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1. ART 14 CEDU E PROTOCOLLO ADDIZIONALE N. 12 – DIRETTIVE 43 E 78 DEL 2000 E DIRETTIVA 54/2006 – L’AZIONE PROCESSUALE EX ART 28 D. LGS. 150/2011 E CARATTERISTICHE DI PROTEZIONE ESPRESSE.

Il diritto europeo della non discriminazione vieta la discriminazione diretta e indiretta, ma soltanto in alcuni contesti. Nel 2000, con l’adozione della direttiva sull’uguaglianza razziale, tale ambito è stato esteso in modo da includere l’accesso ai beni e ai servizi, da un lato, e l’accesso al sistema nazionale di previdenza sociale, dall’altro, in ragione del fatto che per garantire l’uguaglianza sul mercato del lavoro è necessario assicurare la parità di trattamento anche in ambiti contigui all’occupazione. È stata poi introdotta la direttiva sulla parità di trattamento tra uomini e donne in materia di accesso ai beni e ai servizi al fine di tutelare la parità tra i sessi in questo settore. Peraltro, la direttiva sulla parità di trattamento in materia di occupazione adottata nel 2000, la quale vieta le discriminazioni fondate sull’orientamento sessuale, la disabilità, l’età e la religione o convinzione personale, si applica soltanto nel contesto dell’occupazione. 

Per contro, l’articolo 14 della CEDU garantisce il pari godimento dei diritti fondamentali riconosciuti nella Convenzione. Inoltre il protocollo n. 12 alla CEDU, entrato in vigore nel gennaio del 2005 e già ratificato dall’Italia il 04.11.2000, estende la portata del divieto di discriminazione in modo da includere ogni diritto garantito a livello nazionale, ancorché non rientrante nella portata dei diritti sanciti dalla CEDU.

Dal momento che la disposizione dell’articolo 14 è strettamente correlata con la discriminazione basata su uno dei diritti sostanziali garantiti dalla CEDU, è necessario acquisire dimestichezza con tali diritti. La Convenzione enuncia una serie di diritti, prevalentemente caratterizzati come «civili e politici», ma tutela anche alcuni diritti «economici e sociali». In seguito all’introduzione delle direttive contro la discriminazione e all’estensione della protezione all’accesso ai beni e ai servizi e al sistema di previdenza sociale, la differenza tra la portata della protezione offerta dalla CEDU e quella garantita dalle direttive si è ridotta. Si possono nondimeno individuare alcuni settori nei quali la CEDU offre una protezione maggiore rispetto al diritto dell’Unione, che sono esaminati di seguito.

1.2. L’art. 14 C.E.D.U. (rubricato “Divieto di discriminazione”) sancisce che: “Il godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione deve essere assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, l’origine nazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione”.

Nell’applicazione dell’articolo 14 la CEDU ha fornito un’interpretazione estensiva dei diritti sanciti dalla CEDU:

· in primo luogo, ha precisato che i ricorsi basati sull’articolo 14 possono essere esaminati in relazione a un diritto sostanziale, ancorché non sussista un’effettiva violazione del diritto sostanziale di per sé considerato (Cfr., per esempio, CEDU, sentenza 8 luglio 2003, Sommerfeld c. Germania [GC] - n. 31871/96).

· in secondo luogo, ha affermato che l’ambito di applicazione della CEDU va oltre la lettera dei diritti garantiti, essendo sufficiente che la fattispecie sia genericamente ricollegabile a degli aspetti protetti dalla CEDU.

Ad esempio nella causa Sidabras e Diautas c. Lituania, i ricorrenti sostenevano che lo Stato aveva esercitato un’ingerenza indebita nella sfera privata vietando loro l’accesso a un impiego nel servizio pubblico e ad alcune professioni nel settore privato (CEDU, sentenza 27 luglio 2004, Sidabras e Džiautas c. Lituania nn. 55480/00 e 59330/00). Sebbene la Convenzione europea non garantisce espressamente il diritto al lavoro, la C.E.D.U. ha nondimeno constatato che tale divieto rientrava nell’ambito dell’articolo 8, in quanto «influiva in modo significativo sulla loro capacità di stringere legami con il mondo esterno e procurava loro gravi difficoltà in termini di possibilità di guadagnarsi da vivere, con evidenti ripercussioni sulla loro sfera privata» (punto 48 della predetta sentenza)._

1.3. PROTOCOLLO ADDIZIONALE N. 12 ALLA CONVENZIONE EUROPEA PER LA SALVAGUARDIA DEI DIRITTI DELL’UOMO E DELLE LIBERTÀ FONDAMENTALI.

Il protocollo n. 12 vieta la discriminazione nel «godimento di ogni diritto previsto dalla legge» e ha quindi un campo di applicazione più vasto dell’articolo 14, che riguarda soltanto i diritti riconosciuti nella CEDU. I commenti sulle disposizioni del protocollo contenuti nella relazione esplicativa del Consiglio d’Europa indicano che la disposizione riguarda la discriminazione:

«  -  i. nel godimento di ogni diritto specificamente riconosciuto a una persona dal diritto nazionale;

· ii. nel godimento di ogni diritto derivante da un chiaro obbligo di un’autorità pubblica in forza del diritto nazionale, cioè nel caso in cui, ai sensi del diritto nazionale, tale autorità sia tenuta a comportarsi in un determinato modo;

· iii. da parte di un’autorità pubblica nell’esercizio del potere di discrezionalità;
· iv. mediante altre azioni od omissioni da parte di un’autorità pubblica».
Nel quadro delle direttive contro la discriminazione, il divieto di discriminazione riguarda tre settori: l’occupazione, il sistema di previdenza sociale, beni e servizi. La protezione contro la discriminazione nel settore dell’occupazione comprende tutti i motivi che formano oggetto di divieto previsti dalle direttive e dello stesso art. 14 CEDU contro la discriminazione. 

La Corte di G.U.E. ha fornito un’interpretazione estensiva della nozione di «accesso al lavoro», sancendo che tale nozione «non concerne solo le condizioni esistenti prima del sorgere di un rapporto di lavoro», ma anche tutti i fattori significativi che una persona prende in considerazione prima di decidere se accettare o no un’offerta di lavoro (ossia tutti i fattori che determinano in capo al datare di lavoro la scelta di assumere Tizio invece che Sempronio). Anche in riferimento alle condizioni di lavoro la CGUE ha fornito un’interpretazione estensiva del campo di applicazione. Ciò ha fatto sì che, in sostanza, ogni condizione collegata a un rapporto di lavoro sia considerata compresa in questa categoria, includendovi anche la materia dei licenziamenti e della retribuzione.

Dunque a livello nazionale il sistema delle fonti del diritto è attualmente caratterizzato dalla compresenza di tre sistemi di salvaguardia dei diritti fondamentali dell’uomo (il sistema costituzionale nazionale, il sistema CEDU, il sistema UE), ciascuno con un proprio organo giurisdizionale di vertice (Corte costituzionale, Corte europea dei diritti dell’uomo, Corte di giustizia dell’Unione Europea) che garantisce un accesso effettivo alla tutela.

1.4. Certamente non si può sostenere che la portata della CEDU e della Carta dell’UE siano identiche: il sistema dell’UE di protezione dei diritti fondamentali dell’uomo è più ampio, perché tiene conto, fra l’altro, anche di fonti diverse dalla CEDU (v. art. 6, co. 3, TUE, artt. 52, comma 3, e 53 Carta dell’UE). D’altra parte, mentre la CEDU opera nei confronti di qualsiasi situazione individuale che rileva all’interno degli ordinamenti degli Stati contraenti, i diritti garantiti dall’UE sono limitati nella loro operatività alle materie di competenza di tale ordinamento.

Inoltre, in alcuni Stati membri, come il nostro, gli effetti delle pronunce della Corte di giustizia e della Corte EDU sono differenti: da un lato, l’efficacia diretta delle norme dell’UE determina il dovere dei giudici nazionali di disapplicare le norme nazionali incompatibili (artt. 11 e 117, comma 1, Cost.) [v. Corte giust., 9.3.1978,  causa 106/77 (caso Simmenthal); e più recente Corte giust., 26.2.2013, causa C-617/10 (caso Åklagaren)]; dall’altro lato, in caso di contrasto fra norme interne e norme convenzionali – considerate “interposte” tra la Costituzione e la legge ordinaria – che non possa essere risolto in via interpretativa, è necessario l’intervento della Corte costituzionale (art. 117, comma 1, Cost.) [v. Corte cost., 24.10.2007, n. 348 e n. 349; Corte cost., 26.11.2009, n. 311; Corte cost., 8.3.2010, n. 93; Corte cost., 21.6.2010, n. 227, Corte cost., 10.3.2011, n. 80; Corte cost., 7.4.2011, n.113]. Con l’adesione all’UE il nostro ordinamento, infatti, è stato incorporato in “un sistema più vasto” di natura sopranazionale, comprensivo di trasferimenti di sovranità e di peculiari meccanismi di garanzia, che non possono essere estesi a favore delle norme della CEDU attraverso una “comunitarizzazione” delle stesse (Tesauro).

Né l’art. 6, comma 3, del TUE, con il suo esplicito richiamo ai diritti fondamentali della CEDU come “principi generali” del diritto dell’UE, né l’art. 52, comma 3, della Carta dell’UE, prevedendo la possibilità che il diritto dell’UE conceda una tutela più ampia rispetto alla CEDU, consentono di ritenere che questa possa giovarsi delle garanzie previste per l’ordinamento dell’Unione, per cui i giudici nazionali devono applicare direttamente anche le norme della CEDU, disapplicando le norme nazionali con esse in contrasto. Come precisato nella recente sentenza della Corte di giustizia del 24 aprile 2012 (caso Kamberaj, causa C-571/10), infatti, “l’art. 6, comma 3, TUE non disciplina il rapporto tra la CEDU e gli ordinamenti giuridici degli Stati e nemmeno determina le conseguenze che un giudice nazionale deve trarre nell’ipotesi di conflitto tra i diritti garantiti da tale Convenzione ed una norma di diritto nazionale” (v. successivamente anche il caso Åklagaren, causa C-617/10).

Va sottolineato, però, che il sistema di controllo della nostra Corte costituzionale non è limitato alle norme della CEDU, ma si estende alle norme dell’UE “prive di effetto diretto” che siano in contrasto con le norme nazionali (v. Corte cost., 21.6.2010, n. 227). In questo caso occorrerà richiedere pregiudizialmente l’intervento della Corte di giustizia, al fine di verificare l’interpretazione e la determinazione del contenuto delle norme europee e tentare di risolvere il conflitto fra norme (Carbone).

Ma anche se l’ambito di incidenza delle Dichiarazioni e delle pronunce delle Corti nei diversi sistemi è variabile, il loro “contenuto giuridico è pur sempre quello del riconoscimento e della protezione dei diritti umani come tali” (Frosini). Come è dimostrato, del resto, a livello europeo dallo spirito di cooperazione e dal rispetto reciproco che già caratterizzano i rapporti fra la Corte EDU e la Corte di giustizia dell’UE. Con la conseguenza che la Corte di giustizia “trae ispirazione” e si conforma di regola alla giurisprudenza della Corte EDU, che, a sua volta, se non segue la giurisprudenza della Corte di giustizia, neppure agisce in modo da creare una situazione conflittuale, ma si apre al dialogo per cercare una soluzione condivisa che assicuri al meglio la difesa dei diritti fondamentali (Tizzano). Da ricordare, innanzitutto, la nota pronuncia della Corte EDU del 30 giugno 2005, il caso Bosphorus, che ha affermato il principio di “equivalenza” della protezione assicurata dalla CEDU e dalla Carta dell’UE: se lo Stato non dispone di alcun potere discrezionale nell’attuazione della normativa comunitaria, si presume che esso rispetti le esigenze di tutela della CEDU, a condizione che il diritto dell’UE offra all’individuo una protezione equivalente a quella garantita dal sistema della Convenzione, da intendersi non nel senso di perfetta identità, quanto piuttosto di “comparabilità” tra livelli di tutela sostanziale e procedurale [ v., già  Corte EDU, 10.7.1978 (caso C.F.D.T.); Corte EDU, 9.2.1990 (caso M. & Co.); Corte EDU, 18.2.1999 (caso Matthews); di recente, Corte EDU, 6.12.2012 (caso Michaud)]. D’altra parte, la possibile esistenza di un conflitto fra Corti superiori è evidente nel noto “caso ATA”, nel quale, a fronte di varie pronunce della nostra Corte costituzionale (Corte cost., 18.6.2007, n. 234 ; Cort cost., ord. n. 400 del 2007; Corte cost., ord. n. 212 del 2008; Corte cost., 26.11.2009, n. 311; v. anche Cass., 9.11.2010, n. 22751) circa una norma di interpretazione autentica (anche con riferimento all’art. 6 CEDU), sono state proposte una decisione in senso opposto della Corte EDU [Corte EDU, 7 giugno 2011 (caso Agrati ed altri c. Italia) con riguardo all’art. 6 CEDU e all’art. 1 del Protocollo n. 1] e una pronuncia della Corte di giustizia [Corte giust., 6.9.2011, causa C-108/10 (caso Scattolon)] che ha scelto una diversa soluzione ai sensi della direttiva 77/187/CE [v. successivamente la nostra Corte di cassazione (Cass., 12.10.2011, n. 20980) che ha deciso di seguire la strada aperta dalla Corte di giustizia].

Deve sottolinearsi, altresì, che, sebbene l’art. 46, comma 1, CEDU limiti alle Alte Parti contraenti l’obbligo di conformarsi alle sentenze della Corte EDU, si riconosce a tali sentenze un’efficacia persuasiva nei confronti degli organi di tutti gli Stati contraenti. Così la nostra Corte costituzionale ha affermato che “al giudice nazionale, in quanto giudice comune della Convenzione, spetta il compito di applicare le relative norme nell’interpretazione offertane dalla Corte di Strasburgo alla quale questa competenza è stata espressamente attribuita dagli Stati contraenti” (Corte cost., 26.11.2009, n. 311).

 L’esigenza di garantire una coerenza fra le disposizioni della Carta dell’UE, della CEDU e delle Carte costituzionali si evince, inoltre, dai commi 3 e 4 dell’art. 52 della Carta dell’UE. Se i diritti della Carta dell’UE sono identici a quelli della CEDU “il significato e la portata degli stessi sono uguali”. Nelle Spiegazioni della Carta si legge, in particolare, che tali loro significato e portata devono essere determinati non solo dal testo della Carta e della CEDU, ma anche dalla giurisprudenza della Corte EDU e della Corte di giustizia. Inoltre, come prosegue lo stesso articolo della Carta, il diritto dell’UE può prevedere “una protezione più estesa”. Questo significa che si privilegia un rapporto dinamico fra Corti e sistemi, che la “corrispondenza” dei diritti non contrasta con la pluralità di sistemi, necessaria invece proprio per assicurare l’evoluzione dei diritti fondamentali ed una sempre migliore protezione. Del resto, l’idea di “armonia” con le tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, come precisano sempre le Spiegazioni, non vuol dire limitarsi al “minimo comune denominatore”, ma sostenere “un elevato livello di tutela” nella ricerca di un costante coordinamento ed equilibrio fra sistemi.

Infine, non bisogna dimenticare il ruolo fondamentale svolto dai giudici nazionali per la protezione dei diritti fondamentali. Così la Corte di giustizia ha sottolineato che spetta al giudice nazionale “assicurare ai singoli la tutela giurisdizionale derivante dalle norme del diritto dell’Unione e garantirne la piena efficacia”, “disapplicando, se necessario, qualsiasi disposizione contraria della normativa nazionale, indipendentemente dall’esercizio della facoltà di cui dispone, nei casi previsti dall’art 267, secondo comma, TFUE” di sottoporre alla Corte di giustizia una domanda di pronuncia pregiudiziale [ v., in questo senso, Corte giust., 19.1.2010, causa C-555/07 (caso Kücükdeveci); v. in precedenza anche Corte giust., 15.4.2008, causa C-268/06 (caso Impact); Corte giust., 22.11.2005, causa C-144/04 (caso Mangold);Corte giust., 5.10.2004, cause riunite da C-397/01 a C-403/01 (caso Pfeiffer e a.)]. Il giudice nazionale ha quindi il potere di valutare pienamente, se del caso con la collaborazione della Corte, la compatibilità della normativa nazionale con la Carta dell’UE. La Corte ha anche precisato che quando un giudice nazionale deve verificare la conformità ai diritti fondamentali di una norma nazionale che, in una situazione in cui l’operato degli Stati membri non è del tutto determinato dal diritto dell’Unione, attua tale diritto ai sensi dell’art. 51 della Carta, è consentito applicare gli standard nazionali di tutela dei diritti fondamentali, “a patto che tale applicazione non comprometta il livello di tutela previsto dalla Carta, come interpretata dalla Corte, né il primato, l’unità e l’effettività del diritto dell’Unione” [Corte giust., 26.2.2013, C-399/11 (caso Melloni); Corte giust., 26.2.2013, causa C-617/10 (caso Åklagaren)].

È evidente che questi continui dialoghi ed interazioni tra giurisdizioni nazionali e sovranazionali rievocano l’epoca dello ius commune, quando l’apertura delle regole e degli ordinamenti garantiva la ricerca della soluzione migliore. Trattandosi qui di definire il significato e la portata dei diritti fondamentali dell’uomo, il problema è non tanto quello di risolvere un eventuale contrasto formale fra giurisdizioni o fra norme, ma piuttosto di un possibile contrasto fra valori fondamentali. Occorrerà allora procedere ad un bilanciamento fra valori e questo impone una complessa opera di raffronto e di valutazione, come fra diritti umani e libertà fondamentali protette dal Trattato UE (si pensi al caso Schmidberger e al caso Omega) o fra diritti fondamentali protetti dalla CEDU e dalla Carta costituzionale (v. da ultimo, Cass., 30.4.2014, n. 1139, e caso Varvara), tenuto conto dei continui cambiamenti derivanti da un’evoluzione costante ed inarrestabile. Esistono però alcuni diritti che costituiscono il “cardine” di ogni sistema e sono (devono essere) sempre inderogabili, primi fra tutti la difesa della dignità della persona.

1.5. L’interazione fra sistemi nazionali e sovranazionali e il dialogo fra le Corti hanno trovato una concretizzazione proprio nella Carta dell’UE. Non si tratta, infatti, di un mero atto di ricognizione dei diritti fondamentali espressi dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri e dalle convenzioni internazionali.

Da una parte, la Carta dell’UE si adegua alle nuove esigenze, risultando più completa e “moderna” rispetto alla CEDU: procede ad un’opera di attualizzazione del contenuto dei diritti tradizionali, prevedendo diritti non espressi nella CEDU, come il diritto all’integrità della persona, che comprende la tutela dai rischi derivanti dal progresso della medicina e della biologia (art. 3) e il diritto di sposarsi e di costituire una famiglia (art. 9), senza specifico riferimento all’unione uomo-donna; recepisce diritti che trovano il loro fondamento nei Trattati o sono stati riconosciuti dalla Corte di giustizia, come i diritti dei cittadini dell’Unione (Titolo V); introduce diritti “nuovi”, in particolare quelli economici e sociali, come il diritto di asilo (art. 18), i diritti dei lavoratori (artt. 27 ss.) e la protezione della salute (art. 35). Ma essa abbandona la classica distinzione dei diritti in civili, politici, economici e sociali per adottare una suddivisione per valori: dignità, libertà, solidarietà, eguaglianza, cittadinanza e giustizia.

Dall’altra parte, la Carta dell’UE fa propri anche diritti che hanno trovato riconoscimento e protezione tramite la Corte di Strasburgo, chiamata sempre a dare un’interpretazione dinamica alle norme della CEDU, al fine di adeguarle ai continui mutamenti economici, sociali e culturali. L’esempio del diritto alla protezione dei dati di carattere personale è emblematico. Con il passaggio alla c.d. “società dell’informazione” la Corte ha, infatti, tutelato il diritto alla riservatezza nel trattamento automatizzato dei dati personali attraverso un’interpretazione estensiva dell’art. 8 CEDU (sul diritto al rispetto della vita privata), che è stata recepita dal legislatore europeo ed è ora contenuta all’art. 8 della Carta dell’UE (“Protezione dei dati di carattere personale”; v. anche art. 7 sul rispetto della vita privata, quale diritto fondamentale strettamente correlato ma distinto dalla protezione dei dati personali). Di fronte all’incessante progresso tecnologico e al fenomeno della globalizzazione, una revisione della legislazione europea sulla protezione dei dati personali, in particolare la proposta di Regolamento generale del 25 gennaio 2012, mostra, altresì, la necessità di rafforzare il controllo e la protezione degli utenti sui propri dati, oltre a uniformare maggiormente la normativa, che è stata invece attuata in modo difforme nei singoli Stati membri.

1.6. Va anche ricordato che la Carta, quale fonte primaria di protezione dei diritti fondamentali nell’UE, diviene parametro di legittimità degli atti dell’Unione. Si pensi allora, sempre in materia di protezione dei dati personali, alla recente sentenza della Corte di giustizia dell’8 aprile 2014, Digital Rights Ireland e Seitlinger e a. (cause riunite C-293/12 e C-594/12), che nel suo ruolo di interprete dei diritti umani ha dichiarato invalida la direttiva sulla conservazione dei dati, in quanto incompatibile con la Carta dell’UE: essa comporta “un’ingerenza di vasta portata e di particolare gravità nei diritti fondamentali al rispetto della vita privata e alla protezione dei dati di carattere personale, non limitata allo stretto necessario”.

Infine, deve sottolinearsi che nella Carta dell’UE, come evidenziato anche dalla Corte di giustizia del 15 gennaio 2014 nel caso Association de mèdiation sociale (causa C-176/12), esistono norme idonee ad essere applicate direttamente ed orizzontalmente nei rapporti interprivati ed altre prive di tale forza cogente. Così, a differenza del principio di non discriminazione in base all’età (v. il caso Kücükdeveci cit.), l’art. 27 della Carta abbisogna dell’attuazione da parte dell’ordinamento nazionale e, pertanto, non può essere invocato in una controversia tra privati al fine di disapplicare una norma interna con esso in contrasto.

In conclusione le Corti nazionali e sovranazionali svolgono una funzione fondamentale di propulsione, di precisazione e di vigilanza per garantire il rispetto dei diritti umani. Non basta l’affermazione dei diritti umani nelle norme delle Carte costituzionali, della CEDU e della Carta dell’UE; occorre che queste diventino “vive e vitali” attraverso la loro interpretazione ed applicazione ad opera delle Corti._

1.7.  Tralasciando il tema delle caratteristiche protette specificamente individuate e le relative norme delle direttive appena citate ed entrando nell’ottica generale delle normative anti-discriminatorie va rilevato che lo scopo del divieto della non discriminazione è garantire a tutti gli individui di accedere in modo equo e paritario alle opportunità offerte dalla società; tale corpo normativo innanzitutto stabilisce che tutti coloro che si trovano in una determinata situazione debbano ricevere lo stesso trattamento a prescindere dal fatto che possiedano o meno una caratteristica ritenuta «protetta». Si tratta della cosiddetta discriminazione «diretta». In secondo luogo, il diritto della non discriminazione stabilisce che le persone che si trovano in situazioni diverse devono ricevere un trattamento diverso nella misura in cui ciò sia loro necessario per fruire di determinate opportunità su un piano di parità con gli altri. Nel momento in cui si attua una prassi, o si definiscono delle regole, è dunque necessario tener conto dei medesimi motivi di discriminazione oggetto di protezione. Questa è la cosiddetta discriminazione «indiretta». 

Per tutte le forme di discriminazione indiretta sussiste un’eccezione basata sull’oggettiva giustificazione, indipendentemente dalla circostanza che le rimostranze si fondino sulla CEDU o sul diritto dell’Unione: tale oggettiva giustificazione va ad identificare il cd. giudizio di ragionevolezza, che l’art. 2, co. 2 lett. b) punto i), della Direttiva 78/2000/CE definisce (ma lo si ritrova in tutte le disposizioni in materia) come sorretto da “finalità legittima” in presenza di strumenti “appropriati e necessari” tesi, nel perseguimento delle finalità medesime, ad evitare una irragionevole disparità di trattamento tra i soggetti coinvolti. È ovvio che la finalità legittima e la sussistenza di strumenti appropriati e necessari a trattare legittimamente in modo diseguali casi tra loro comparabilmente uguali va ricavato dallo stesso atto, patto, disposizioni, criteri o prassi apparentemente neutri e che possono mettere in una posizione di particolare svantaggio i soggetti destinatari degli stessi atti, patti, disposizioni, criteri o prassi [CFR: Cedu, sentenza 13 novembre 2007, D.H. e a. c. Repubblica ceca [GC] (n. 57325/00), punto 184; Cedu, sentenza 9 giugno 2009, Opuz c. Turchia (n. 33401/02), punto 183; Cedu, sentenza 20 giugno 2006, Zarb Adami c. Malta (n. 17209/02), punto 80].

1.8.  La discriminazione diretta si basa sulla differenza nel trattamento riservato a una persona. Di conseguenza, la discriminazione diretta si caratterizza in primo luogo per un trattamento sfavorevole. La sua individuazione può essere relativamente semplice rispetto alla discriminazione indiretta, per la quale sono spesso necessari dati statistici; laddove il trattamento sfavorevole assume rilievo ai fini della discriminazione qualora sia tale, rispetto al trattamento riservato a un’altra persona che si trovi in situazione analoga. È quindi necessario un «termine di confronto», vale a dire una persona in circostanze materiali paragonabili, che si differenzi dalla presunta vittima principalmente per la caratteristica che forma oggetto del divieto di discriminazione. È dunque necessario individuare il cd. termine di confronto, vale a dire se una persona in circostanze materiali paragonabili, che si differenzi dalla presunta vittima, principalmente per la caratteristica che forma oggetto del divieto di discriminazione, al fine di stabilire, poi, se l’effetto di una particolare disposizione, criterio o prassi sia significativamente più negativo o svantaggioso di quello prodotto su altre persone che si trovano in una situazione analoga: il che è comune in entrambi gli ambiti della discriminazione diritta che indiretta. Sicché per stabilire se questo requisito sia soddisfatto, è sufficiente porsi una semplice domanda: la persona avrebbe ricevuto un trattamento meno favorevole se fosse stata di un altro sesso, di un’altra razza, di un’altra età, o in una condizione diversa rispetto a uno delle caratteristiche protette oggetto del divieto di discriminazione? Se la risposta è affermativa, il trattamento meno favorevole è chiaramente determinato dal motivo, ossia dalla caratteristica protetta in questione.

L’insieme dei motivi che formano oggetto del divieto di discriminazione ai sensi della normativa europea (Direttive n. 78/2000 e n. 43/2000) sono: sesso, orientamento sessuale, disabilità, età, razza, origine etnica, origine nazionale e religione o convinzioni personali. A questi casi (da intendersi infatti assolutamente come non tassativi, bensì esemplificativi, o più correttamente indici rilevanti di discriminazione; ossia, in sintesi, “caratteristiche protette”), in cui risulta evidente l’azione o condotta discriminatoria, si aggiungono poi quelli codificati dall’art. 14 CEDU e dal Protocollo Addizionale n. 12; norme che vanno a concorrere alle fonti del corpus normativo contro le discriminazioni.

Più, specificamente, va rilevato che le prime due direttive, come riportato nel Rapporto annuale 2005 su uguaglianza e non discriminazione della Commissione Europea, sono state adottate nel 2000 allo scopo di «fissare standard minimi comuni nelle leggi in vigore negli Stati membri UE contro la discriminazione fondata sulla razza o l’origine etnica, la religione o le convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale. L’obiettivo è creare un quadro giuridico generale per combattere queste forme di discriminazione e tradurre così nella pratica il principio della parità di trattamento». 

Le direttive europee contro la discriminazione vietano la differenza di trattamento fondata su taluni motivi di discriminazione oggetto di protezione e contengono un elenco apparentemente circoscritto – ma in realtà reputarsi meramente esemplificativo - di tali motivi, comprendente il sesso (direttiva sulla parità di trattamento tra uomini e donne in materia di accesso ai beni e ai servizi, direttiva sulla parità di trattamento fra uomini e donne), l’orientamento sessuale, la disabilità, l’età e la religione o convinzione personale (direttiva sulla parità di trattamento in materia di occupazione), la razza o l’origine etnica (direttiva sull’uguaglianza razziale). Viceversa la CEDU contiene un elenco aperto, che coincide con le direttive e le oltrepassa. L’articolo 14 vieta le discriminazioni «fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, l’origine nazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione». 

La categoria «ogni altra condizione» ha permesso alla CEDU di includere (tra gli altri) i motivi che sono espressamente protetti dalle direttive contro la discriminazione.

1.9.  Va altresì segnalato l’articolo 17 C.E.D.U., ai sensi del quale viene sancito il divieto dell’abuso di diritto, quale norma di chiusura della Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà fondamentali: “Nessuna disposizione della presente Convenzione può essere interpretata nel senso di comportare il diritto di uno Stato, un gruppo o un individuo di esercitare un’attività o compiere un atto che miri alla distruzione dei diritti o delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione o di imporre a tali diritti e libertà limitazioni più ampie di quelle previste dalla stessa Convenzione”.

La Corte di G.U.E. ha inteso individuare l’abuso del diritto attraverso il criterio c.d. teleologico o funzionale basato sulla verifica di una deviazione dell’atto di esercizio del diritto dalla finalità per cui il diritto è stato riconosciuto dalla norma (cfr. Corte di Giustizia CE 12 maggio 1998, C 367/1996: per tali considerazioni v. M. GESTRI, Abuso del diritto e frode alla legge nell’ordinamento comunitario, cit., 229). In altre occasioni la Corte di Giustizia ha specificato i criteri da impiegare per la determinazione dell’abuso. La Corte adotta in tale occasione una tecnica valutativa basata su un giudizio di proporzionalità degli interessi coinvolti dall’atto di esercizio del diritto: è considerato abusivo il comportamento – astrattamente riconducibile all’esercizio di un diritto – che arrechi pregiudizio agli interessi altrui “manifestamente sproporzionato” rispetto all’interesse perseguito dal titolare della situazione giuridica soggettiva: Corte di Giustizia CE 23 marzo 2000, C 373/1997, secondo cui “Il diritto comunitario non osta a che i giudici nazionali applichino una disposizione di diritto interno che consenta loro di valutare se un diritto riconosciuto da una norma comunitaria venga esercitato in modo abusivo”. 

1.10. Anche l’articolo 21 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea contiene, subito l’art. 20 (che sancisce “Tutte le persone sono uguali davanti alla legge”), un divieto di discriminazione: “È vietata qualsiasi forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o l’origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, l’appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicap, l’età o le tendenze sessuali”. La Carta vincola le istituzioni dell’Unione europea, ma si applica anche agli Stati membri quando interpretano e danno attuazione al diritto dell’Unione. La disposizione della Carta relativa alla discriminazione contiene un misto dei motivi previsti dalla CEDU e dalle direttive contro la discriminazione. 

Va sommessamente ricordato che la Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione Europea (CDFUE), in Italia anche nota come Carta di Nizza, è stata solennemente proclamata una prima volta il 7 dicembre 2000 a Nizza e una seconda volta, in una versione adattata, il 12 dicembre 2007 a Strasburgo da Parlamento, Consiglio e Commissione. Con l'entrata in vigore del "Trattato di Lisbona", la Carta di Nizza ha il medesimo valore giuridico dei trattati, ai sensi dell'art. 6 del Trattato sull'Unione europea, e si pone dunque come pienamente vincolante per le istituzioni europee e gli Stati membri e, allo stesso livello di trattati e protocolli ad essi allegati, come vertice dell'ordinamento dell'Unione europea. Essa risponde alla necessità emersa durante il Consiglio Europeo di Colonia (3 e 4 giugno 1999) di definire un gruppo di diritti e di libertà di eccezionale rilevanza e di fede che fossero garantiti a tutti i cittadini dell'Unione.

Sino all'approvazione della Carta dei diritti di Nizza, la protezione dei diritti fondamentali nelle Comunità Europee (dopo il Trattato di Maastricht, Unione Europea) fu quasi esclusiva-mente il prodotto della giurisprudenza della Corte di Giustizia. Con l'eccezione di un riferimento generico nel preambolo (“risoluti a rafforzare […] le difese della pace e della libertà”), il Trattato di Roma non conteneva alcun riferimento ai diritti fondamentali. Tuttavia, già con la sentenza Stauder, C-29/69 del 1969, la Corte di Giustizia ebbe ad affermare che i diritti fondamentali “fanno parte dei principi generali del diritto comunitario, di cui la Corte garantisce l'osservanza”. Successivamente, nella celebre sentenza Internationale Handelsgesellschaft, C-11/70 del 1970, la Corte chiarì che la tutela dei diritti fondamentali nell'ambito del diritto comunitario è ispirata “alle tradizioni costituzionali comuni agli stati membri” e deve essere garantita “entro l'ambito della struttura e delle finalità della Comunità”. Nella sentenza Hauer, C-44/79 del 1979, si trova il primo riferimento alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo (“nell'ordinamento giuridico comunitario, il diritto di proprietà è tutelato alla stregua dei principi comuni alle costituzioni degli stati membri, recepito nel protocollo addizionale alla Convenzione europea di salvaguardia dei diritti dell'uomo”), destinato a consolidarsi e a diventare sempre più frequente nella giurisprudenza della Corte di Giustizia in tema di diritti fondamentali. Sulla base di questi principi, negli anni seguenti la Corte sviluppò, senza alcuna base testuale nei Trattati istitutivi delle Comunità europee, un catalogo di principi e diritti fondamentali di diritto comunitario che comprende, a titolo di esempio, il principio di proporzionalità, il diritto di proprietà e la libertà di iniziativa economica, il principio di eguaglianza, la libertà di religione, la libertà sindacale, la protezione dell'affidamento legittimo, la certezza del diritto, ecc. Con questa giurisprudenza la Corte di Giustizia reagì ad alcune sentenze delle corti costituzionali tedesche e italiane, che avevano individuato nella protezione dei diritti fondamentali un limite alla applicazione del diritto comunitario negli ordinamenti statali (Bundesverfassungsgericht, sentenza del 29 maggio 1974, c.d. Solange I; Corte Cost. sentenza n. 183/1973). Sviluppando una giurisprudenza sui diritti fondamentali, la Corte di Giustizia ha inteso sottrarre l'applicazione del diritto comunitario al controllo sul rispetto dei diritti fondamentali esercitato dai giudici nazionali, avocandone a sé la competenza funzionale. Al tempo stesso, la Corte stava gettando le basi per la Carta dei diritti di Nizza, che costituisce in gran parte una compilazione e un consolidamento della sua giurisprudenza in tema di diritti fondamentali. In compenso, il Trattato di Lisbona all'art. 6 non soltanto ha conferito alla Carta lo stesso valore giuridico dei trattati europei, ma ha incluso altresì l'adesione dell'UE alla CEDU._
1.11. Come risulta da quanto sin qui esposto, dunque, la CEDU ha individuato svariati motivi di discriminazione oggetto di protezione, nell’ambito della categoria «[...] ogni altra condizione», molti dei quali coincidono con quelli configurati nelle normative UE (fra cui le condizioni sociali e personali di cui all’art. 3 della nostra Costituzione, le convinzioni personali, l’orientamento sessuale, l’età, l’handicap/disabilità, la nazionalità, et cetera), la CEDU ha riconosciuto che anche le caratteristiche richiamate costituiscono motivi, o più correttamente fattori identificativi di un discrimen e dunque oggetto del divieto di discriminazione nell’ambito di «ogni altra condizione», nel cui alveo – come ipotesi generale - sono state inserite specifiche pronunce sulla paternità, lo stato civile, l’appartenenza a un’organizzazione, il grado militare, l’essere genitore di un figlio illegittimo, il luogo di residenza, ed altre ancora. 
In conclusione, nel quadro delle direttive europee contro la discriminazione, i motivi protetti sono stabiliti espressamente: sesso, razza od origine etnica, età, disabilità, religione o convinzione personale e orientamento sessuale. Nel quadro della CEDU l’elenco è aperto e può essere integrato caso per caso a seconda della fattispecie che viene ad essere oggetto di disamina giudiziale; normativa in ogni caso vincolante per motivi espressi al punto che precede ed in ragione della ratifica operata dal governo italiano: infatti, la Convenzione è stata firmata a Roma il 4 novembre 1950, ratificata dall'Italia con legge 4 agosto 1955 n. 848; il testo è stato poi coordinato con gli emendamenti di ben 14 Protocolli addizionali. Per l'Italia l'entrata in vigore avvenne solo il 10 ottobre 1955; dopo una lunga elaborazione giurisprudenziale, è però dopo le cosiddette “sentenze gemelle” (n. 348 e 349 del 2007) della Corte Costituzionale che la cogenza nella Convenzione in Italia si è assai rafforzata._

1.12. IL GIUDIZIO DI RAGIONEVOLEZZA NELLA DISCRIMINAZIONE INDIRETTA: VERIFICA DELLA SUSSISTENZA DELLA FINALITÀ DELLA NORMA E DELL’APPROPRIATEZZA E NECESSITÀ DEI MEZZI CON I QUALI TALE FINALITÀ VIENE PERSEGUITA.

Quanto al giudizio di ragionevolezza (ragione obbiettiva in materia di discriminazione) va rilevato che esso non può essere d’amblée reperito da ragionamenti od osservazioni soggettive, ma che deve evincersi da un dato trasparente, espresso, esplicito e specifico dall’atto, patto, condotta o disposizione impegnati:

Sul punto è utile ricordare quanto già sancito a più riprese dalla Corte di Giustizia e che si possono riassumere in quanto già statuito dalla sentenza del 08.09.2011 della CGUE nella causa C-177/10 (v. punti 73-74 ed 84 ed al dispositivo n. 2): «A tale proposito la nozione di ragioni oggettive richiede che la differenza di trattamento in causa sia giustificata dalla sussistenza di elementi precisi e concreti, che contraddistinguono la condizione di impiego di cui trattasi, nel particolare contesto in cui s’inscrive e in base a criteri oggettivi e trasparenti, al fine di verificare se tale disparità risponda ad una reale necessità, sia idonea a conseguire l’obiettivo perseguito e risulti a tal fine necessaria”.
2. LA RITORSIONE COME MOLESTIA DELLA DISCRIMINAZIONE. 

La natura della condotta ritorsiva va sussunta nell’alveo delle condotte discriminatorie in quanto essa è di per se stessa tesa a creare una differenziazione tra lavoratori direttamente comparabili, ossia tra un lavoratore che è segnata da una data caratteristica protetta o condizione personale e/o sociale e gli altri lavoratori dello stesso contesto. Condotta ritorsiva dunque che rientra nell’alveo di quelle condotte discriminatorie che costituiscono il punto di riferimento della disciplina, sostanziale quanto processuale, anche alla luce della L. 179/2017, che solo di recente ha esplicitato nell’ordinamento italiano quanto invece già implicitamente sancito dal legislatore nell’art. 28 del D. Lgs. 150/2011 sopra richiamato e dalla Direttiva 78/2000/CE (come anche in tutte le direttive antidiscriminatorie laddove si individuano le molestie come condotte ritorsive tese a svilire e compromettere le condizioni di lavoro).

Del resto, la stessa normativa antidiscriminatoria espressamente equipara agli atti discriminatori gli atti ritorsivi (v. D. Lgs. n. 215/2003; D.lgs. n. 216/2003; D. Lgs. n. 286/1998; D.Lgs. n. 198/2006; art. 28 D. Lgs 150/2011, art. 10 D. Lgs. 276/2003), lasciando chiaramente evincere la circostanza che il legislatore, sia comunitario che interno, abbia mai provveduto ad una classificazione tassativa degli atti discriminatori, semmai ad una classificazione meramente esemplificativa (o più correttamente, all’individuazione di ipotesi comuni agli stati membri, suscettibile poi di essere riempita e definita dalla casistica delle fattispecie concrete a verificarsi, affidando poi tale ruolo all’interprete del diritto ed alla giurisprudenza).

2.1. Va dunque rimarcato come il divieto di discriminazione, in ambito lavorativo, si applica per quanto concerne: le condizione di accesso all’occupazione e al lavoro, nonché alla promozione; all’accesso ai vari tipi e livelli di orientamento e formazione professionale, inclusi i programmi di specializzazione e riqualificazione professionale; alle condizioni di lavoro, comprese le condizioni di retribuzione e di licenziamento (Articolo 1 della Convenzione ILO n. 111; Articolo 3 della Direttiva 2000/78/CE). Sono da considerare discriminatorie tutte le differenze di trattamento, corrisposte in ragione di una data caratteristica generale posseduta dal soggetto discriminato, qualità che il legislatore ha ritenuto degna di tutela, prevedendo espressamente il divieto di discriminare sulla base di questa. Rientrano in tali comportamenti qualsiasi distinzione, esclusione o preferenza che abbia l’effetto di negare o alterare l’uguaglianza di possibilità o di trattamento (Articolo 1 della Convenzione ILO n. 111.). 

A seguito dell’introduzione dell’articolo 13 nel Trattato di Amsterdam (con il quale si afferma, che il Consiglio, su proposta della Commissione e previa consultazione del Parlamento, può prendere opportuni provvedimenti al fine di contrastare le discriminazioni fondate sul sesso, la razza, l’origine etnica, la religione o le convenzioni personali, gli handicap, l’età o le tendenze sessuali), sono state emanate le direttive in esame, le quali hanno disciplinato la parità di trattamento e la salvaguardia della dignità nei luoghi di lavoro. Più specificamente, la Direttiva 2000/43/CE del 26 settembre 2000, del Consiglio, è attuativa del principio della parità di trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e dall'origine etnica (cd. Direttiva “razza”) ed è stata recepita con il D.Lgs. 9 luglio 2003, n. 215; la Direttiva 2000/78/CE del 27 novembre 2000 del Consiglio, stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro indipendentemente dalla religione o le convinzioni personali, gli handicap, l’età o le tendenze sessuali (cd. Direttiva “quadro”) ed è stata recepita con il D.Lgs. 9 luglio 2003, n. 216. È stata poi emanata altresì emanata la Direttiva 2002/73/CE del 23 settembre 2002, del Parlamento europeo e del Consiglio che modifica la Direttiva 76/207/CEE del Consiglio, relativa all'attuazione del principio della parità di trattamento tra gli uomini e le donne per quanto riguarda l'accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionali e le condizioni di lavoro; recepita con il D.Lgs. 30 maggio 2005, n. 145. 

Per quanto attiene ai primi due provvedimenti, essi sono stati emanati in esecuzione del disposto della legge comunitaria per il 2001 (legge 1° marzo 2002, n. 39). Al riguardo il legislatore italiano ha delegato il Governo all’emanazione dei due decreti, limitandosi, per la Direttiva 2000/78/CE, a dettare semplici criteri direttivi generali senza prevedere principi quadro speciali, mentre per la direttiva 2000/43/CE oltre ai principi generali ha predisposto criteri direttivi speciali all’articolo 29. 

Più, specificamente, le prime due direttive, come riportato nel Rapporto annuale 2005 su uguaglianza e non discriminazione della Commissione europea, sono state adottate nel 2000 allo scopo di “fissare standard minimi comuni nelle leggi in vigore negli Stati membri UE contro la discriminazione fondata sulla razza o l’origine etnica, la religione o le convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale. L’obiettivo è creare un quadro giuridico generale per combattere queste forme di discriminazione e tradurre così nella pratica il principio della parità di trattamento”. 

E’ opportuno rilevare che, sebbene il legislatore italiano abbia scelto di mantenere separati i contenuti e i principi di attuazione delle due direttive, invece di unificare in un unico provvedimento le tutele predisposte, non mina l’univocità di tutela dei soggetti discriminati e delle ragioni discriminatrici: infatti, i D. Lgs. 215 e 216 del 2003, attuativi delle Direttive citate, costituiscono la normazione antidiscriminatoria più rilevante nell’ambito interno (di cui è espressione anche l’art. 15 St. Lav.) insieme al T.U. sull’Immigrazione (artt. 43 e 44 D.Lgs. n. 286/1998). In particolare il D. Lgs. 216/2003, all’art. 1 esprime il principio in base al quale la parità di trattamento debba essere garantita indipendentemente dalla religione, dalle convinzioni personali, dalle condizioni personali, dagli handicap, dall’età, dall’orientamento sessuale, etc. Va dunque osservato, per dovere di sintesi, che il divieto di discriminazione, in ambito lavorativo, si applica per quanto concerne: le condizione di accesso all’occupazione e al lavoro, nonché alla promozione; l’accesso ai vari tipi e livelli di orientamento e formazione professionale, inclusi i programmi di specializzazione e riqualificazione professionale; le condizioni di lavoro, comprese le condizioni di retribuzione e di licenziamento. E che sono da considerarsi discriminatorie tutte le differenze di trattamento, corrisposte in ragione di una data caratteristica posseduta dal soggetto discriminato, qualità che il legislatore ha ritenuto degna di tutela, prevedendo espressamente il divieto di discriminare sulla base di questa. Rientrano in tali comportamenti qualsiasi distinzione, esclusione o preferenza che abbia l’effetto di negare o alterare l’uguaglianza di possibilità o di trattamento._

Del resto, la stessa normativa antidiscriminatoria espressamente equipara agli atti discriminatori gli atti ritorsivi, o cosiddette molestie nell’ambito lavorativo (v. D.Lgs. n. 215/2003; D.lgs. n. 216/2003; D.Lgs. n. 286/1998; D.Lgs. n. 198/2006; art. 28 D. Lgs. 150/2011; art. 10 D. Lgs 276/2003), lasciando chiaramente evincere la circostanza che il legislatore, sia comunitario che interno, abbia mai provveduto ad una classificazione tassativa degli atti discriminatori, semmai ad una classificazione meramente esemplificativa.

D’altro canto, la condotta ritorsiva in considerazione sembrerebbe perfettamente compresa nel divieto, previsto dall’art. 43 D. Lgs. 286/1998, di qualunque «comportamento che, direttamente o indirettamente», determini «una distinzione, esclusione, restrizione o preferenza basata sulla razza, il colore, l’ascendenza o l’origine nazionale o etnica, le convinzioni personali e le pratiche religiose, e che abbia lo scopo o l’effetto di distruggere o di compromettere il riconoscimento, il godimento o l’esercizio, in condizioni di parità, dei diritti umani e delle libertà fondamentali in campo politico economico, sociale e culturale e in ogni altro settore della vita pubblica» (Conforme alla sussistenza di ipotesi di discriminazione diverse da quelle tipizzate dalla legge, purché caratterizzate  da un motivo determinante contrario a norme imperative, all’ordine pubblico od al buon costume ovvero ad altri scopi espressamente proibiti dalla legge, si vedano Cass. 17087/2011, Cass. 16155/2009, Cass. 12759/1995, Cass. 3837/1997 e Cass. 6282/2011). 

Orbene, va rilevato che, nella comune accezione, la discriminazione non risulta avere un suo autonomo significato se non quello meramente privativo rispetto a quello dell’uguaglianza, ossia di negazione illegittima del principio di  parità di trattamento. La stretta connessione logica e giuridica che lega i concetti di eguaglianza e di discriminazione emerge chiaramente già dai primi articoli della nostra Costituzione che, al co. 1 dell’art. 3 sancisce: “tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono eguali di fronte alla legge, senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali”, laddove la parità è invocata per affermare l’inviolabilità della dignità sociale di ogni individuo, quale principio generale che condiziona l’intero ordinamento in tutta la sua struttura ed articolazione (Corte Cost. 23.03.1966 n. 25). Ed è su tale base che vengono individuate una serie di ipotesi, rectius di specifici caratteri, che impediscono le distinzioni (illegittime). 

2.2. Tale nucleo costituisce l’alveo dell’antidiscriminatorietà, dove l’uguaglianza trova la sua affermazione sotto il profilo negativo o, più correttamente, dove il concetto di discriminazione va ad accorpare tutti quegli elementi che differenziano i soggetti posti in relazione tra di loro, esprimendo anche un profilo di chiara riprovazione morale ed etica, cristallizzata nella reazione giuridica posta dall’ordinamento nella norma cogente.

La diffusa interpretazione del principio di eguaglianza, in conformità alla “concezione valutativa che risale all’enunciazione aristotelica del principio di giustizia, secondo la quale l’eguale va trattato in modo eguale ed il diseguale in modo diseguale“, si rivelerebbe, infatti, “priva di significato in assenza di criteri che permettano di distinguere l’eguale dal diseguale” (Amato – Barbera).

Per tale guisa, inevitabilmente, si finisce per coinvolgere la relazione esistente tra il comma 1 ed il comma 2 dell’art. 3 della Costituzione, imponendosi la ricerca delle ragione giustificatrice dell’uguaglianza formale di trattamenti a cui il Legislatore assoggetta situazioni di fatto diseguali.

In questo senso, il sesso, la razza, la lingua, la religione, le opinioni politiche, le convinzioni personali, le condizioni personali e sociali, ecc., non costituiscono le uniche e sole ragioni impeditive delle “differenze di trattamento” che consentono di individuare la violazione del principio di eguaglianza od anche del divieto di non discriminazione. 

In effetti, ogni qual volta venga in esame una condotta che violi irragionevolmente il principio di uguaglianza siamo di fronte ad un atto/comportamento che tratta in maniera diseguale situazioni da trattare invece in maniera uguale e, dunque, crea una differenza illegittima, ossia un discrimen, una discriminazione. 

Principio riconosciuto espressamente anche dall’ordinamento giuridico comunitario il quale, seppure attraverso lo strumento della logica induttiva (individuando prima il discrimen e poi il principio generale) ricostruisce un principio generale di uguaglianza dalla medesima portata precettiva del nostro articolo 3. 

Sul punto, la Convenzione dell’OIL n. 11 del 1958 avente a specifico oggetto proprio la discriminazione in materia di impiego e delle professioni, sancisce, all’art. 1, che ”ai fini della presente Convenzione, il termine discriminazione comprende: a) ogni distinzione, esclusione o preferenza fondata sulla razza, il colore, il sesso,  la religione, l’opinione politica, la discendenza nazionale o l’origine sociale, che ha pere effetto di negare o di alterare l’uguaglianza di possibilità o di trattamento in materia di impiego o di professione; b) ogni altra distinzione, esclusione o preferenza che abbia per effetto di negare o di alterare l’uguaglianza di possibilità  di trattamento in materia di impiego o di professione che potrà essere precisata dallo Stato membro interessato sentite le organizzazioni rappresentative dei datori di lavoro e dei lavoratori, se ne esistono ed altri organismi appropriati.” Convenzione divenuta parte integrante del nostro ordinamento con la Legge di ratifica  n. 405 del 06 febbraio 1963.

Ed ancora il Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea che, con la recente entrata in vigore del Trattato di Lisbona, costituisce il trattato istitutivo della Comunità Europea già adottato a Roma, presenta numerose e rilevanti norme a portata discriminatoria, ad es.: art. 8 e 18.

Il nuovo articolo 10 del TFUE ribadisce il rilievo centrale dell’intervento di contrasto verso le discriminazioni, individuando, e qui chiaramente a titolo esemplificativo,  quegli elementi che vanno a costituire una disparità di trattamento tra soggetti posti in eguale condizione.

Omogenea a questa linea di indirizzo è la regolamentazione antidiscriminatoria contenuta negli articoli 20 – 22 della Carta di Nizza (Carta dei diritti fondamentale dell’Unione Europea), cui l’articolo 6 del TFUE ha esplicitamente attribuito lo stesso valore giuridico dei trattati. Ed ancora, in attuazione dell’art. 19 TFUE, ex art. 13 del trattato istitutivo, sono state varate tre direttive: la 43 del 29.06.2000 in relazione alla razza ed origine etnica, la n. 78 del 27.11.2000 che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro; la n. 73 del 23.09.2002 che modifica la precedente 208/1976, sulla parità tra uomini e donne all’accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione delle professioni e delle condizioni di lavoro. Direttive che introducono omogenee nozioni di discriminazione diretta o indiretta.

2.3. Analizzando l’ordinamento dell’Unione Europea si deve convenire che, almeno in origine, il principio di uguaglianza non viene esplicitamente enunciato nei trattati: sino all’adozione della Carta di Nizza ed al suo richiamo ad opera del Trattato di Lisbona, esso viene ricavato per via interpretativa dalla Corte di Giustizia e viene desunto, in particolare, dai singoli divieti di discriminazione presenti nel diritto primario (art. 13 TCE ora art. 19 TFUE ed art. 141 TCE ora art. 57 TFUE).

Da tali singoli divieti, strettamente funzionali ai diversi settori di competenza e di intervenuto, la Corte di Giustizia ha precocemente ricavato un principio generale di uguaglianza del tutto omologo a quello riconosciuto dalle Costituzioni degli Stati membri, pur impiegando i due termini – uguaglianza e non discriminazione – come un’endiadi per cui il primo è apparso nella sua giurisprudenza il verso positivo del secondo (cfr. sentenza del 13.11.1984, C-283/1983, sentenza dell’8.10.1989 C-810/1979 e, più di recente,  si vedano le conclusioni del 22.05.2008 dell’Avvocato generale Sharpston nella causa  C-427/2006).

Solo dal duemila in poi sono state adottate alcune importanti direttive (2000/43/CE, 2000/78/CE, 2004/113/CE, 2006/54/CE) che segnano in maniera inequivocabile quella segnalata esperienza logica giuridica induttiva che approda, partendo dall’anti-discriminatorietà, a sancire la garanzia del principio di parità di trattamento e di eguaglianza, nei più disparati settori.  Su tale  evoluzione normativa si fonda l’approccio giurisprudenziale più innovativo, sebbene in continua evoluzione. Si segnala, infatti, la sentenza Mangold, C-143/2004 in cui “il Giudice di Lussemburgo rinviene, infatti, che anche in assenza del riconoscimento di una specifica tradizione costituzionale comune in materia di discriminazione per età nel contesto giuridico europeo, quest’ultima può comunque essere ammessa grazie ad una lettura evolutiva del principio generale di eguaglianza che [...] è sempre stato riconosciuto come una componente costitutiva delle tradizioni costituzionali comuni. [...] Una possibile lettura espansiva delle discriminazioni può essere quindi dedotta, con i passare del tempo, dal generale principio di eguaglianza”.

La Corte di Giustizia, inoltre, ha ben presto affermato che “sussiste violazione del principio di parità di trattamento allorché a due categorie di persone, le cui situazioni di fatto e di diritto non presentino alcuna differenza essenziale, sia riservato un diverso trattamento o allorché situazioni dissimili vengano trattate in modo identico” (Tribunale di primo grado, sentenza del 14 aprile 1994 T-10/93 e, ancora prima, le sentenze del 17.12.1959 C-14/1959, del 13 giugno 1963 C-17/1961 e C-20/1961, del 13 luglio 1963 C-13/1963). La Corte ha, in effetti, accolto da tempo risalente il canone della ragionevolezza, secondo il quale una disparità di trattamento non può essere vietata laddove non si riveli arbitraria, “cioè priva di adeguata giustificazione e non fondata su criteri di natura obiettiva” (ex plurimis la sentenza del 15.09.1982 C-106/1981).

La stessa Corte ha anche osservato, a partire dalla sentenza Badeck (C-158/1997), la distinzione tra uguaglianza formale ed uguaglianza sostanziale, apprezzando finalmente l’adozione di criteri distintivi – sotto la forma delle azioni positive - che “mirano ad ottenere una parità sostanziale anziché formale, riducendo le disuguaglianze di fatto che possono sopraggiungere nella vita sociale” (punto 32).

Sotto tale profilo, non va sottaciuta la sentenza Arcelor (C-127/2007) dove la Corte si esprime, in relazione all’art. 6 TUE, sancendo la codificazione di un’identità organica tra i valori costituzionali nazionali, di cui il principio di eguaglianza –  coniugato in entrambi i sensi di cui si discute – assume una componente essenziale, e quelli comunitari.

2.4.  In conclusione, non può revocarsi in dubbio che il principio di non discriminazione è un’articolazione funzionale del principio di eguaglianza, formale e sostanziale, dove l’intera disciplina antidiscriminatoria va ad indicare e codificare solo una casistica attraverso la quale è possibile chiaramente riconoscere la violazione del predetto principio di eguaglianza. Sicché, i casi che mettono in evidenza la sussistenza di una discriminazione non possono essere intesi come tassativi, bensì chiaramente come stigmatizzanti alcune sole delle condotte che vanno a violare il principio di eguaglianza, o più correttamente la piena applicazione del principio medesimo (uguaglianza sostanziale). 

Per tale guisa, i casi in cui risulterebbe espressamente violato il principio di non discriminazione non sono altro che una cristallizzazione delle ipotesi in cui è certamente violato il principio di eguaglianza ed in cui viene stigmatizzata la condotta datoriale: tali casi, quindi, possono avere solo una valenza esemplificativa ed assumono semplicemente la natura certificativa di una chiara e manifesta condotta discriminatoria che impedisce, quindi, la piena applicazione del principio di eguaglianza. 

Casi, dunque, che non limitano né impediscono la possibilità che, in concreto, si verifichino altre condotte di marca chiaramente discriminatoria.

A maggior riprova di quanto assunto, vanno ricordate le fattispecie delle “convinzioni personali” e “condizioni personali” che rappresentano, per tutta evidenza, una clausola di apertura a tutte le altre ipotesi che non sono direttamente riferibili a quelle del sesso, genere, nazionalità, religione etc.

Tra le convinzioni e le condizioni personali, ed in particolare nel secondo caso, pur senza giungere ad un ampliamento indeterminato dell’ambito applicativo, si possono annoverare certamente tutti quegli elementi della sfera personale che, non a caso, la normativa italiana fa rientrare nei dati sensibili da proteggere (art. 4 Cost. e D. Lgs. 196/2003), nonché, nello stesso senso, quelli espressamente previsti dall’art. 10 del D. Lgs. 276/2003 (divieto di indagini e trattamenti discriminatori) tra i quali viene posta attenzione anche alla sussistenza di eventuali controversie (sia stragiudiziali che giudiziali) con i datori di lavoro._

Quanto appena detto dimostra chiaramente che è doveroso ricavarsi, dal dato normativo nazionale e sovranazionale, la sussistenza di un principio di eguaglianza e di non discriminazione per fattori/motivi non solamente e strettamente coincidenti con quelli già cristallizzati nella normativa in esame (sesso, razza, religione, età, genere, etc.), ma altresì in tutti quegli altri fattori/motivi ricavabili da un ragionevole ampliamento dell’area operativa ed applicativa della stessa normativa e comunque tali da ritenerli irragionevoli ed intollerabili per l’ordinamento, alla luce dei principi di tutela delle libertà e diritti fondamentali della persona (per tutti vedasi le attente riflessioni di Andrea Lassandari, Le discriminazioni nel lavoro, Cedam, 2010).

Diversamente opinando, si dovrebbe ritenere che la disciplina antidiscriminatoria sia scollata dal principio di eguaglianza sostanziale e che la prima vada a tipizzare in maniera tassativa casi di violazione della parità di trattamento (ossia dell’uguaglianza) laddove la seconda, pur avendo una portata precettiva generale (e capillare, come mostra la notoria florida giurisprudenza costituzionale e di legittimità), rimarrebbe solo un’astrazione normativa.

Portando la questione fino alla sue estreme conseguenze, non può revocarsi in dubbio che l’operazione ermeneutica formulata dalla Suprema Corte (quale, ex plurimis Cass. n. 17087 del 08.08.2011, rinvenibile nel tradizionale orientamento che applica al licenziamento ritorsivo, definito come “ingiusta e arbitraria reazione a un qualsiasi comportamento legittimo del dipendente”), allorquando assimila i casi di licenziamento ritorsivo (come anche quelli di trasferimento ritorsivo) a quelli di marca discriminatoria, non può che essere concepita, per tutta evidenza, se non nei termini applicativi di un’interpretazione analogica della disciplina in esame. In effetti, la stessa giurisprudenza di legittimità, sui licenziamenti ritorsivi, manifesta chiaramente l’operazione nomofilattica intrapresa laddove, proprio ricorrendo all’analogia iuris ac legis, disciplina le ipotesi ritorsive sulla falsariga della disciplina antidiscriminatoria. Se la fattispecie concreta delle condotte datoriali ritorsive non è puntualmente regolamentata dal legislatore, non può sostenersi che tale vuoto normativo possa essere colmato da una mera interpretazione estensiva, atteso che proprio tale vuoto viene colmato dal nostro ordinamento attraverso l’istituto dell’analogia._

2.5. LA SENT. 24648/2015 DELLA CORTE DI CASSAZIONE SUL LICENZIAMENTO RITORSIVO ED ASSIMILAZIONE ALLE CONDOTTE DISCRIMINATORIE.

In riferimento al licenziamento ritorsivo, il Supremo Collegio ha di recente ritenuto che «il divieto di licenziamento discriminatorio, sancito dall'art. 4 della legge n. 604 del 1966, dall'art. 15 St. Lav. [L. 300/1970: NDR] e dall'art. 3 della legge n. 108 del 1990, è suscettibile - in base all'art. 3 Cost. e sulla scorta della giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di diritto antidiscriminatorio e anti-vessatorio, in particolare, nei rapporti di lavoro, a partire dalla introduzione dell'art. 13 nel Trattato CE, da parte dei Trattato di Amsterdam del 1997 - di interpretazione estensiva, sicché l'area dei singoli motivi vietati comprende anche il licenziamento per ritorsione o rappresaglia, ossia dell'ingiusta e arbitraria reazione ad un comportamento legittimo del lavoratore quale unica ragione del provvedimento espulsivo, essendo necessario, in tali casi, dimostrare, anche per presunzioni, che il recesso sia stato motivato esclusivamente dall'intento ritorsivo». 

Ma diverse e varie sono le pronunce in tal senso, tutte fondate sul combinato disposto dell’art. 1345 cod. civ. e della normativa antidiscriminatoria, senza però sussumere la fattispecie normativa nell’alveo di quella comunitaria e continuando a fare distinzioni tra le condotte ritorsive e quelle discriminatorie, atteso che le prime sono proprio quelle finalizzate, per propria natura, a costituire delle discriminazioni.

D’altro canto, la condotta ritorsiva in considerazione sembrerebbe perfettamente compresa nel divieto, previsto dall’art. 43 T.U. Immigrazione (D. Lgs. 286/1998), di qualunque «comportamento che, direttamente o indirettamente», determini «una distinzione, esclusione, restrizione o preferenza basata sulla razza, il colore, l’ascendenza o l’origine nazionale o etnica, le convinzioni personali e le pratiche religiose, e che abbia lo scopo o l’effetto di distruggere o di compromettere il riconoscimento, il godimento o l’esercizio, in condizioni di parità, dei diritti umani e delle libertà fondamentali in campo politico economico, sociale e culturale e in ogni altro settore della vita pubblica» (Conforme alla sussistenza di ipotesi di discriminazione diverse da quelle tipizzate dalla legge, purché caratterizzate  da un motivo determinante contrario a norme imperative ex art. 1345 c.c., all’ordine pubblico od al buon costume ovvero ad altri scopi espressamente proibiti dalla legge, si vedano: Cass. sent. n. 17087/2011, Cass. sent. n. 16155/2009, Cass. sent. n. 12759/1995, Cass. sent. n. 3837/1997 e Cass. sent. n. 6282/2011).  

2.6. L’ART. 28 DEL D. LGS. 150/2011.
Con la rubrica “Delle controversie in materia di discriminazione” il legislatore italiano ha fornito una ulteriore (rispetto ai D. Lgs. 215 e 216 del 2003 in materia di condizioni di lavoro, ma non definitiva attuazione (vedasi oggi L. 179/2017) del complesso normativo del divieto di discriminazione sancito dalla normativa euro-unitaria, adottando anche un rito sommario necessario che vada a dare un effettiva tutela della materia in applicazione anche del principio di effettività delle tutele giurisdizionali previsto dall’art. 6 CEDU.

Al comma 1 vengono effettuati i richiami alla normativa italiana attuativa delle diverse direttive europee in materia: «Le controversie in materia di discriminazione di cui all'articolo 44 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, quelle di cui all'articolo 4 del decreto legislativo 9 luglio 2003, n. 215, quelle di cui all'articolo 4 del decreto legislativo 9 luglio 2003, n. 216, quelle di cui all'articolo 3 della legge 1° marzo 2006, n. 67, e quelle di cui all'articolo 55-quinquies del decreto legislativo 11 aprile 2006, n. 198, sono regolate dal rito sommario di cognizione, ove non diversamente disposto dal presente articolo».

Il comma 4: «Quando il ricorrente fornisce elementi di fatto, desunti anche da dati di carattere statistico, dai quali si può presumere l'esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori, spetta al convenuto l'onere di provare l'insussistenza della discriminazione. I dati di carattere statistico possono essere relativi anche alle assunzioni, ai regimi contributivi, all'assegnazione delle mansioni e qualifiche, ai trasferimenti, alla progressione in carriera e ai licenziamenti dell'azienda interessata».

Il comma 5: «Con l'ordinanza che definisce il giudizio il giudice può condannare il convenuto al risarcimento del danno anche non patrimoniale e ordinare la cessazione del comportamento, della condotta o dell'atto discriminatorio pregiudizievole, adottando, [...] , ogni altro provvedimento idoneo a rimuoverne gli effetti [...]».

Il comma 6: «Ai fini della liquidazione del danno, il giudice tiene conto del fatto che l'atto o il comportamento discriminatorio costituiscono ritorsione ad una precedente azione giudiziale ovvero ingiusta reazione ad una precedente attività del soggetto leso volta ad ottenere il rispetto del principio della parità di trattamento»._
2.7.  Il Tribunale di Napoli, in una serie di provvedimenti gemelli su fattispecie assai analoghe (se non identiche), Ordinanze del 21.07.2015 rese in quattro giudizi introdotti ai sensi dell’art. 28 D. Lgs. 150/2011, osserva segue: «E deve subito osservarsi (ma il concetto sarà meglio sviluppato più avanti) come ciò che viene definito “ritorsione” consista sempre, per assumere rilevanza, una condotta che differenzia la posizione del destinatario della reazione rispetto a quella di altri soggetti in posizione analoga nei cui confronti non si sono determinate le condizioni per mettere in atto il comportamento ritorsivo. Dunque la condotta “ritorsiva” può ritenersi sempre fonte di “discriminazione”, nel senso, etimologico, appunto, di una condotta tesa a differenziare (discriminare) posizioni altrimenti meritevoli di uguale trattamento. “Discriminazione”, sotto un profilo squisitamente lessicale (che viene prima della nozione giuridica), significa semplicemente: “distinzione”, “disparità di trattamento”. Dopodiché la discriminazione (e dunque con essa la ritorsione che ne costituisce una peculiare fonte) può essere motivata da ragioni di diversa natura (politica, religiosa, razziale, etc.)»._
3. L. 179/2017 ED IL WHISTLEBLOWING: FINALITÀ DELLA LEGGE E PROTEZIONE DEI LAVORATORI (TAR CAMPANIA E CDS).

Con la legge richiamata in rubrica, il legislatore del 2017 ha inteso finalmente riconoscere l’equiparazione, sotto ogni profilo – ed anche sotto quello della ripartizione degli oneri probatori –, delle condotte ritorsive a quelle discriminatorie, sussumendo le prime nell’alveo delle seconde.

Infatti, la legge, varata per i dipendenti pubblici e per i dipendenti di enti di diritto privato sottoposto a controllo pubblico ai sensi dell'art. 2359 del codice civile nonché per i dipendenti dell’impiego privato che sono a carico di aziende “fornitrici di beni o servizi e che realizzano opere in favore dell'amministrazione pubblica”, sancisce, all’art. 1, co. 7, che “E' a carico dell'amministrazione pubblica o dell'ente di cui al comma 2 dimostrare che le misure discriminatorie o ritorsive, adottate nei confronti del segnalante, sono motivate da ragioni estranee alla segnalazione stessa. Gli atti discriminatori o ritorsivi adottati dall'amministrazione o dall'ente sono nulli”. E sulla stessa equiparazione il legislatore continua nelle disposizioni normative della legge in parola, identificando le condotte ritorsive come condotte discriminatorie a tutti gli effetti della normativa comunitaria andando a tutelare il lavoratore che denunci fatti illeciti (come nel caso in questione) all’Autorità Giudiziaria.

L’art. 1 dispone che: «Il pubblico dipendente che, nell'interesse dell'integrità della pubblica amministrazione, [...] denuncia all'autorità giudiziaria ordinaria o a quella contabile, condotte illecite di cui e' venuto a conoscenza in ragione del proprio rapporto di lavoro non può essere sanzionato, demansionato, licenziato, trasferito, o sottoposto ad altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro determinata dalla segnalazione. L'adozione di misure ritenute ritorsive, di cui al primo periodo, nei confronti del segnalante e' comunicata in ogni caso all'ANAC dall'interessato o dalle organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative nell'amministrazione nella quale le stesse sono state poste in essere».

Il comma 2, dell’art. 1: «Ai fini del presente articolo, per dipendente pubblico si intende il dipendente delle amministrazioni pubbliche di cui all'articolo 1, comma 2, ivi compreso il dipendente di cui all'articolo 3, il dipendente di un ente pubblico economico ovvero il dipendente di un ente di diritto privato sottoposto a controllo pubblico ai sensi dell'articolo 2359 del codice civile. La disciplina di cui al presente articolo si applica anche ai lavoratori e ai collaboratori delle imprese fornitrici di beni o servizi e che realizzano opere in favore dell'amministrazione pubblica».

Il comma 7: «E' a carico dell'amministrazione pubblica o dell'ente di cui al comma 2 dimostrare che le misure discriminatorie o ritorsive, adottate nei confronti del segnalante, sono motivate da ragioni estranee alla segnalazione stessa. Gli atti discriminatori o ritorsivi adottati dall'amministrazione o dall'ente sono nulli».

Il comma 8: «Il segnalante che sia licenziato a motivo della segnalazione e' reintegrato nel posto di lavoro ai sensi dell'articolo 2 del decreto legislativo 4 marzo 2015, n. 23».

L’art. 2, nel sancire la tutela del dipendente o collaboratore che segnala illeciti nel settore privato, riforma l’art. 6 del D. Lgs. n. 231/2001 e, dopo il comma 2, viene inserito il comma 2-bis, che, alla lettera c), sancisce «il divieto di atti di ritorsione o discriminatori, diretti o indiretti, nei confronti del segnalante per motivi collegati, direttamente o indirettamente, alla segnalazione».

L’art. 2 introduce anche il comma 2-quater (sempre nell’art. 6, co. 2, D. Lgs. 231/2001), il quale dispone che «Il licenziamento ritorsivo o discriminatorio del soggetto segnalante e' nullo. Sono altresì nulli il mutamento di mansioni ai sensi dell'articolo 2103 del codice civile, nonché qualsiasi altra misura ritorsiva o discriminatoria adottata nei confronti del segnalante. È onere del datore di lavoro, in caso di controversie legate all'irrogazione di sanzioni disciplinari, o a demansionamenti, licenziamenti, trasferimenti, o sottoposizione del segnalante ad altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro, successivi alla presentazione della segnalazione, dimostrare che tali misure sono fondate su ragioni estranee alla segnalazione stessa. [...]».

L’art. 3 sancisce poi che «[...] il perseguimento dell'interesse all'integrità delle amministrazioni, pubbliche e private, nonché alla prevenzione e alla repressione delle malversazioni, costituisce giusta causa di rivelazione di notizie coperte dall'obbligo di segreto di cui agli articoli 326, 622 e 623 del codice penale e all'articolo 2105 del codice civile»._

L’originaria versione della norma in commento è stata modificata, dapprima, dall’art. 14, L. n. 183/2010, che ha inserito al suo interno il comma 4 bis, e, successivamente, dall’art. 16, co. 2, d.l. n. 212/2011 (ma la seconda modifica è decaduta perché non confermata dalla L. di conversione 17 febbraio 2012, n. 10). Il testo della norma, infine, è stato integrato dalla legge in commento il cui art. 2 ha aggiunto i tre nuovi commi 2 bis, 2 ter e 2 quater. L’art. 2, l. n. 179/2017 estende al settore privato la tutela del dipendente o del collaboratore che segnali illeciti di cui sia venuto a conoscenza per ragioni del proprio ufficio secondo un modello già adottato, all’art. 1, per i dipendenti pubblici o di enti privati controllati da una p.a. o che con le pp.aa. (in senso ampio, sino a ricomprendervi anche gli enti pubblici economici e le autorità indipendenti, soggetti al controllo economico finanziario del Governo e della Corte dei Conti) abbiano rapporti lato sensu commerciali (si tratta dell’introduzione nel nostro ordinamento della prima disciplina sistematica del fenomeno del c.d. Whistleblowing).
3.1. La norma di neo introduzione è inserita nel corpo del d.lgs. n. 231/2001, recante la disciplina della responsabilità amministrativa delle persone giuridiche, delle società e delle associazioni anche prive di personalità giuridica, a norma dell’art. 11, l. n. 300/2000. La legge in questione, com’è noto ed in via di estrema sintesi, ha introdotto la responsabilità amministrativa da reato degli enti, società ed associazioni privati, nonché degli enti pubblici economici: i soggetti collettivi, dunque, sono responsabili per reati commessi da soggetti apicali o da dipendenti, purché la commissione del reato sia avvenuta nell’interesse o a vantaggio dell’ente. L’art. 6, d.lgs. n. 231/2001 prevede che tale responsabilità sia esclusa in presenza di particolari condizioni, connesse all’adozione e all’attuazione da parte dell’ente di un modello di organizzazione e gestione.

L’articolo in commento è stato aggiunto al corpo del decreto dall’art. 1, co. 51, L.. 6 novembre 2012, n. 190 (c.d. anticorruzione) ed è stato poi modificato dall’art. 31, co. 1, d.l. 24 giugno 2014, n. 90, convertito, con modificazioni, dalla l. 11 agosto 2014, n. 114. Il testo della norma è stato infine sostituito dalla l. 30 novembre 2017, n. 179: il nuovo provvedimento introduce una esplicita tutela contro gli atti di ritorsione a favore di chi denuncia episodi di corruzione o altri illeciti conosciuti sul posto di lavoro, prevedendo pesanti sanzioni a carico di chi adotti provvedimenti o comportamenti pregiudizievoli verso il denunciante in ragione della sua segnalazione. È evidente che la tutela tipica qui introdotta ha funzione, per così dire, promozionale della effettiva applicazione della norma atteso che gli atti in questione – essendo determinati da motivo illecito – avrebbero comunque subito la sanzione della nullità prevista dal codice sostanziale. 

E sul punto in realtà non costituisce una vera innovazione, atteso che già il corpo normativo a tutela del divieto di discriminazione, di matrice comunitaria, estende il divieto stesso a tutti quegli atti, patti o condotte, omissive e/o commissive, che nella definizione di discriminazione nell’accesso e nelle condizioni di lavoro sancita dalla Direttiva 78/2000/CE, rientrano anche le molestie e tutti quei comportamenti indesiderati che creano nei confronti del soggetto leso un clima di intimidazione, ostile e degradante, nonché umiliante ed offensivo. Ossia tutti quei comportamenti ritorsivi.

Infatti, l’art. 2 della Direttiva 78 (norma rinvenibile con medesima formulazione in tutte le direttive sul divieto di discriminazione), laddove definisce le nozioni di discriminazioni diretta ed indiretta, al comma 3 sancisce che “Le molestie sono da considerarsi, ai sensi del paragrafo 1, una discriminazione in caso di comportamento indesiderato adottato per uno dei motivi di cui all'articolo 1 avente lo scopo o l'effetto di violare la dignità di una persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante od offensivo. In questo contesto, il concetto di molestia può essere definito conformemente alle leggi e prassi nazionali degli Stati membri”._

La precedente formulazione dell’art. 54 bis, risultante a seguito delle modifiche introdotte dal d.l. 24 giugno 2014 n. 90, costituiva in effetti la prima fattispecie normativa dell’ordinamento italiano riconducibile al c.d. whisteblowing ovvero al fenomeno di chi, lavorando all’interno di un’azienda o di una pubblica amministrazione, denuncia pratiche illecite o in essere all’interno dell’ambiente di lavoro, rischiando evidentemente la ritorsione dei diretti interessati o dei loro protettori, ovvero alla situazione di chi, lavorando all’interno di un’azienda o di una pubblica amministrazione, denuncia pratiche

illecite in essere all’interno dell’ambiente di lavoro, rischiando evidentemente la ritorsione dei diretti interessati o dei loro protettori. La norma ante riforma (il cui contenuto era analogo a quello dell’art. 9 della Convenzione civile sulla corruzione di Strasburgo del 4-11-1999, ratificata in Italia con l. n. 112/2012: «Ciascuna Parte prevede nel suo diritto interno un’adeguata tutela contro qualsiasi sanzione ingiustificata nei confronti di dipendenti i quali, in buona fede e sulla base di ragionevoli sospetti, denunciano fatti di corruzione alle persone o autorità responsabili») è stata inserita durante l’esame al Senato e risulta ispirata ad un’esigenza di effettività della lotta alla corruzione interna alla p.a. cui risulta funzionale, appunto, la tutela di coloro che denunciano fatti o atti di corruzione – o comunque di natura illecita – posti in essere da colleghi o superiori gerarchici._ 

4. DIRITTO ALL’OBLIO DEL WHISTLEBLOWER COME TUTELA DEL DIVIETO DI DISCRIMINAZIONE E RITORSIONE.

Nell’inoltrarci nell’attuale scenario normativo disciplinante la tutela di colui che segnala, ai superiori gerarchici, all’autorità amministrative di controllo, all’autorità giudiziaria, illeciti, abusi, violazioni di leggi o, più in generale, di un qualsiasi comportamento illegale/irregolare consistente in atti contrari ai doveri d’ufficio all’interno della propria organizzazione lavorativa (pubblica od anche privata) e che potrebbe integrare reati ovvero fatti ed atti potenzialmente ritenuti dannosi per l’intera collettività, va rilevato che, se oggi la tutela del whistleblower è sulla bocca di tutti come una conquista dell’odierno legislatore, già nel 2012 la legge n. 190 del 2012 – meglio conosciuta come legge Severino – aveva introdotto, anche se limitatamente alla pubblica amministrazione, misure generali a protezione del dipendente che segnalava illeciti, così disponendo: “1. Fuori dei casi di responsabilità a titolo di calunnia o diffamazione, ovvero per lo stesso titolo ai sensi dell’articolo 2043 del codice civile, il pubblico dipendente che denuncia all’autorità giudiziaria o alla Corte dei conti, ovvero riferisce al proprio superiore gerarchico condotte illecite di cui sia venuto a conoscenza in ragione del rapporto di lavoro, non può essere sanzionato, licenziato o sottoposto ad una misura discriminatoria, diretta o indiretta, avente effetti sulle condizioni di lavoro per motivi collegati direttamente o indirettamente alla denuncia. [...] Nell’ambito del procedimento disciplinare, l’identità del segnalante non può essere rivelata, senza il suo consenso, sempre che la contestazione dell’addebito disciplinare sia fondata su accertamenti distinti e ulteriori rispetto alla segnalazione. Qualora la contestazione sia fondata, in tutto o in parte, sulla segnalazione, l’identità può essere rivelata ove la sua conoscenza sia assolutamente indispensabile per la difesa dell’incolpato. 3. L’adozione di misure discriminatorie è segnalata al Dipartimento della funzione pubblica, per i provvedimenti di competenza, dall’interessato o dalle organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative nell’amministrazione nella quale le stesse sono state poste in essere. 4. La denuncia è sottratta all’accesso previsto dagli articoli 22 e seguenti della legge 7 agosto 1990, n. 241, e successive modificazioni. […]”.
Di whistleblowing, in realtà, si parla in Italia ormai da almeno 15 anni, da quando, cioè, nel 2002 il Congresso degli Stati Uniti ha emanato la legge Sarbanes-Oxley, che fa obbligo alle imprese statunitensi ad azionariato diffuso e alle loro controllate con sede nell'UE di adottare procedure per la segnalazione di illeciti commessi nell'interesse dell'azienda, anche in via anonima.

La carenza di norme nazionali analoghe aveva reso sempre complicata l'attuazione di quell'obbligo per le filiali italiane di corporation statunitensi, specialmente per gli ostacoli frapposti dalla normativa in materia di privacy.

Dopo una prima introduzione nel solo settore pubblico ad opera della legge n. 190 del 2012, con le nuove norme – oltre ad ampliare l'ambito di applicazione di quella prima disciplina - il legislatore si è fatto finalmente carico di introdurre disposizioni in materia di whistleblowing anche nel settore privato. Il profilo su cui la proposta di legge appena approvata pone l'accento è la protezione del segnalante contro misure discriminatorie o comunque penalizzanti nell'ambito del rapporto di lavoro.
La tecnica prescelta dal legislatore è stata quella di intervenire a modificare il decreto legislativo n. 231/2001, relativo alla responsabilità amministrativa delle persone giuridiche ed associazioni. Com'è noto, quella storica legge ha istituito un sistema di responsabilità delle persone giuridiche che comporta la soggezione di queste ultime a sanzioni pecuniarie e interdittive in relazione a reati commessi da soggetti legati ad esse da un rapporto funzionale.

Al contempo, il d. lgs. n. 231/2001 prevede l'esonero da responsabilità, a certe condizioni, per le società che si dotino di c.d. modelli organizzativi idonei a prevenire gli illeciti del tipo di quelli commessi.

Ebbene, la proposta di legge appena approvata dal Parlamento introduce, tra i requisiti dei modelli organizzativi aziendali eventualmente adottati, quello di prevedere dei "canali" (sic) che consentano, sia ai vertici degli enti che a soggetti sottoposti alla direzione o vigilanza di questi, di presentare segnalazioni relative a condotte illecite o di violazioni del modello di organizzazione e gestione dell'ente, e che garantiscano, al contempo, la riservatezza dell'identità del segnalante.

Per proteggere il segnalante (e incoraggiare le segnalazione) è inoltre previsto che il modello organizzativo di cui si doti l'ente disponga il divieto di atti di ritorsione o discriminatori nei confronti del segnalante (ad es. licenziamento, demansionamento, sanzioni disciplinari, trasferimenti) per motivi collegati, direttamente o indirettamente, alla segnalazione. In caso sorga controversia sulla natura ritorsiva o discriminatoria di misure aventi comunque effetti negativi sulle condizioni di lavoro del segnalante, sarà onere del datore di lavoro dimostrare che esse sono fondate su ragioni estranee alla segnalazione.

E' infine previsto che, a determinate condizioni, l'eventuale rivelazione da parte del segnalante di segreti d'ufficio, professionali o industriali, ovvero la violazione dell'obbligo di fedeltà al datore di lavoro, non costituisca illecito.

La nuova disciplina avrà ripercussioni soprattutto in materia di diritto del lavoro e di privacy. A quest'ultimo proposito, si deve tener presente che un sistema di reportistica come quello introdotto comporta un trattamento di dati personali relativi sia ai soggetti segnalanti che ai segnalati, e, in questo secondo caso, dati anche molto delicati, quali quelli relativi alla presunta commissione di illeciti.

Già nel 2009, il Garante della privacy aveva inviato una segnalazione al Parlamento e al Governo in cui aveva denunciato l'esistenza, al tempo, di un vuoto normativo in materia di sistemi di whistleblowing e la possibile interferenza del fenomeno con la disciplina della protezione dei dati personali. In particolare, il Garante aveva segnalato la difficoltà di individuare nell'ordinamento (allora) vigente un presupposto di liceità del trattamento dei dati personali connesso a sistemi di reportistica di questo tipo; la difficoltà di giustificare, volendo proteggere l'identità del segnalante, una compressione del diritto del soggetto segnalato ad avere accesso a tutte le informazioni sull'origine dei dati che lo riguardano; e il rischio di usi strumentali di eventuali segnalazioni anonime.

Nel frattempo, in materia di privacy è intervenuta l'emanazione del Regolamento c.d. GDPR (Regolamento UE 2016/679, infra il "Regolamento"), che diventerà applicabile anche nel nostro Paese dal 25 maggio 2018, e che è opportuno considerare sin d'ora come punto di riferimento normativo.

La domanda da porsi è, pertanto, tenendo presente quella risalente segnalazione del Garante, se la legge qui commentata presenti profili di attrito con la normativa comunitaria in materia di privacy di prossima applicazione.

Cominciando dal primo dei punti evidenziati nel 2009 dal Garante, si deve rilevare che, anche nel vigore del nuovo Regolamento, qualsiasi trattamento di dati personali dovrà presentare un fondamento di liceità, costituito dal consenso dell'interessato, ovvero dalla necessità di adempiere un obbligo contrattuale o di legge, o dalla necessità di eseguire compiti di interesse pubblico o salvaguardare interessi vitali, ovvero perseguire il legittimo interesse del titolare del trattamento (cfr. articolo 6 Reg.).

Dovendosi escludere per ovvi motivi che le aziende possano procurarsi il consenso liberamente manifestato di tutti i propri dipendenti e collaboratori alla soggezione ad un sistema di segnalazioni, si potrebbe essere tentati di concludere che, grazie alla nuova normativa, la base giuridica per il trattamento di dati che consegue all'adozione di un sistema di reportistica aziendale sarà l'adempimento di un obbligo di legge.

Tuttavia, a giudizio di chi scrive sarebbe una conclusione affrettata, perché l'adozione di questi sistemi di reportistica da parte degli enti è subordinata all'adozione, a monte, di un modello organizzativo aziendale, che a sua volte costituisce sì un onere per le aziende stesse, ma non un obbligo.

Ritengo, pertanto, che sia più corretto ricondurre il whistleblowing "all'italiana" nell'alveo del perseguimento del legittimo interesse, assumendo che questo sia stato soppesato ab origine dal legislatore del 2017 nel confronto con gli altri interessi in gioco, in primis quelli dei segnalati, e ritenuto meritevole.

Quanto al profilo di possibile contrasto tra diritto di accesso dell'interessato (in specie, il segnalato) ed esigenza di proteggere l'identità del segnalante, almeno in una fase iniziale dell'indagine che consegue alla segnalazione, anche in questo caso il Regolamento, non diversamente dalla normativa in materia di privacy tuttora in vigore nel nostro Paese, prevede che l'interessato abbia diritto di conoscere "qualora i dati non siano raccolti presso l'interessato, tutte le informazioni disponibili sulla loro origine" (art. 15, comma 1 lett. g), ergo anche il nome del segnalante.

Il potenziale conflitto con la normativa comunitaria in questo caso sembra essere disinnescato, a parere di chi scrive, dal successivo art. 23 del Regolamento, che prevede la facoltà per ogni Stato membro di limitare per legge la portata del diritto di accesso per salvaguardare interessi quali, ad esempio, "la prevenzione, l'indagine, l'accertamento e il perseguimento di reati", o anche "la tutela dei diritti e delle libertà altrui". Si può, appunto, ritenere che la nuova legge abbia introdotto, in anticipo rispetto alla data di applicazione del Regolamento, un limite normativo al diritto di accesso, in nome soprattutto della protezione dell'interesse alla protezione e repressione di certi reati.

Si deve, inoltre, sottolineare che il Gruppo che riunisce i Garanti Europei (Gruppo di lavoro ex art. 29) in un apposito parere del 2006 aveva ritenuto compatibile con i principi in materia di privacy espressi nella direttiva 95/46/CE (che sul punto non è molto difforme dal Regolamento GDPR) una limitazione del diritto d'accesso del segnalato, ritenendo, anzi, che questi potesse ottenere informazioni sull'identità del segnalante solo in caso di segnalazioni in malafede.

La nuova legge, d'altro canto, non incoraggia né offre in alcun modo tutela a segnalazioni anonime, l'ultima delle preoccupazioni del Garante nella comunicazione del 2009.

Naturalmente, escludere che vi sia conflitto tra la normativa in tema di whistleblowing appena approvata e quella in materia di privacy non equivale a dire che la prima non dovrà essere coordinata con la seconda, a cominciare, ad esempio, dal rispetto degli obblighi in materia di informativa ai soggetti interessati dal trattamento, che, ancora una volta, dovranno essere contemperati con l'esigenza di non compromettere le indagini a carico del segnalato.

E' auspicabile a questo riguardo che, all'indomani della pubblicazione della legge, il Garante della privacy diffonda linee guida sulla prima attuazione della stessa.

Quindi, come si vede, sin dalla prima normativa a tutela del segnalatore si sottolinea che lo stesso deve essere tutelato da ogni forma di ritorsione conseguente al sua delazione che normalmente si esplicano proprio in attivazione di procedimenti disciplinari, trasferimenti, demansionamenti, vessazioni personali e professionali di ogni genere e, pertanto, ne deve essere segretata l’identità e la denuncia.

In tale contesto di tutela di coloro che operando all’interno dell’organizzazione decidono di denunciare condotte illecite di cui sono venuti a conoscenza nello svolgimento delle loro funzioni, al fine di combattere la dilagante corruzione nei luoghi di lavoro, si deve sistematicamente inserire la novella della legge n. 179 del 30 novembre 2017 e della connessa Deliberazione dell’ANAC n. 6 del 28 aprile 2015, che rappresenta le linee guida in materia di tutela del dipendente pubblico che segnala illeciti.
Tali interventi, integrativi della già vigente normativa di riferimento, ampliano il campo soggettivo di applicazione delle tutele fino ad allora limitate al rapporto di impiego pubblico ricomprendendo i dipendenti degli enti pubblici economici, quelli degli enti di diritto privato sottoposti a controllo pubblico e i lavoratori/collaboratori delle imprese fornitrici di beni o servizi che realizzino opere a favore delle pubbliche amministrazioni.

Altra novità importante riguarda sicuramente il rimarcare il divieto di rivelare l’identità del segnalante (art. 1, comma 3). Infatti, l’identità del segnalante deve restare coperta dal segreto sia nell’ambito di un procedimento penale (ex art. 329 c.p.p.), sia nel procedimento dinanzi alla Corte dei Conti (almeno fino chiusura della fase istruttoria).

Nell’ambito del procedimento disciplinare, l’identità del segnalante resta segreta laddove questo sia fondato su accertamenti distinti ed ulteriori rispetto alla segnalazione stessa, in caso contrario, ossia se la contestazione risulti fondata in tutto o in parte sulla segnalazione o comunque l’identità del segnalante sia necessaria per espletare il diritto di difesa, la segnalazione può essere utilizzata solo in presenza del consenso del segnalante a rivelare la sua identità[12]. Resta ferma l’ulteriore garanzia a tutela del segnalante relativa alla sottrazione della segnalazione all’accesso amministrativo agli atti quale disciplinato dalla legge n. 241/1990. Per quanto riguarda la corretta applicazione delle suddette tutele introdotte per i dipendenti/segnalatori il ruolo di controllo viene affidato dal legislatore all’Autorità Nazionale Anticorruzione (art.1, commi 5 e 6), sarà poi l’ANAC a dover informare il Dipartimento della funzione pubblica presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri o gli altri organismi di garanzia o di disciplina per le attività e gli eventuali provvedimenti di competenza.

È demandata alla stessa ANAC l’applicazione delle previste sanzioni amministrative pecuniarie, fermi restando gli altri profili di responsabilità, al responsabile dell’adozione di misure discriminatorie da 5.000 a 30.000 euro, ovvero qualora venga accertata l’assenza di procedure per l’inoltro e la gestione delle segnalazioni nonché nel caso dell’adozione di procedure non conformi a quelle normate, venga accertato il mancato svolgimento da parte del responsabile di attività di verifica e analisi delle segnalazioni ricevute, l’ANAC applica al responsabile la sanzione amministrativa pecuniaria da 10.000 a 50.000 euro.

Dunque prevedendo anche un sistema sanzionatorio per coloro che non si attivano ovvero si attivano violando le prescrizioni a tutela del lavoratore dipendente nella sua veste di segnalatore di illeciti.

Ebbene, tutto questo impianto normativo, a quanto si legge e si apprende quotidianamente, non pare garantire coloro che versando in una situazione di oggettivo svantaggio, prendendo il coraggio a due mani, denunciano il malfunzionamento, gli abusi e gli illeciti di varia natura in nome di quella integrità della pubblica amministrazione in cui credo e che vogliono sia affermata.

Di fatto, non si è riusciti il più delle volte a tutelare costoro da licenziamenti, trasferimenti, demansionamenti ed applicazione di sanzioni espulsive, anche se, a tal riguardo, la citata legge prevede espressamente la nullità di tali atti adottati dall’amministrazione o dall’ente, nonché la reintegrazione del lavoratore eventualmente licenziato a motivo della segnalazione, onerando l’amministrazione di giustificare gli stessi con ragioni estranee alla segnalazione. Ma ammesso che si arrivi ad annullare tutti gli atti discriminatori o ritorsivi adottati nei confronti del segnalatore, ma chi risarcirà quest’ultimo di tutte le connesse angherie, umiliazioni, frustrazioni e via dicendo, subite per aver fatto qualcosa che ha creduto giusto e, in particolar modo, contando su una pronta ed efficace azione di protezione di se?!

Chi potrà mai rimuovere gli effetti negativi che nel frattempo il delatore, il  whistleblower”, il soffiatore con il suo fischietto, ovvero la sentinella o allertatore civico, ha subito nell’ambito del suo quotidiano rapporto lavorativo e sulle condizioni personali e professionali?! Perché anche di relazioni tra colleghi, con gli utenti, con altri superiori, è fatta la vita di un lavoratore, che vengono irrimediabilmente compromesse, quando si viene attaccati dai superiori gerarchici verso i quali tutti gli altri si girano ossequiosi  laddove non si girano dall’altra parte.

Infatti, va sottolineato che la maggior parte dei casi di persecuzione dei segnalatori sono caratterizzati da denunce riguardanti superiori gerarchici, mentre nel caso di denunce tra colleghi (classico caso di assenteisti dal luogo di lavoro), la normativa in materia di tutela del segnalatore risulta rispettata senza l’attivazione di misure di ritorsione o discriminatorie nei confronti del dipendente che pur con le sue denunce, magari, ha attirato l’attenzione dei media ovvero costretto il dirigente ad attivarsi.

Così bisogna prendere atto, ovviamente senza ritenere che dei singoli casi mettano minimamente in discussione la potenziale validità dell’intero impianto normativo sulla tutela del segnalatore di illeciti, che a volte non si riesce nell’intento di proteggere colui che denuncia degli illeciti nella sua organizzazione e che tali casi, molto spesso, hanno un effetto deterrente totalmente opposto alla previsione incentivante che è alla base di siffatta normativa.

Già nel 2009 il Garante per la protezione dei dati personali con la sua segnalazione al Parlamento e al Governo sull’individuazione, mediante sistemi di segnalazione, degli illeciti commessi da soggetti operanti a vario titolo nell’organizzazione aziendale aveva evidenziato le criticità di tale materia.

La sua segnalazione, così come le segnalazioni provenienti da tutte le autorità garanti per la protezione dei dati personali europee, si basava essenzialmente su 5 capisaldi:

· bisogna individuare i presupposti di liceità del trattamento, quindi individuare la base giuridica del trattamento (la legge), altrimenti acquisire il consenso dell’interessato ai sensi dell’art 23 del D.lgs. 196/2003;

· bisogna individuare l’ambito di applicazione del trattamento: deve essere circoscritto ai soli illeciti indicati dalla normativa e non a qualsiasi tipo di lamentela;

· bisogna tutelare l’esercizio del diritto di accesso da parte dell’interessato: questo può essere limitato per garantire la tutela dei diritti e delle libertà altrui, tuttavia “in nessuna circostanza può essere permesso al denunciato di avvalersi del suo diritto di accesso per ottenere informazioni sull’identità del denunciante”;

· occorre informare il dipendente: rilasciare a quest’ultimo una informativa ex art. 13 del D.lgs. 196/2003 redatta ad hoc utile ad informarlo sul trattamento che ne deriva;

· occorre garantire la sicurezza del trattamento: attraverso l’adozione di idonee misure di sicurezza sulla base di una procedura che tenga conto delle modalità di invio delle segnalazioni, la loro riservatezza, la conservazione in ambiente protetto, etc._
Tali indicazioni sono state ribadite dalle Linee guida del Garante europeo per la protezione dei dati personali Guidelines on processing personal information within a whistleblowing procedure del 18 luglio 2016 che si soffermano:

· sull’implementazione di canali definiti per la reportistica interna ed esterna e regole specifiche dove lo scopo è chiaro;

· sull’obbligo di garantire la riservatezza delle informazioni ricevute e proteggere l’identità degli informatori e tutte le altre persone coinvolte;

· sull’applicazione del principio della minimizzazione dei dati;

· sull’identificazione delle informazioni personali trattate e sui diritti di informazione, accesso e rettifica degli interessati;

· sulle restrizioni al diritto di accesso degli interessati;

· sul trasferimento delle informazioni personali all’esterno e sui limiti dello stesso;

· sui periodi di conservazione delle informazioni personali elaborate all’interno l’ambito della procedura di denuncia delle irregolarità a seconda dell’esito di ciascun caso;

· sull’implementazione di adeguate misure di sicurezza basate su una valutazione del rischio al fine di garantire una legittima e sicura elaborazione di informazioni personali.
Anche se il provvedimento non è diretto alle società, ma alle istituzioni europee, visto il ruolo dell’European Data Protection Supervisor, è da tenere in considerazione soprattutto in parallelo ai nuovi adempimenti previsti dal Regolamento UE 2016/679 sulla privacy (GDPR) che, come tale, avrà un impatto di ampia portata sui sistemi di segnalazione delle irregolarità organizzative (whistleblowing).
Queste sono solo 4 delle questioni importanti da considerare per garantire che il sistema di segnalazione sia conforme al GDPR: 

· requisiti tecnici più severi relativi al sistema di denuncia delle irregolarità, tra cui i principi di privacy by design e privacy by default;
· adeguate misure organizzative, tra cui la pseudonimizzazione; 
· richieste di documentazione più elevate; 
· nuovi requisiti per la comunicazione ai dipendenti.
I PRIMI PROVVEDIMENTI DELLA GIURISDIZIONE AMMINISTRATIVA TRA INTERESSE PUBBLICO E DIRITTO ALL’OBLIO DEL WHISTLEBLOWER.
Tra i vari provvedimenti che vedono coinvolta la normativa in questione è certamente ritenuto rilevante come la giustizia amministrativa cerca di contemperare gli interessi pubblici coinvolti dalla L. 179/2017, il diritto all’oblio del whistleblower e i diritti/interessi del denunciato. Un provvedimento da segnalare, ma sulla stessa falsariga anche di recente il Consilgio di Stato, è la sentenza del TAR Campania, sez. VI, del 23 maggio – 8 giugno 2018, n. 3880 Presidente Passoni – Estensore Soricelli. 
In essa viene esaminato il caso del denunciato, dirigente scolastico, per aver questi assunto condotte vessatorie datoriali (qualificate come mobbing e bossing – fattispecie che vanno enucleate nell’ambito delle molestie discriminatorie), il quale chiedeva, al fine di poter difendere i propri interessi, di avere in visione e estrarre copia di una serie di documenti. Tuttavia, espletata l’attività ispettiva, veniva consentito al denunciato solo l’accesso a parte della documentazione richiesta (relazione ispettiva e allegati), non le era stata consentita la copia di alcune parti della relazione ispettiva (in pratica quelle riportanti l’identità dei controinteressati, cioè dei soggetti auditi in sede ispettiva, e il contenuto delle loro dichiarazioni). Di qui il ricorso con cui la ricorrente chiedeva l’accertamento del proprio diritto a ottenere ostensione e copia di tutti gli atti richiesti nessuno escluso.
Ad avviso del Collegio la fattispecie all’esame non è riconducibile alla normativa dell’articolo 54-bis citata; la disposizione in questione infatti si riferisce ad una fattispecie diversa che è quella del dipendente pubblico che, essendo venuto a conoscenza per ragioni di ufficio della commissione di illeciti da parte di altri dipendenti, pur essendo esposto al rischio di possibili ritorsioni, si risolva a segnalare tali illeciti “nell'interesse dell'integrità della pubblica amministrazione” denunciandoli al responsabile della prevenzione della corruzione e della trasparenza … ovvero all'Autorità nazionale anticorruzione (ANAC), o … all'autorità giudiziaria ordinaria o a quella contabile. In tale caso il dipendente (cd. whistleblower) è tutelato dalla norma dell’articolo 54-bis da ritorsioni, in primo luogo garantendo il suo anonimato e (tra l’altro) sottraendo ad accesso la segnalazione dell’illecito. Nel caso all’esame, la signora-omissis-con il suo esposto – che oltretutto non è stato inviato ad alcuna delle autorità indicate nell’articolo 54-bis – non ha agito a tutela dell’interesse all’integrità della pubblica amministrazione, ma a tutela dei diritti nascenti dal proprio rapporto di lavoro asseritamente lesi dalla ricorrente nel contesto di una annosa situazione di contrasto che la vede opposta a quest’ultima; in sostanza l’esposto in questione si inserisce in una “ordinaria” controversia di lavoro; se ogni denuncia di violazione dei diritti di lavoratori scaturita da situazioni di conflitto con i superiori fosse ascritta alla fattispecie del whistleblowing (che nasce, anche storicamente, da esigenze di contrasto di fenomeni corruttivi) e di conseguenza i relativi atti fossero sottratti ad accesso ne deriverebbe una irragionevole compressione del diritto di accesso ai documenti che costituisce “principio generale dell’attività amministrativa”. Tra l’altro nella fattispecie è anche evidente che non esiste alcuna esigenza di garantire l’anonimato di un denunciante (dato che la circostanza che la signora omissis- ha denunciato con esposto le illegittimità che la ricorrente avrebbe compiuto nei suoi confronti è ben nota a tutte le parti). Sintomatico è che le circolari emanate in materia abbiano chiarito che le “le segnalazioni non possono riguardare lamentele di carattere personale del segnalante o richieste che attengono alla disciplina del rapporto di lavoro o ai rapporti con superiori gerarchici o colleghi, disciplinate da altre procedure” (cfr. ad es. la Circ. 28 luglio 2015, n. 64 dell’I.N.A.I.L. o la Circ. 26 marzo 2018 n. 54 dell’I.N.P.S.). 
In definitiva, assume il Giudice Amministrativo, l’istituto del whistleblowing non è utilizzabile per scopi essenzialmente di carattere personale o per contestazioni o rivendicazioni inerenti al rapporto di lavoro nei confronti di superiori. Questo tipo di conflitti infatti sono disciplinati da altre normative e da altre procedure. Il collegio, dunque, conclude per l’integrale accesso agli atti che inevitabilmente individuano in maniera specifica l’identità del whistleblower e di tutti i suoi dati sensibili._

Il provvedimento non è condivisibile, atteso che le finalità di interesse pubblico perseguite dalla L. 179/2017 sono proprio quelle di evitare danni patrimoniali alla P.A., siano essi scaturigine di una corruzione che di altro, e di assicurare un andamento della “cosa pubblica” conforme ai principi di correttezza, trasparenza e buona fede; elementi che si assumono “corrotti” proprio in caso di una attività mobbizzante perpetrata da un dirigente a danno di uno subordinato._









avv. Francesco Andretta
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