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LA TUTELA DEL WHISTLEBLOWERNEL SETTORE
PRIVATO: LE CRITICITA’ DELLA NUOVA DISCIPLINA

Come ormai noto, il 29 dicembre 2017 ¢ entrata in vigore la legge n. 179
che, oltre a modificare la normativa del whistleblowing nel settore pubblico,
introduce la tutela per il dipendente che segnala illeciti anche nel
settore privato. Il legislatore ha modificato il d.Igs. 231/2001 (“Decteto
2317) aggiungendo tre nuovi commi all’art. 6 che disciplina i modelli or-

ganizzativi e di gestione (“MOG”).

Fino ad ora uno degli ostacoli principali all'introduzione dell’istituto del
whistleblowing nel settore privato riguardava la sua conciliabilita con
Pobbligo di fedelta che lega il dipendente al datore di lavoro (art. 2105
c.c.). Tuttavia, sia la giurisprudenza che la dottrina maggioritaria hanno
sempre sostenuto che l'obbligo di rispettare il vincolo fiduciario non
possa estendersi fino ad ammettere il dovere del dipendente di non de-
nunciare comportamenti illeciti, 2 meno che non risulti provato un in-
tento diffamatorio o calunnioso. D’altra parte, I'art. 2105 c.c. vieta tutti
quei comportamenti idonei ad arrecare pregiudizio all'impresa e non al
gruppo dirigente. Le condotte illecite dell’amministratore infedele o del
collegio sindacale sono gia di per sé idonee a danneggiare la societa e la
relativa denuncia del dipendente sara piuttosto volta a ripristinare una si-

tuazione di legalita nell'interesse dell'impresa.

A ben vedere, gia nella sua formulazione originaria, I'art. 6 del Decreto
231 accoglieva questa interpretazione, laddove, delineando il contenuto
essenziale dei modelli organizzativi, stabilisce che questi debbano preve-
dere degli “obblighi di informazione nei confronti dell’organismo
deputato a vigilare sul funzionamento e ’osservanza dei modelli”,
rappresentato dal c.d. Organismo di Vigilanza (“OdV”’). Questa norma
rappresenta per molti una sorta di implicita istituzionalizzazione del whist-

leblowing.

In sostanza, ancor prima dell’approvazione del DDL Businarolo, si rite-
neva che la costruzione di un MOG efficace coinvolgesse necessaria-
mente l'individuazione di una procedura chiara e precisa di gestione

delle segnalazioni effettuate dai lavoratori.

Una sintesi delle principali novita introdotte dalla norma puo essere tro-

vato qui.

Sebbene la disciplina predisposta nel settore privato condivida gli stessi
obiettivi della normativa emanata nel settore pubblico, la sua formula-

zione gode di completa autonomia ¢ sembra non recepire le soluzioni
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ad alcuni problemi sorti in ambito pubblico fornite dal nuovo art.
54-bis TUPI, destando non poche perplessita:

» Ambito di applicazione: il Decreto 231 non si applica a tutti gli

enti operanti nel settore privato: sono esclusi espressamente lo
Stato, gli enti pubblici territoriali, gli enti che svolgono funzioni
di rilievo costituzionale e gli altri enti pubblici non economici.
Dubbi interpretativi permangono rispetto alle societa miste. Cio
comporta che la tutela appena introdotta sara riservata solo
ai dipendenti degli enti destinatari del Decreto, lasciando
un vuoto di tutela nei confronti di tutti coloro che ne sono
esclusi. In altre parole, il legislatore ha esteso 'ambito di appli-
cazione del whistleblowing ad un altro “ramo del settore privato”,
cosi come aveva gia fatto per quello bancario, finanziario e
dell’antiriciclaggio, senza pero emanare un’autonoma disciplina

dedicata appositamente alla tutela dei whistleblowers.

> non obbligatorietd: si osserva che anche per gli enti interessati

dal Decreto 231 non vige un obbligo di adozione del modello.
Nonostante, nella prassi, le imprese ormai tendano ad usufruire
di tale strumento, questo resta pur sempre facoltativo, cosi sol-
levando dei dubbi circa Pobbligatorieta della previsione di
un sistema di whistleblowing. Infatti, qualora I'ente decidesse
di non munirsi di un MOG, non pare sia prescritto alcun obbligo
di adottare in via autonoma le misure poste a tutela del whistleblo-

wer, che in esso dovrebbero essere contenute.

> mancata individuazione del destinatario della segnalazione:

L’OdV ¢ destinatario degli obblighi informativi posti a carico dei
dipendenti, ma non sembra essere coinvolto nel processo di se-
gnalazione degli illeciti. Pertanto, sorge spontanea una domanda:
se ’OdV ¢ lorgano deputato alla vigilanza del corretto funzio-
namento del MOG, volto a prevenire la commissione di illeciti
che rientrano nell’elenco dei reati presupposto del Decreto 231 e,
al contempo, il canale dedicato al whistleblowing deve riguardare
segnalazioni di condotte illecite rilevanti ai sensi del medesimo
decreto, a quale criterio dovrebbe fare riferimento il dipendente
per decidere il sistema informativo cui ricorrere? Inoltre, sembre-
rebbe che il dipendente che decida di rivolgersi all’OdV non ab-
bia diritto alla stessa tutela di chi invece effettui la segnalazione

attraverso l'apposito canale, pur perseguendo il medesimo obiet-



tivo e agendo nel rispetto della medesima normativa. Per risolve-
re tali questioni organizzative bisognera attendere le soluzioni che

verranno proposte dalle Linee Guida e dalla dottrina.

bilanciamento del diritto di difesa e di risetvatezza: non me-

no problematica ¢ 'assenza di qualsiasi riferimento all’esigenza di
bilanciare il diritto alla riservatezza del segnalante con il diritto di
difesa del segnalato. La disposizione si limita a stabilire che la ri-
servatezza del segnalante deve essere garantita, senza individuare

1 confini entro 1 quali tale garanzia puo operare.

dolo o colpa grave del segnalante: altrettanto complessa appa-

re 'indagine relativa al dolo o colpa grave del segnalante nel ca-
so in cui la segnalazione si riveli priva di fondamento e, soprat-
tutto, non ¢ chiaro a chi competa. Tale accertamento ¢ general-
mente riservato al giudice. Infatti, nel settore pubblico ¢ prescrit-
ta la decadenza dalla tutela solo in seguito alla sentenza di con-
danna di primo grado che abbia riconosciuto la responsabilita
penale del segnalante per 1 reati di diffamazione o calunnia o co-
munque commessi con la denuncia, ovvero la sua responsabilita
civile, per lo stesso titolo, nei casi di dolo o colpa grave. Tuttavia,
risulterebbe quantomeno inappropriato far dipendere da tale ac-
certamento anche I'applicazione di una sanzione disciplinare che

¢, invece, collegata ad altro apposito procedimento.

indeterminatezza dell’oggetto della segnalazione: in prima

istanza, la norma richiede che le segnalazioni facciano riferimento
a condotte illecite rilevanti ai sensi del Decreto 231, cosi in-
ducendo linterprete a ritenere che la tutela sia riservata al whistle-
blower che segnali la commissione di un reato presupposto; in se-
conda battuta, tuttavia, il nuovo comma attribuisce rilevanza an-
che alle segnalazioni di violazioni del MOG, espressione che la-
scerebbe intendere la volonta del legislatore di tutelare anche le
denunce di mere irregolarita, purché in contrasto con le disposi-
zioni del modello (altrettanto incerto ¢ se possa trattarsi di qual-
siasi violazione del modello in concreto predisposto o soltanto di
violazioni attinenti ai requisiti obbligatori indicati nell’art. 6).
Draltra parte, tale interpretazione parrebbe trovare conferma nel
titolo stesso della 1. 179/2017, che detta “Disposizioni per la tu-
tela degli autori di segnalazioni di reati o irregolarita di cui

siano venuti a conoscenza nell’ambito di un rapporto di lavoro



pubblico o privato”.

La soluzione piu ragionevole ai problemi interpretativi evidenziati sem-
bra essere quella di attingere dalla parallela normativa vigente nel
settore pubblico e applicare in via analogica i medesimi criteri. Pur
apprezzando 1 passi avanti fatti anche nel settore privato, che conducono
verso lo sviluppo di una cultura sociale di impresa improntata sul princi-
pio di trasparenza e integrita, sarebbe stato forse piu opportuno rico-
noscere al whistleblowing autonoma rilevanza invece di relegarlo
all'interno di un sistema gia in sé complesso come quello del Decreto
231, che persegue obiettivi coerenti con quelli dell’istituto del whistleblo-

wing ma non del tutto coincidenti.

Ad oggi, quindi, la soluzione immediatamente piu praticabile, soprattutto
per le aziende di medio-piccole dimensioni, ¢ quella di utilizzare il canale

informativo dell’OdV anche ai fini del whistleblowing. Ovviamente, tale

soluzione, se appare la piu praticabile, dall’altro lato non realizza

I'obbittivo di creare un autonomo percorso per il whistleblower.

Non resta che attendere 'emanazione delle Linee Guida affinché sugge-
riscano sia dei criteri interpretativi, volti ad agevolare Ieffettivita della tu-
tela, sia delle indicazioni utili per elaborare dei sistemi di segnalazione ef-
ficaci. Pena 'inidoneita del modello con tutte le conseguenze che ne de-

rivano.

In attesa del’emanazione delle Linee Guida si suggerisce di:

> dotarsi di un canale informativo che garantisca la riservatezza

dellidentita del segnalante
» dotarsi di altro canale informatico idoneo al medesimo scopo
» attribuire al’OdV il compito di gestire le segnalazioni

» potre espresso divieto di atti ritorsivi e discriminatori nei

confronti del segnalante

» prevedere apposite sanzioni per chi viola le misure poste a
tutela del segnalante e per chi effettua segnalazioni infon-

date con dolo o colpa grave




