puo
provocare alla persona segnalante o alla persona che ha sporto la denuncia,
in via diretta o indiretta, un danno ingiusto».

Rispetto al passato ¢ evidente, da un lato, I'intento di emancipazione
della ritorsione dalla figura delle discriminazioni (che nel Decreto vengono
enumerate una volta sola e come ipotesi esemplificativa delle ritorsioni??),
dall’altro, la volonta di modificare i confini della figura. Questi infatti ven-
gono, per un verso, ampliati rispetto al passato (se & vero che ora la defini-
zione ricomprende anche la ritorsione tentata®, o minacciata’*); per altro
verso, ristretti (se € vero che la nuova definizione richiede la prova da parte
del whistleblower di un danno ingiusto, seppur anche solo in termini po-
tenziali). Tuttavia, occorre anche segnalare che tale onere appare stempe-
rato dall’art. 17, c. 3 dello stesso Decreto laddove afferma che, in caso di
domanda risarcitoria presentata all’autorita giudiziaria, ¢ sufficiente che il

I’adozione di misure disciplinari o di altra sanzione, anche pecuniaria; g) la coercizione, I'intimi-
dazione, le molestie o I'ostracismo; h) la discriminazione o comunque il trattamento sfavorevole;
i) la mancata conversione di un contratto di lavoro a termine in un contratto di lavoro a tempo
indeterminato, laddove il lavoratore avesse una legittima aspettativa a detta conversione; 1) il
mancato rinnovo o la risoluzione anticipata di un contratto di lavoro a termine; m) i danni, an-
che alla reputazione della persona, in particolare sui social media, o i pregiudizi economici o
finanziari, comprese la perdita di opportunita economiche e la perdita di redditi; n) I'inse-
rimento in elenchi impropri sulla base di un accordo settoriale o industriale formale o informa-
le, che puod comportare I'impossibilita per la persona di trovare un’occupazione nel settore o
nell’industria in futuro; o) la conclusione anticipata o I'annullamento del contratto di fornitura
di beni o servizi; p) I'annullamento di una licenza o di un permesso; q) la richiesta di sottoposi-
zione ad accertamenti psichiatrici o medici.

S1Cfr. lart. 17, c. 1 eart. 24, ¢. 5, d.1gs. n. 24/2023.

2V. Iart. 17, c. 4, lett. h) laddove appunto enumera tra le ipotesi di ritorsione «la discrimi-
nazione o comunque il trattamento sfavorevole».

3 Le Linee guida ANAC del 2023 indicano come ipotesi di ritorsione tentata il licenziamen-
to, come conseguenza di una segnalazione, denuncia o divulgazione pubblica, che il datore di
lavoro non sia riuscito a realizzare per un mero vizio formale commesso nella procedura di li-
cenziamento.

*4Le Linee guida ANAC del 2023 indicano come ipotesi di ritorsione minacciata la prospet-
tazione del licenziamento o del mutamento delle funzioni avvenuta nel corso di un colloquio tra
chi ha segnalato, denunciato o effettuato una divulgazione e il proprio datore di lavoro.
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whistleblower dimostri il danno perché si possa presumere, salvo prova
contraria, che quest’ultimo sia stato conseguenza della segnalazione.

Per quanto riguarda I'incremento rispetto alla l. n. 179/2017 delle misu-
re di contrasto avverso le ritorsioni, il d.lgs. n. 24/2023 opera su diversi
fronti.

In primis, nonostante l'irrigidimento della procedura di whistleblowing
attraverso il suo ancoraggio a canali di denuncia interni alla organizzazione
di appartenenza®, il d.lgs. n. 24/2023 prevede la possibilita per il whistle-
blower di bypassare i suddetti canali qualora quest’ultimo abbia fondati
motivi di considerarsi a rischio di ritorsioni’®.

In secundis, il Decreto in parola rende centrale il ruolo del’ANAC nella
gestione delle denunce dei fenomeni ritorsivi, da un lato, autorizzandola ad
avvalersi della collaborazione dell’Ispettorato della funzione pubblica e
dell'Ispettorato nazionale del lavoro al fine di acquisire elementi istruttori
indispensabili all’accertamento delle ritorsioni?’, dall’altro, autorizzando
'autorita giudiziaria o amministrativa, cui la persona segnalante si sia rivol-
ta al fine di ottenere la protezione dalle ritorsioni, a richiedere all ANAC
informazioni e documenti in ordine alle segnalazioni eventualmente pre-
sentate %,

In terzo luogo, il d.Igs. n. 24/2023 allarga il campo di applicazione del-
la agevolazione probatoria oltre i procedimenti giudiziari, arrivando a
comprendere anche quelli amministrativi, nonché le controversie stragiu-

diziali?*’.

3 Cfr. art. 4, d.1gs. n. 24/2023.

0V, il d.Igs. n. 24/2023, in particolare: art. 6, c. 1, lett. ¢) laddove accorda la tutela anche a
chi opti per una «segnalazione esterna se, al momento della sua presentazione [...] la persona
segnalante ha fondati motivi di ritenere che [...] una segnalazione interna [...] possa determi-
nare il rischio di ritorsione»; lart. 15, c. 1 lett. ¢) laddove accorda la tutela anche a chi effettui
una divulgazione pubblica qualora la persona segnalante abbia «fondato motivo di ritenere che
la segnalazione esterna possa comportare il rischio di ritorsioni»; I'art. 16, c. 4 laddove accorda
la tutela anche a chi effettui «una segnalazione o denuncia all’autorita giudiziaria o contabile o
divulgazione pubblica anonime, se la persona segnalante & stata successivamente identificata e
ha subito ritorsioni».

37V, Part. 19, c. 2, d.Igs. n. 24/2023.
38 Cfr. art. 18, c. 3, d.1gs. n. 24/2023.

¥V, lart. 17, c. 2 in cui si legge che: «Nell’ambito di procedimenti giudiziari o amministra-
tivi o comunque di controversie stragiudiziali aventi ad oggetto I'accertamento dei comporta-
menti, atti o omissioni vietati [...], si presume che gli stessi siano stati posti in essere a causa
della segnalazione, della divulgazione pubblica o della denuncia all’autorita giudiziaria o conta-
bile. L’onere di provare che tali condotte o atti sono motivati da ragioni estranee alla segnala-
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In quarto luogo, viene rinforzata la posizione del whistleblower, garan-
tendogli apposite misure di sostegno volte, per quel che qui rileva, ad in-
formarlo e garantirgli attivita di assistenza e consulenza a titolo gratuito
sulla protezione dalle ritorsioni*°.

Per quanto riguarda, infine, il sistema sanzionatorio, oltre ad un ina-
sprimento della sanzione amministrativa pecuniaria in capo a chi perpetri
la ritorsione*!, il d.lgs. n. 24/2023 opta per mettere a sistema il licenzia-
mento ritorsivo avverso il whistleblower ponendo tale atto all’'interno della
normativa contro il licenziamento discriminatorio di cui alla I. n. 604/1966.
Di talché, grazie all’art. 4 della suddetta legge, come riformulato dall’art.
24, c. 3, d.lgs. n. 24/2023, oggi il licenziamento «conseguente all’esercizio
di un diritto ovvero alla segnalazione, alla denuncia all’autorita giudiziaria
o contabile o alla divulgazione pubblica effettuate ai sensi del Decreto legi-
slativo attuativo della Dir. 2019/1937/UE [...] & nullo» al pari di quello
«determinato da ragioni di credo politico o fede religiosa, dall’apparte-
nenza a un sindacato e dalla partecipazione ad attivita sindacali».

Una volta terminata P'analisi degli strumenti predisposti dal nostro or-
dinamento per tutelare i whistleblowers dai fenomeni ritorsivi, pare oppor-
tuno volgere lo sguardo verso la legislazione lavoristica per comprendere (e
lo si fara nel prossimo paragrafo) se e come il nostro ordinamento difenda
espressamente i lavoratori dai suddetti fenomeni al di fuori dell’ambito di
applicazione di cui al d.Igs. n. 24/2023.

Tale sforzo ricostruttivo — che in pochi in dottrina hanno compiuto * —
¢ (lo si e detto in apertura) funzionale a due obiettivi. Il primo intento, a
ben guardare teorico, consiste nel capire quale sia realmente il livello di

zione, alla divulgazione pubblica o alla denuncia ¢ a carico di colui che li ha posti in essere» (v.
sul punto D. TamBasco, Le wisure sostanziali e processuali di protezione dalle ritorsiont, in R.
CanTONE, N. Parist, D. TamBasco (a cura di), Whistleblowing. Commento sistematico alla disci-
plina del d.lgs. n. 24/2023. Ambiti applicativi, governance, strumenti di segnalazione e protezione,
cit., p. 520 ss.).

4 Cfr. lart. 18, c. 2, d.Igs. n. 24/2023.

V. Tart. 21, c. 1, d.Igs. n. 24/2023 laddove recita che «’ANAC applica al responsabile le
seguenti sanzioni amministrative pecuniarie [...] da 10.000 a 50.000 euro quando accerta che
sono state commesse ritorsioni».

“Tra i pochi si segnala: S. BoreLLl, I divieti di discriminazione e i divieti di ritorsione. Un
puzzle da ricomporre, in S. RENGA (a cura di), Lungo la strada della conciliazione: spunti per il di-
battito, Giappichelli, Torino, 2023, p. 99 ss. e recentemente D. TamBasco, 1/ divieto di misure
ritorsive e le condotte persecutorie, in R. CANTONE, N. Parist, D. Tamsasco (a cura di), Whistle-
blowing. Commento sistematico alla disciplina del d.lgs. n. 24/2023. Ambiti applicativi, governan-
ce, strumenti di segnalazione e protezione, cit., p. 480 s.
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protezione contro le ritorsioni che il nostro legislatore accorda ai soggetti
segnalanti (se maggiore o minore rispetto a quello offerto ai lavoratori fout
court). 1l secondo obiettivo, invece, di natura pratica, consiste nel com-
prendere quale sia la tutela spettante ai soggetti segnalanti che non rientri-
no nel pur ampio (ma ovviamente non omnicomprensivo) ambito di appli-
cazione del d.1gs. n. 24/2023.

4. Analisi della (deludente) “normativa lavoristica” italiana volta a con-
trastare espressamente le ritorsioni

A ben guardare, passando in rassegna le norme vigenti che si preoccu-
pano di contrastare espressamente le ritorsioni avverso la generalita dei la-
voratori ¥, appare chiaro quanto segue e, cioe¢, che esse risultano: esigue
(poco piu di una decina); tutte recenti tranne una (zd est: I'art. 15 St. lav.);
e, infine, assai eterogenee tra loro.

Volendo procedere con un po’ di ordine, possiamo provare a catalo-
gare le suddette norme in due gruppi: nel primo, pit cospicuo, possiamo
riunire le disposizioni volte a tutelare il lavoratore avverso le ritorsioni
per cosi dire “discriminatorie”; nel secondo gruppo, assai piu esiguo,
possiamo invece collocare le norme antiritorsive slegate dalla normativa
antidiscriminatoria. Di entrambi i gruppi si dira rispettivamente nei §§
4.1.e4.2.

4.1. La normativa antiritorsiva di stampo antidiscriminatorio

Nel primo gruppo di norme e, ciog, in quelle antiritorsive di stampo an-
tidiscriminatorio, non si pud non citare per primo l'art. 15 della 1. n.
300/1970, rubricato “atti discriminatori”. L’articolo in parola prevede, in-
fatti, la nullita di qualsiasi «patto o atto diretto a subordinare I'occupa-
zione di un lavoratore alla condizione che aderisca o non aderisca ad una
associazione sindacale ovvero cessi di farne parte, nonché a licenziare un
lavoratore, discriminarlo nelle assegnazioni di qualifiche o mansioni, nei
trasferimenti, nei provvedimenti disciplinari, o arrecargli altrimenti pre-

#Si prescindera dunque dall’analisi delle norme volte a tutelare il soggetto che segnala ille-
citi in settori specifici (come per esempio I'art. 5-bis del d.lgs. n. 252/2005, laddove obbliga al-
cune tipologie di fondi pensione ad adottare procedure per garantire «i soggetti che effettuino
alla COVIP determinate comunicazioni contro «condotte ritorsive, discriminatorie o comunque
sleali, conseguenti a tali comunicazioni»).
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giudizio a causa della sua affiliazione o attivita sindacale ovvero della sua
partecipazione ad uno sciopero» *.

Sovviene, poi, I'art. 3 del d.lgs. n. 151/2001% ove vieta, tra le azioni di-
scriminatorie, qualsiasi trattamento meno favorevole in ragione della titola-
rita e dell’esercizio dei diritti relativi allo stato di gravidanza, nonché di
maternita o paternita, anche adottive *.

Da elencare in questo gruppo ¢ anche l'art. 25, c. 2-bis, dlgs. n.
198/2006% nella parte in cui qualifica come discriminazione ogni tratta-
mento o modifica dell’organizzazione delle condizioni e dei tempi di lavo-
ro che, in ragione della titolarita ed esercizio dei diritti riconosciuti in con-
siderazione del proprio sesso, dell’eta anagrafica, delle esigenze di cura
personale o familiare, dello stato di gravidanza, nonché di maternita o pa-
ternita, anche adottive, pone o puo porre il lavoratore in posizione di svan-
taggio rispetto alla generalita degli altri lavoratori o ne limiti le opportunita
di partecipazione alla vita o alle scelte aziendali o di avanzamento e di pro-
gressione nella carriera*,

Continuando nella elencazione, occorre ricordare 'art. 26 del d.Igs.
n. 198/2006, in particolare laddove, nel suo c. 2-b75s* e nel suo c. 3°°,
considera come vere e proprie discriminazioni quei trattamenti sfavore-
voli indirizzati al lavoratore come reazione per avere rispettivamente ri-
fiutato e/o subito molestie o proposto un reclamo o una azione volta ad
ottenere il rispetto del principio di parita di trattamento tra uomini e
donne’!.

# Sull’articolo in parola v., da ultimo, lo studio di A. DoNiNt, L'art. 15 e oltre. La nullita nel
diritto antidiscriminatorio, in Lav. dir., 2020, p. 611.

# Cosi come sostituito dall’art. 2, c. 1, lett. a), d.lgs. n. 5/2010.

4 Per una analisi della norma si rinvia a M.L. VALLAURI, Genitorialita e lavoro. Interessi pro-
tetti e tecniche di tutela, Giappichelli, Torino, 2020, p. 132 ss.

47 Cosi come riformulato dall’art. 2, c. 1, lett. ¢), 1. n. 162/2021.
®YV. Sul punto L. CaLarA, Commento agli artt. 25-26 del d.lgs. n. 198/2006, in R. DE Luca

Tamajo, O. MazzortA (a cura di), Commentario breve alle leggi sul lavoro, Wolters Kluwer-
Cedam, Milano, 2022, VIl ed., p. 1742 ss.

4 Comma inserito nel Decreto dall’art. 1, c. 1 lett. q), d.Igs. n. 5/2010.

>0 Comma cosi modificato dall’art. 1, c. 218, lett. a), 1. n. 205/2017. In realta quest’ultimo di-
vieto era stato introdotto gia precedentemente nel c. 2-quater dell’art. 4 di cui alla 1. n. 125/1991
per mano dell’art. 2, d.Igs. n. 145/2005.

>1 Per un commento si rinvia a L. CALAFA, Comzmento agli artt. 25-26 del d.lgs. n. 198/2006 in
R. DE Luca Tamajo, O. Mazzorta (a cura di), Commentario breve alle leggi sul lavoro, Wolters
Kluwer-Cedam, Milano, 2022, VII ed., p. 1742 ss.
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Di rilievo ¢ anche il c. 3-bis dell’art. 26 del d.lgs. n. 198/20062 il quale
prevede che il lavoratore che agisca in giudizio lamentando una discrimi-
nazioni per molestia sessuale o di genere non possa essere «sanzionato,
demansionato, licenziato, trasferito o sottoposto ad altra misura organizza-
tiva avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro, de-
terminati dalla denuncia stessa», sancendo conseguentemente la nullita del
«licenziamento ritorsivo o discriminatorio del soggetto denunciante», non-
ché del «<mutamento di mansioni ai sensi dell’articolo 2103 del codice civi-
le, nonché [di] qualsiasi altra misura ritorsiva o discriminatoria adottata
nei confronti del denunciante» .

E da menzionare in questo gruppo anche l'art. 41-bis del d.gs. n.
198/2006°%, nonché ’art. 4-bis dei decreti n. 215 e n. 216/2003 *°, laddove
estendono anche oltre la discriminazione in senso stretto la tutela giurisdi-
zionale propria della normativa antidiscriminatoria (compreso il meccani-
smo di agevolazione probatoria secondo cui, quando il ricorrente fornisca
elementi di fatto, desunti anche da dati di carattere statistico idonei a fon-
dare, in termini precisi e concordanti, la presunzione dell’esistenza di atti,
patti o comportamenti discriminatori, spetta al convenuto 1'onere della
prova circa 'insussistenza della discriminazione®®). Le suddette norme, in-
fatti, applicano tale meccanismo di favor anche al lavoratore vittima di
comportamenti pregiudizievoli posti in essere quale reazione ad una qual-
siasi attivita diretta ad ottenere per sé o per altri la parita di trattamento re-
lativamente a: sesso, razza, origine etnica, religione, convinzioni personali,
disabilita, eta, nazionalita e orientamento sessuale’”’.

Occorre, poi, considerare l'art. 55-ter, c. 7, d.Igs. n. 198/2006°8 ove vie-
ta, nell’ambito dell’accesso ai beni e servizi e loro fornitura, ogni compor-
tamento pregiudizievole nei confronti della persona lesa da una discrimi-

2Inserito nel Decreto dall’art. 1, c. 218, lett. b), 1. n. 205/2017.

> Per un approfondimento si rinvia a E. TarQuINt, L’onere della prova nei giudizi contro le
discriminazioni, in Riv. giur. lav., 2024, 1, p. 332 ss.

4Inerito dall’art. 1, c. 1, lett. d), d.lgs. n. 5/2010.

> Introdotti rispettivamente dall’art. 8-sexies, e 8-septies, c. 1, lett. ¢), d.I. n. 59/2008 conv.
con mod. in 1. n. 101/2008.

%6 Su questo specifico punto si rinvia a F. D MicHEL, Questioni sull onere della prova nel di-
ritto del lavoro, Wolters Kluwer-Cedam, Milano, 2019, p. 158 ss.

7 Cfr. sul punto A. Guariso, M. MILITELLO, La tutela giurisdizionale, in M. BArBERA, A. GUA-
RrisO (a cura di), La tutela antidiscriminatoria. Fonti, strumenti, interpreti, Giappichelli, Torino,
2019, p. 485 ss.

8 Introdotto dall’art. 1, c. 1, d.lgs. n. 196/2007.
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nazione diretta o indiretta, o di qualunque altra persona, quale reazione ad
una qualsiasi attivita volta ad ottenere la parita di trattamento tra uomini e
donne””.

Rimane da citare I’art. 2-b7s della 1. n. 104/1992 ¢° laddove vieta di riser-
vare un trattamento meno favorevole ai lavoratori che chiedano o usufrui-
scano dei benefici a loro concessi in relazione alla condizione di disabilita
propria o di coloro ai quali prestano assistenza o cura.

Da ultimo rientra in questa categoria 'art. 28, c. 6, d.Igs. n. 150/2011
laddove obbliga il giudice, qualora accerti che un atto o comportamento
discriminatorio costituiscano «ritorsione ad una precedente azione giudi-
ziale ovvero ingiusta reazione ad una precedente attivita del soggetto leso
volta ad ottenere il rispetto del principio della parita d trattamento», a te-
nerne conto ai fini della liquidazione del danno !

4.2. La normativa antiritorsiva residuale

Come anticipato, le norme espressamente volte a tutelare i lavoratori
avverso 1 fenomeni ritorsivi annoverabili tra quelle del tutto scollegate alla
normativa antidiscriminatoria (e dunque ai fattori protetti) sono — al con-
trario di quelle elencate nel paragrafo precedente — solo una manciata e
tutte recentissime.

Le prime disposizioni da citare sono l'art. 8, c. 5-bzs, d.lgs. n. 81/2015 ¢
e lart. 18, c. 3-bis, 1. n. 81/2017 ® laddove sanciscono il divieto a che il la-
voratore richiedente rispettivamente la trasformazione del contratto da
tempo pieno a tempo parziale per esigenze di cura qualificate o la possibi-
lita di fruire del lavoro agile possa «essere sanzionato, demansionato, licen-
ziato, trasferito o sottoposto ad altra misura organizzativa avente effetti ne-
gativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro». Ne consegue che, co-
me si legge nelle stesse norme, «qualunque misura adottata in violazione

> Si rinvia sul punto a S. HABERL, Le discriminazioni nell’accesso al mercato di beni e servizi,
in M. BarBERrA, A. GUARISO (a cura di), op. cit., p. 409 ss.

® Introdotto dall’art. 3, c. 1, lett. a), d.lgs. n. 105/2022.

61 Sulla natura mista (riparatoria e sanzionatoria) di tale disposizione v. M.C. CATAUDELLA, I/
rito antidiscriminatorio, in 1. PicciNiNg, A. PiLEGGI, B. Sassani, P. Soroi (a cura di), I/ processo del
lavoro. Cinguant anni dopo (1973-2023), Giappichelli, Torino, 2023, p. 466. Per una analisi del-
la disposizione v. anche A. Guariso, M. MILITELLO, La tutela giurisdizionale, cit., p. 484 ss.

¢ Introdotto dall’art. 5, c. 1, lett. b), d.lgs. n. 105/2022.
¢ Cosi come riformulato dall’art. 4, c. 1, lett. b), d.Igs. n. 105/2022.
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del precedente periodo ¢ da considerarsi ritorsiva o discriminatoria e, per-
tanto, nulla» *.

Rientra in questa sottospecie anche I’art. 10 rispettivamente lett. g) e b)
dell’allegato alla 1. n. 4/2021 ove, da un lato, garantisce ai lavoratori il dirit-
to di abbandonare una situazione lavorativa qualora abbiano giustificati
motivi di ritenere che questa possa costituire un pericolo serio e imminente
alla vita, alla salute o alla sicurezza in ragione di violenza e molestie, senza
per questo essere oggetto di ritorsioni o di qualsivoglia altra indebita con-
seguenza e, dall’altro, impone allo Stato di adottare misure adeguate al fine
di garantire la protezione contro la vittimizzazione o le ritorsioni nei con-
fronti di querelanti, vittime, testimoni e informatori®.

Occorre ricordare anche gli artt. 13 e 14 del d.Igs. n. 104/2022. 1l primo
vieta e punisce con sanzione amministrativa pecuniaria «l’adozione di
comportamenti di carattere ritorsivo o che, comunque, determinano effetti
sfavorevoli nei confronti dei lavoratori [...] che abbiano presentato un re-
clamo al datore di lavoro o che abbiano promosso un procedimento, anche
non giudiziario, al fine di garantire il rispetto [... dei diritti a condizioni di
lavoro trasparenti e prevedibili] di cui al presente Decreto e [...] al Decre-
to legislativo 26 maggio 1997, n. 152». Quanto all’art. 14 del d.lgs. n.
104/2022, esso rileva laddove, dopo aver ribadito il suddetto divieto, af-
ferma che qualora il lavoratore faccia ricorso all’autorita giudiziaria com-
petente, lamentando di essere stato vittima di trattamenti pregiudizievoli
conseguenti all’esercizio dei propri diritti a condizioni di lavoro trasparenti

¢4 Sul punto si rinvia rispettivamente a: 1. CALIA, Le modifiche alla [. n. 81/2017 e al d.lgs. n.
81/2015: uno sguardo d’insieme (artt. 4 ¢ 5 del d.lgs. n. 105/2022), in D. GaroraLo, M. TiraBo-
scrt, V. Fiui, A. Troyst (a cura di), Trasparenza e attivita di cura nei contratti di lavoro. Com-
mentario ai decreti legislativi n. 104 e n. 105 del 2022, Adapt University Press, Bergamo, 2023,
p. 577 ss. e a L. TascriNi, Trasformazione del contratto a tempo parziale (art. 5, comma 1, d.lgs.
n. 105/2022), ivi, p. 612 ss. V. anche M. ViTaLETTI, Equilibrio tra attivita professionale e vita
familiare. 1] Decreto legislativo di attuazione della Direttiva n. 2019/1158, in L. CararA, U.
Garaciuro, C. SpiNeLLI (a cura di), Riforme parallele e disequilibrio vita-lavoro, in Riv. giur. lav.,
2022, 1, p. 563 ss.; C. Argsst, O. Bonarpi, L. Carara, M. D’ONGHIA, Per una trasposizione re-
sponsabile della Dir. 2019/1158/UE relativa all’ equilibrio tra attivita professionale e vita fami-
liare per i genitori e i prestatori di assistenza, in Riv. giur. lav., 2022, 1, p. 111 ss.; C. ALgssi, O.
Bonarpr, L. Cavara, M. D’ONGHIA, M. MiLiTELLO, P. SaraciNt, M.L. VALLAURL, Diritto di conci-
liazione. Prospettive e limiti della trasposizione della Direttiva 2019/1158/UE, in Quad. riv. dir.
lav. merc., 14, 2023.

®Per una lettura critica della legge si rinvia a: S. Scarroni, La Convenzione OIL n.
190/2019 su violenza e molestie nel lavoro e i riflessi sul diritto interno, in Riv. giur. lav., 2021,
I, p. 23 ss.; C. ALgssi, La Convenzione ILO sulla violenza e le molestie sul lavoro, in Lav. dir.,
2023, p. 577 ss.
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e prevedibili, incomba sul datore di lavoro o sul committente 'onere di
provarne la natura non ritorsiva *°.

Infine, si puo forse menzionare qui (ma non sarebbe sbagliato farlo nel
§ 4.1) il nuovo art. 4 della . n. 604/1966, come riformulato dall’art. 24, c.
3, d.lgs. n. 24/2023, laddove prevede, come gia detto supra, I'espressa nul-
lita del licenziamento conseguente all’esercizio di un diritto ovvero alla se-
gnalazione, alla denuncia all’autorita giudiziaria o contabile o alla divulga-
zione pubblica effettuate ai sensi dello stesso Decreto n. 24.

5. Conclusioni: il ragionevole divario tra la tutela antiritorsiva accordata
dal d.lgs. n. 24/2023 e quella espressamente prevista dalla “legislazione
lavoristica”

Dal quadro di insieme sopra delineato (§§ 4.1. e 4.2.) appare evidente
come la legislazione antiritorsiva espressamente varata dal nostro ordina-
mento lavoristico appaia molto deludente tanto dal punto di vista quantita-
tivo che qualitativo.

Quantitativamente parlando, infatti, la normativa in parola appare scar-
sa e disomogenea, oltre che spesso tangente — quando non del tutto so-
vrapposta — alla normativa antidiscriminatoria.

Come se non bastasse, il distinguo tra la normativa antidiscriminatoria
(volta a vietare «atti, patti o condotte che producono un effetto svantag-
gioso per una persona o un gruppo individuato in base a uno o piu fattori»
elencati dal legislatore indipendentemente dall’aniizus del soggetto agente)
e quella antiritorsiva (volta invece a vietare «i trattamenti svantaggiosi che
costituiscono una reazione [... volontaria avverso] un comportamento le-
gittimo del lavoratore o di altra persona a lui legata» ), parrebbe ancora

%Sul punto si rinvia a: E. Fiata, Misure di tutela e sistema sanzionatorio nel D.Lgs. n.
104/2022, in P. FerraRt, Trasparenza e rapporti di lavoro dopo il D.Lgs. n. 104/2022, in Giur. it.,
2024, 1, p. 1751 ss.; A. Riccarpl, La protezione da condotte datoriali ritorsive o pregiudizievoli
(art. 13, d.lgs. n. 104/2022), in D. Garoraro, M. Twrasoschi, V. Firi, A. Troyst (a cura di), op.
cit., p. 390 ss. e V. Luciani, Protezione contro il licenziamento o contro il recesso del committente
e onere della prova (art. 14, d.lgs. n. 104/2022), ivi, p. 401; A. Z1L1, La trasparenza nel lavoro
subordinato. Principi e tecniche di tutela, Pacini Giuridica, Pisa, 2022 nonché a S. Varva, Novita
in tema di ripartizione dell’onere della prova del licenziamento ritorsivo nel “Decreto trasparenza”,
in Giustiziacivile.com, 10, 2022, p. 1 ss.; A. ALLAMPRESE, S. BORELLI, L’obbligo di trasparenza sen-
za la prevedibilita del lavoro. Osservazioni sul Decreto legislativo n. 104/2022, in Riv. giur. lav.,
2022, 1, 671 ss.

¢7Si prendono qui a prestito le parole di S. BoreLLt, op. cit., p. 99.
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poco chiara al legislatore ®®. Dalla lettura delle norme infatti sembra, ora,
che «la ritorsione [... sia] una delle forme che puo assumere la discrimina-
zione» ®, ora, al contrario, che sia invece la discriminazione una delle for-
me in cui puo estrinsecarsi la ritorsione 7°,

Quanto al profilo qualitativo, a ben guardare, sono pochi i casi in cui
I'ordinamento accorda al lavoratore una tutela pit pregnante rispetto alla
nullita ed al diritto al risarcimento del danno e, ciog, a quanto gia offre il
nostro ordinamento civilistico alla generalita dei consociati. Non bisogna
infatti dimenticare come il nostro codice civile, pur non sanzionando
espressamente le ritorsioni, finisca per farlo laddove, da un lato, grazie al
combinato disposto di cui agli artt. 1343, 1344, 1345, 1324 e 14187, sanci-
sce la nullita degli att/ (sia che si tratti di contratti’?, sia che si tratti di atti

%8 Sulle conseguenze che questa “confusione” legislativa crea sia sul piano definitorio che su
quello applicativo si rinvia rispettivamente a E. PASQUALETTO, La complicata nozione di discrimi-
nazione di genere dopo la legge n. 162/2021, in Dir rel. ind., 2024, p. 349 ss. e L. TorseLLO, Rs-
flessiont sull onere della prova nel licenziamento discriminatorio e nel licenziamento ritorsivo, in
Var. temi dir. lav., fasc. straordinario 2024, p. 100 ss. Sul rapporto tra ritorsione e discrimina-
zione mi permetto di rinviare a F. MARINELLI, Ma 2/ licenziamento ritorsivo é discriminatorio o per
motivo illecito?, in Riv. it. dir. lav., 2017, 11, p. 740 laddove sostengo che, nonostante le due fi-
gure siano diverse, nondimeno la ritorsione puo finire per rientrare nella fattispecie discrimina-
toria quando si trovi ad essere “collegata” a fattori protetti dalla normativa antidiscriminatoria.
In tali casi, infatti, I'intento specifico (discriminatorio) del datore di lavoro di colpire un modo
di essere o di pensare del lavoratore prevale su quello generico (vendicativo) di punirlo per un
suo atto legittimo. Il che non puo stupire, se ¢ vero che, come messo ben in luce da autorevole
dottrina (cfr. M.V. BALLESTRERO, T7a discriminazione e motivo illecito: il percorso accidentato del-
la reintegrazione, in Gior. dir. lav. rel. ind., 2016, p. 245), la discriminazione pur essendo una
fattispecie che prescinde dall’animzus discriminandi del soggetto agente, non ne deve essere ne-
cessariamente priva.

®V, lart. 26, c. 2-bis e c. 3 del d.lgs. n. 198/2006 laddove si equipara la ritorsione alla di-
scriminazione. Sul punto v. M. BARBERA, I/ licenziamento alla luce del diritto antidiscriminatorio,
in Rev. giur. lav., 2013, 1, p. 163. Nello stesso senso sembrerebbe andare anche A. Lassanpart, I/
licenziamento discriminatorio, in S. MAINARDI (coordinato da), I/ rapporto individuale di lavoro:
estinzione e garanzie dei diritti, in F. CARINCI (a cura di), I/ lavoro subordinato, Giappichelli, To-
rino, 2007, p. 170 e R. Voza, Licenziamenti illegittimi e reintegrazione: le nuove mappe del Jobs
Act, in Gror. dir. lav. rel. ind., 2015, p. 583.

OV, Tart. 17, c. 4, lett. h), d.Igs. n. 24/2023 il quale esplicitamente enumera tra le fattispecie
che possono costituire ritorsione proprio «la discriminazione o comunque il trattamento sfavo-
revole». Cfr. sul punto M. ViTaLETTI, La Direttiva europea in materia di whistleblowing. Effetti e
ricadute sulla tutela della “persona” nel diritto del lavoro, in Mass. giur. lav., 2020, p. 461.

"LCfr. P'art. 1418 c.c. ove sancisce tra le ipotesi che «producono nullita del contratto [...] la
illiceita dei motivi nel caso indicato dall’art. 1345 c.c.».

2V, l'art. 1345 c.c. il quale recita: «il contratto ¢ illecito quando le parti si sono determinate
a concluderlo esclusivamente per un motivo illecito comune ad entrambe».
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unilaterali tra vivi avente contenuto patrimoniale”’) conclusi per motivo
illecito (zd est determinati esclusivamente da un motivo contrario a norme
imperative, all’ordine pubblico, al buon costume’™ o in frode alla leg-
ge )¢ e, dall’altro, obbliga, ai sensi dell’art. 2043 c.c.”’, chiunque ponga
in essere con dolo o colpa un fatto illecito, a risarcire il danno.

Non vi ¢ dubbio, infatti, che i fenomeni ritorsivi, in quanto caratterizza-
ti dalla vendetta, sono senz’altro qualificabili sia come «il piu tipico atten-
tato all’ordine pubblico» ’®, sia come fatti posti in essere necessariamente
con dolo.

Cio premesso occorre chiedersi se tra il sistema di protezione specifi-
camente volto a contrastare i fenomeni ritorsivi accordato dal d.lgs. n.
24/2023 ai soggetti segnalanti illeciti (di cui si € detto nel § 3) e quello
espressamente previsto dall’ordinamento per proteggere i lavoratori da
tali fenomeni al di fuori della normativa sul whistleblowing (di cui si & da-
to conto nel § 4) esista un divario e, in caso affermativo, se esso appaia ra-
gionevole.

Ad avviso di chi scrive non vi & dubbio che, alla luce delle considera-
zioni di cui sopra, la protezione contro i fenomeni ritorsivi offerta al lavo-
ratore segnalante illeciti sia molto piu forte rispetto a quella prevista dal-
I'ordinamento a tutela dei lavoratori zout court. Cid appare evidente se solo
si considera, 71z primis, che esiste nella normativa a tutela del whistleblo-
wing una definizione di ritorsione non presente, invece, in alcuna norma
lavoristica; 7z secundis, che tale definizione, pur richiedendo ai fini della

7 Cfr. I'art. 1324 c.c. laddove specifica che: «salvo diverse disposizioni di legge, le norme
che regolano i contratti si osservano, in quanto compatibili, per gli atti unilaterali tra vivi aventi
contenuto patrimoniale».

74V, lart. 1343 c.c. a norma del quale: «la causa ¢ illecita quando & contraria a norme impe-
rative, all’ordine pubblico o al buon costume».

5 Cfr. 'art. 1344 c.c. secondo cui: «si reputa altresi illecita la causa quando il contratto co-
stituisce il mezzo per eludere I'applicazione di una norma imperativa».

¢ Infatti, sebbene i due articoli si limitino a dire solo cos’é causa illecita, la dottrina, attra-
verso una interpretazione estensiva, applica pacificamente entrambe le norme anche ai motivi
(v. sul punto nella dottrina lavoristica M.T. Carinct, 1/ rapporto di lavoro al tempo della crisi:
modelli europei e flexicurity ‘all’italiana’ a confronto, in Gior. dir. lav. rel. ind., 2012, p. 554).

7 Come noto, I'art. 2043 c.c. rubricato «risarcimento per fatto illecito» sancisce che: «qua-
lunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha
commesso il fatto a risarcire il danno».

78 Chiarissima in tal senso & Cass. 9 luglio 1979, n. 3930, in Dzr. lav., 1980, 11, p. 402 e, da ul-
timo Cass. 8 ottobre 2024, n. 26238 reperibile in De Jure banca dati on-line.
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sua configurazione |'esistenza di un danno (contrariamente a quanto pre-
vede il combinato disposto di cui agli artt. 1343, 1345, 1324 e 1418 c.c. per
rendere nullo I'atto illecito), appare mitigata da due correttivi. Essa, infatti
appare, da un lato, stemperata dall’agevolazione probatoria prevista dal-
I'art. 17 del d.lgs. n. 24/2023 (per cui una volta che il whistleblower dimo-
stri il danno, si presume, salvo prova contraria, che quest’ultimo sia conse-
guenza della segnalazione) e, dall’altro, compensata dalla sua maggiore
estensione rispetto alla disciplina codicistica (se & vero che rispetto all’atto
e al fatto illecito la ritorsione di cui al d.Igs. n. 24/2023 ricomprende anche
la ritorsione tentata o minacciata).

Non solo, contrariamente a quanto visto con riferimento alla normativa
antiritorsiva di stampo lavoristico, la tutela disegnata dal d.lgs. n. 24/2023,
per un verso, offre sempre al lavoratore una agevolazione probatoria om-
nicomprensiva (in quanto valida oltre che nei procedimenti giudiziali an-
che in quelli amministrativi nonché nelle controversie stragiudiziali’), per
altro verso, punisce sempre chi perpetra la ritorsione con sanzioni ad hoc.

Se dunque appare innegabile che il nostro ordinamento accordi alle ri-
torsioni una tutela per cosi dire “a geometria variabile”, occorre interro-
garsi sulla ragionevolezza di siffatta differente regolamentazione.

Ad avviso di chi scrive questa evidente disparita di trattamento posta in
essere dal legislatore appare ragionevole se solo si pone mente al fatto che
I'impostazione del nostro ordinamento ¢ quella di “calibrare” la protezione
del lavoratore vittima di fenomeni ritorsivi non in base al grado di illiceita
del fatto o atto in sé rispetto all’ordinamento (illiceita che, del resto — con-
sistendo nella contrarieta della volonta di vendetta all’ordine pubblico, —
non pud che essere la medesima per tutti i fenomeni ritorsivi), quanto,
piuttosto, in base al grado di importanza dell’interesse/diritto che il lavora-
tore ha inteso far valere (cosi suscitando la reazione ritorsiva).

Alla luce di questo, la ragionevolezza circa la maggiore protezione con-
tro i fenomeni ritorsivi accordata dal d.lgs. n. 24/2023 ai soggetti segnalan-
ti illeciti rispetto a quella generalmente offerta ai lavoratori al di fuori
dell’ambito di applicazione della normativa sul whistleblowing appare evi-
dente, se ¢ vero che il nostro ordinamento riconnette, come gia detto nel § 2,

Cfr. Tart. 17, ¢. 2 in cui si legge che: «Nell’ambito di procedimenti giudiziari o ammini-
strativi o comunque di controversie stragiudiziali aventi ad oggetto I’accertamento dei compor-
tamenti, atti o omissioni vietati [...], si presume che gli stessi siano stati posti in essere a causa
della segnalazione, della divulgazione pubblica o della denuncia all’autorita giudiziaria o conta-
bile. L’onere di provare che tali condotte o atti sono motivati da ragioni estranee alla segnala-
zione, alla divulgazione pubblica o alla denuncia ¢ a carico di colui che li ha posti in essere».
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alla tutela del whistleblower un interesse pubblico collettivo qualificato:
incoraggiare chi lavora per un’organizzazione pubblica o privata o & in
contatto con essa nello svolgimento della propria attivita professionale a
segnalare minacce o pregiudizi al pubblico interesse sorti in tale ambito.

Qualora si concordi con il ragionamento sin qui svolto — e sebbene non
sia questa la sede per approfondire il tema —, non si puo che rilevare come
I'eterogeneo (e deludente) quadro di tutele contro le ritorsioni disegnato
dal legislatore all’interno del “sistema lavoristico” di cui si & detto supra (e,
dunque, messo a disposizione dei lavoratori rimasti vittime di ritorsioni al
di fuori del campo di applicazione del d.lgs. n. 24/2023) appaia, invece, in
quest’ottica, assai meno ragionevole *.

80Sul punto ci si permette di rinviare alle considerazioni svolte in F. MARINELLI, I/ guadro
della legislazione italiana contro la violenza sul lavoro: un (irragionevole) sistema di tutele a geo-
metria variabile, in M. Marazza, M. VITALETTI (a cura di), Persone e lavoro. Investimento sociale
per una crescita sostenibile, in Lav. dir. Eur., 1,2025 p. 6 ss.



