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1. Premessa. 
E’ un tema ampio e complesso quello del rapporto tra clausole generali e diritto del

lavoro, che si colora di profili di particolare delicatezza, se guardato dal punto di vista
degli obblighi del prestatore nel rapporto di lavoro.

L’ampiezza  e  la  complessità  del  tema  derivano  dal  fatto  che  la  materia  delle
“clausole generali”, di portata trasversale rispetto alle diverse branche del diritto, tuttora
«attende una sistemazione teorica definitiva»1: a riguardo, la situazione non è mutata in

1� Mengoni, 1986, p. 8. 
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modo sostanziale, benché il dibattito sul punto abbia conosciuto da ultimo un rinnovato
interesse, anche alla luce degli sviluppi del diritto privato europeo2.

Approcciarsi  al  tema significa fare i  conti  anzitutto  con l’ambiguità  e l’elevata
vaghezza  del  sintagma  “clausola  generale”.  Le  incertezze  derivano  dalla  difficoltà  di
individuarne  i  tratti  caratterizzanti  e  di  delimitarne  i  confini  rispetto  ad  altre  nozioni
giuridiche ruotanti anch’esse attorno all’indeterminatezza del testo della norma3. Ciò ha
finito  per  dar  vita,  «nella  cultura  giuridica  italiana»,  a  «una  situazione  articolata,  ma
soprattutto confusa»4; sicché oggi non è semplice capire a cosa ci si debba riferire, sul
piano concettuale, quando si parla di “clausole generali”. 

A disorientare è in particolare un duplice fenomeno. V’è, da un lato, la tendenza di
giudici e giuristi a una “moltiplicazione delle etichette”  5, con possibilità di assistere a un
uso, a stregua di sinonimi – in tutto o solo in certa misura - di locuzioni quali “clausole
generali”, “standard valutativi”, “standard”, “concetti indeterminati”, “norme elastiche”,
“concetti-valvola”,  “valvole  di  sicurezza”,  “nozioni  a  contenuto  variabile”,  “formule
aperte”,  concetti  valutativi  caratterizzati  da  “vaghezza  socialmente  tipica”,  “norme  in
bianco”, per citarne solo alcune6. V’è, dall’altro lato, la concomitante propensione della
letteratura  giuridica  a  una  “moltiplicazione  delle  nozioni”  riferibili  alla  medesima
“etichetta”, con il risultato di veder attribuiti significato ed estensione di volta in volta
differenti all’espressione “clausola generale”, sì da consentirle di abbracciare - a seconda
delle  diverse  opzioni  interpretative  e,  quindi,  delle  nozioni  adottate  -  i  più  disparati
concetti:  certamente  la  «correttezza»,  la  «buona  fede»,  l’«ordine  pubblico»,  il  «buon
costume», l’«utilità sociale», ma anche, per certuni, la «giusta causa» e il «giustificato
motivo»,  di  immediato  impatto  sul  versante  giuslavoristico.  Anche  poi  a  volersi
immediatamente  orientare  in  direzione  di  una  delle  tante  summenzionate  opzioni  e
nozioni, i problemi non sarebbero comunque finiti, perché resterebbe pur sempre da fare i
conti con un lungo ed eterogeneo catalogo di clausole, nel cui ambito selezionare quelle
meritevoli di specifico esame.

Tutto questo rischierebbe di complicare non poco l’operazione di delimitazione del
campo di indagine, se non fosse per gli stessi termini dell’odierna riflessione – Clausole
generali e  diritto del lavoro  – nel cui connubio è evidentemente implicito il richiamo a
correttezza e buona fede.  Ed invero non può dubitarsi di come  la storia delle clausole
generali  nella  nostra  disciplina  di  settore  abbia  coinciso  proprio  con  la  penetrazione

2� Patti, 2013, p. 93 ss.

3� In tema Fabiani, 2012, p. 191.

4� Velluzzi, 2010, p. 1.

5� Pedrini, 2014, p. 32; v., del resto, già risalente dottrina tedesca, che, nel soffermarsi sulla «metodologia
della legislazione nel caso di allentamento del vincolo dei tribunali e degli organi amministrativi alla legge»,
rinveniva  «diverse  forme  di  espressione  legislativa,  per  le  quali  colui  che  applica  la  legge  acquista
autonomia nei confronti di essa», in quest’ambito distinguendo «i concetti giuridici indeterminati, i concetti
normativi, i concetti di discrezionalità e le clausole generali» e lamentandosi del fatto che «purtroppo la
terminologia non è unitaria»: così Engisch, 1970, p. 170. 

6� «Tanti nomi per dire la stessa cosa o tante cose diverse?», si chiede Denozza, 2011, p. 2, rilevando che «se
il dibattito anglosassone», sulla scorta del classico distinguo tra  rules  e  standards, sembra soffrire di una
certa semplicità e ripetitività degli argomenti, altrettanto non si può dire per quello continentale, che soffre
del vizio opposto. Qui i poli del discorso non sono due o tre, ma una quantità pressoché indeterminata».
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(altalenante nel corso del tempo) di tali clausole  all’interno di quel peculiare rapporto
obbligatorio, che è il rapporto di lavoro subordinato7. Ne deriva una “sdrammatizzazione”,
per  così  dire,  dei  problemi  connessi  alla  delimitazione  del  campo  di  indagine:  la
collocazione, in forza del criterio storico, della buona fede e della correttezza al centro del
percorso  di  ricerca  non solo  scioglie  ogni  possibile  perplessità  sulla  scelta  dell’una  o
dell’altra  clausola generale meritevole  di  analisi  nell’ipotesi  de qua,  ma sottrae altresì
valenza  propedeutica  alla  questione  definitoria  prima  accennata,  non  potendo  certo
dubitarsi  della  qualificazione  della  buona  fede  alla  stregua  di  «clausola  generale  per
eccellenza»8, indipendentemente dalla nozione che di quest’ultima s’intenda adottare. 

Piuttosto, la menzionata questione definitoria rileverà in funzione del discorso sulla
correttezza e la buona fede. E’ pacifico, infatti, come le caratteristiche, le funzioni e le
modalità  applicative  di  tali  regole  discendano,  anzitutto,  dalla  loro  ascrivibilità,  sul
precipuo piano delle tecniche di normazione, alla categoria delle “clausole generali”, le cui
modalità di funzionamento – sub specie di problemi interpretativi che sollevano e di ruolo
che  al  giudice  impongono  -  dipendono  a  propria  volta  dal  loro  inquadramento
concettuale9. 

Come noto, è il diritto delle obbligazioni, specie quelle di origine contrattuale, a
rappresentare lo scenario di fondo entro il quale si colloca il discorso sulla normativa di
correttezza e buona fede. Detta normativa viene chiamata ad accompagnare tutto «l’iter,
che  dalle  trattative  giunge,  tramite  l’interpretazione  del  contratto,  all’attuazione  del
conseguente rapporto»10. Benché siano dunque, molteplici le norme codicistiche rilevanti
in un tal contesto (artt. 1175, 1337, 1358, 1366, 1375 cod. civ.) l’attenzione si indirizzerà
qui agli articoli 1175 e 1375. Non si tratta di una scelta di campo aprioristica, bensì della
necessità di tener fede al tema stesso della relazione, che eleva a obiettivo della ricerca
l’esame della  relazione  tra  clausole  generali  e  posizione  debitoria  del  prestatore  nello
svolgimento del rapporto di lavoro. 

7� Come era già stato nell’ordinamento tedesco con riguardo alla clausola di  Treu und Glauben del § 242
BGB, anche nel diritto del lavoro italiano delle origini è stata la bona fides dell’art. 1124 del vecchio codice
civile del 1865 a fungere da fondamento normativo per «colmare le lacune del sistema in materia lavoristica
e (…) stabilire in concreto le singole conseguenze dell’accordo fra l’imprenditore e i suoi sottoposti (…)»:
Corradini, 1970, p. 407; sottolinea come «nell’ordinamento tedesco la problematica delle clausole generali
ruoti «attorno al principio di buona fede, che ha determinato una vera e propria fase normativa ad opera della
giurisprudenza» Patti, 2013, p. 85 s.

8� Castronovo, 1986, p. 29; Klinder, 1998, p. 59; Mazzamuto, 2011, p. 1699 parla di clausola generale «per
antonomasia» e Di Majo, 1984, p. 541 di «tipica clausola generale».

9� Per il rapporto tra normazione per clausole generali e tematica interpretativa v. Pedrini, 2014, p. 36 ss.;
con  riguardo  altresì  al  ruolo  del  giudice  cfr.  Fabiani,  2012,  p.  193,  secondo il  quale  «la  straordinaria
ricchezza e complessità della tematica (delle clausole generali) (…) si coglie appieno (…) ove» si guardi alla
sua «dimensione processuale» e non solo dal punto di vista del «”giudizio” posto in essere dal giudice nella
peculiare ipotesi in cui si trovi a dover interpretare ed applicare, con riferimento al singolo caso di specie, il
testo di una norma contenente una clausola generale (…), ma anche sotto il profilo della controllabilità» di
tale “giudizio” «in sede di impugnazione, se del caso di mera legittimità (quale il giudizio di cassazione)»:
su quest’ultimo tema Roselli, 1983; Id., 1988; AA.VV., 2013, p. 5 ss.

10� Bigliazzi Geri, 1988, p. 177.
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I - Tra norma positiva e valori etico - sociali: la buona fede e la correttezza come
clausole generali.

2. Le clausole generali: nozione, struttura e funzioni. 

2.1. Le clausole generali: origini della nozione.
E’ stato  a  ragione  osservato  come sia  inevitabile  «che  ogni  discorso  giuridico

intorno al significato e al contenuto» della «buona fede coincida, in parte, con la teoria
della clausole generali»11. Di questa teoria è, allora, importante risalire alle origini, quanto
mai significative dell’ampio novero di questioni racchiusevi e, prim’ancora, dello stretto
legame con le vicende della buona fede oggettiva nel diritto delle obbligazioni.

Il concetto di “clausola generale” deriva «dall’osservazione di certe norme (o di
certe disposizioni) munite di determinate caratteristiche (che si presumevano) comuni»12.
Nasce come categoria del linguaggio dottrinale, per poi transitare parzialmente anche nel
lessico  giurisprudenziale.  A lungo,  il  termine  è  stato  sconosciuto  (anche)  al  nostro
legislatore nazionale, finché, proprio nella materia del lavoro, l’art. 30 L. n. 183/2010 non
vi ha fatto esplicito richiamo13.

La  sua  genesi  è  strettamente  legata  alle  vicende  del  diritto  privato  tedesco,  in
particolare al § 242 del Bürgerliches Gesetzbuch (BGB), redatto tra il 1873 e il 1896 ed
entrato in  vigore il  1°  gennaio  del  1900.  La  norma, rimasta  a  tutt’oggi  immodificata,
sancisce che il debitore è obbligato a effettuare la prestazione secondo quanto esige la
“buona fede” (Treu und Glauben, alla lettera “fiducia e credere”), con riferimento agli usi
del traffico14. 

A suscitare interesse fu, al tempo, il peculiare impiego giurisprudenziale del § 242
BGB, dapprima occasionale, poi sempre più generalizzato, fino ad assumere i contorni di
un vero e proprio disegno di politica del diritto15, non certo destinato a passare inosservato
presso  la  dottrina  dell’epoca,  in  un  primo  momento  ancora  dominata  da  una  forte
ideologia positivista. 

E’  all’interno  di  un  tale  contesto  che  la  locuzione  “clausola  generale”
(Generalklauseln)  viene alla luce,  assurgendo a vera e propria categoria  del diritto.  Si
trattava, per i giuristi del tempo, di attribuire connotati teorici  a un fenomeno nuovo16,
consistente nell’uso preponderante di sintagmi normativi, quali la «buona fede», ma anche
in certa misura il «buon costume» (Gute Sitten) di cui al § 138 BGB, capaci, per le loro

11� Tullini, 1990, p. 13.

12� Pedrini, 2014, p. 13. 

13� Per notazioni particolarmente critiche Rescigno, 2011, p. 1689 s.; Id., 2013, p. 321.

14� “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rücksicht auf die
Verkehrssitte es erfordern“: § 242 BGB.

15� Di Majo, 1984, p. 555.

16� Come osserva Klinder, 1998, p. 56, le clausole generali del BGB «rimasero per molti anni lettera morta»
e ciò riesce ben comprensibile, se si considera che «i seguaci della pandettistica provavano (…) un palese
disagio dinanzi alle  clausole in  bianco  (…)»: Corradini,  1970,  p.  487 e ivi  per  un ampia ricostruzione
dottrinale del clima culturale dell’epoca.
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caratteristiche, di rinviare sul piano contenutistico a criteri extragiuridici17, sì da garantire
quel collegamento con il sistema sociale, necessario a conferire «una certa flessibilità, una
capacità di adattamento» all’ordinamento giuridico18.

Sebbene già nel periodo antecedente al primo conflitto mondiale la magistratura
attribuisse ormai alla buona fede un ruolo cardine nel sistema del BGB, siccome deputata
«a chiarire, ad ampliare o a limitare posizioni giuridiche previste dalla legge»19, è solo nel
periodo successivo  a  quel  conflitto che  il  fenomeno viene a  completa  maturazione,  in
corrispondenza  con  il  progressivo  affermarsi  di  nuove  tendenze  dottrinali,  la  c.d.
giurisprudenza degli interessi (Interessenjurisprudenz) e il  movimento del diritto libero
(Freirechtsbewegung)20. 

Si  tratta  di  correnti  di  pensiero,  le  quali  segnano un distacco dalle  tradizionali
teorie dommatiche,  insistendo sul bisogno di connettere la  ricerca del  giureconsulto al
mondo  della  prassi  e  della  cultura,  affinché  il  corpus  iuris,  ormai  percepito  come un
organismo aperto, tutt’altro che completo, immutabile e privo di lacune, possa accogliere,
con l’ausilio della magistratura, le istanze enucleate dalla società nel corso del tempo. In
questo contesto la buona fede e altri precetti simili, con la loro straordinaria elasticità e
ampiezza, rappresentano tutt’altro che «un ostacolo per l’indagine o un pericolo da cui è
meglio allontanarsi  subito per  non cadere nell’arbitrio»,  come era stato in  passato per
l’esegesi  e la  pandettistica.  «Analizzandoli,  gli  studiosi  vi  scoprono»21 non più solo la
caratteristica  di  concetti  «la  cui  funzione  principale  consiste  nell’approntare  una
categorizzazione  dell’imprevisto»22,  bensì  i  connotati  di  vere  e  proprie  «clausole  in
bianco», necessarie a riempire le lacune legislative, al di  là della tecnica interpretativa
analogica23,  se  non addirittura,  i  tratti  di  precipue  «valvole  di  sicurezza»,  deputate  ad
allargare «le maglie del tessuto normativo», per saldarlo alla storia e alle consuetudini del
popolo  tramite  l’opera  creativa  della  magistratura24,  con  funzione  non  solo  correttiva

17� Come rileva Pedrini, 2014, p. 57 s., «fra i precursori della categoria delle clausole generali s’annovera

tradizionalmente Ernest Zitelmann, il quale distingueva i “reine Rechtsbegriffe”  (termini giuridici chiari),
che avrebbero assunto senso soltanto all’interno del diritto o della scienza giuridica, e concetti che invece
avrebbero rinviato per la determinazione del loro contenuto a scienze esatte o comunque non giuridiche:
queste ultime di ritroverebbero innanzi un Blankett, una sorta di assegno in bianco”: Zitelmann, 1879, p. 19
ss.).

18� Cfr. Wurzel, 1924, p. 86 richiamato da Pedrini, 2014, p. 58, che fa riferimento anche all’opera di Wendt,
1906, p. 106 ss.

19� Patti, 2013, p. 62.

20� Klinder, 1998, p. 56; Corradini, p. 429 ss.

21� Corradini, 1970, p. 491.

22� In tal senso Wurzel, 1924, p. 19 ss. parlò di «concetti valvola (Ventilbegriffe), perché (…) paragonabili a
delle valvole di sicurezza», secondo quanto riporta Pedrini, 2014, p. 58.

23� Corradini, 1970, p. 490.

24� Ibidem, p. 491.
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dell’autonomia privata, ma anche di «rottura dell’ordinamento scritto» a fronte di esigenze
di «equità generale»25.

«Un primo riscontro  applicativo»26 di  tali  innovativi  indirizzi  venne  durante  la
Repubblica di Weimar, all’epoca della grande inflazione, quando i giudici, nell’intento di
tutelare  la  piccola  borghesia  risparmiatrice,  inaugurarono  vere  e  proprie  tecniche
rivalutative dei crediti sulla scorta del § 242 BGB27. Così facendo, essi diedero un impulso
decisivo  a  quel  processo  di  rivisitazione  del  diritto  delle  obbligazioni  a  mezzo  della
“buona fede”, destinato ben presto ad assumere i tratti di una vera e propria «fuga nelle
clausole generali» (Die Flucht in der Generalklauseln), secondo un’espressione passata
alla storia, sì da elevare la locuzione “clausola generale” a termine di uso comune 28.  

E’ certo che in quel periodo i giudici «ebbero a confrontarsi con una vasta gamma
di posizioni soggettive, difficilmente immaginabili»29, nell’assenza peraltro di strumenti
sufficienti  a  fronteggiare  la  situazione,  data  l’inadeguatezza  e  altresì  la  rigidità  di  un
sistema codificato  di  stretta  marca pandettistica30.  Il  richiamo alla  buona fede  riusciva
effettivamente a garantire un rapporto di continuità almeno formale con quel sistema. Nei
fatti, però, aprì le porte a una sostanziale “rifondazione” del diritto delle obbligazioni su
fondamenta ideologiche e tecniche diverse da quelle classiche31, non priva di pericoli ed
eccessi. 

Il  «grido d’allarme»32 fu lanciato,  da prospettive diverse,  ad opera di più di un
giurista  dell’epoca.  Si  osservò  che  il  §  242  BGB,  «assunto  (…)  a  pilastro  della
giurisprudenza», finì  ben presto per  essere utilizzato allo scopo di  sopprimere «istituti
giuridici» e abrogare «espresse disposizioni di legge»33. La direzione di marcia a favore di
un  uso  politico  delle  clausole  generali,  destinato  a  maturare  negli  anni  del
nazionalsocialismo, era, insomma, segnata. Furono quasi profetiche, a riguardo, le parole
di chi denunciò con forza il fenomeno di «fuga nelle clausole generali»34, affermando che
«dove un potere sovraordinato pone clausole generali e giudici indipendenti le adoperano,
tali  clausole restano, malgrado la  loro flessibilità,  dei  parametri.  Ma se lo Stato come

25� Così Mengoni, 1986, p. 8, con riferimento alle tesi anche di giuristi di epoca successiva, come lo stesso
Wieacker, 1956, p. 36 ss., che hanno perseverato nella direzione di una confusione tra clausole generali ed
equità. 

26� Guarnieri, 1988, p. 406.

27� Di Majo, 1984, p. 550 s.

28� Hedemann, 1933.

29� Di Majo, 1984, p. 551.

30� Tullini, 1990, p. 16.

31� Di Majo, 1984, p. 552.

32� Corradini, p. 546.

33� Neumann, 1929, trad. it., 1983, p. 94.

34� Hedemann, 1933, p. 58, che indicava le clausole generali “direttamente come un pezzo di legislazione
lasciata aperta” („geradezu als ein Stück offengelassener Gesetzgebung“).
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supremo potere pone da sé le clausole generali per il proprio comportamento, il fattore
della flessibilità si fonde con quello del potere e la clausola generale (…) diviene un’arma
da adoperare in modo incontrollabile.  E improvvisamente ci  sta di  nuovo dinanzi  agli
occhi l’Impero Romano», quando «cominciò a trasformarsi nello Stato bizantino. Infatti,
proprio Costantino fu colui che di fronte al vecchio, autentico “ius” ha aperto una porta
particolarmente  ampia  all’”aequitas”,  riservando  alla  sua  volontà  imperiale  la
determinazione  di  ciò  che  è  “equo”»35.  «La  volontà  imperiale»  -  si  è  commentato  di
recente - «quale fonte del diritto, insomma, come di lì a poco la “volontà del Führer”» 36. E
non è un caso se il «flusso delle clausole generali» (Der Fluch der Generalklauseln)37,
ampiamente  presenti  nella  dottrina  dell’epoca,  si  intensificherà  in  particolar  modo nei
lavori preparatori del Volksgesetzbuch, pur mai divenuto legge dello Stato38.

La fine del secondo conflitto mondiale e il ritorno alla democrazia non arresterà
comunque quel  «flusso» in  ambito giurisprudenziale.  L’attitudine dei  giudici  a  far  uso
delle clausole generali perdurerà39. Questo si spiega probabilmente alla luce dei connotati
stessi del sistema giuridico tedesco, ad alto tasso concettuale e dogmatico, ove il rilievo di
nuove esigenze provenienti  dalla realtà  sociale  viene filtrato per  il  tramite  «di nuove
tecniche  di  formazione  di  regulae juris,  tra  cui,  appunto,  quella  delle  “clausole
generali”»40. 

Muteranno, invece, i valori veicolati per il tramite delle clausole generali. Dette
clausole  cominceranno  a  rappresentare  «le  porte  (Einbruchstellen)  che  l’ordinamento
privatistico  tiene  aperte  per  i  valori  della  Costituzione»41;  sicché  lo  stesso  obbligo  di
correttezza e buona fede si candiderà nel tempo a fungere da tramite per la penetrazione
delle norme costituzionali nel diritto privato (c.d. Drittwirkung mediata).

Questo sintetico spaccato sull’origine della locuzione “clausola generale”, benché
volto a ripercorrere alcune risalenti e ormai acquisite vicende, peraltro affatto peculiari
all’esperienza  tedesca,  si  rivela  comunque  utile,  perché  in  grado  di  dar  conto
dell’articolato  e  complesso  campionario  di  temi  che  si  agitano  attorno  alle  clausole
generali:  il  nesso con il  diritto  delle  obbligazioni  e,  in  particolare,  con la  buona fede
oggettiva, di lontana matrice romanistica poi generalizzata dallo ius commune; il legame
con  l’evoluzione  della  cultura  giuridica  continentale,  specie  alla  luce  della  storica

35� Ibidem, 1933, p. 51 s. 

36� Wegerich, 2004, p. 46.

37� Bueckling, 1983, 190 ss.

38� Guarnieri, 1988, p. 406 con riferimento a clausole generali come «senso giuridico del popolo», «sano
sentimento del popolo», «coscienza del popolo», «senso morale della comunità»; l’A. dà conto peraltro di
come un uso massiccio di tali clausole fosse talvolta degenerato in forme di vera e propria perversione,
allorché,  ad  esempio,  si  giudicò  l’appartenenza  del  conduttore  alla  razza  ebraica  quale  giusta  causa  di
risoluzione del contratto di locazione.

39� Sulla concretizzazione delle clausole generali nella recente esperienza tedesca v. Patti, 2013, p. 37 ss.

40� Di Majo, 1984, p. 570; sulla scorta delle clausole generali si dà vita, ad esempio, al principio della culpa
in contraendo o allo Störung der Geschäftsgrundlage (declino dei presupposti del contratto), che troveranno
poi tipizzazione nella riforma dello Schuldrecht del 2002 (§§ 311 e 313 BGB).

41� Klinder, 1998, p. 664 con riferimento all’orientamento della giurisprudenza costituzionale tedesca.
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dicotomia  tra  “formalismo”  e  “antiformalismo”;  le  commistioni  con  l’equità;  il
collegamento con il tema della divisione dei poteri; il ruolo del giudice nell’alternativa tra
funzione suppletiva, correttiva o integrativa della buona fede. Si tratta, in tutti i casi, di
snodi  fondamentali  della  materia,  su  cui  avremo  occasione  di  tornare  più  volte  nel
prosieguo.

2.2. Le clausole generali nella cultura giuridica italiana.
Si è detto di come la cultura giuridica del primo trentennio del novecento sia stata

percorsa in Germania e, si può aggiungere, nella stessa Francia, da profondi mutamenti,
nel tentativo dei giuristi più aperti ai nuovi indirizzi di «infrangere i modelli rigidi delle
costruzioni  meramente  logiche»  e  di  aprire  il  sistema  codificato  a  valori  esterni
all’ordinamento,  espressione  delle  istanze  provenienti  dalla  realtà  sociale,  tramite  una
valorizzazione del comando della buona fede42.

Bisogna  ora  osservare  come  l’esperienza  italiana  sia  rimasta,  per  la  verità,
tendenzialmente impermeabile a ciò43. Non che mancassero, già sul finire dell’Ottocento,
testimonianze d’interesse per la tecnica legislativa delle “clausole generali”. Solo che esse
dovettero scontrarsi con un duplice ostacolo: da un lato, il contesto culturale, assai poco
aperto  all’impiego  di  strumenti  irriducibili  «allo  schema  della  normazione  analitica»;
dall’altro, il diffondersi, presso la scienza giuridica successiva al primo dopoguerra, del
metodo sistematico, in una «sorta di reazione» alla c.d. scuola dell’esegesi44. 

Da qui la tendenza a una sostanziale svalutazione della buona fede45, per quanto
temperata, già ai primi del novecento, da alcuni segnali diversi, collegati all’emergere di
istanze  di  solidarietà  in  corrispondenza  con  l’ascesa  dell’industrialismo  e  della  c.d.
questione sociale. Non è un caso che proprio in materia lavoristica si affievolisca il timore
nei confronti dei giudizi di valore e affiori una prima tendenza all’impiego dell’art. 1124
cod. civ.,  nel desiderio di giudici  e giuristi  di  far  fronte a pressanti  problemi concreti,
dovuti  alla  presenza  di  significative  lacune  nel  sistema  codificato46,  lacune  che  la
successiva codificazione si farà carico di riempire, con conseguente ridimensionamento
degli spazi attribuiti alla bona fides quale tecnica di formazione di nuove regulae iuris.

A differenza che in Germania, non fu comunque neanche il periodo corporativo a
comportare un rinnovato interesse per  le  “clausole generali”  in  campo privatistico.  La
dittatura, nell’intento di sottolineare il legame con la tradizione romanistica e di esaltare il
concetto  idealistico  di  Stato,  favorì  piuttosto  «la  facciata  “formalistica”  del  diritto»47.
Rimase minoritario il tentativo d’impiego di tali clausole quale tecnica di trasposizione nel

42� Corradini, 1970, p. 501.

43� Guarnieri, 1988, p. 406.

44� Rodotà, 1969, pp. 184 e 186.

45� Natoli,  1974,  p.  31  parla  di  «sostanziale  sordità  dei  nostri  giuridici  al  richiamo delle  regole  della
correttezza e della buona fede; v. anche Nicolò, 1960, p. 247, dove si auspica che i giudici sappiano servirsi
di tali regole, recepite nella nuova codificazione, «in modo più penetrante di quanto di solito facciano».

46� Corradini, 1970, p. 396.

47� Luzzati, 2013, p. 166.
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sistema civilistico dei principi politici elaborati dal regime48. Al di là dei classici omaggi
alla politica fascista, i giudici, salvo eccezioni49, non dedicarono soverchia attenzione alla
buona fede  dell’allora  art.  1124 cod.  civ.  ed  espressero  estrema diffidenza  verso ogni
auspicio di «superamento dell’angusta lettera della legge»50.

Quel  tentativo  riuscì  invece  a  far  breccia  nella  redazione  finale  del  successivo
codice civile, dove il largo ricorso a clausole generali vecchie e nuove avrebbe dovuto
garantire l’aderenza del diritto civile alle direttive del potere politico. Il che non valse,
però,  a  modificare  di  fatto  la  situazione,  poiché,  anzi,  il  metodo  sistematico  riuscì
obiettivamente  rafforzato  dalla  novella  codificazione,  in  quanto  espressione  fedele,
quest’ultima, proprio di tale metodo.

Neppure  il  tramonto  dell’esperienza  corporativa  arrivò,  del  resto,  a  segnare  il
declino  del  formalismo  giuridico,  a  cui  fu  piuttosto  attribuito,  negli  anni  del  post-
corporativismo, il merito di aver ostacolato la penetrazione nel sistema privatistico dei
principi del regime. In un tal contesto, le clausole generali vennero considerate, salva la
persistenza di isolate eccezioni51, «strumenti imprecisi e pericolosi», capaci di «minare alla
base l’ordinamento», di compromettere «la certezza del diritto» e consentire «un controllo
discrezionale», dunque, «arbitrario del giudice sulla attività privata». Correttezza e buona
fede  furono,  in  particolare,  ritenute  prive  di  qualsivoglia  rilevanza  giuridica,  giacché
espressione di un ordinamento corporativo ormai non più vigente52.

Un rovesciamento di prospettiva si avrà presso la dottrina civilistica solo in tempi
più recenti,  sul finire degli anni sessanta dello scorso secolo, in corrispondenza con il
progressivo  abbandono  del  metodo  sistematico  ad  opera  di  significativi  settori  della
dottrina  in  direzione  di  nuove  concezioni  antiformalistiche.  Come  si  è  osservato,
l’attenzione per le clausole generali  costituì «l’avventura culturale forse più attraente e
fascinosa  per  le  generazioni  giovani  che  in  quegli  anni  si  affacciavano all’arengo del
dibattito  scientifico»53.  Si  arrivò,  da parte  di  taluni,  a  caldeggiare  una legislazione  per
principi54 e,  non  senza  un  certo  carico  d’ideologia,  si  invocò,  in  corrispondenza  con
l’affermarsi di una nuova teoria delle fonti, un nuovo modello di razionalità giuridica, nel
cui ambito assegnare alle clausole generali, in particolare alla correttezza e buona fede,
interpretate alla luce dell’art. 2 Cost., un ruolo integrativo del regolamento contrattuale in
vista della penetrazione dei principi costituzionali nel diritto delle obbligazioni 55. 

48� Il riferimento è, in particolare, al pensiero di Betti, 1940, p. 222.

49� Su cui v. Guarnieri, 1988, p. 407 e ivi per i relativi riferimenti giurisprudenziali.

50� Corradini, 1970, p. 540.

51� Ancora Betti, 1943, pp. 124 s., 245 ss.

52� Guarnieri, 1988, p. 407.

53� Castronovo, 1986, p. 21.

54� Rodotà, 1967, p. 83 ss.; in tema v. però già le riflessioni di Nicolò, 1960, p. 241, per il quale «se il codice
rinunzia alla pretesa di definire e regolare tutto, (…) se esso tende ad essere una articolazione di principi e di
regole di ampio respiro (…), la stabilità di un codice è in definitiva assicurata (…)» 

55� Rodotà, 1969, p. 111 ss.
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A distanza di  un ventennio,  il  discorso sarà ripreso e,  sia pur all’interno di  un
contesto ormai «laicizzato», quindi, meno ideologico del passato, si ribadirà la bontà di
una  regolamentazione  attraverso  clausole  generali,  anche  in  ragione  della  necessità  di
arrestare il  ben noto fenomeno di fuga verso la legislazione speciale e di  garantire, al
tempo stesso, l’apertura del sistema a quel pluralismo di valori, atteggiamenti e culture
tipico delle attuali organizzazioni sociali56. 

Per  quanto  «l’idea  di  governare  società  complesse  ricorrendo  (…)  a  clausole
generali» si sia poi rivelata «illusoria» nel corso del tempo57, poiché, anzi, in dimensioni
organizzative  non  omogenee  e  pluraliste  dette  clausole  rischiano,  secondo  taluni,
addirittura di mostrarsi inadeguate58, bisogna dar atto a questo indirizzo di pensiero di aver
introdotto un salutare elemento di rottura rispetto alle tradizionali concezioni in materia di
clausole  generali,  sottolineando  quanto  oggi  sembra  un  dato  acquisito  nella  stessa
giurisprudenza  e  cioè  l’esser  correttezza  e  buona  fede  espressione  di  un  dovere  di
solidarietà fondato sull’art. 2 Cost.59.

E’ così che il dibattito ha potuto ripartire, e non più, come era stato in passato, da
una denuncia di possibile «fuga  nelle clausole generali», «che una società informata ai
principi  della  democrazia  e  del  pluralismo  si  rivela  idonea  a  rimuovere»,  bensì,  al
contrario, «da un articolato discorso per impedire o fermare (piuttosto) quella «fuga dalle
clausole generali», la quale «viene dichiarata o si nasconde in una impostazione che aspira
alla “purezza” tecnica del linguaggio e ad un rigore indifferente ad ogni fonte esterna che
cerca di integrarlo e di arricchirlo»60.

A tutt’oggi,  la  questione  delle  clausole  generali  continua,  dunque,  a  suscitare
discussioni. Continua a farlo, però, in un clima più disteso, giacché dibattere del tema «ha
cessato di comportare una presa di posizione pro o contro il formalismo interpretativo».
E’,  insomma,  venuta  meno  «l’urgenza  di  risposte  ideologiche»61.  Del  resto,  ai  più,  le
clausole generali  appaiono ormai  «ineliminabili  dalla “tecnica” legislativa»62.  In buona

56� Rodotà, 1987, p. 718.

57� De Nozza, 2011, p. 17.

58� Parla di «potenziale anacronismo» delle clausole generali Pedrini, 2014, p. 172; v. anche le osservazioni
di Taruffo, 1989, p. 334 secondo il quale «un sistema di valori stabili e coerenti può essere individuato (…)
nelle società statiche e omogenee, o omogeneizzate da un gruppo dominante. Questa non è però la situazione
delle società moderne, dinamiche e conflittuali, in cui valori diversi caratterizzano i diversi gruppi sociali e
politici, le classi, i movimenti d’opinione, gli strati sociali ed economici, ed anche i singoli individui. In
queste condizioni, il rinvio alla morale sociale è pressoché privo di senso»; per alcune riflessioni sui rapporti
tra pluralismo e clausole generali v. anche Carusi, 2011, 1692.

59� Cass. civ., Sez. III, 10 novembre 2010, n. 22819, in  Nuova giur. civ., 2011, 4, 1, p. 355, con nota di
RUSSO;  Cass. civ., Sez.  I,  22 gennaio 2009, n. 1618, in  CED Cassazione,  2009; Cass.  civ., Sez.  …, 18
settembre 2009, n. 20106, in  Riv. dir. civ., 2010, p. 653 ss., con nota di Panetti; Cass. civ., Sez. Un., 25
novembre 2008, n. 28056, in CED Cassazione, 2008; Cass. civ., Sez. I, 6 agosto 2008, n. 21250, in  CED
Cassazione, 2008.

60� Rescigno, 2011, p. 1689.

61� Luzzati,  2013,  p.  170;  in  tema  v.  anche  Astone,  2011,  p.  1715,  che  ravvisa  «il  superamento  della
contrapposizione tra clausole generali e norme “comuni”, spesso vissuta come drammatica», giustificandolo
«essenzialmente con il tramonto del positivismo». 
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sostanza,  esse  «non  sono  né  la  peste,  né  una  panacea»63.  Alla  luce  di  ciò,  la  stessa
immagine della “fuga” (nelle o  dalle clausole generali), che «si associa all’idea di una
minaccia» dai «volti opposti e alquanto manierati dell’implacabilità della dura lex ovvero
dell’arbitrio  illimitato del  giudice (fiat  iustitia pereat  mundus)»,  tende a  scolorire64.  Si
rafforza, invece, per converso, l’istanza di approfondimento analitico della materia e con
essa  la  necessità  di  interrogarsi,  secondo  equilibrio  e  senza  chiusure  aprioristiche,  su
struttura e funzione delle clausole generali.

2.3. Struttura e funzione delle clausole generali.
E’ stato segnalato come «solo per comodità espositiva» si possano «distinguere con

nettezza struttura e funzione delle clausole generali,  in quanto (…) il  modo» in cui le
medesime sono «ricostruite sul piano strutturale» finisce in buona parte per incidere anche
sul profilo funzionale65. Se questo è vero, bisogna, allora, convenire sul fatto che qualsiasi
indagine sulla  funzione delle clausole generali  debba prendere le mosse da uno studio
della loro struttura66. A riguardo, continua, tuttavia, a regnare molta incertezza, con ovvi
riflessi negativi sull’inquadramento teorico, nonché sulle modalità applicative della stessa
correttezza e buona fede.

Si è rilevato che già la locuzione “clausola generale” porta con sé un equivoco di
fondo.  L’attributo “generale”,  siccome evocativo «di  una forma di  fattispecie  che -  in
alternativa alla tecnica legislativa “per casi e fattispecie” - descrive con grande generalità
un àmbito di casi  e li  consegna alla valutazione giuridica»67,  rischia  di ingenerare una
deleteria  confusione  con  i  concetti  indeterminati  (o  c.d.  norme  generali)68.  Da  questi,

62� Rescigno, 2011, 1689; nello stesso senso D’Amico, 2011, p. 1704, il quale sostiene che sarebbe ingenuo
porsi «tra le domande rilevanti l’alternativa “Clausole generali: sì o no?” (oppure, se si vuole riformulare in
altro modo la domanda: “E’ preferibile una “legislazione per principi” o una legislazione basata sulla tecnica
della “fattispecie”?) perché nessun ordinamento può fare a meno di ricorrere a “clausole generali”, ma al
contempo nessun ordinamento potrebbe basarsi esclusivamente su clausole generali».

63� Luzzati,  2013, p.  170; v., del  resto, già lo stesso Rodotà,  1967, p. 720, il  quale ammette come «le
clausole  generali  non»  possano,  «per  sé  sole,  costituire  la  soluzione  per  tutti  questi  problemi»  (si  fa
riferimento  alla  dissoluzione  dell’impianto  concettuale  tradizionale,  quale  effetto  dei  mutamenti  e
dell’accresciuta complessità della società).

64� Breccia, 2007, p. 444; del resto, per l’idea secondo la quale le «clausole elastiche sono strumento neutri
il cui contenuto può essere determinato volta per volta mediante qualsiasi tipo di valutazione politica, v. già
Alpa, 1971,  p.  281; Roselli,  1983, p.  141, ad avviso del  quale «norme elastiche, concetti  indeterminati,
clausole generali non sono  (…) tipici di alcun ordinamento politico».

65� Fabiani, 2012, p. 192, nt. 62.

66� Per  questo  si  può  dubitare  di  quanto  sostiene  Denozza,  2010,  p.  4,  secondo  cui  «la  domanda
fondamentale» è «cosa si può fare» di fronte a una norma contenente una clausola generale e non, invece,
«cosa  è»  una  clausola  generale,  secondo un’impostazione  «spesso  tanta  cara  ai  filosofi»,  giacché  deve
ritenersi che la risposta al primo interrogativo presupponga necessariamente la soluzione della seconda.

67� Engisch, 1970, p. 193.

68� Luzzati,  2013,  p.  163,  il  quale  osserva  che  «il  termine  tedeschizzante  “clausole  generali”
(Generalklauseln) non è dei più felici. Troppo spesso a tale espressione si associa indebitamente l’idea di
una formula ampia e comprensiva contrapposta all’elencazione casistica delle singole ipotesi particolari»; v.
anche Castronovo, 1986, p. 26. 
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invece,  le  clausole  generali  si  distinguono  ampiamente.  Ciò  perché  la  loro
indeterminatezza,  o  alta  capacità  di  astrazione69,  che  dir  si  voglia,  non  è  dovuta  alla
necessità, in certi contesti giuridici, di andare oltre una elencazione casistica delle singole
ipotesi particolari. Essa si spiega, piuttosto, per l’esigenza di aprire il mondo del diritto a
principi o criteri  di valutazione metalegislativi,  che il  giudice non trova, dunque, nella
legge, bensì in sistemi valutativi diversi ed esterni ad essa70.

Se si intende “specializzare” il concetto di clausola generale, per cogliere tutto il
suo  proprium diventa  insufficiente  enfatizzarne  semplicemente  quel  tratto  di
«“indeterminatezza  intenzionale”»,  che  lo  caratterizza,  ma che  lo  accomuna,  al  tempo
stesso, ai concetti indeterminati71. Occorre, invece, chiarire come, a differenza di questi
ultimi  concetti,  le  menzionate  clausole  funzionino  da  congegni  normativi  finalizzati  a
garantire  il  rinvio  a  valori  tratti  dall’esperienza  sociale72 e  non  si  configurino  quale
semplici  categorie  riassuntive di  una generalità  di  casi.  Da tal  punto di  vista,  sarebbe
altresì riduttivo intenderle «come mera tecnica legislativa ossia una tra le tante tecniche
che possono adoperarsi dal legislatore per meglio garantire il rapporto tra diritto e realtà
sociale. L’uso delle clausole generali serve anche a consentire l’ingresso, nel mondo del
diritto a principi o criteri extralegislativi. Sotto questo profilo l’uso delle clausole generali
è  una  scelta  di  valore di  un  qualsiasi  ordinamento,  più  o  meno  “aperto”  a  valori
provenienti da altre realtà»73. 

Se così stanno le cose, appare evidente che le Generalklauseln assumono i tratti di
termini  valutativi74,  contenuti  in  enunciati  normativi75 e  caratterizzati  da  una  forte
«contaminazione valoriale»76, nonché, per conseguenza, da una «naturale estroversione»77,
indirizzando il giudice nella ricerca “all’esterno” dell’ordine di valori da cui far discendere
la decisione del caso concreto.

69� Di Majo, 1984, p. 546.

70� Mengoni, 1986, passim; D’Amico, 2011, p. 1705; Di Majo, 1984, p. 542 e passim; Belvedere, p. 642 e
passim; Taruffo, 1989, p. 313; Rescigno, 1998, p. 2, che parla di «delega a ricercare “valori” fuori dei rigidi
confini  dell’ordinamento positivo»; riconduce, invece, le clausole generali «nell’ambito assai vasto delle
norme elastiche» Roselli, 2013, p. 3; in giurisprudenza, da ultimo, cfr.  Cass., sez. lav., 14 marzo 2013, n.
6501, in  Riv. it. dir. lav., 2013, II, pp. 888 ss., con nota di Ratti,  che parla di «norme elastiche o clausole
generali (entrambe le locuzioni possono adoperarsi fungibilmente, come altre di analoga valenza)».

71� Rodotà,  1987,  p.  728,  il  quale,  non  a  caso,  considera  «fragile  la  distinzione  tra  concetti  giuridici
indeterminati e clausole generali» (p. 723 s.).

72� Betti, 1955,  passim parlò di concetti connotati da una «eccedenza di contenuto assiologico»; v. anche
Rescigno, 1998, p. 1.

73� Di  Majo,  1984,  p.  542;  diversamente  Engisch,  1970,  p.  197,  per  il  quale  «il  vero significato delle
clausole generali risiede nel settore della tecnica legislativa» e in posizione sostanzialmente adesiva Rodotà,
1987, p. 723.

74� Cfr. Velluzzi, 2006, p. 8, che tale definisce una serie di termini, tra cui la buona fede e il buon costume,
in contrapposizione ai «termini non valutativi (ad esempio: impossibilità sopravvenuta)».

75� Velluzzi, 2010, p. 26 ss.; Belvedere, 1988, p. 632.

76� Forcellini, Iuliani, 2013, p. 23, nt. 68 con richiamo a Piraino, 2010, p. 1186.

12



E’, del resto, proprio questa caratteristica e cioè il connotarsi in senso estroflesso
della clausola generale a dar ragione della sua elasticità. Ed invero, nella sua funzione di
strumento d’interazione tra ambiente giuridico e dimensione sociale, la clausola permette
al sistema di “evolvere”, facendo propri – «per così dire “in automatico”» – i cambiamenti
che  si  producono  di  in  volta  in  volta  all’interno  dei  vari  sottosistemi  socio-culturali,
«senza bisogno (e prima ancora) che il legislatore “recepisca” attraverso le sue norme
tali  cambiamenti»78.  Si  pensi,  se  non  proprio  all’elasticità  della  buona  fede  oggettiva
dell’art. 1375 cod. civ., a quella del buon costume dell’art. 2035 cod. civ., che implica
«l’enunciazione di regole via via mutevoli nel tempo»79, al punto da legittimare, oggi, una
concezione di “immoralità” riferita ad un giudizio di più generale disvalore sociale, con
una lettura  ampia dell’art.  2035 cod.  civ.  alla  stregua di  norma posta  a  tutela  dei  più
generali e fondamentali interessi dell’ordinamento80. 

Si comprende bene, dunque, quale straordinaria duttilità il legislatore attribuisca ad
un  enunciato  normativo  quando  vi  inserisca  all’interno  una  clausola  generale.
Quest’ultima suona alla stregua di un’«autorizzazione»81 al giudice a ricercare da sé la
norma sociale  di  condotta  da  applicare  al  caso concreto,  in  assenza di  una  fattispecie
astratta delineata dal legislatore medesimo (c.d. integrazione valutativa 82). 

Siamo  di  fronte  a  un  congegno  normativo  molto  diverso  –  è  bene  ribadirlo
ulteriormente  -  da  quello  sotteso  alle  “norme  generali”  o  “elastiche”.  Queste  ultime
conservano ancora una struttura tradizionale, data «da una fattispecie e da un comando»,
con la sola peculiarità che la fattispecie descrive una generalità di casi, sicché il giudice,
nell’esercizio della sua attività interpretativa, sarà indotto a concretizzarli rinviando «volta
a  volta  a  modelli  di  comportamento e  a  stregue di  valutazione  obiettivamente  vigenti
nell’ambiente sociale in cui opera», con un ampiezza di giudizio significativa, sì, ma pur
sempre  espressiva  di  una  «discrezionalità  di  fatto»83.  Si  pensi  all’ipotesi  della  «giusta
causa»  e  del  «giustificato  motivo»  di  licenziamento  (artt.  2119  cod.  civ.  e  3  L.  n.
604/1966), ove il giudice dispone comunque di una fattispecie astratta, ossia di una pre-
valutazione   del  legislatore;  sicché  basterà  sussumere  il  fatto  concreto  entro  quella
fattispecie per darle specifica concretizzazione.

77� Mazzamuto, 2011, p. 1698; v. anche D’Amico, 2011, passim; Mengoni, 1986, passim; ciò impedisce di
ritenere che i criteri di determinazione del significato delle clausole generali possano anche essere di natura
interna al sistema giuridico, cui l’enunciato normativo contenente la clausola generale appartiene: per questa
opinione Velluzzi, 2010, p. 65 ss.; Fabiani, 2012, p. 217; per ulteriore tesi v., poi, Libertini, p. 352 e 354
secondo cui dovrebbe essere il ricorso a disposizioni di principio di diritto positivo a costituire il criterio
integrativo fondamentale delle clausole generali. 

78� D’Amico, 2011, p. 1708.

79� Gazzoni, 2013, p. 49.

80� Caringella, De Marzo, 2008, p. 205.

81� Il termine è impiegato da Esser, 1983, p. 55, in riferimento a «fattispecie con riferimenti a parametri
extrapositivi». 

82� Secondo un’espressione impiegata per la prima volta da Engisch, 1970, p. 199, sia pur con riguardo ai
«concetti normativi in senso stretto».

83� Mengoni, 1986, p. 9 s.
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Il discorso cambia, invece, al cospetto di enunciati normativi contenenti clausole
generali. Anche qui siamo in presenza di una delega al giudice, ma l’intervento giudiziale
si  svolge  nell’assenza  di  un  patrimonio  di  dati  offerti  dal  testo  normativo84 e  la
discrezionalità  valutativa  richiesta  all’organo  giudiziario  assume,  dunque,  connotati
qualitativi peculiari: è una discrezionalità produttiva o integrativa di norme 85. 

Grazie all’impiego della clausola generale,  il  legislatore si astiene dal compiere
una sua pre-valutazione,  preferendo piuttosto formulare una direttiva al  giudice per  la
ricerca “all’esterno” della regola di decisione, sì da consentire ai valori ivi consolidati di
penetrare  nel  sistema giuridico  proprio  per  il  tramite  dell’organo  giudiziario,  il  quale
funge, in tal modo, da “canale di collegamento” fra il mondo del diritto e la dimensione
sociale. 

Alla luce di ciò, sembra, allora, condivisibile l’idea che «delle clausole generali
può apprezzarsi» soprattutto «l’aspetto di rottura con il tradizionale sillogismo giudiziale,
secondo  il  quale  le  regole  dell’agire  debbono  essere  sempre  ricavate  da  giudizi  e
valutazioni pre-esistenti»86. In maniera efficace, anche se tecnicamente imprecisa, per così
dire,  si  è  parlato  di  una  “sussunzione”  operante  alla  rovescia:  quando è  in  gioco una
clausola generale, «non è il fatto concreto che va “sussunto” nella “norma” (già data),
bensì è il giudizio del fatto (…) a riempire di contenuto e a “concretizzare” la clausola
generale»87.

Si pensi, ad esempio, all’art.  1175 cod. civ.: qui il legislatore «non compie una
propria valutazione, ma si affida a quella altrui»88. Com’è stato efficacemente rilevato, si
ha  una  «sospensione  del  giudizio  da  parte  del  legislatore,  la  sua  remissione  a  una
competenza diversa»89; sicché il giudice, quando applica l’art.  1175, trae dalla clausola
generale  ivi  contemplata  una  regola,  che  la  norma stessa,  però,  non contiene,  avendo
scelto  il  legislatore  di  devolvere  all’organo  giudiziario  stesso  il  potere  di
ricercarla/definirla a partire dal caso concreto e all’interno dell’ordine dei valori segnato
dalla clausola medesima, nella specie la direttiva di correttezza. 

Ciò  vuol  dire,  più  in  generale,  che  le  clausole  generali  si  configurano  quali
congegni  volti  a  sollecitare  la  produzione  di  regole  ulteriori,  destinate  a  combinarsi,

84� «Nel comune sentire, la norma giuridica è una regola generale, capace di adattarsi alle diverse situazioni
della vita; le clausole generali presuppongono invece un sistema senza regole formulate  ex ante, fondato
sulla  concreta giustificazione della soluzione accolta che l’interprete riesce ad offrire»: Astone, 2011,  p.
1716.

85� Per la concezione “qualitativa” di clausola generale Di Majo, 1984, p. 539 ss.; Belvedere, 1988, p. 631
ss,; Mengoni, 1986, p. 5 ss.; Luzzati, 2013, p. 173 ss.; Forcellini, Iuliani, 2013, p. 425; D’Amico, 2011, p.
1704  ss.;  contra Castronovo,  1986,  p.  21  ss.,  che  opta  per  una  concezione  “quantitativa”  di  clausola
generale;  cfr.  pure Rodotà,  1987, p.  723, per  il  quale «rimane nella sostanza valida la sottolineatura di
Engisch, quando mette in evidenza che “il vero significato delle clausole generali risiede nel settore della
tecnica legislativa, senza che ciò comporti una diversa qualità delle norme che le prevedono».

86� Di Majo, 1984, p. 569; nello stesso senso Mengoni, 1986, p. 16 s.; Taruffo, 1989, p. 319; D’Amico,
2011, 1709 ss.; Patti, 2013, p. 88; nonché già Esser, 1983, p. 55;  contra  Luzzati, 2013, p. 190; Velluzzi,
2010, p. 81 ss.; Carusi, 2011, p. 1693.

87� D’Amico, 2011, p. 1710; v. anche Taruffo, 1989, p. 319.

88� Belvedere, 1988, p. p. 647, nt. 29.

89� Rodotà, p. 723.
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nell’ambito normativo in cui operano, con quelle già esistenti, talora integrandole, talaltra
limitandone  l’operatività90.  Siamo,  insomma,  certamente  di  fronte  a  un  «fenomeno  di
produzione  normativa»91:  in  particolare,  a  una  «tecnica  di  formazione  giudiziale  della
regola da applicare al caso concreto, senza un modello di decisione precostituito da una
fattispecie normativa astratta»92. 

Da tal punto di vista, le clausole generali operano secondo modalità diverse anche
dall’equità93. Entrambe, clausole generali ed equità, sollevano la questione del particolare
ruolo attribuito all’organo giudiziario in funzione integrativa dell’autonomia privata (art.
1374  cod.  civ.)  (v.  anche  infra,  in  questa  sezione,  § 3.2.).  Tuttavia,  mentre  l’equità
autorizza il giudice a rintracciare la regola specifica in funzione della peculiarità del caso
concreto, le clausole generali lo delegano, al contrario, a trarre dal dato sociale regole
generali (di  condotta)  a  partire dal  caso  concreto94.  Ciò  implica  che  la  valutazione
integrativa  dell’organo  giudiziario  potrà  rivestire  carattere  suppletivo  o  correttivo
dell’autonomia privata solo nel primo caso (quello della valutazione secondo equità), ove
prevale l’esigenza di un giudizio tutto calibrato su circostanze di fatto che resterebbero
altrimenti  irrilevanti,  non  invece  nel  secondo  (quello  connesso  al  processo  di
“concretizzazione”  della  clausola  generale),  ove  emerge  piuttosto  il  bisogno  di
un’integrazione (in luogo di una modificazione) giudiziale del regolamento contrattuale
tramite la formazione, sulla scorta dei dati reali del caso da decidere, di regole ulteriori,
suscettibili di generalizzazione, espressione di valori inerenti all’esperienza sociale 95. 

90� Così Forcellini, Iuliani, 2013, p. 7, con specifico riferimento alla buona fede; secondo Mengoni, 1986, p.
11, «nell’ambito normativo in cui si inserisce la clausola generale introduce un criterio ulteriore di rilevanza
giuridica (…)».

91� Belvedere, 1988, p. 634.

92� Mengoni, 1986, p. 10.

93� Ibidem, p. 13, ove si insiste su tale distinzione, ritenendo «la confusione con l’equità una delle cause
degli eccessi in cui cade la giurisprudenza tedesca nell’applicazione del § 242 BGB» (p. 8); e infatti v., nella
dottrina tedesca, Esser, 1983, p. 55 secondo cui, nell’ipotesi di clausole generali, «il giudice viene rinviato
all’apprezzamento di tutte le circostanze da considerare nel singolo caso, per l’equità della decisione, in
modo tale che egli (…) esercita una giurisprudenza del  caso singolo nel senso più schietto del termine,
secondo una diretta normativa ad hoc»; v. anche Wieacker, 1956, p. 36 ss., richiamato anche in Mengoni,
1986,  p.  8  e  in  Alpa,  2003,  p.  1;  Klinder,  1998,  p.  54 ss.,  ove  emerge chiaramente  la  funzione  altresì
correttiva del regolamento negoziale attribuita nell’ordinamento tedesco alla buona fede, quale conseguenza
del suo intrecciarsi al giudizio di equità.

94� L’equità non è, dunque, una clausola generale, come non lo è la  “ragionevolezza”, che rappresenta,
anch’essa un mero criterio di  giudizio o canone di  valutazione, non potendovisi  ravvisare una delega a
ricercare valori fuori dai confini dell’ordinamento positivo (Patti, 2013, p. 19 s.; v. anche Troiano, 2013, p.
784, che critica, peraltro, la tendenza europea – eclatante il caso olandese - all’abbandono della clausola di
buona fede in favore della ragionevolezza); per alcuni potrebbe essere piuttosto utilizzata, secondo certuni,
al  fine  di  verificare  la  coerenza  di  standards e  norme  sociali  di  condotta  ai  principi  generali
dell’ordinamento,  sul  presupposto  che  quanto  è  ragionevole  risulta  altresì  coerente  con  detti  principi:
D’Amico, 2008, pp. 429 ss. e 465 s., non vidi, ma cit. in Fabiani, 2012, p. 226; tuttavia, in senso critico nei
confronti di tesi che tendono ad attribuire alla ragionevolezza la funzione di standard ai fini della corretta
applicazione del dovere di buona fede, v. Patti, 2013, p. 25.

95� Sulla distinzione tra giudizio di equità e giudizio secondo buona fede, con una «funzione più integrativa
che correttiva» svolta dalle clausole generali, v. Zoli, 1988, p. 223.
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2.4.  Il  controllo  sul  processo  di  “concretizzazione” delle  clausole  generali:  il
controllo “monte” e il  rapporto delle  clausole con gli  standards e  i  principi  generali
dell’ordinamento. -

Un nodo fondamentale  del discorso sulle  clausole generali  riguarda il  controllo
sull’operato del giudice, giacché l’inclinazione valoriale di dette clausole e l’assenza di
una fattispecie normativa astratta di riferimento rimarca il ruolo creativo del magistrato e
accentua il tasso di “pre-comprensione” (Vorverständniss)96 della decisione, sollecitando, a
“monte”, la ricerca di parametri oggettivi cui ancorare il giudizio – o, come è stato detto,
«criteri  generali» volti a «guidare l’interprete nell’applicazione delle clausole generali»97

e, a “valle”, la possibilità di un sindacato, in sede di impugnazione, sulle scelte giudiziali
compiute dal giudice98.

Quanto alla  questione a  “monte”99,  bisogna osservare  che,  a  dispetto  di  quanto
potrebbe  in  prima  battuta  supporsi,  l’organo  giudiziario  non  gode  di  discrezionalità
assoluta nel procedimento di concretizzazione della clausola generale100. Ciò è palese se si
considera, intanto, che ciascuna clausola, per quanto indeterminata, offre già all’interprete
«certi criteri di valutazione e non altri». A tal stregua, differenti saranno, ad esempio, le
valutazioni  di  un  dato  comportamento,  a  seconda  che  le  si  effettui  alla  luce  della
“correttezza” o del “buon costume”, pur non potendosi ovviamente escludere un esito di
egual  «segno  (positivo  o  negativo)»  con  rispetto  al  medesimo  comportamento.  Ogni
singola clausola generale, insomma, nel suo atteggiarsi a direttiva indicativa dell’ordine
dei valori dal quale far discendere la decisione, disegna una “cornice”, entro cui il giudice
è  chiamato  a  muoversi.  Pertanto,  questi  sarà  autorizzato  a  ricercare  regole  sociali  di
condotta del più vario contenuto – a imporre, ad esempio, obblighi alle parti ex  art. 1175
cod.  civ.  di  diverso  tipo  -  ma pur  sempre  nel  rispetto  della  ratio ascrivibile  a  quella
“cornice” 101. 

Come si comprende, «l’attività di produzione normativa del giudice è condizionata
e indirizzata», dunque, «da una attività interpretativa, esercitata sul termine (valutativo)

96� Esser, 1983; Di Majo, 1984, p. 547 s.; nella dottrina giuslavoristica, si sofferma sul punto Calcaterra,
2000, p. 318.

97� D’Amico, 1989, p. 451.

98� Cfr. Fabiani, 2012, p. 224 ss. e ivi per una esauriente analisi del problema sotto ambedue i profili; v.
anche Roselli, 2013, p. 6.

99� Tale  questione  va  affrontata,  sia  pur  nella  consapevolezza  di  una  sua  connessione  al  tema  della
“giustificazione  razionale”  nel  campo  delle  decisioni  giudiziarie  e  più  in  generale  del  ragionamento
giuridico, tema che qui non si può avere neppure la lontana pretesa di esplorare, data la sua complessità.

100� «Il fatto che la legge attribuisca al giudice ampi poteri creativi non significa, infatti, che essi possano
essere esercitati in modo arbitrario, e che il giudice sia svincolato dal dovere di giudicare secondo criteri
razionali e controllabili»: Taruffo, 1989, p. 314; v. anche D’Amico, 1989, p. 452, per il quale «lo “spazio di
libero giudizio” che le clausole generali dischiudono non è uno spazio illimitato»; per questo, le clausole
generali non possono dirsi “norme in bianco”, come ritiene, invece, Esser, 1983, p. 55.

101� Belvedere, 1988, p. 635.
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che  indica  la  clausola  generale  e  volta  ad  individuare»  la  ragione  ispiratrice  «della
disciplina che deve essere posta»102.

Nello svolgimento di questa attività, il giudice deve, anzitutto, porsi alla ricerca di
modelli  o  parametri  oggettivi  di  comportamento,  riconoscibili  come «forme esemplari
dell’esperienza  sociale»103,  i  c.d.  standards,  che  possano  fungere  da  guida  per  la
individuazione della regola di decisione (del caso in discussione). Al tal stregua, si tratterà
di  interrogarsi  circa  l’esistenza,  all’interno  della  vita  sociale,  di  condotte,  opinioni,
aspettative dotate di una tale regolarità da potersi ritenere socialmente accettate, nonché
capaci di inverare l’ordine dei valori sotteso alla singola clausola generale, sì da offrirne
precisa traduzione. 

Gli  standards svolgono una funzione centrale in sede di “concretizzazione” della
indeterminatezza propria delle clausole in parola, giacché da essi è possibile enucleare un
catalogo  di  tipi  normali  (figure  tipiche  o  sintomatiche)  di  comportamento  (c.d.
Fallengruppen) a disposizione dell’organo giudiziario per la ricerca della norma sociale di
condotta  da  applicare  al  caso concreto.  Gli  standards  restano,  tuttavia,  mere direttive,
ossia strumenti orientativi non vincolanti per il giudice, poiché essi mantengono il loro
connotato identificativo di criteri di «regolarità sociale»104 e non sono, pertanto, idonei a
esprimere un «dover essere». Si è rilevato, a ragione, che il rapporto tra clausole generali e
standards «non ha la natura di rinvio (recettizio) a una norma sociale di condotta», bensì
di  rinvio  a  modelli  «riconoscibili  come  forme  esemplari  dell’esperienza  sociale»,
costituenti «linee di riflessione per la ricerca della regola di decisione» 105.

Si pensi così, ancora una volta, alla clausola di correttezza dell’art. 1175 cod. civ. Il
giudice  per  offrirne  una  concretizzazione  ai  fini  della  soluzione  del  caso,  dovrà
individuare  gli  standards di  riferimento  e  conseguentemente  le  figure  tipiche  di
comportamento, cioè capire quali sono, tra le tante condotte tenute dai consociati, quelle
che possono dirsi corrette nella sensibilità sociale consolidata del momento. Tuttavia, lo
standard funzionerà, nei confronti del giudice stesso, alla stregua di mera linea direttiva,
perché la clausola generale dell’art. 1175 cod. civ. non gliene imporrà il rispetto, come
fosse una norma vincolante.  E’ stato osservato che gli  standards rappresentano solo il
punto di partenza di «un’argomentazione dialettica strettamente aderente (..) al caso da
decidere, il cui oggetto è la ricerca metodica del grado di verosimiglianza delle ipotesi di
soluzione corrispondenti ai punti di vista valorativi messi a confronto».  Ne deriva che la
concretizzazione di ogni singola clausola generale potrà realizzarsi anche attraverso «una
decisione  non  corrispondente  puntualmente  a  modelli  di  condotta  già  sperimentati»106,
purché formulata all’esito di un iter argomentativo guidato dai precipui standards sottesi a
quella clausola. 

Ciò, del resto, è perfettamente coerente a una visione del diritto come branca del
sapere  capace  di  fungere  da  interprete  e  da  guida  del  mutamento  sociale.  In  un  tal
contesto,  spicca  il  ruolo  del  “diritto  vivente”,  secondo  una  formula  -  da  intendersi

102� Ibidem.

103� Mengoni, 1986, p. 15.

104� Per questa espressione Carusi, 2011, p. 1691.

105� Mengoni, 1986, p. 13.

106� Ibidem, p. 15.  
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nell’accezione tecnica più diffusa, alla stregua di «risultato interpretativo consolidato»107 –
evocativa del «complesso problema della partecipazione del giudice alla formazione del
diritto»108, con inevitabili collegamenti al tema qui in discussione. Risalta, però, anche il
ruolo  della  dottrina,  che  non  potrebbe  mai  restare  ai  margini  di  una  discussione  sui
rapporti tra dimensione giuridica e realtà sociale, limitandosi a registrare con approccio
casistico le acquisizioni giurisprudenziali109. 

Come visto, l’applicazione o, meglio, la “concretizzazione” delle clausole generali
pone  anzitutto  un  problema  di  identificazione  nell’esperienza  sociale  di  figure
sintomatiche  dei  valori  cui  le  clausole  generali  rinviano.  Queste  ultime  richiedono
un’attività conoscitiva e interpretativa della realtà, volta a individuare dati, per verificare,
anzitutto se certe regolarità meritino di assurgere a standards riconosciuti e se sì, con quali
contenuti, ossia nelle vesti di quale norma di condotta. In un tal contesto, il ruolo della
dottrina potrebbe, allora, essere prezioso, almeno se e nella misura in cui la stessa riuscisse
a trarre dal discorso sulle clausole generali nuova linfa per una discussione concettuale sui
valori, capace di captare e valutare nuove istanze, opinioni, aspettative di una società in
rapido cambiamento, persino prima che queste trovino espressione nelle aule dei tribunali,
sì  da  porre  il  confronto  teorico  al  centro  dell’interazione  tra  sistema  giuridico  e
dimensione sociale110.

Nella  riflessione sui limiti  posti  alla  discrezionalità del  giudice nel  processo di
“concretizzazione” delle clausole generali, un interrogativo di rilievo attiene al rapporto
tra  standards e principi generali dell’ordinamento. Ci si chiede, in particolare, se i primi
debbano  comunque  essere  sottoposti  ad  un  test di  compatibilità  con  i  secondi,  in
particolare  con  le  norme  costituzionali.  La  risposta  è  positiva,  giacché  tali  norme  si
collocano in posizione di evidente supremazia anche rispetto agli standards. Pertanto, non
potrà darsi accoglienza a valori, desunti da “fonti” extralegali, che siano in contrasto con
direttive costituzionali111. 

Da tempo la dottrina ritiene che il giudice, nell’applicare le menzionate clausole,
debba ispirarsi ai principi della Costituzione112. Questo è vero, ma solo nella misura in cui
«ogni attività di produzione normativa (…) non può che costituire attuazione delle norme

107� V. Fabiani, 2012, p. 219.

108� Mengoni, 1990, p. 448.

109� Come  osserva  Rodotà,  1987,  p.  728,  «in  questo  senso  la  casistica  giurisprudenziale  costituisce
sicuramente un punto di riferimento importante, ma non esclusivo, dal momento che la riflessione va in
primo luogo rivolta ai dati sociali ed ai valori, nonché ai principi fondamentali, ai quali le clausole generali
debbono necessariamente riferirsi, al fine di mettere a punto adeguati modelli operativi»; v. anche Falzea,
1987,  p.  17,  per  il  quale  «sarebbe  un  grave  errore  di  prospettiva  avere  riguardo  soltanto  alla»  prassi
giudiziale «e non anche alla» prassi sostanziale «nella identificazione della natura e del  contenuto degli
standards valutativi  (…). Questo errore  sarebbe tanto più inspiegabile  ove si  rifletta  sul  punto,  che gli
standards  valutativi,  trovando  la  loro  radice  nel  tipo  di  esistenza  e  nello  stile  di  vita  della  società,  si
uniformano, almeno tendenzialmente, agli standards etici, che, ancor prima del diritto, aggregano i gruppi
sociali e li  costituiscono in comunità politiche. Gli standards valutativi, dunque, debbono essere studiati
nell’ambito del processo di determinazione progressiva della realtà giuridica e sono di competenza, oltre
della  funzione  pratica  del  giudice,  del  compito  teorico  del  giurista,  formando  oggetto,  rispettivamente,
dell’ermeneutica empirica dell’attività giurisdizionale e dell’ermeneutica teorica dell’attività scientifica».

110� Per  alcune  osservazioni  sul  punto,  nell’ambito  di  una  più  generale  riflessione  sull’impiego  delle
clausole generali a fini limitativi dei poteri imprenditoriali, v. Gragnoli, 2010,  p. 18 ss.
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costituzionali»113. Come già detto, gli enunciati contenenti clausole generali hanno natura
estroflessa e se ne tradirebbe la  ratio ove se ne concepisse l’applicazione nei termini di
una mera ripetizione di precetti costituzionali114. Le clausole generali, in quanto termini
valutativi idonei ad orientare il giudice fuori dal campo del diritto, alla ricerca di regole di
condotta (morali, etiche, di costume, ecc.) proprie di sottosistemi sociali, hanno struttura e
funzione diversa dai “principi generali”, incluso quelli costituzionali, che racchiudono i
valori  fondamentali  della  civile  convivenza secondo l’ordinamento giuridico115.  Perciò,
potrà  darsi  l’ipotesi  in  cui  norma costituzionale  e  clausola generale  esprimano «valori
distinti, anche se necessariamente compatibili ed eventualmente anche convergenti verso
la medesima qualificazione positiva o negativa di determinati comportamenti», come pure
potrà  accadere che esse arrivino,  invece,  a manifestare  una «coincidenza o almeno un
rapporto di genere a specie» tra loro116.

Sempre nella logica di una “concretizzazione” delle clausole generali aderente alla
razionalità  complessiva  del  sistema  si  muove,  infine,  quella  dottrina  favorevole  alla

111� Fabiani,  2012, p.  219; D’Amico, 1989, p.  453; in giurisprudenza per  la tesi  (sia  pur formulata in
riferimento alla giusta causa) secondo cui l’operatività in concreto di clausole generali debba «rispettare
criteri  e  principi  desumibili  dall’ordinamento  generale  a  cominciare  dai  principi  costituzionali  e  dalla
disciplina particolare in cui la concreta fattispecie si colloca», v. Cass. civ., sez. lav., 2 novembre 2005, n.
21213, in Arg. dir. lav., 2006, p. 903 ss., con nota di Garattoni; Cass. civ., sez. lav., 22 aprile 2000, n. 5299,
in Foro it., 2003, I, c. 1847 ss., con nota di Fabiani; Cass. civ., sez. lav., 4 dicembre 2002, n. 17208, in Lav.
giur., 2003, p. 344 ss., con nota di Mannacio.

112� Rodotà, 1969, pp. 134 ss., 163 ss., p. 184 ss. 

113� Belvedere, 1988, p. 639.

114� «Un problema di rapporti tra clausole generali e norme o principi vigenti indubbiamente sussiste, ma va
risolto senza negare la natura creativa dell’attività del giudice, evitando cioè di ridurla a mera iterazione di
precetti»: Belvedere, 1988, p. 638. Alla luce di ciò, il richiamo ai principi costituzionali non può essere
concepito come strumento di determinazione del contenuto (ossia del significato) della clausola generale, ma
va considerato quale mezzo di controllo della conformità a Costituzione dei relativi standards cui la clausola
generale rinvia. Ai principi costituzionali può, al più, essere attribuito il significato di «peculiare chiave di
lettura, confermativa – o meno – dei valori espressi dalla coscienza sociale»: Zoli, 1988, p. 226. Una dottrina
(Roselli, 1983, p. 211) ha ritenuto i principi costituzionali «strumenti (“interpretativi”) che (…) possono
essere  usati  dalla  Cassazione  civile  per  ridurre  l’area  di  indeterminatezza  delle  disposizioni  di  legge
elastiche», con ciò, però, «implicitamente riconoscendo» - come rileva opportunamente Di Majo, 1984, p.
570 e nt. 85 – «la estrema difficoltà di distinguere ciò “che appartiene” alla norma costituzionale e/o alla
clausola generale. Quando es. si interpreta la buona fede alla stregua della “solidarietà sociale” espressa
dall’art. 2 Cost. non è il  richiamo alla prima un  obiter dictum per dare ingresso alla seconda?». Così il
riferimento alle clausole generali sfuma e queste finiscono per essere offuscate dalla concorrenza dei principi
costituzionali, cui è ormai disposti tendenzialmente a riconoscere la diretta applicabilità ai rapporti tra privati
(c.d.  Drittwirkung): su tale diretta applicazione v. ad es. l’indirizzo inaugurato da Cass. civ., Sez. Un., 11
novembre 2008, n. 26973, in Riv. it. dir. lav., 2009, II, p. 645 ss. con note di Scognamiglio e di Del Punta,
che ha abilitato il giudice a risarcire il danno ex art. 2059 cod. civ. in presenza di lesioni di diritti o interessi
inviolabili di natura non patrimoniale riconosciuti dalla Costituzione. Si capisce che in un tale scenario, il
richiamo alle clausole generali, se concepito essenzialmente come veicolo di penetrazione della Costituzione
nei  rapporti  privati,  diviene  superfluo.  E, infatti,  v.  Belvedere,  1988,  p.  639,  per  il  quale «non va (…)
sottovalutato il  rischio di inutilità che si corre se si giunge a ridurre l’attività applicativa delle clausole
generali  ad una semplice iterazione dei  precetti  costituzionali,  almeno se a questi  ultimi si  è disposti  a
riconoscere la possibilità di una diretta applicazione nella disciplina dei rapporti tra privati, senza il bisogno
quindi di un tramite privilegiato rappresentato dalle clausole generali civilistiche»; hanno, tuttavia, l’assenza
di valore precettivo nei rapporti tra privati dell’art. 2 Cost., Mengoni, 1997, p. 3 s.; Saffioti, 1999, pp. 53 e
56; Lambo 2007, p. 75.
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traduzione  delle  clausole  medesime  in  corrispondenti  «strutture  dogmatiche
assiologicamente  orientate».  L’opinione  è  persuasiva,  se  si  considera  che  i  valori  e
correlative le regole sociali non sono suscettibili di una «visione immediata» e, pertanto,
richiedono  necessariamente  di  essere  incorporati  in  categorie  concettuali,  per  potersi
integrare nel sistema giuridico. Così, ad esempio, la correttezza di cui all’art. 1175 cod.
civ. si traduce nella categoria degli “obblighi di protezione” sì da potersi  inserire, con
funzione integrativa,  nell’ambito normativo di  disciplina  dei  rapporti  obbligatori.  Così
concepite, le categorie concettuali non esauriscono, pertanto, il contenuto delle clausole
generali, sempre «aperte alla possibilità di nuove applicazioni, ma consolidano (…) una
serie di ipotesi applicative» già verificatesi nella pratica, agevolando lo stesso «compito
del giudice in ordine ai casi futuri» sussumibili entro le medesime categorie concettuali117,
in  vista  di  un  impiego  accorto  e  consapevole  delle  clausole  generali,  nonché  di  un
controllo razionale su di esso118.

2.5.  Segue:  il  controllo  a  “valle”  e  il  sindacato  di  legittimità  sulle  clausole
generali. – 

Se da “monte” si scende a “a valle”, il problema fondamentale diventa quello della
sindacabilità della decisione, emanata all’esito del processo di “concretizzazione” della
clausola  generale,  ad  opera  della  Corte  di  Cassazione,  cui  è  attribuito  il  controllo  di

115� Come ben  pone in  luce  Rodotà,  1987,  p.  721,  «le clausole  generali  non sono principi,  anzi  sono
destinate ad operare nell’ambito segnato dai principi». Da ciò bisognerebbe però dedurre, come già detto,
che detti principi non possano essere utilizzati, sia pur indirettamente, per riempire di contenuti le clausole
generali (così invece Rodotà, 1969, p. 171 con riferimento alla clausola di correttezza). Tra queste ultime e i
principi generali dell’ordinamento esiste un rapporto di forte correlazione, ma il significato e la funzione
delle  prime  non  può  essere  appiattito  sui  secondi.  Se,  infatti,  i  principi  generali  dell’ordinamento
racchiudono  i  valori  etici  fondamentali  su  cui  si  fonda  la  convivenza  civile,  le  clausole  generali,
presupponendo detti principi, spingono il giudice alla ricerca di regole di condotta, connesse a valori posti
nell’ambito dei vari sottosistemi e gruppi sociali, dunque, espressione degli aspetti culturali, economici e
mercantilistici della società: cfr. Forcellini, Iuliani, 2013, p. 14. Per questo, v’è da chiedersi fino a che punto
sia  corretto  “concretizzare”  una  clausola  generale  mediante  la  tecnica  di  bilanciamento  tra  valori
costituzionali,  che,  invece,  meglio  si  attaglia  all’applicazione  di  norma generale:  in  giurisprudenza  per
l’opinione favorevole a tale bilanciamento in ipotesi di «giusta causa» di licenziamento, ma sul presupposto
di una coincidenza tra la categoria della “norma elastica” e quella della “clausola generale” v., ad es. Cass.
civ., sez. lav., 2 novembre 2011, n. 21213, cit.

116� Belvedere, 1988, p. 639.

117� Mengoni, 1986, p. 19.

118� D’Amico,  1989,  p.  461.  L’Autore,  peraltro,  individua  un  ulteriore  limite  generalissimo,  posto
all’interprete nella “concretizzazione” delle clausole generali, quale rappresentato dalla c.d. natura del fatto
(Natur  de  Sache),  con  ciò  intendendosi  «esprimere  l’immanenza  a  ciascun  “rapporto  di  vita”
(Lebensverhältnis) di un principio ordinatore, o comunque di un quid di rilevante o tipico, che ne definisce
la struttura essenziale, e che, come tale, condiziona lo stesso legislatore, il quale, nel valutare e qualificare i
fatti di vita non può appunto prescindere dalla loro “natura”». La Natur de Sache, se destinata a condizionare
il legislatore, tanto più dovrebbe costituire un limite per la stessa attività creativa del giudice, il quale, per
individuare  la  “natura  del  fatto”,  dovrebbe affidarsi  «non soltanto a  dati,  per  dir  così,  “naturalistici”  e
“pregiuridici”, ma anche» a «principi e (…) regole giuridiche operanti nel particolare settore che viene in
esame» (p. 457). Il che comporta che il contenuto di una medesima clausola possa essere diverso a seconda
del contesto in cui opera, ossia «a seconda della “natura” dell’istituto o del settore dell’ordinamento rispetto
al quale quella clausola deve essere applicata (…)»: cfr. D’Amico, 2008, pp. 429 ss. e 465 s., non vidi, ma
cit. in Fabiani, 2012, p. 226.
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legittimità  finale  sulle  pronunzie  di  merito  (art.  360  c.p.c.)  e  altresì  la  c.d.  funzione
nomofilattica (art. 65 ord. giud.)119. 

I problemi derivano dalle peculiarità del giudizio sotteso alle clausole in parola, in
particolare, dal fatto che il giudice è qui chiamato a una integrazione della norma, per il
tramite  di  un’attività  valutativa,  la  quale  intreccia  quasi  inestricabilmente  “fatto”  e
“diritto”,  per  di  più  ai  fini  della  formulazione  di  una  regola  di  condotta,  destinata  a
rimanere fuori dall’ambito giuridico in senso puro.

Siamo,  allora,  all’interno  di  quella  «dimensione  processuale»  delle  clausole
generali120, che non può certo essere trascurata in questa sede, per quanto la sua specificità
ed elevata complessità, oggetto di rinnovato interesse nello stesso diritto del lavoro, ne
imponga una trattazione assai sintetica. 

Al di là della più ampia problematica relativa alla delimitazione del sindacato della
Cassazione, il discorso deve partire dal nuovo indirizzo inaugurato sul finire degli anni
’90, dalla giurisprudenza della Suprema Corte121, la quale, (soprattutto) in tema di giusta
causa  di  licenziamento,  ma anche (più  limitatamente)  di  buona fede  e  correttezza,  ha
affermato che «il giudizio di merito applicativo di norme elastiche è soggetto al controllo
di legittimità al pari di ogni altro giudizio fondato su qualsiasi norma di legge»122, secondo
un orientamento espressamente fatto proprio oggi dallo stesso legislatore (art.  30 L. n.
183/2010). Successivamente, e perfino da ultimo, la Cassazione è tornata più volte sul
punto,  sempre  a  proposito  di  giusta  causa  ex  art.  2119 cod.  civ.,  talora  riproducendo
espressamente il menzionato principio o comunque confermandolo nella sostanza, talaltra
discostandosene in parte, senza assumere, tuttavia, una posizione univoca e consolidata.

In  talune  ipotesi,  i  giudici,  pur  aderendo  all’indirizzo  sopra  illustrato,  hanno
precisato come «il controllo di legittimità (…) della Cassazione» non si esaurisca «in una
verifica del contenuto della norma, ma sia «esteso alla sussunzione del fatto, accertato dal
giudice di merito nell’ipotesi normativa»123. In altre, sono ricorsi alla “contrapposizione”
fra  «“specificazioni  del  parametro  normativo”,  che  «hanno  natura  giuridica»  e
«“accertamento  della  concreta  ricorrenza”,  nel  fatto,  «“degli  elementi  che  integrano il
parametro normativo e le sue specificazioni”, e della loro concreta attitudine a costituire
giusta causa di licenziamento», accertamento che si colloca, invece, «sul diverso piano del
giudizio di fatto, demandato al giudice di merito e incensurabile in cassazione se privo di
errori  logici  e  giuridici»124.  Infine,  in  ulteriori  occasioni,  la  Corte,  approfondendo
oltremodo, ha affermato che «solo l’“integrazione giurisprudenziale a livello generale ed
astratto” della nozione di giusta causa (…) si colloca sul piano normativo e consente una

119� Sul punto, è fondamentale il contributo di Roselli, 1983¸ Id., 1988, p. 667 ss.; Id., 2011, p. 1701; Id.,
2013, p. 1 ss.

120� Fabiani, 2012, p. 193.

121� Panuccio, 2000, p. 85 ss.; Calcaterra, 2000, p. 315 ss.

122� Cass. civ., sez. lav., 22 ottobre 1998, n. 10514 e Cass. civ., sez. lav., 18 gennaio 1999, n. 434, in Foro it.,
1999, I, c. 1891 ss., con note di Fabiani e De Cristofaro; Cass. civ., sez. lav., 13 aprile 1999, n. 3645, in Foro
it., 1999, I, c. 3558, con nota di Fabiani; per un esame critico di tali sentenze, ma sotto il diverso profilo
della loro argomentazione giuridica, v. Nogler, 2014, p. 131 ss.

123� Cass. civ., sez. lav., 22 dicembre 2006, n. 27464, in Lav. giur, 2007, p. 731.

124� Cass. civ., sez. lav., 29 aprile 2004, n. 8254, in CED Cassazione, 2004.
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censura per la violazione di legge; mentre l’“applicazione in concreto” del più specifico
canone interpretativo, così ricostruito, rientra nella valutazione di fatto devoluta al giudice
di  merito  e  non  è  censurabile  in  sede  di  legittimità  se  non  per  vizio  di  motivazione
insufficiente e contraddittoria»125.

Il problema sollevato da tali pronunce, al di là della non completa uniformità dei
singoli  indirizzi,  è  rappresentato,  in  realtà,  dalla  loro  premessa,  quale  data  da  una
concezione di clausola generale allargata e fungibile rispetto a quella di “norma generale”
o “elastica”126. Una tale concezione pare, ora, avallata dallo stesso legislatore, nell’intento
di porre limiti a quegli spazi di creatività del giudice (del lavoro) derivanti da enunciati
normativi  a  carattere  flessibile  e  indeterminato127 e  con  la  precisazione,  peraltro,  che
l’inosservanza di tali limiti «costituisce motivo di impugnazione per violazione di norme
di diritto»128 (art. 30, 1° comma, L. n. 183 del 2010).

Si tratta, per i motivi sinora illustrati, di una concezione non persuasiva, che giunge
a sacrificare, almeno in parte, la stessa «dimensione processuale» specifica delle clausole

125� Cass. civ., sez. lav., 15 aprile 2005, n. 7838, in  Mass. giur. lav.,  2005, p. 839; è da rilevare come
l’impugnazione dinanzi alla Cassazione per  vizio di motivazione insufficiente e contraddittoria  è venuta
meno ai sensi del nuovo testo dell’art. 360, 1° comma, n. 5, c.p.c.: per le conseguenze in ordine al controllo
di legittimità sulle norme generali v. nella dottrina giuslavoristica, AA.VV., 2013, p. 7 ss.

126� In tal senso si esprime la giurisprudenza di legittimità: Cass. civ., sez. lav., 14 marzo 2013, n. 6501, cit.;
Cass. civ., sez. lav., 2011, n. 5095, in CED Cassazione 2011; Cass. civ., sez.  lav., 2 novembre 2005, n.
21213, cit., la quale, da un lato, precisa che le norme rientranti nella nozione di “clausola generale” sono
«connesse ma non confondibili» con le “norme elastiche”, dall’altro, però, qualifica l’art. 1 L. n. 604 L. n.
604/1966,  con  l’indicazione  della  giusta  causa  e  del  principio  di  proporzionalità,  come  disposizione
riconducibile all’«ambito delle “norme elastiche” e (corsivo nostro) di quelle (…) rientranti nella nozione di
“clausola generale”», per quanto, poi, giunga a gravità del comportamento del debitore di opere non in base
al  sentire  sociale,  bensì  alla  stregua delle  attese del  datore di  lavoro creditore.  Ciò dovrebbe suonare a
conferma implicita che la «giusta causa» è concetto indeterminato o elastico, che dir si voglia, non, invece,
clausola generale, secondo un orientamento diffuso nella dottrina giuslavoristica: cfr. Tullini, 2013, p. 156;
Nogler, 2011, p. 927 ss.; Gragnoli, 2010, p. 27 ss.; Carinci M. T., 2005, p. 101 ss.; contra Napoli, 1980, p.
108; non è chiaro,  tuttavia,  fino a che punto la giurisprudenza qualifichi  la  giusta causa quale clausola
generale e la tratti poi effettivamente come tale, considerato che la pronuncia appena citata non rinuncia
comunque a riaffermare il potere del giudice di discostarsi dagli standards collettivi, cosa, questa, che riesce
a giustificarsi solo negando, appunto, la natura di clausola generale della giusta causa.

127� Cfr.  Gragnoli,  2010,  p.  29,  secondo  cui  «la  disposizione  vuole  solo  censurare  pretesi  eccessi  di
discrezionalità  del  giudice:  quindi,  l’espressione  “clausole  generali”  è  da  vedere  in  senso  estensivo  e
atecnico, chiamata ad abbracciare tutti i casi di creatività delle pronunce e di interferenza con prescrizioni
suscettibili di una più intensa rielaborazione interpretativa»; invece, per la mera presa d’atto del fatto che
«l’espressione “clausole generali” entra, così, nel linguaggio legislativo», allo scopo di «indicare, al di là del
più ristretto significato tradizionale, qualsiasi norma contenente un precetto generico», v. Vallebona, 2010, p.
211; analogamente Ghera, Valente, 2010, p. 866, per i quali «la norma intende restringere la discrezionalità
interpretativa indubbiamente ampia in  presenza  di  enunciati  legislativi   generici  o  c.d.  “aperti”»;  rilievi
fortemente critici, tuttavia, in Rescigno, 2011, p. 1690.

128� Come visto, tale previsione trova ormai riscontro nella giurisprudenza di legittimità e, pertanto, ad essa
può attribuirsi mera portata «ricognitiva di una posizione già acquisita» in ambito giurisprudenziale: Del
Punta, 2013, p. 23.
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generali129,  con  un’alterazione,  peraltro,  dello  stesso  ragionamento  decisorio  sotteso
all’applicazione della “norma generale” o “elastica”130.

Alla  luce  delle  ricostruzioni  finora  compiute  su  struttura  e  funzione  di  dette
clausole,  non  sembra  che  ad  esse  si  attaglino  affermazioni,  come  quelle  appena
menzionate, secondo cui il controllo di legittimità della Cassazione è esteso (anche) alla
sussunzione del  fatto  nella  norma o  comunque all’integrazione  giurisprudenziale  della
nozione legale (di giusta causa), ma non all’applicazione “in concreto” della stessa. Le
clausole generali «non descrivono una fattispecie» e sono prive di una nozione “a monte”,
essendo caratterizzate proprio dall’assenza di una pre-valutazione normativa. Perciò, esse,
come già sottolineato in precedenza, vivono in un rapporto di reciproca esclusione con il
modello  sillogistico  tradizionalmente  impiegato  per  descrivere  il  c.d.  ragionamento
decisorio131. 

Al cospetto di clausole generali, quali la correttezza e la buona fede (artt. 1175 e
1375  cod.  civ.),  il  giudice  non  applica una  norma  giuridica  astratta mediante
riconduzione  ad  essa dei  fatti relativi  al caso  concreto,  con  una  decisione
assiologicamente orientata, come accade, invece, di fronte alla giusta causa (art. 2119 cod.
civ.), che è “norma generale” o “elastica”. Egli concretizza la clausola generale a partire
dai  fatti riguardanti  il  caso  concreto,  per  arrivare  ad  individuare la  norma sociale  di
condotta,  con  una  decisione  corrispondente  a  un  giudizio  di  valore.  Detta  norma  è,
peraltro,  suscettibile  di  generalizzazione,  ma  (in  quanto  “sociale”)  trova  “fonte”  in
specifici sottosistemi, esterni a quello giuridico, e risulta, quindi, sprovvista «del carattere
di universalità (…) proprio del termine di un giudizio sussuntivo in senso logico-formale»;
sicché appare inidonea a fungere da premessa maggiore di un sillogismo132.

Nella “concretizzazione” di una clausola generale, come può essere la correttezza e
buona fede, non v’è, quindi, da chiedersi se la sussunzione del fatto costituisca o meno
“giudizio di diritto”, giacché il meccanismo di funzionamento della clausola generale è
tutto diverso ed è su di esso, nonché sul tipo di attività richiesta al giudice, che bisogna
ragionare. 

129� Ma diversamente Fabiani, 2004, p. 8 s.,  per il  quale «non sembra corretto (…) introdurre possibili
distinzioni sotto lo specifico profilo del sindacato della Cassazione a seconda (…) che vengano in rilievo
ipotesi di indeterminatezza del testo della norma di tipo “quantitativo” o “qualitativo”».

130� Con  riferimento  a  pronunce  di  legittimità  in  tema  di  giusta  causa,  le  quali  hanno  valutato  il
comportamento del prestatore secondo la tecnica del bilanciamento tra principi costituzionali (artt. 4 e 41
Cost.),  invece  che  alla  stregua delle  specifiche  norme  legislative  di  disciplina  dei  fenomeni  oggetto di
giudizio,  si  è  parlato  di  «semplificazione  della  giustificazione»  della  decisione,  con  conseguente
indebolimento della funzione nomofilattica attribuita alla Cassazione: Nogler, 2014, p. 135. Probabilmente,
ciò che qui si pone giustamente in luce con tono critico potrebbe essere il riflesso di un errore di prospettiva
dei giudici  stessi,  quale dato proprio dalla non corretta  assimilazione delle norme generali  alle  clausole
generali.  E’,  infatti,  esattamente  tale  assimilazione  a  fuorviare  i  giudici,  conducendoli  alla  ricerca  di
standards sociali - con i principi costituzionali elevati a criteri orientativi della ricerca stessa – invece di
indirizzarli verso una considerazione più attenta dei singoli elementi interni al sistema normativo. Nasce da
qui, evidentemente, quell’impressione, di «semplificazione della giustificazione con la rimozione, in sede di
motivazione della decisione, di una serie di vincoli argomentativi pure positivamente previsti», denunciata
dalla dottrina appena citata (p. 134 s.).

131� Taruffo,  p.  319; D’Amico, 1989, p.  446; Mengoni,  1986, p.  16 s.;  Di Majo, 1984, p.  569;  contra
Luzzati,  2013, p. 190; Velluzzi, 2010, p. 81 ss.

132� Mengoni, 1986, p. 12.
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Quando il magistrato ritiene di trovarsi in presenza di una tal clausola, sa, come
detto, di avere a che fare con dati fattuali inerenti al caso concreto, i quali sono non da
sussumere entro la norma astratta, ma da porre a base di partenza per la ricerca, tramite
rinvio  a  standards sociali,  di  una  norma  sociale  di  condotta.  E’  sufficiente  questa
circostanza  – e  cioè  che  la  regola  generale  di  comportamento sia  formulata  in  stretta
aderenza  a  circostanze  di  fatto  –  per  sottrarre  il  giudizio  di  valore  al  sindacato  di
legittimità della Corte di Cassazione? 

Intanto, bisogna dire che tale giudizio, benché fondato su uno stretto intreccio tra
fatti e decisione finale, non è paragonabile a quello di equità133 - su cui, invece, insistono
espressi limiti di sindacabilità/appellabilità - essendo formulato, come già sottolineato in
precedenza, (non in funzione del, bensì) a partire dal caso concreto. Siamo di fronte, cioè,
ad una attività finalizzata alla formazione giudiziale di vere e proprie regole giuridiche
mediante il metodo casistico. Al di là della pura ricostruzione processuale dei fatti, ossia di
cosa è veramente successo, tale attività, in cui si concreta il giudizio di valore, non può
essere esonerata da un controllo, anche di legittimità, tanto più se si considera che essa si
intreccia con una forte attività interpretativa, che non avviene «nel vuoto, bensì all’interno
del campo delimitato dal legislatore134.

Già la qualificazione di un dato sintagma alla stregua di clausola generale implica
un’interpretazione da parte del giudice che può essere di non poco conto, se a venire in
considerazione siano termini la cui appartenenza alla categoria in parola sia dubbia. C’è,
poi, l’individuazione dello standard e la verifica di una sua conformità ai principi generali
dell’ordinamento.  Anche  questa  fase presuppone un’attività  valutativo-interpretativa  da
parte del magistrato suscettibile di un successivo controllo a valle, anche di legittimità 135. 

Quanto,  invece,  all’individuazione  del  contenuto  dello  standard e  alla  sua
traduzione in specifica norma di condotta, qualche perplessità in merito alla sindacabilità
ex art. 360, 1° comma, n. 3, c.p.c. potrebbe venire dal fatto che detta norma resta fuori
dallo  stretto  campo del  diritto.  Tuttavia,  anche  chi  ha  sostenuto  l’insindacabilità   del
responso tratto dalla standard, non avendo «il giudice di legittimità miglior titolo dell’altro
quale interprete, piuttosto che del diritto positivo, di dati ad esso estrinseci», ha dovuto poi
ammettere  la  problematicità  di  una  simile  affermazione,  «perché  (…)  la  normalità
statistica, i sentimenti diffusi, la “coscienza comune” sono costantemente strutturati dal
diritto»136. 

Altri ha rilevato che «la possibilità di sindacare le decisioni che applicano clausole
generali  anche nel merito, e dunque sotto il profilo di un loro possibile  contrasto con il
diritto,  se  da  un lato riduce il  rischio di  decisioni  (del  tutto)  “arbitrarie”  da parte  dei
giudici di prime cure, dall’altro comporta altresì, (…) il pericolo di “irrigidire” (in qualche
modo)  il  contenuto  della  clausola  generale,  finendo per  generalizzare  direttive  dotate,
invece, di un elevata soggettività137. Ma a questo discorso si può obiettare che le clausole
generali,  proprio  perché  pongono  un  notevole  problema  pratico  di  «fondazione  della

133� Roselli, 2013, p. 5.

134� Del Punta, 2013, p. 23.

135� Fabiani, 2012, p. 238 ss. 

136� Carusi, 2011, p. 1693.

137� D’Amico, 2011, p. 1713.

24



decisione»138,  a fronte del forte rischio di «soggettivismo giudiziario» postulano già “a
monte” una loro tipizzazione entro categorie  dogmatiche precostituite;  sicché non sarà
certo il successivo controllo ad irrigidire le clausole medesime. Anzi, la loro traduzione in
specifiche strutture concettuali viepiù giustifica un’attività conoscitiva e valutativa della
Suprema  Corte,  anche  alla  luce  della  funzione  nomofilattica  ad  essa  attribuita.  Detta
attività «“rientra a pieno titolo in quella attività di interpretazione e applicazione delle
norme  che  fornisce  le  premesse  per  la  decisione  in  diritto”,  nel  controllo  della  cui
correttezza “si manifesta la funzione di nomofilachia che definisce il ruolo istituzionale
della Corte”»139.

3. Buona fede e correttezza: significati, ambiti e modalità di applicazione. 

3.1.  Origini  e  contenuto  della  buona  fede  e  della  correttezza.  Coincidenza  o
distinzione di nozioni? 

Sono state gravi e risalenti nel tempo le dispute consumatesi attorno al concetto di
buona fede, ma non è certo questa la sede per darne partitamente conto. Un chiarimento è,
tuttavia,  utile  in  partenza  e  riguarda  la  questione  della  natura  etica  o  psicologica  del
concetto medesimo, giacché quando si parla di clausola generale di buona fede è alla sola
accezione  oggettiva  di  quest’ultima  che  s’intende  alludere,  come  si  è  potuto  ben
comprendere: rileva, in altri termini, la buona fede intesa quale regola di condotta, cioè
alla stregua di comportamento secondo buona fede, e non di stato della coscienza di colui
che è in buona fede, alla stregua di un’accezione propriamente soggettiva del termine (v., a
titolo meramente esemplificativo, artt. 1337, 1358, 1375 cod. civ. e, rispettivamente, gli
artt. 534, 2° comma, 535, 2° comma, 1147, 1° comma, cod. civ.)140. 

Ciò chiarito, si può ora volgere lo sguardo alla menzionata clausola, per ricercarne
partitamente il significato. 

Su questa strada, va, intanto, anticipato che ragioni legate al più generale oggetto
dell’indagine  –  quello  del  rapporto  tra  clausole  generali  ed  obblighi  del  prestatore
nell’esecuzione  del  contratto  di  lavoro  –  impongono di  concentrare  l’attenzione  sullo
specifico precetto della c.d. buona  fede in executivis (art. 1375 cod. civ.). Si tratta di un
anticipazione  rilevante,  che  va  colta  fin  d’ora,  perché  è  vero  che  «l’apparentamento
sistematico» tra le varie norme codicistiche in materia di buona fede contrattuale autorizza
«una ricostruzione unitaria» del concetto (di buona fede oggettiva)141, ma è altrettanto vero
che siamo al cospetto di una clausola generale, destinata come tale a trovare una peculiare

138� Mengoni, 1986, p. 18.

139� Fabiani, 2012, p. 244, con richiamo a Taruffo, 2003, p. XX.

140� La distinzione generale e fondamentale tra buona fede oggettiva e soggettiva, che riposa sul distinto
impiego  normativo  del  termine,  è  ormai  corrente:  Bessone,  D’Angelo,  1988,  p.  1;  anche  se  non  sono
mancate orientamenti volti a negare ogni possibile distinguo - con la buona fede ridotta a mero psicologico
soggettivo, in linea con una più generale tendenza a svalutare le clausole generali (Montel, 1958, p. 599) –
ovvero ricostruzioni unitarie, ruotanti attorno ad una supposta comune matrice etica del concetto (v. Salv.
Romano, 1959, p. 677 ss.); tali ricostruzioni sono, tuttavia, smentite alla luce della prospettiva storica, in
particolare,  della  diversa  configurazione  (prima  oggettiva,  poi  soggettiva)  assunta  dalla  buona fede  nel
diritto romano: Bigliazzi Geri, 1988, p. 156 s. 

141� Bessone, D’Angelo, 1988, p. 1.
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e distinta “concretizzazione” nei diversi ambiti normativi entro cui si inserisce, con ogni
conseguenza sulla specifica configurazione della stessa all’interno di ciascun contesto.

E’ stato, anzi, osservato che la buona fede oggettiva, in quanto clausola generale,
rifuggirebbe a priori da una vera e propria definizione giuridica, al punto da scoraggiare
qualsivoglia tentativo a riguardo. L’opinione contiene alcuni aspetti  di  verità: la buona
fede «non impone un comportamento a contenuto prestabilito»142, ma si traduce giocoforza
in  condotte  di  tipo  diverso,  difficilmente  confinabili  ex  ante  entro  rigidi  schemi
definitori143 poiché individuate (volta a volta) dal giudice a partire dal caso concreto, sulla
scorta di una delega legislativa per la ricerca di norme sociali di condotta. Resta, tuttavia,
che  quella  del  legislatore  all’organo  giudiziario  non  può  considerarsi  una  “delega  in
bianco”: come ogni clausola generale, anche la buona fede, nel suo atteggiarsi a direttiva
indicativa dell’ordine valoriale dai cui far discendere la decisione, disegna una “cornice”
di riferimento per il giudice, sia pur «a maglie assai larghe»144; sicché sarebbe un errore
rinunciare aprioristicamente a individuarne i tratti caratterizzanti.

In quest’ordine di idee, un primo problema attiene al rapporto della buona fede in
executivis (art. 1375 cod. civ.) con la correttezza (art. 1175 cod. civ.). Ci si chiede se si
tratti  di  sinonimi,  secondo quanto desumibile dal  comune linguaggio tecnico-giuridico,
aduso  ad  un  impiego  delle  due  espressioni  a  mò  di  endiadi,  ovvero  di  concetti  dal
significato differente, come potrebbero, al contrario, suggerire la differente terminologia
adottata,  la  diversa  collocazione  topografica  e  l’ambito  applicativo  non  del  tutto
coincidente. 

3.1.1. La prospettiva storica. 
Ove si guardi alla questione da una prospettiva storica, risalta, anzitutto, la storia

non comune dei due concetti145: se la correttezza compare per la prima volta nel vigente
codice civile, la buona fede affonda le sue radici nella tradizione romanistica, con la parola
“fides” a designare «una qualità oggettiva» da attribuirsi a tutto ciò su cui può farsi sicuro
affidamento146. Il concetto giuridico di “fides” emerge, tuttavia, solo con l’intensificarsi
degli  scambi  commerciali  di  Roma nel  bacino del  Mediterraneo:  nella  specie,  con lo
sviluppo di un nuovo sistema giuridico, il c.d. ius gentium, chiamato a regolamentare le
relazioni  tra  cittadini  romani e  mercanti  stranieri  (peregrini),  in  alternativa al  rigido e
formalistico ius civile, da cui sarà poi assorbito, in corrispondenza con l’affiorare del c.d.
ius honorarium147. 

142� Bianca, 1983, pp. 206 e 209.

143� Rodotà, 1969, p. 189 sottolinea l’impossibilità di ridurre le clausole generali «in contesti definiti una
volta per tutti»; pure per Bessone, D’Angelo, 1988, p. 5, «la natura stessa delle clausole generali impedisce
la individuazione di elementi di giudizio rigorosi e circoscritti, che, oltretutto, frustrerebbe la stessa funzione
della buona fede (…)».

144� Bessone, 1969, p. 340 ss.

145� In tema, v. amplius Saffioti, 1999, p. 1 ss.

146� Betti, 1953, p. 76.

147� Grosso, 1959, p. 1 ss.; M. Scognamiglio, 2010; Senn, 1988, p. 131 ss.; Musio, 2010, p. 3 ss.
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Dello  ius gentium,  la  fides,  accompagnata dalla qualifica etica di  bona,  costituì
principio normativo fondante148: da qui la nascita del concetto obiettivo della fides bona, e
cioè  di  una  correttezza  commerciale  destinata  a  disciplinare  specificamente  i  rapporti
commerciali  inter pares,  cioè  tra  soggetti  dotati  di  uno  stesso  peso  giuridico  ed
economico149. 

La dimensione processuale della fides bona è testimoniata dall’affermarsi dei c.d.
bonae fidei iudicia, con il praetor peregrinus chiamato a ius dicere inter cives Romanos et
peregrinos150.  Si  è  osservato come tali  giudizi  modificassero  «profondamente  il  diritto
romano dei contratti,  introducendo una superiore tutela basata su esigenze socialmente
riconosciute, a prescindere dagli elementi sostanziali e formali tipici dello  ius civile. Di
fatto,  i  bonae  fidei iudicia permettevano il  richiamo a valori  etici  e sociali,  attraverso
«l’introduzione  di  regole  di  correttezza  che  godevano,  per  la  prima  volta,  di  difesa
processuale (…)»151. 

Nel corso del tempo, e fino al VI sec. D.C., «l’ambito  della  bona fidei actio si
ampliò sempre di più, soprattutto grazie  alla introduzione di una chiara distinzione tra
obblighi di adempimento e obblighi di comportamento delle parti. La bona fides, da regola
di  mero  rispetto  della  parola  data,  diventava  una  vera  e  propria  regola  del  rapporto
obbligatorio, assumendo la veste di fonte autonoma dell’obbligazione, distinta dal vecchio
ius civile»152. 

La  bona fides acquistò  poi  un  «respiro  amplissimo»  nel  periodo medievale  (il
periodo del c.d. diritto intermedio), quando essa, in un contesto di forte simbiosi tra il
morale e il giuridico153, da un lato, si colorò di venature strettamente fiduciarie, anche alla
luce dei rapporti di subordinazione e di fedeltà tra feudatario e vassalli154; dall’altro, venne
a designare, sul versante propriamente contrattuale, tre tipi di condotta: l’obbligo delle
parti di tener fede alla parola data;  il  divieto delle  parti di trarre vantaggio da proprie
condotte sleali; il dovere dei contraenti di adempiere alle obbligazioni ritenute giuste da
persona onesta e leale, benché non espressamente previste. La bona fides svolse, del resto,
un ruolo centrale nell’ambito della stessa  lex mercatoria medievale, divenendo criterio
valutativo a tutti gli effetti della condotta delle parti155. 

A propria volta, essa ebbe un ruolo importante anche nel diritto canonico, il quale
contribuì, pertanto, all’affermarsi del concetto, lì inteso nel senso di coscienza, di morale,
tant’è che i giuristi del c.d. periodo intermedio finirono sovente per identificare la  bona
fides con  l’aequitas, dando, così, avvio a quel noto processo di commistione tra le due

148� Grosso, 1959, p. 1 s.

149� Bigliazzi Geri, p. 156.

150� Grosso, 1959, p. 2; Senn, 1988, p. 131 ss.

151� Musio, 2010, p. 3.

152� Ibidem, p. 3.

153� Massetto, 2006, p. 137.

154� Serpetti, 2007, p. 2.

155� Musio, 2010, p. 4.
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nozioni, capace di aprir le porte ad un impiego della buona fede quale strumento diretto a
orientare l’interpretazione oltre i limiti  dello ius strictum156.

Nel periodo delle codificazioni ottocentesche, fu, invece, il richiamo alla filosofia
giusnaturalistica  a  consentire  la  sopravvivenza  del  concetto  in  parola157,  «nella  sua
peculiare  attitudine  a  filtrare  i  valori  metagiuridici  entro  la  regola  di  diritto»158.  A
testimoniare  il  ricorso  dei  codici  del  tempo  al  ius naturae furono,  infatti,  proprio  i
riferimenti a buona fede ed equità, concepiti in funzione di temperamento delle istanze
individualiste e liberali proprie dell’epoca. Il  code Napoléon li distribuiva in due norme
distinte, collocate nel  Chapitre III, intitolato «De l’effet des obligations»: l’art. 1134, 3°
comma, per il  quale  gli  accordi  «devono essere eseguiti  secondo buona fede»159;  l’art.
1135, alla cui stregua «gli accordi obbligano non solo a quanto vi è espresso, ma anche a
tutte le conseguenze che derivano dall’equità, dagli usi e dalla legge»160.

E’, allora, proprio su questa falsariga che l’art. 1124 del codice civile italiano vede
la luce nel 1865: collocato nel § III, intitolato «Degli effetti dei contratti» - e non «des
obligations», come nel code, per la sentita necessità di distinguere il negozio dai rapporti
obbligatori161 -  vi  si  legge  che  «i  contratti  devono  essere  eseguiti  di  buona  fede   ed
obbligano non solo a quanto nei medesimi espresso, ma anche a tutte le conseguenze che
secondo l’equità, l’uso o la legge ne derivano». 

La riconduzione ad un unico articolo dell’equità e della buona fede, da intendersi,
secondo l’opinione dell’epoca, alla stregua di correttezza e di solidarietà, balza evidente
agli  occhi  dell’interprete.  Ciò  non deve,  però,  destar sorpresa,  considerata  la  tendenza
degli stessi giuristi francesi a leggere comunque gli artt. 1134, 3° comma e 1135, del code
Napoléon in  maniera  congiunta,  con la  buona fede  chiamata  a  svolgere  una  funzione
integrativa  del  contratto  alla  stessa  stregua  dell’equità162.  La  vicinanza  logica  dei  due
concetti  sarà,  dunque,  oltremodo  confermata  dalla  codificazione  italiana,  peraltro,  con
un’interessante  estensione,  da  parte  dottrinale,  dei  concetti  medesimi  oltre  lo  stretto
ambito  dei  contratti:  «la  equità  e  la  buona fede  sono lo  spirito vivificatore  di  tutto  il
sistema giuridico e non de’ soli contratti» - si afferma da parte di taluni – sicché «pecca»
chi «limita la buona fede all’esecuzione delle obbligazioni contrattuali» 163.

156� Ibidem.

157� Corradini, 1970, p. 3.

158� Tullini, 1990, p. 14.

159� Art. 1134, troisième alinéa, Code civil 1804: «Elles (les conventions) doivent être exécutées de bonne
foi».

160� Art.  1135 troisième alinéa,  Code civil  1804: «Les conventions obligent non seulement à qui y  est
exprimé, mais encore à toutes les suites que l’équité, l’usage ou la loi donnent à l’obligation d’après sa
nature».

161� Corradini, 1970, p. 85.

162� Ibidem, p. 88.

163� Fadda, Bensa, 1902, p. 693.
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3.1.2. Il codice civile vigente e la sostanzialità identità dei concetti di correttezza e
buona fede.

Si  è  già  detto  di  come  la  cultura  giuridica  italiana  del  primo  trentennio  del
novecento sia rimasta sostanzialmente impermeabile agli orientamenti antiformalistici che
andavano affermandosi nell’Europa continentale, tant’è che lo stesso tentativo d’impiego
della buona fede in funzione traspositiva dei principi del regime corporativo all’interno del
sistema civilistico non trovò particolare spazio presso i giudici. 

Si è anche osservato, però, come tale tentativo riuscì, invece, a far breccia nella
redazione  finale  del  nuovo  codice  civile  del  1942.  E’ probabile  che  il  processo  di
moltiplicazione  delle  clausole  generali  in  questo  ambito  ebbe  a  referente  normativo
proprio il  Volksgesetzbuch tedesco (che molte ne prevedeva), redatto dall’Akademie für
deutsches Recht (senza peraltro mai entrare in vigore) e ben conosciuto da alcuni giuristi
italiani in rapporti con quella Akademie164.

E’ in una tale cornice che vanno, allora, inquadrate le vicende relative alle clausole
generali nel libro IV del codice italiano. 

Il legislatore si preoccupa, in primo luogo, di valorizzare al massimo la buona fede
negoziale. Lo fa, anzitutto, sul versante della disciplina degli effetti del contratto, con una
scissione del precedente art. 1124 in due norme – gli artt. 1374 e 1375 – che suona alla
stregua  di  un  ritorno  al  vecchio  code  Napoléon,  vissuto,  però,  in  funzione  di  un
rafforzamento (dell’autonomia) della menzionata clausola generale rispetto all’equità. Lo
fa, poi, anche fuori da quel versante, con la buona fede chiamata ormai a presidiare il
comportamento delle parti durante tutto l’iter contrattuale: dal momento delle trattative e
della  formazione  dell’accordo,  a  quello  dell’esecuzione,  della  pendenza  condizione  e
dell’interpretazione del negozio165. 

Il  legislatore  provvede,  in  secondo  luogo,  a  introdurre,  nell’ambito  delle
disposizioni preliminari del titolo primo sulle obbligazioni in generale, il riferimento tutto
nuovo alla  correttezza,  stabilendo,  all’art.  1175, che «il  debitore e  il  creditore devono
comportarsi secondo le regole della  correttezza, in relazione ai principi della  solidarietà
corporativa».

Non  sembra  che  al  fondo  dell’intervento  legislativo  vi  fosse  il  bisogno  di
immettere nell’ordinamento una nuova clausola generale, diversa da quella contenuta nel
vecchio art.  1124 e poi trasposta nell’art.  1375. Come visto, già in vigenza del codice
civile del 1865, l’idea prevalente era quella di una regola di buona fede, espressione di
solidarietà  e  correttezza,  sulla  falsariga  della  tradizione  romanistica,  occasionalmente
enunciata  in  sede  di  regolamentazione  del  contratto,  ma  valida  per  ogni  rapporto
obbligatorio166.  Sicché,  ove  anche  l’art.  1175 fosse  mancato  nel  nostro  codice,  quella
regola si sarebbe probabilmente potuta dedurre da una lettura estensiva dell’art. 1375. 

Piuttosto,  premeva l’esigenza  formale  di  ancorare il  contenuto  della  clausola  a
precisi termini di riferimento. Qualcosa di simile era, del resto, accaduto pure per il § 242
BGB, che, similmente, non mancava – e non manca tuttora - di raccordare la buona fede a
precisi parametri sul piano contenutistico. Tuttavia, se il § 242 fa richiamo «agli usi del
traffico» [«con riferimento agli (…)»], coerentemente all’ideologia liberale dell’epoca in
cui fu redatto, l’art. 1175 rinviava «ai principi della solidarietà corporativa» [«in relazione

164� Patti, 2013, p. 63.

165� In tema v. amplius Castelvetri, 2001, p. 239 s.

166� Natoli, 1974, p. 6.
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ai (…)], con un inciso che, siccome concepito in evidente omaggio all’ideologia fascista,
sarà  definitivamente  soppresso  mediante  l’art.  3,  2°  comma,  del  D.L.  Lgt.  n.  287 del
1944167.  

Alla luce di un parallelismo tra l’art. 1175 cod. civ. e il § 242 BGB, va inquadrata
pure  la  questione  relativa  all’ambito  applicativo  soggettivo  della  clausola  in  parola:
circoscritto  (almeno  letteralmente)  al  solo  debitore  nel  §  242  BGB [«Der  Schuldner
(…)»]168; esteso anche al creditore nell’art. 1175 cod. civ. [«Il debitore e il creditore (…)»].
E ciò in ragione di una scelta di reciprocità169 - ben esplicitata in apertura della Relazione
al Re170 - che fa della correttezza una misura di comportamento imposta ad ambedue le
parti del rapporto obbligatorio171, con un netto distinguo rispetto alla diligenza172, siccome
misura  gravante  sul  solo  debitore  nell’adempimento  dell’obbligazione,  ai  sensi  del
successivo art. 1176 cod. civ. [«Nell’adempiere l’obbligazione il debitore (…)»].

In  forza  di  un  parallelismo  con  l’art.  1375  cod.  civ.  va,  invece,  affrontata  la
questione dell’ambito applicativo oggettivo dell’art. 1175. Non v’è dubbio, intanto, che
una regola di correttezza nei rapporti obbligatori avrebbe potuto dedursi anche da quella di
buona fede nell’esecuzione del contratto  ex  art. 1375 cod. civ., al punto da far persino
apparire superfluo, da tal punto di vista, l’art. 1175. Se quest’ultima norma fosse mancata,
non vi  sarebbe stato,  infatti,  solo l’art.  1324 cod.  civ.  a  consentire  alla  buona fede di
trascendere  l’ambito  dei  rapporti  contrattuali,  giacché,  impiegando  una  tal  norma,
sarebbero  comunque  rimaste  escluse,  dall’ambito  applicativo  della  clausola,  le
obbligazioni ex lege. Si sarebbe potuto altresì contare sulla valenza della buona fede quale
regola portante del nostro ordinamento173, suscettibile, per ciò stesso, di interpretazione
estensiva.

167� E’ stata invece definitivamente smentita la tesi dell’implicita abrogazione dell’intero art. 1175 cod. civ.
con la caduta del regime corporativo, tesi affacciata da Ferri, 1963, p. 412; Pugliese, 1950, p. 71; e infatti cfr.
le  argomentazioni  decisive  di  Rodotà,  1969,  p.  124  ss.  a  favore  della  sopravvivenza  del  disposto;  in
giurisprudenza Cass. civ., sez. lav., 3 giugno 1985, n. 3301, in Mass. giur. lav., 1986, p. 44.

168� V.  Patti,  2013,  p.  60,  laddove  sottolinea  come  il  riferimento  a  «un  solo  soggetto  del  rapporto
obbligatorio» abbia «determinato un primo problema di interpretazione».

169� V. Betti, 1953, p. 93, laddove afferma che «la buona fede è essenzialmente un criterio di reciprocità,
che deve essere osservato vicendevolmente nei rapporti fra soggetti di pari grado, aventi una pari dignità
morale»; poi diffusamente sulla reciprocità della clausola Rodotà, 1969, pp. 150, 153 e passim.

170� Relazione del Ministro Guardasigilli Dino Grandi al Codice civile del 4 aprile 1942, n. 558: «Il codice
civile, pur considerando preminente la posizione del creditore, ha ritenuto, nell’art. 1175 del c.c., di imporgli
un dovere di correttezza, e di parificarne la situazione, da tal riflesso, a quella fatta al debitore: il debitore,
per il medesimo art. 1175 del c.c., è infatti tenuto a identico contegno. (…) Trasferito (…) (il) concetto di
solidarietà nell’ambito del rapporto obbligatorio, si affievolisce ogni dato egoistico, e si richiama nella sfera
del  creditore  la  considerazione  dell’interesse  del  debitore  e  nella  sfera  del  debitore  il  giusto  riguardo
all’interesse del creditore».

171� Per Rodotà, 1969, p. 137, «la formulazione dell’art. 1175 e dell’art. 1375 discende anche dalla volontà
di evitare gli equivoci che potevano nascere dal riferimento di ciascuno di essi al solo debitore o al solo
creditore»; in giurisprudenza Cass., 5 novembre 1999, n. 12310, in Foro Pad., 2000, I, p. 348.

172� Ibidem, 1969, p. 152 ss., spec. p. 153.

173� Bianca, 1983, p. 206; Persiani, 1966, p. 228.
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Certo, però, che una volta dato ingresso nel sistema ad una norma come l’art. 1175,
la quale espressamente estende la regola di correttezza (pur “germinata” dalla buona fede
ed espressione della stessa) a tutti i rapporti obbligatori, essa si presenta a stregua di un più
ampio “contenitore” rispetto all’art. 1375174, al punto da temperare la stretta necessarietà di
tal  ultimo disposto175.  Il  che, però,  vale a dimostrare proprio la  intercambiabilità della
correttezza e della buona fede  ex  artt.  1175 e 1375. Alla luce di ciò, si può, pertanto,
concludere  che  la  concorde  natura  di  clausole  generali,  l’identità  di  fondamento,  la
sostanziale coincidenza di contenuto176 e la comunanza di ambito operativo177 delle due
formule attribuisca carattere sostanzialmente unitario al loro richiamo, autorizzandone un
impiego congiunto178.

3.1.3. Il contenuto delle clausole di correttezza e buona fede.
Deve ritenersi che buona fede e correttezza, una volta riscontratane la sostanziale

unità  concettuale,  impongano  ai  soggetti  del  rapporto  contrattuale  (ed  obbligatorio  in
genere) una serie di comportamenti, espressione di norme sociali, finalizzate a garantire il
rispetto  e  la  conservazione  dell’altrui  interesse  in  vista  dell’integrale  realizzazione,
dunque, del buon esito e della stabilità, del complessivo programma negoziale179. E’ in ciò,
nella salvaguardia dell’utilità della controparte, che si racchiude l’ordine dei valori sotteso
alla direttiva di cui agli artt. 1175 e 1375 cod. civ. E’ in quest’ambito che il giudice sarà
chiamato a muoversi nella ricerca, volta a volta, della regola di condotta applicabile al

174� Per Castronovo, «nel nuovo sistema instaurato dal codice civile del 1942 l’introduzione del principio di
correttezza nella  previsione  normativa  dell’art.  1175  c.c.,  in  testa  alla  disciplina  generale  del  rapporto
obbligatorio,  fa  sì  che  l’interpretazione  del  contratto  secondo  buona  fede  e  l’esecuzione  del  contratto
secondo buona fede vadano considerate  pure  specificazioni  attraverso  le  quali  viene  operata  una  prima
Konkretisierung di quel principio».

175� Per  Messineo,  1961,  p.  956,  «è da  riconoscere  che l’art.  1375 trova  applicazione  nel  solo campo
dell’obbligazione contrattuale; ma questo porta a osservare che, attesa la presenza della norma generale, di
cui all’art. 1175, quella particolare, di cui all’art. 1375, potrebbe, forse, considerarsi superflua».

176� V. Natoli, 1974, p. 6, nt. 10, per il quale «il significato della distinzione resta oscuro»; Messineo, 1961,
p. 956, a cui avviso «sarebbe arduo stabilire una sensibile differenza di contenuto fra le due norme».

177� Come afferma Gazzoni, 2006, p. 560, «da un punto di vista sistematico, ha (…) poco senso affermare
che la buona fede opererebbe nell’ambito della materia contrattuale mentre l’art. 1175, nel suo rinvio alla
correttezza, avrebbe il compito di estendere il richiamo all’intera materia delle obbligazioni, posto che anche
la materia contrattuale rientra in questo ambito».

178� Per Mengoni,  1997, p.  9,  nt.  16 «i  due termini,  essendo equivalenti,  possono congiungersi  in una
endiadi»; v. anche Id., 1984, p. 507, ove si parla della correttezza come «una variante» della buona fede; per
la sostanziale coincidenza di contenuto della buona fede in senso oggettivo con la correttezza, v., tra gli altri,
Patti, 2013, p. 17; Lambo, 2007, p. 76 ss.; Bigliazzi Geri, 1988, p. 170; Bianca, 1983, p. 205; Natoli, 1974,
p.  6;  Rodotà,  1969,  p.  119  ss.;  Breccia,  1968,  p.  17  s.;  contra Betti,  1953,  p.  68,  sulla  scorta  di  una
distinzione tra la correttezza, che comporterebbe meri obblighi negativi e la buona fede che imporrebbe più
penetranti obblighi positivi; negli stessi termini, Persiani, 1966, p. 223 s.; cfr. pure Saffioti, 1999, p. 31 ss.;
Ciccarello, 1988, p. 157 ss.

179� Rodotà, 1969, p. 152 parla della correttezza «come criterio idoneo a consentire la formazione di una
norma contrattuale tale da rendere possibile la realizzazione completa dell’operazione economica perseguita
dalle parti».
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caso di  specie,  regola comunque suscettibile  di  generalizzazione in  virtù dell’opera  di
“concretizzazione” della clausola.

Si  può credere  che  l’indirizzo  dato  alle  parti  di  preservare  ciascuna l’interesse
dell’altra richieda condotte non rigidamente predeterminabili a priori, ma tutte finalizzate
a stabilire una relazione di rispetto e di collaborazione reciproca tra debitore e creditore in
ogni  fase  del  rapporto180.  Si  tratterà  di  comportamenti  a  contenuto  sia  positivo,  sia
negativo181, ispirati a lealtà, cioé al “mantenimento della parola data”, a coerenza, ma più
in generale a spirito di solidarietà182, perché non salvaguarda certo l’interesse altrui colui
che,  pur  astenendosi  da  atteggiamenti  sleali,  speculativi  o  comunque  di  turbativa
dell’altro,  eviti  poi  di  farsi  carico,  in  concreto,  delle  esigenze  del  medesimo  tramite
condotte ispirate a forme di solidarismo attivo. 

E’ stato osservato che questo impegno di solidarietà, il quale si proietta al di là del
contenuto  dell’obbligazione  e  dei  doveri  di  rispetto  altrui,  trova  «il  suo  limite
nell’interesse proprio del soggetto»183. Da tal punto di vista, può parlarsi dell’«obbligo di
ciascuna parte di salvaguardare l’utilità dell’altra nei limiti in cui ciò non importi un
apprezzabile sacrificio a suo carico»184.

E’,  invece,  da  escludere  che  la  richiesta  di  un  contegno  ispirato  a  senso  di
solidarietà  possa  finire  per  connotare  in  senso  fiduciario  il  rapporto  tra  le  parti.  La
componente  etico-solidaristica  insita  nella  buona  fede  non  può  consentire  uno
scivolamento della stessa «in un atteggiamento di fedeltà185 al vincolo», che implicherebbe
«fattiva cooperazione», dedizione, «impegno, (…) capacità di sacrificio, (…) prontezza
nel  soccorso  della  controparte»186,  con  una  «costante  subordinazione  dell’interesse  del

180� Analogamente Mengoni, 1997, p. 7.

181� Diversamente  Betti,  1953,  p.  68,  per  il  quale  «la  correttezza  impone normalmente  solo doveri  di
carattere negativo; la buona fede impone degli obblighi di carattere positivo».

182� Bianca, 1983, p. 209; Rodotà, 1969, p. 143; Mancini, 1957, p. 83; Persiani, 1966, p. 223; da ultimo v.
Lambo, 2007, p. 83; in giurisprudenza, tra le tante, Cass. civ., sez. I, 27 settembre 2001, n. 12093, in Corr.
giur., 2002, 3, p. 928 ss., con nota di Di Majo; Cass. civ., sez. I, 22 maggio 1997, n. 4598, in Banca borsa,
1998, II, p. 247 ss.; diversamente, invece, Barcellona M., 2006, p. 173, per il quale «la buona fede (…) non
introduce affatto (…) istanze etiche o solidaristiche (…), ma ha, invece, carattere “civile”, cioè è intesa a
preservare le ragioni del sistema giuridico e dell’autonomia privata (…), traendo dall’uno e dall’altra i criteri
di composizione dei conflitti normativi che è chiamata a dirimere».

183� V. Bianca, 1983, p. 209; v. anche la Relazione del Ministro Guardasigilli Dino Grandi al Codice Civile
del  4  aprile  1942,  n.  558,  ove si  legge  che  «(…) la  correttezza  (…) è  un dovere  giuridico  qualificato
dall’osservanza dei principi di solidarietà (…). Questo dovere di solidarietà (…) non è che il  dovere di
comportarsi  in  modo da  non ledere  l’interesse altrui  fuori  dei  limiti  della  legittima tutela  dell’interesse
proprio (…)».

184� Bianca, 1983, p. 210; in giurisprudenza, tra le altre, Cass. civ., sez. I, 27 settembre 2001, n. 12093, cit.;
Cass. civ., sez. I, 22 maggio 1997, n. 4598, cit.;  Cass. civ., sez. I, 20 aprile 1994, n. 3775, in Foro it., 1995,
I, c. 1296; Cass. civ., sez. III, 9 marzo 1991, n. 2503, in Foro it., 1991, I, c. 2077; Cass. civ., sez. I, 18 luglio
1989, n. 3362, in Banca bors. tit. cred., 1989, II, p. 537 ss. 

185� Corsivo nostro.

186� Betti, 1953, pp. 76 e 93.
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debitore a quello del creditore»187. Una nozione di buona fede così lata e «pregnante»188,
volta a imporre «un obbligo di fedeltà e di promozione dell’interesse altrui»189 nei rapporti
patrimoniali,  pare  mutuata  da  tradizioni  estranee  al  nostro  ordinamento  giuridico190,
nonché  ispirata  ad  un  concetto  di  bona fides  più  vicino  alla  tradizione  germanistico-
medievale che a quella romanistica, cui si deve invece, come visto, il vigente l’art. 1375
cod. civ.

Si  è  molto  discusso  a  proposito  della  valenza  “contrattuale”191 o  propriamente
“sociale”192 della solidarietà evocata da correttezza e buona fede. Il tema chiama in causa
la questione degli standards di riferimento delle clausole generali: se esse cioè rinviino a
dati  esterni all’ordinamento ovvero a parametri  interni  al  medesimo,  in quanto «indici
della valutazione legislativa delle esigenze sociali»193. 

L’argomento  è  stato  già  affrontato  in  precedenza  e  gli  esiti  cui  si  è  pervenuti
inducono a propendere per la prima opinione. Le clausole generali – è stato osservato -
hanno natura estroflessa, ossia spingono l’interprete a rinvenire  standards di riferimento
fuori dal campo del diritto, nell’ambito dei canoni valoriali interni ai diversi sottosistemi
sociali e se ne tradirebbe la ratio ove se ne concepisse la “concretizzazione” nei termini di
una mera «iterazione di precetti»194 costituzionali, i quali sono, invece, deputati a fungere
da “cornice” generale entro cui (anche) le diverse e peculiari norme sociali di condotta
devono trovare collocazione. 

Sarebbe  scorretto  un  ricorso  alle  norme  della  Costituzione  per  determinare  il
contenuto di buona fede e correttezza195. Il richiamo a tali norme può avere al più carattere

187� Cottino, 1955, p. 146.

188� Betti, 1953, p. 92; per l’A. dalla buona fede «in senso pregnante» si distinguerebbe la correttezza, da
intendersi come mero dovere negativo di astensione «da indebite ingerenze nell’altrui sfera di interessi» (p.
76).

189� Tullini, 1990, p. 25, così esprimendo la stessa critica di cui al testo.

190� Rodotà, 1969, p. 177; Mancini, 1957, p. 85. 

191� Bianca, 1983, p. 209.

192� Rodotà, 1969, p. 163 ss.

193� Rodotà, 1969, p. 151.

194� Belvedere, 1988, p. 638; in tema, con precipuo riferimento alla buona fede, v. anche Cattaneo 1971, p.
625 ss. 

195� Così invece Rodotà, 1969, p. 171; a riguardo, v. anche Alpa, 1971, p. 283 ss.; più di recente v. anche
Navarretta,  2012, p.  953 ss.,  la quale,  concependo la  buona fede come funzionale alla  realizzazione di
obiettivi di giustizia, ritiene, con particolare riguardo al suo impiego nel diritto europeo dei contratti, che, se
il  riferimento è ora all’Europa,  la  buona fede debba essere letta  alla  luce  delle  norme sulla  solidarietà,
l’uguaglianza e tutela dei  diritti  della persona, di  cui  agli artt.  2 e 6 del  T.U.E. ed alla Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione Europea (p. 4).

33



retorico-persuasivo196, ma non certo assolvere a una «funzione argomentativa fondante»
nel processo di “concretizzazione” delle clausole197. E ciò perché queste ultime trovano
all’interno  di  singoli  sottosistemi  sociali,  non  nell’ordinamento  giuridico  nel  suo
complesso (rispetto a cui, certo,  quei sottosistemi dovranno poi  esprimere coerenza),  i
propri referenti valoriali. 

«L’art. 2 Cost.» - è stato a ragione osservato – «ha svolto piuttosto una funzione di
rinnovamento della precomprensione della dottrina di diritto privato (…) aprendola a una
progressiva rivalutazione dell’art. 1175 (…)», ma non ha oscurato il fatto che «la norma
dell’art. 1175 esprime già per se stessa, come proprio “fondamento etico”, un dovere di
solidarietà tra le parti del rapporto – nel senso specifico di “dovere di ciascuna parte di
assicurare l’utilità dell’altra nella misura in cui ciò non comporti un apprezzabile sacrificio
a proprio carico” – senza bisogno di integrarla con il dovere sociale di solidarietà umana
previsto dalla Costituzione (artt. 2 e 41, comma 2) (…)»198. Per questo è giusto ritenere
«che il contenuto assiologico della clausola della correttezza e della buona fede è sempre
in  grado,  per  chi  sappia  (e  voglia)  leggerla,  di  tradursi  in  giudizi  di  dover  essere
appropriati al caso concreto, senza bisogno di stampelle costituzionali»199.

Ciò non vuol dire che un problema di raccordo con i precetti costituzionali sia del
tutto estraneo al  tema delle clausole generali,  considerato che la  “concretizzazione” di
queste  ultime  dovrà  comunque  avvenire  nel  quadro  segnato  dai  principi  generali
dell’ordinamento: certamente, per quanto riguarda la correttezza, nella cornice dell’art. 2
Cost., di cui andrebbe valorizzato – specie alla luce delle nuove frontiere del diritto alla
riservatezza  e  del  danno  esistenziale  -  l’aspetto  della  solidarietà  umana,  intesa  quale
garanzia di  rispetto della personalità  dei  soggetti,  della loro dignità  e integrità,  in una

196� V. anche Barcellona M., 2006, p. 173 ss., per il quale «buona fede e Costituzione non c’entrano (…)»
(p. 176, nt. 209) e lo dimostrerebbe lo stesso riferimento solo verbale dei giudici al principio costituzionale
di solidarietà in pronunce come quella di Cass. civ., sez. I, 20 aprile 1994, n. 3775, in Giur. it., 1995, I, 1, c.
852 ss., con nota di Picardi o di Cass. civ., sez. I, 24 settembre 1999, n. 10511, in Giust. civ., 1999, I, p. 2929
ss.

197� Mengoni,  1997,  p.  9;  lo  stesso  sarebbe,  allora,  avvenuto,  anche  qualora  si  fosse  soprasseduto
all’abrogazione  dell’inciso  finale  dell’art.  1175  cod.  civ.,  limitandosi  solo  a  sostituire  all’aggettivo
«corporativa» l’aggettivo «sociale», secondo un’opzione che, ad avviso di Mengoni, 1954, p. 393, nt. 35
avrebbe dovuto essere privilegiata dal legislatore; ritiene, al contrario, positiva l’abrogazione, per la sua
idoneità ad eliminare ogni equivoco in merito al contenuto dell’art. 1175 cod. civ.,  Natoli,  1974, p.  28;
sottolinea opportunamente l’inammissibilità di un «trapianto nell’art.  1175 (…) del dovere di solidarietà
sociale (…), perché esso non può essere pacificamente contrapposto alla solidarietà corporativa» Castelvetri,
2001, p. 240; cfr. pure ampiamente Saffioti, 1999, p. 47 ss..

198� Mengoni, 1997, p. 9; sembrerebbe, del resto, confermare ciò anche la definizione di buona fede che
emerge nei testi di diritto contrattuale europeo: v. ad esempio il Draft Common Frame of Reference (DCFR)
(art. I.1: 103, 1° comma) e la Proposta di Regolamento sul diritto comune europeo della vendita (art. 2, 1°
comma, lett. b), alla cui stregua la buona fede è «uno standard di condotta caratterizzato da onestà, lealtà e
considerazione degli interessi dell’altra parte della transazione o del rapporto in questione».

199� Ibidem;  per  Nicolussi,  2000,  p.  707,  «presunti  agganci  costituzionali  di  tale  clausola  generale
(sarebbero) inutili proprio in quanto si tratta di patrimonio della tradizione del diritto europeo che non ha
alcun bisogno di essere fondata su basi contingenti e mutevoli come una particolare costituzione nazionale
(…). Fondata su una tradizione giuridica secolare, la buona fede (…) è una clausola generale che restituisce
al diritto un collegamento con i valori etici che nel tempo si sono consolidati in seno alla coscienza sociale e
in  questo senso  costituisce,  nell’ambito  del  rapporto  obbligatorio,  una  legittimazione,  circoscritta  e  pur
sempre di matrice legale, a una forma particolare di diritto vivente».
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parola,  di  salvaguardia  dei  valori  della  persona,  secondo una visione  capace  di  tenere
insieme la dimensione individualistica e mercantilistica del codice con quella sociale del
testo costituzionale200.

Non sembra, invece, che a correttezza e buona fede possano collegarsi obiettivi di
giustizia distributiva in senso proprio, per il senso del tutto diverso in cui tali clausole
sono state concepite e ci sono state tramandate dalla tradizione, cioè quella di strumenti
destinati a operare nell’ottica dell’eguaglianza formale tra le parti. E anche la giustizia
commutativa – secondo questa tradizione – «viene perseguita solo in misura limitata: se
infatti è genericamente vero» che ogni valutazione secondo buona fede «mira ad un giusto
equilibrio fra gli interessi delle parti», si è sempre escluso che essa potesse esigere «la
fissazione di un “giusto prezzo” nei contratti di scambio»201.

3.2.  Modalità  operative  della  buona  fede  e  della  correttezza:  in  funzione
integrativa del regolamento contrattuale. Gli obblighi di protezione ex artt. 1175 e 1375
cod. civ.

Chiarito il significato di correttezza e buona fede, ossia l’ordine dei valori che il
giudice è autorizzato a ricercare nell’offrire “concretizzazione” a dette clausole, occorre
verificare in quale modo le stesse, e le relative norme di condotta, operino nei confronti
delle parti del rapporto obbligatorio. 

E’ certo, a riguardo, come la buona fede (art. 1375 cod. civ.), anche se formalmente
riferita alla fase attuativa del contratto, costituisca regola oggettiva, la quale concorre a
determinare  il  comportamento  dovuto,  con  funzione  integrativa  del  regolamento
contrattuale202. Ciò con un’incidenza diretta sulla struttura del rapporto obbligatorio, sì da
arricchirne il contenuto attraverso un complesso di regole,  ispirate a parametri di moralità
sociale,  ulteriori  rispetto  a  quelle  discendenti  dalla  volontà  della  parti  (art.  1374 cod.
civ.)203. 

Non può essere condivisa la tesi contraria, che fa leva sulla sistematica del codice
civile, segnalando il netto distinguo tra integrazione dell’art. 1374 (affidata a legge, usi ed
equità) ed esecuzione dell’art. 1375 (ispirata a buona fede)204. Un tale distinguo, derivante
dalla scissione dell’antico precetto unitario (art. 1124 cod. civ. 1865) in due nuove norme
separate (artt. 1374 e 1375), riflette storicamente un’esigenza, tutta propria del codice del

200� Saffioti, 1999, p. 71.

201� Cattaneo, 1971, p. 630.

202� Bianca, 1983, p. 206.

203� Cfr. Rodotà, 1969, p. 118, che spiega il meccanismo dell’integrazione della buona fede  ex  art. 1374
cod. civ. sulla scorta del richiamo alla «legge» di cui a tale norma, richiamo il quale «consente già di far
capo a tutti quei concetti legislativi che l’interprete ritiene funzionalmente preordinati alla integrazione del
contratto», tra cui appunto quelli degli artt. 1175 e 1375 cod. civ.; per la funzione integrativa della buona
fede v., oltre a  Bianca, 1983, p. 205 s., Betti,  1953, p. 99; Mancini, 1957, p. 73, che, tuttavia, limita la
funzione integrativa alla sola regola di correttezza dell’art. 1175 cod. civ.; Persiani, 1966, p. 231 (anche se,
per una successiva più tiepida valutazione del ruolo delle clausole di correttezza e buona fede, Id., 1995, p.
34 ss.); Mengoni, 1984, p. 510; Zoli, 1988, p. 219 ss.; Castronovo, 1990, p. 4; Mazzamuto, 2003, p. 646 ss.;
Lambo, 2007, p. 116 ss.; pertanto, solleva perplessità, in giurisprudenza, l’orientamento espresso da Cass.
civ., sez. lav., 24 giugno 1995, n. 7190, in Mass. giur. lav., 1995, p. 370 ss., secondo cui «correttezza e (…)
buona fede di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c. non creano obbligazioni (…), bensì rilevano o come modalità di
generico comportamento delle parti ai fini della concreta realizzazione delle rispettive posizioni di diritti ed
obblighi, oppure come comportamento dovuto in relazione a specifici obblighi di prestazione».
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’42, di massima valorizzazione delle clausole generali – con la buona fede in posizione
autonoma rispetto all’equità  –  più che esprimere una precipua volontà di  escludere la
funzione integrativa tipica della buona fede.

Coloro i quali criticano la tesi della funzione integrativa della buona fede  ex art.
1374 cod. civ., lo fanno con lo sguardo rivolto alla dinamica del rapporto205, nella ferma
convinzione  che  la  clausola  in  parola  abbia  lo  scopo  di  autorizzare  una  valutazione
giudiziale  aderente  al  caso  concreto,  per  garantire  che  le  parti,  a  fronte  di  eventuali
“sopravvenienze”  in  fase  esecutiva,  realizzino  comunque,  nella  sostanza,  l’assetto  di
interessi di cui al regolamento contrattuale206.

Ora,  nessuno  dubita  che  il  richiamo  all’art.  1375  cod.  civ.,  imponendo  una
correttezza improntata a parametri di moralità sociale, possa servire, in molti casi, a gestire
eventuali  “sopravvenienze”,  legate  allo  svolgersi  dinamico  del  rapporto,  nel  rispetto
reciproco  dei  contraenti  e  in  funzione  di  quel  risultato  integralmente  utile  sotteso  al
programma negoziale207. Solo che ciò non può aprire le porte a una concezione della buona
fede come clausola a disposizione del giudice, diretta a fondare una valutazione ex post
dell’attività delle parti,  in pratica «un giudizio di secondo grado, articolato secondo la
struttura dell’exceptio doli generalis, e condotto a posteriori al fine di garantire l’effettiva
realizzazione  dell’assetto  di  interessi  delineato  dal  regolamento  contrattuale,
eventualmente correggendo gli esiti di una (…) applicazione formalistica» dello stesso208.
Non può farlo, perché si finirebbe per assegnare alla buona fede una funzione correttiva,
che,  in  quanto  clausola  generale,  non  le  appartiene  con  un  innegabile  avvicinamento
all’equità209.  Ciò rappresenterebbe proprio l’esatto contrario di  quanto il  legislatore  del
codice ha inteso perseguire.

Bisogna, invece, ribadire che correttezza e buona fede incidono direttamente sul
contenuto del rapporto obbligatorio, imponendo alle parti modelli di condotta ispirati a
canoni di moralità sociale, tecnicamente sintetizzabili nella forma dell’obbligo. Ciò appare
coerente rispetto ai tratti tipici delle clausole generali, quali congegni volti a sollecitare la
produzione  di  regole  ulteriori,  destinate  a  combinarsi,  nell’ambito  normativo  in  cui
operano, con quelle già esistenti.

204� Cfr. Natoli, 1974, pp. 3 e 42; aderiscono alla presente tesi, della buona fede esecutiva o correttiva, che
di si voglia, tra gli altri, Ghezzi, 1965, p. 90 ss.; Smuraglia, 1965, p. 245 ss.; Id., 1967, p. 97 ss; Breccia,
1968, p. 130; Bigliazzi Geri, 1988, p. 170 ss.; Buoncristiano, 1986, p.163; Saffioti, 1999, p. 62 ss.; Faleri,
2007, p. 47 ss.; v., inoltre, Restivo, 2007, p. 147 ss., il quale, dopo aver ritenuto «che la distinzione tra buona
fede  integrativa  ed  esecutiva  non  riflette  due  modi  di  essere  alternativi  di  questa  clausola,  ma  è
semplicemente funzione della prospettiva assunta», (p. 153) pare valorizzare particolarmente la teoria della
buona fede correttiva, per l’affinità di tale concezione con la figura dell’abuso del diritto, oggetto del suo
studio monografico; in giurisprudenza ammette che la buona fede «può anche imporre alle parti di operare in
modo difforme e contrastante da quanto stabilito nel contratto»  Cass. civ., sez. III, 9 marzo 1991, n. 2503, in
Corriere giur., 1991, p. 789 ss., con nota di Di Majo. 

205� V.  Natoli,  1974,  p.  5,  che  parla  di  «inesatta  ricomprensione»  dell’art.  1175  cod.  civ.  «nella
regolamentazione più della statica, che della dinamica del rapporto obbligatorio (…)».

206� Cfr. Natoli, 1974, p. 4, laddove criticamente osserva che «mentre sulla base  anche  dell’art. 1175 si
giunge  alla  costruzione  di  tutta  una  serie  di  obblighi  ed  oneri  complementari  (c.d.  di  protezione  o  di
sicurezza;  di  comportamento positivo o negativo,  etc.)  imputabili  in astratto  alle  due parti  del  rapporto,
quando poi si passa alla fase di attuazione di questo, di tali  effetti (…) non sembra essere percepibile più
alcuna traccia. Eppure il senso della norma sembra essere nettamente diverso: essa non tende, infatti, ad
ampliare il novero degli  effetti,  che,  ex lege,  compongono la struttura dell’obbligazione, ma a fornire al
giudice un criterio di valutazione dell’attività esplicata dalle parti (…)».
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L’integrazione del  regolamento  contrattuale  mediante  norme sociali  di  condotta
espressive di  buona fede dà vita  a  una serie  di  obblighi,  che appaiono precipuamente
finalizzati a imporre «l’osservanza di un complesso di cautele normalmente necessarie»
alla salvaguardia dell’altrui sfera giuridica in vista del «pieno e integrale raggiungimento
dello scopo dell’obbligazione»210. Esigenze prettamente dogmatiche hanno indotto per lo
più a ricomprenderli entro la categoria concettuale degli “obblighi di correttezza”, detti
anche  “obblighi  di  protezione”  (Schutzpflichten)  o  “obbligazioni  di  sicurezza”
(obligations de sécurité), distinguendovi all’interno diversi comportamenti, tra cui quelli
di comunicazione, di avviso, di cooperazione, di segreto, di conservazione, tutti funzionali
alla salvaguardia della sfera giuridica altrui, esposta a potenziale pericolo per effetto del
contatto sociale instauratosi tra le parti in forza del rapporto obbligatorio 211.

207� Si pensi, ad es., al caso della rottura di un tubo dell’acqua, di domenica a tarda ora, in un’azienda le cui
chiavi di accesso siano in possesso di un’impiegata, la quale, pur abitando nelle vicinanze, si rifiuti di recarsi
presso lo stabilimento per aprire la porta d’accesso ai vigili del fuoco, costringendoli con dispendio di molto
tempo e fatica a spaccare una finestra: potrebbe discutersi, in effetti, della corrispondenza a buona fede di un
simile  comportamento,  a  fronte  di  una  “sopravvenienza”  di  tal  fatta.  E  in  effetti,  v.  quanto  osserva
Mazzamuto, 2003, p. 650, secondo il quale la stessa buona fede integrativa, sulla base di standard valutativi,
«consente di modificare, sospendere, o ridurre l’applicazione di regulae juris per ragioni di etica materiale,
vale a dire di raccordo tra le regole formali ed i valori sociali ed etici (…)»; v. anche Di Majo, 1991, p. 794,
secondo cui ambedue le concezioni della buona fede sembrano in fondo «concordare su un’esigenza di
fondo,  e  cioè  che  l’impiego  della  buona  fede  non  interessa  tanto  l’astratta  costruzione  della  regola
contrattuale,  quanto  il  suo  svolgimento  ex  fide  bona,  onde  la  buona  fede  deve  rivelarsi  quale  criterio
destinato a regolare principalmente la fase dello svolgimento del contratto, specie a fronte di circostanze
emergenti in detta fase e non previste al momento della conclusione». Certo è, invece, che la buona fede, se
concepita  in  funzione  integrativa  ex  art.  1374,  come  qui  si  ritiene,  diviene  inconciliabile  con  quelle
costruzioni che configurano l’abuso come esercizio del diritto contrario a correttezza: cfr. Salvi, 1988, p. 3,
che ben rileva come  la tematica dell’abuso si riferisce, infatti, «non all’imposizione di regole di condotta
ulteriori rispetto a quelle poste dalle parti o dalle legge; ma al controllo sulle modalità di svolgimento della
condotta, oltre l’osservanza della regola, comunque essa sia posta»; sul punto cfr. pure Restivo, 2007 p. 153
s.

208� Le parole sono di Restivo, 2007, p. 149 s., ma sulla scorta del pensiero di Natoli, 1974, pp. 4 e 39.

209� Lo ammette lo stesso Natoli, 1974, p. 5, nt. 8, laddove osserva che «in questo senso può essere facile la
confusione del criterio in esame con l’equità». E’, peraltro, da escludere che una funzione correttiva della
buona fede possa passare attraverso l’art. 1366 cod. civ. (come invece ritiene Bigliazzi Geri, 1991, p. 216
ss.): sul versante giuslavoristico, la questione è emersa come delicata a proposito dell’interpretazione del
contratto collettivo, ove si è osservata la tendenza surrettizia della giurisprudenza a «ritagliarsi una maggiore
area di manovra (…), fino a giungere talora ad una sorta di integrazione del regolamento negoziale»: Carinci
F., 2000, XIII; criticamente, infatti, circa tale tendenza  Gragnoli, 2004, p. 185 ss., spec. p. 189 ss., per il
quale «se è inevitabile un ruolo creativo della giurisprudenza, con implicazioni innovative, è diverso invitare
ad una correzione delle indicazioni convenzionali sulla base dei valori fondanti dell’ordinamento, travasati
nel contenuto negoziale per mezzo dell’art. 1366 c.c.».

210� Mengoni, 1954, p. 204.

211� Benatti, 1960, p. 1344 ss.; Castronovo, 1990, passim.
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Il  richiamo  a  tale  categoria  è  stata  discussa,  probabilmente  non  del  tutto  a
ragione212, ma, a prescindere dal suo impiego, non v’è dubbio che quelli originati dagli
artt.  1175 e  1375 siano  obblighi  secondari,  collaterali  o  accessori  rispetto  all’obbligo
principale di prestazione: obblighi a carattere reciproco, come vuole l’art. 1175 cod. civ.,
proprio perché diretti complessivamente a «“pilotare” il rapporto obbligatorio verso quel
risultato integralmente utile che esso è di per sé volto a realizzare» 213. 

Essi sono coerenti con una concezione dell’obbligazione alla stregua di rapporto a
struttura complessa, ove al nucleo costituito dall’obbligo di prestazione accede un’altra
serie di obblighi e doveri, posti a carico dell’obbligato, ma anche dell’avente diritto, fra di
loro connessi e in vario modo correlati al primo214. Non è un caso che si oppongano al
riconoscimento della categoria delle Schutzpflichten proprio coloro i quali optano per una
ricostruzione dell’obbligazione in termini di  rapporto a struttura lineare.  Essi finiscono
così per ricondurre direttamente all’adempimento dell’obbligazione anche quei contegni
diretti a preservare i beni personali e patrimoniali del creditore, valutandone, a tal punto,
l’adempimento  a  stregua  di  diligenza215.  Non  si  accorgono,  però,  che,  così  facendo,
giungono a gravare il solo debitore di un dovere di salvaguardia dell’altrui sfera giuridica
e non entrambi i soggetti del rapporto.

Occorre, invece, riconoscere come la salvaguardia dei beni personali e patrimoniali
chiami in causa obblighi reciproci  ex  artt.  1175 e 1375, costituenti parte integrante del

212� Larga parte della dottrina italiana si è schierata a favore di tale categoria: tra gli altri, cfr. Betti, 1953,
pp. 68 ss. e 99; Mengoni, 1954, p. 638 ss.; Mancini, 1957, pp. 3 ss. e 81 ss.; Cattaneo, 1958, 91 ss.; Benatti,
1960, p. 1342 ss.; Id., 1991, p. 221 ss.; Giugni, 1963, p. 153; Scognamiglio R., 1968, p. 670 ss.; Carusi F.,
1962, p. 711 ss.; Castronovo, 1990, p. 1 ss.; Id., 2006, p. 443 ss., ove si ricorda, peraltro, come la categoria
«avesse cominciato a circolare in dottrina già alla fine dell’ottocento in materia di infortuni sul lavoro» (p.
448, nt. 12); Di Majo, 1990, p. 23 ss.; Visintini, 2006, p. 239 ss.; Pisani, 2004, p. 85 ss.; Ferrante, 2004, p.
43; Nogler, 2007, p. 622 ss.; Gragnoli, 2010, p. 33 ss., almeno nella misura in cui vi riconduce l’art. 2087
cod. civ.; Lambo, 2007; Mormile, 2013, p. 34 ss.; le critiche sembrano soprattutto incentrarsi sull’origine
tedesca della teoria degli obblighi di protezione e sul fatto che in Germania tale teoria è stata chiamata a
colmare lacune del BGB in tema di inadempimento inesistenti nel nostro codice civile. In realtà, però, i
detrattori  della  teoria  in  parola  paiono  soprattutto  animati  dal  rifiuto  di  accedere  ad  una  ricostruzione
dell’obbligazione in termini di rapporto complesso, finendo così, da un lato, per configurare tali obblighi
quali mere specificazioni della prestazione principale e, dall’altro, per ritenere la categoria dei doveri di
protezione una inutile superfetazione: v. Natoli, 1974, p. 14 ss.; cfr. anche Bianca, 1983, p. 211; Saffioti,
1999, passim; Castelvetri, 2001, p. 241; si veda ancora Ciccarello, 1988, il quale esclude comunque che il
fondamento di tali doveri risieda negli artt. 1175 e 1375 cod. civ. e Majello, 1958, p. 58 s., che rinviene tale
fondamento dell’art. 1176 cod. civ.; in realtà, una volta data per accolta la concezione dell’obbligazione
come rapporto complesso, sembra che quella dei doveri di protezione sia stata categoria finora meglio di
ogni  altra  in  grado di  offrire  uno statuto  definitivo e  una  collocazione  dogmatica  soddisfacente  a  certi
obblighi nell’ambito della responsabilità contrattuale; per un suo riconoscimento, v., peraltro, Corte Cost., 28
febbraio 1992, n. 74, di cui fu redattore proprio Mengoni. 

213� Castronovo, 1990, p. 1.

214� Mengoni, 1984, p. 512; Castronovo, 1990, p. 1.

215� V. ad es. Bianca, 1983, p. 502; ma soprattutto Natoli, 1974, p. 14 ss.; criticamente, invece, Mengoni,
1984, p. 509, quando afferma che «non mancano voci che negano autonomia agli obblighi di protezione  e li
riconoscono, nell’ambito del rapporto obbligatorio, solo nella misura in cui sono analizzabili  come parti
non-indipendenti  del contenuto dello stesso obbligo principale di prestazione. Ma gli  attacchi dei  critici
nostrani sono abbastanza facilmente rintuzzabili già sulla base degli indici normativi da essi utilizzati: per
esempio l’art. 1681 (…). E analogamente si dica, per fare un altro esempio, a proposito dell’obbligo del
datore di lavoro previsto dall’art. 2087».
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regolamento contrattuale ex art. 1374, da valutarsi, a propria volta, secondo il metro della
buona fede, obblighi diversi e autonomi nel contenuto dall’obbligo di prestazione, siccome
finalizzati alla garanzia del precipuo interesse di protezione di ciascuna parte, e persino – è
stato osservato – «di terzi legati a una di esse da particolari rapporti che li associano al
medesimo rischio specifico»216. L’autonomia di tali obblighi è testimoniata dal fatto che
essi comprendono condotte «la cui inosservanza lede o mette a repentaglio l’interesse di
protezione del creditore,  ma non pregiudica altresì l’interesse positivo alla prestazione,
vale  a  dire  non  esclude  che  la  prestazione  principale  sia  stata  o  possa  essere  ancora
esattamente adempiuta»217.  Proprio in ragione di  tale  autonomia,  gli  obblighi  in parola
possono investire il contegno della parti «anche nella fase successiva alla cessazione del
vincolo di prestazione, mantenendo in vita il rapporto obbligatorio sotto specie di uno o
più obblighi rispondenti a un eventuale interesse residuo di protezione»218.

Come s’intende, la buona fede agisce, allora, secondo un duplice senso: costituisce
gli obblighi di protezione e ne individua al tempo stesso i contenuti, seppur in maniera non
predeterminabile una volta per tutte, per le caratteristiche stesse della clausola, di rinvio a
parametri di moralità sociale mutevoli nel tempo, da ricercarsi volta per volta in aderenza
alle circostanze del caso concreto. 

La costituzione degli obblighi a stregua di buona fede si spiega, come visto, grazie
alla funzione integrativa del regolamento negoziale assegnata alla clausola in parola in
sede di esecuzione del contratto. Sotto tal profilo la buona fede si atteggia a “fonte” degli
obblighi medesimi (artt.  1374-1375 cod. civ.).  L’individuazione del contenuto di questi
ultimi si spiega, invece, in ragione del ruolo attribuibile alla clausola, di direttiva per la
ricerca  all’esterno  di  standards di  condotta,  poiché  non  v’è  dubbio  che  rispetterà
l’interesse  di  protezione  della  controparte  solo  chi  si  conformerà  a  tali  standards di
corretto comportamento,  desunti dalla realtà sociale. Sotto tal profilo, la buona fede si
atteggia a strumento di “concretizzazione” del contenuto219, sia pur non predeterminabile
ex ante, degli obblighi di protezione.

A propria volta, la lesione dell’interesse di protezione prodotta da contegni della
controparte causalmente connessi all’esecuzione del contratto220 cambia, a questo punto,
natura: da illecito civile si trasforma in una fattispecie di inadempimento contrattuale  ex
art. 1218 cod. civ. Ciò vuol dire che il comportamento contrario a un obbligo di protezione

216�  Mengoni, 1984, p. 510. 

217� Mengoni, 1954, p. 369.

218� Ibidem,  p.  394;  la  sopravvivenza  di  tali  obblighi  non  potrebbe,  peraltro  giustificarsi,  né  quindi
ammettersi  qualora,  invece,  li  si  volesse  ricondurre  tutti  entro  la  prestazione  principale,  negandone  il
contenuto autonomo; peraltro, secondo Castronovo, 2006, p. 443 ss. l’autonomia di detti obblighi (anche sul
piano delle  fonti,  che l’A.  ritiene  essere legale  e  non negoziale)  consentirebbe addirittura di  ammettere
l’esistenza  di  «obbligazioni  senza  prestazione»,  cioè  di  obblighi  di  protezione  ab origine  avulsi  da  un
obbligo di  prestazione  primario.  Una tale  prospettiva  parrebbe  evocare  la  figura  di  origine  tedesca  del
contratto  con  effetti  protettivi  a  favore  del  terzo,  che  sembra  aver  trovato  un  certo  spazio  anche  in
giurisprudenza: v. Cass. civ., sez. III, 22 novembre 1993, n. 11503, in Giur. it., 1995, I, 1, c. 318 ss., con nota
di Carusi D.; Cass. civ., sez. III, 22 gennaio 1999, n. 589, ivi, 2000, c. 740 ss., con nota di Pizzetti.

219� Come afferma Breccia, 1968, p. 131 pur non condividendo la teoria degli obblighi di protezione, «la
funzione  svolta  dalla  regola  della  buona fede è  certamente  una  funzione  costruttiva,  nel  senso  di  dare
pienezza di estrinsecazione al contenuto dell’obbligo. Tale funzione (…) ribadisce l’impossibilità di definire
a priori  l’obbligo nella sua interezza (…)».
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ben potrà assumere «rilevanza giuridica indipendentemente dalla produzione di un danno
attuale,  in  funzione  dei  rimedi  della  risoluzione  del  contratto  e  dell’eccezione  di
inadempimento»221.

Da quanto detto finora appare chiaro che la buona fede, quale fonte di obblighi
secondari  e  accessori,  nonché  strumento  di  individuazione  del  loro  contenuto,  resta
estraneo all’obbligo principale di prestazione del debitore222. Per tal motivo è da escludere
che  l’art.  1375  serva  a  funzionalizzare  la  prestazione  del  debitore  in  funzione  del
risultato223. La clausola ivi contenuta non può importare una riconfigurazione dell’obbligo
primario  gravante  sul  debitore,  con  un  contestuale  allargamento  del  contenuto  della
prestazione stessa, in vista della garanzia dell’interesse creditorio al risultato finale e ciò
perché gli artt. 1175 e 1375 cod. civ. non sono affatto chiamati a incidere direttamente sul
dovere di prestazione. 

Alla valutazione di quest’ultimo è stato, invero, sempre preposto l’art. 1176 cod.
civ.224 . Con il che diviene altresì netto il distinguo tra diligenza e correttezza-buona fede,
entrambe dirette ad operare in fase esecutiva del contratto, ma con diversa funzione: la
prima  deputata  a  intervenire  su  un  obbligo  del  debitore  già  individuato  a  livello
contenutistico225 e  a  fungere  da  strumento  di  controllo  delle  modalità  dell’esatto
adempimento; la seconda chiamata a costituire obblighi a carico di creditore e debitore in
sede di integrazione degli effetti del negozio e a stabilirne il contenuto, avuto riguardo a

220� L’accessorietà, cioè il fatto che si tratti di comunque obblighi nascenti dal contratto (così Mengoni,
1954, p. 369 s., nt. 17; per il fondamento legale v., invece, Castronovo, 1990, p. 4, che da qui giunge, poi, a
ipotizzare  l’esistenza  di  «obbligazioni  senza  prestazione»),  che  concorrono  con  l’obbligo  principale  di
prestazione  alla  realizzazione  dello  scopo  complessivo  del  rapporto  obbligatorio  fa  sì  che  in  sede  di
responsabilità  contrattuale  si  richieda  non  un  rapporto  di  mera  di  occasionalità  necessaria,  bensì  una
relazione di causalità con l’adempimento della prestazione in caso di responsabilità contrattuale: Mengoni,
1954, p. 369, nt. 15; cfr. pure Castronovo, 1990, p. 8, secondo cui «la gamma delle lesioni da ascrivere
all’ambito contrattuale (…) solo soltanto quelle che rientrano nell’area dei costi di attuazione del rapporto
obbligatorio»; diversamente Di Majo, 1988, pp. 122, 125, 316 e 323; Mastrandrea, 1994, p. 60; Pisani, 2004,
p. 116.

221� Mengoni, 1984, p. 510.

222� Castronovo, 1990, p. 4; v. pure Breccia, 1968, p. 131, laddove sottolinea che «la buona fede è regola di
determinazione o di  esecuzione di  un’attività  accessoria,  ma diversa dalla  prestazione in senso stretto»;
anche sotto tal profilo non pare condivisibile Cass. civ., sez. lav., 24 giugno 1995, n. 7190, cit., secondo cui
«correttezza e (…) buona fede di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c. non creano obbligazioni (…), bensì rilevano
o come modalità di generico comportamento delle parti ai fini della concreta realizzazione delle rispettive
posizioni di diritti  ed obblighi,  oppure come comportamento dovuto in relazione a specifici  obblighi di
prestazione (corsivo nostro)».

223� Diversamente,  invece,  Persiani,  1966, p.  228 ss.,  che conviene sull’autonomia dei  soli  obblighi  di
correttezza  e  non  di  quelli  di  buona  fede  (p.  232,  nt.  365),  la  cui  violazione  «si  traduce  sempre
nell’inadempimento  dell’obbligazione  principale»  (p.  233).  Negando  detta  autonomia,  l’A.  perviene  ad
affermare, con precipuo riferimento al contratto di lavoro, che «l’integrazione dello schema del contratto
determinata dalla direttiva di buona fede, influisce, quindi, direttamente sulla struttura e sull’oggetto delle
obbligazioni  (…)»  (p.  231),  sicché  da  tale  integrazione  deriva  «essenzialmente  una  qualificazione  del
comportamento dovuto in funzione del risultato atteso» (p. 233).

224� Castronovo, 1990, p. 4.

225� Di Majo, 1988, p. 455 osserva che la diligenza «presuppone già l’individuazione dell’obbligo in base al
quale il debitore è tenuto ad assumere comportamenti volti a salvaguardare l’interesse del creditore». 
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parametri di condotta desunti dalla realtà sociale non predeterminabili una volta per tutte,
ma desumibili volta a volta in base alle circostanze del caso concreto.

II. – Rapporto di lavoro e obblighi del prestatore: il ruolo delle clausole generali
di buona fede e correttezza. 

4.  La buona fede  e  la  correttezza come clausole generali:  dal  diritto  civile  al
diritto del lavoro.

4.1. Norme generali e clausole generali nel diritto del lavoro.
E’  stato  opportunamente  osservato  che,  sebbene  il  diritto  del  lavoro  abbia

storicamente rappresentato un terreno fecondo per l’impiego di clausole generali ad opera
dei giudici (v. infra, § 4.2.), l’attenzione degli studiosi e dei magistrati stessi è apparsa per
lo più spostata su quelle qui qualificate come “norme generali” o “elastiche”, ovvero, per
meglio dire, su enunciati normativi contenenti concetti “elastici” o “generali”226, quali, ad
esempio, «giusta causa», «giustificato motivo» (artt. 2119 cod. civ., 1 e 3 L. n. 604/1966,
18  St.  lav.,  30,  comma 3,  L.  183  del  2010),  ma  anche  «ragioni  di  carattere  tecnico,
produttivo, organizzativo o sostitutivo» (art. 1 L. n. 368/2001; art. 20, 4° comma, D.Lgs.
n.  276/2003),  «comprovate  ragioni  tecniche,  organizzative  e  produttive»,  «mansioni
equivalenti» (art. 2103 cod. civ.).

Ciò non deve stupire, se si considera che il diritto del lavoro, in quanto volto a
disciplinare un rapporto tra soggetti posti su piano di disparità sostanziale, ha costruito la
sua specialità attraverso una «fuga  dal diritto civile»227, ispirato piuttosto a un’ottica di
parità formale tra le parti. Lo ha fatto, nella specie, tramite la legificazione di regole  ad
hoc,  poste a tutela del prestatore, diverse da quelle del diritto delle obbligazioni e dei
contratti228.  Si  tratta  di  una  scelta  comprensibile  per  un  diritto  segnato  da  importanti
esigenze di inderogabilità, specialità ed effettività della disciplina229. Invero, se si fosse
battuta la diversa via del mero impiego di clausole generali in funzione integrativa del
regolamento  contrattuale,  nessuna  delle  tre  menzionate  esigenze  avrebbe  ricevuto
soddisfazione e la tutela del prestatore sarebbe stata realizzata in maniera assolutamente
meno  pregnante:  non  la  prima  e  la  seconda  esigenza,  perché  ci  si  sarebbe  limitati  a
immettere  mere  dosi  di  solidarismo  contrattuale  nel  rapporto  tra  le  parti,  invece  che
riequilibrarne  le  reali  disparità,  in  nome di  obiettivi  di  giustizia  sociale;  non la  terza,
perché comunque detta immissione sarebbe stata delegata al giudice, invece che realizzata

226� Nogler, 2009.

227� Carinci F., 2007, p. 2, che osserva, peraltro, come il diritto privato sia «padre di innumerevoli figli, tutti
ospitati nel codice civile del 1942 (…); fra questi il più ribelle è stato fin dall’inizio, il diritto del lavoro, non
per nulla esiliato fuori da quel libro IV contenente il diritto “comune” delle obbligazioni e delle loro fonti»
(p. 1); sul rapporto tra diritto civile e diritto del lavoro o, più in generale, diritti speciali, Santoro-Passarelli
G. (a cura di), 1992; Mazzotta, 1994; Mengoni, 1990, p. 5 ss.; Scognamiglio 1994, p. 245 ss.; Napoli, 2008,
p. 253 ss.; Ichino, 2011, p. 1 ss.

228� Per una ricostruzione dell’evoluzione storica del diritto del lavoro italiano v. Giugni, 1979; Romagnoli,
1995, p. 11 ss.; Mengoni, 2000, p. 181 ss.

229� Sui connotati del diritto del lavoro come sistema normativo autonomo e speciale v. già, Viesti, 1946, p.
8 ss.; Scognamiglio, 1960, p. 83 ss.; Santoro-Passarelli F., 1967, p. 3 ss.
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direttamente dal legislatore,  con inevitabili  ricadute negative in termini  di  certezza del
diritto. 

La tendenza a risolvere il problema della disparità di poteri tra le parti del contratto
di lavoro attraverso regole normative  ad hoc affiora, del resto, già nel codice civile del
1942, nell’ottica della protezione del lavoratore quale “contraente debole”: si pensi all’art.
2087 cod. civ., che ricorrendo, peraltro, proprio a un concetto “generale” ed “elastico”230 -
quale quello di «misure (…), secondo la particolarità del lavoro, l’esperienza e la tecnica,
(…)  necessarie  a  tutelare  l’integrità  (…)  del  prestatore»  -  ha  tipizzato  un  dovere  di
sicurezza  prima  desumibile  dal  (solo)  dovere  di  correttezza  per  via  d’integrazione
giudiziale del regolamento contrattuale (v. infra, § 4.2.).

Lo stesso  accadrà  anche successivamente,  nella  stagione  della  c.d.  legislazione
garantista, quando la normativa speciale del lavoro si arricchirà di discipline fondamentali,
nell’ottica  della  tutela  del  prestatore  come  “persona”231.  In  quest’ambito  una  parte  di
rilievo la giocheranno proprio le norme contenenti concetti “generali” o “elastici”, viste e
vissute  in  funzione  dell’apposizione  di  limiti  ai  poteri  dell’imprenditore  (v.  i  già
menzionati artt. 1, 3 L. 604/1966 e art. 2103 cod. civ., novellato dall’art. 13 St. lav.). Si è
ricordato,  non  a  caso,  come  la  legificazione  dei  concetti  di  «giusta  causa»  e  di
«giustificato  motivo»  abbia,  ad  esempio,  reso  del  tutto  superflue  ricostruzioni,  pur
avanzate in dottrina prima dell’emanazione della L. n. 604 del 1966, dirette a dedurre la
illiceità del licenziamento individuale dalla violazione dell’art. 4 Cost., per il tramite del
richiamo alla clausola generale dell’ “ordine pubblico” (art. 1345 cod. civ.)232. 

Si  noti,  peraltro,  che  la  tipizzazione  di  concetti  come  quelli  giusta  causa  e
giustificato  motivo  tende  ad  avere  un  effetto  anche  indiretto  di  ridimensionamento
dell’impiego  di  clausole  generali,  considerato  che  l’assenza  di  giustificazione  del
licenziamento importa  la  vera e propria  invalidità  dell’atto,  mentre  la  violazione degli
obblighi di  correttezza e buona fede fa scattare il  mero rimedio risarcitorio.  Così,  con
riferimento alla disciplina precedente alla L. n. 92/2012, ove si fosse affermato l’obbligo
del datore di far precedere al licenziamento economico un colloquio con il prestatore di
lavoro, ebbene sarebbe stato preferibile, quanto alla tutela del prestatore stesso, ancorare
tale  obbligo  direttamente  al  giustificato  motivo  oggettivo,  invece  che  al  dovere  di
correttezza,  per  le  conseguenze  sanzionatorie  più  forti  connesse  alla  inottemperanza
dell’art.  3 L. n. 604/1966 rispetto a quelle collegate all’inosservanza degli  artt. 1175 e
1375 cod. civ. 233. 

La tecnica normativa per “norme generali” o “elastiche” troverà comunque largo
impiego  anche  nella  successiva  stagione  della  c.d.  legislazione  flessibile,  specie  nel
passaggio dalla fase della c.d. deregolazione “controllata” a quella della c.d. deregolazione

230� Albi, 2008, pp. 79 e 81, che sottolinea come il giudice, nel riempire di contenuto il  principio della
massima sicurezza tecnologica, non debba rifarsi a una funzione meramente ricognitiva di standards sociali
di condotta (p. 80); invece, per la tesi secondo cui «l’art. 2087 si pone (…) come clausola generale e valvola
di  chiusura  del  sistema prevenzionistico» Mazzotta,  2008,  p.  538;  per  un accenno in tal  senso v.  pure
Montuschi, 1986, p. 78 e, in giurisprudenza, Cass. civ., sez. lav., 6 ottobre 1988, n. 5048, in Giust. civ., 1988,
I, p. 2871, con nota di Marino.

231� Sulla legislazione statutaria v. Ghezzi, Mancini, Montuschi, Romagnoli (a cura di), 1972; U. Prosperetti
(diretto da), 1975; Giugni (diretto da), 1979.

232� Nogler, 2009, con richiamo alla ricostruzione di Natoli, 1951, p. 118 e 1954, p. 285 ss.

233� Ibidem.
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“secca”234.  Le  vicende  normative  in  materia  di  lavoro  flessibile  ne  rappresentano
testimonianza emblematica. Si pensi, nell’ambito del contratto a termine, alla transizione
da  una  tecnica  legislativa  per  tassativi  “casi  di  specialità”,  sia  pur  ampliabili  dalla
contrattazione collettiva (L. n. 230/1962 e L. n. 56/1987), a una disciplina poggiante sulla
sussistenza  di  più  generali  «ragioni  di  carattere  tecnico,  produttivo,  organizzativo  o
sostitutivo»  (L.  n.  368/2001),  secondo  un  trend  destinato,  peraltro,  a  riprodursi  sul
contiguo versante della fornitura di lavoro temporaneo, oggi somministrazione a tempo
determinato (dalla L. n. 196/1997 al D.Lgs. n. 276/2003). Ebbene, se si pone mente a ciò,
sarà facile comprendere il ruolo ancora una volta primario recitato dalle norme contenenti
concetti  “elastici”  o  “generali”,  norme  ora  concepite,  però,  quali  strumenti  di
“liberalizzazione”  del  lavoro  flessibile,  benché  in  un  contesto  ancora  dominato  dalla
regola secondo cui «il contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato costituisce la
forma comune di rapporto di lavoro» (art. 1, comma 01, D.Lgs. n. 368/2001)235.

V’è da chiedersi, venendo ai nostri giorni, cosa ne è stato della tecnica legislativa
per “norme generali” o “elastiche” nell’odierna stagione della globalizzazione dei mercati
e della crisi. Sembra di poter ritenere che, a fronte delle accresciute difficoltà economiche
e delle sollecitazioni provenienti dallo stesso versante europeo per una flessibilizzazione
ulteriore  del  mercato  del  lavoro  nazionale236,  l’attenzione  normativa  resti  tuttora
persistentemente focalizzata su tali norme “norme generali” o “elastiche” (invece che sulle
clausole generali),  ma stavolta  allo  scopo di  stemperarne il  più possibile  gli  effetti  di
rigidità nei confronti dell’impresa. L’intervento del legislatore si snoda, a riguardo, lungo
un  triplice  versante:  l’indebolimento  ulteriore  (rispetto  al  passato)  della  inderogabilità
tipica della “norma generale” o “elastica”; l’alleggerimento dell’apparato sanzionatorio
connesso alla  violazione della  “norma generale” o “elastica”;  la  limitazione dei  poteri
giudiziali connessi all’applicazione della “norma generale” o “elastica”.

Con riguardo al  primo versante,  il  riferimento è,  anzitutto,  alla legislazione sul
lavoro a termine e somministrato,  ove l’incidenza limitativa delle «ragioni di  carattere
tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo» (art. 1, 1° comma, D.Lgs. n. 368/2001;
art.  21,  4°  comma,  D.Lgs.  n.  276/2003)  è  stata  ridimensionata  ex  lege dalla
liberalizzazione  completa  del  primo contratto  a  termine  (c.d.  acausale)  per  il  periodo
massimo  di  un  triennio  (L.  n.  92/2012  e  poi  D.L.  n.  34/2014)237.  E’,  inoltre,  più  in
generale, l’art. 8 D.L. n. 138/2011 conv. in L. n. 148/2011 a meritare specifica menzione,
laddove autorizza il «contratto collettivo di prossimità» a derogare, a certe condizioni, ma
senza  confini  di  sorta,  alle  “norme  generali”  o  “elastiche”  limitative  dei  poteri
imprenditoriali nelle materie di cui al suo 2° comma, tra cui quelle delle mansioni, del

234� Il termine è impiegato in senso lato, nella consapevolezza del fatto che l’ordinamento italiano non ha
mai chiuso del tutto le porte a forme di coinvolgimento del sindacato, sia pur progressivamente sempre
minori; sul tema nella gestione Lunardon, 2009, p. 153 ss.

235� Sul lavoro a termine e la sua progressiva liberalizzazione v. Montuschi, 2006, p. 109 ss. e, poi, più di
recente Gragnoli, 2014, p. 1 ss; Miscione, 2014, p. 7 ss.  Saracini, 2013; Bollani, 2013; Del Punta, Romei (a
cura di), 2013; Franza, 2010.

236� Perulli, Speziale, 2011, p. 1 ss.; Carinci F., 2012, p. 531 ss.; Carinci M.T., 2012, p. 528 ss.; Speziale,
2012, p. 523 ss.

237� Gragnoli, 2014, p. p. 8 ss.; Miscione, 2014, p. 7 ss.

43



contratto a termine, della somministrazione, delle conseguenze del recesso, salvo il solo
rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli normativi comunitari e internazionali 238. 

Quanto  al  secondo  versante,  riguardante  l’alleggerimento  dell’apparato
sanzionatorio connesso alla violazione di “norme generali” o “elastiche”, è emblematico il
nuovo art. 18 St. lav., che ha modificato il sistema rimediale contro il licenziamento privo
di giusta causa e di giustificato motivo, disarticolando la condizione di illegittimità del
recesso a fini riduttivi dell’ambito applicativo della sanzione restitutoria, con un’indiretta
incidenza, secondo certe opinioni, sugli stessi presupposti sostanziali del potere datoriale
estintivo del rapporto e sugli spazi del relativo controllo giudiziale239.

Il tema ci conduce così al terzo versante, quello dei limiti all’attività valutativa del
giudice nell’applicazione di  “norme generali”  o “elastiche”.  Qui la mente corre subito
all’art. 30 L. n. 183/2010240. Vi si riscontra una palese volontà normativa, da un lato, di
arginare il sindacato del giudice sulle ragioni tecnico-organizzative di cui alle “presunte” 241

«clausole generali» (per noi “norme generali” o “elastiche”) «in tema di instaurazione di
un rapporto di lavoro, esercizio dei poteri datoriali, trasferimento di azienda e recesso»,
con l’ulteriore previsione della  possibilità  di  impugnativa «per  violazione di  norme di
diritto»  (1°  comma);  dall’altro,  di  ancorare  il  più  possibile  la  valutazione  dell’organo
giudiziario  in  materia  di  giusta  causa  e  di  giustificato  motivo  alle  «tipizzazioni  (…)
presenti nei contratti collettivi stipulati dai sindacati comparativamente più rappresentativi
(…)» (3° comma). E’ questa una linea di tendenza destinata a trovare viepiù conferma nel
nuovo art. 18 St. lav., secondo cui il giudice annulla il licenziamento e applica la tutela
reintegratoria “minor”, qualora l’assenza di giusta causa o di giustificato motivo derivi
(non solo dall’assenza), ma anche dalla riconducibilità del fatto contestato al novero delle
condotte punibili con una sanzione conservativa «sulla base delle previsioni dei contratti
collettivi o dei codici disciplinari applicabili» (4° comma). 

Come si dirà a breve, questo tentativo di ancoraggio della valutazione giudiziale
alle  disposizioni  dei  contratti  collettivi  è  sintomatica  di  una  concezione  (qui  non
condivisa) della giusta causa e del giustificato motivo alla stregua di «clausole generali»,
secondo quanto dimostra, del resto, lo stesso 1° comma dell’art. 30, il quale le definisce
espressamente così.  E’ sintomatica  di  tale  concezione,  perché  solo quando una  norma
contiene clausole generali  e,  dunque,  risulta priva  di  una propria  autonoma fattispecie
giuridica  “a  monte”,  il  giudice  è  chiamato  a  darne  “concretizzazione”  mediante

238� Leccese, 2012, p. 479 ss.; Carinci F. (a cura di), 2012; Liso, 2012, p. 20 ss.; Lunardon, 2014, p. 35 ss.

239� Cfr. Tullini, 2013, p. 147 ss., ove si sostiene che l’intervento di riforma dell’art. 18 St. lav. abbia mutato
non solo il sistema dei rimedi, ma anche le caratteristiche tecniche e morfologiche del recesso; cfr., però,
pure Carinci F., 2013, p. 461 ss., secondo il quale il nuovo art. 18 St. lav. avrebbe inciso sulle condizioni del
recesso datoriale ma solo “per reazione”, poiché senza toccare direttamente le nozioni di giusta causa e di
giustificato motivo, avrebbe attribuito capacità estintiva (anche) ad un licenziamento disciplinare collegato a
un inadempimento meno che notevole,  eppure di gravità superiore a quelli suscettibili  di mera sanzione
conservativa.  Detto  licenziamento,  tuttavia,  rimanendo  illegittimo,  giacché  privo  di  giustificato  motivo
soggettivo,  darebbe  diritto  comunque  a  un’indennità  economica  in  favore  del  lavoratore,  oltre  che  al
preavviso.  Insomma,  sarebbe  come  dire  che,  per  effetto  della  riforma  del  sistema  rimediale,  anche  un
inadempimento meno che notevole, ma superiore a quelli inclusi tra le sanzioni conservative, consentirebbe
al  datore  di  sciogliere  unilateralmente  il  vincolo  contrattuale,  mediante  esercizio  del  proprio  potere  di
recesso, sia pur con un costo economico in più.

240� In tema, Tremolada, 2011, p. 160 ss.; Benassi, 2012, p. 91 ss.; Del Punta, 2012, p. 474 ss.  

241� Nogler, 2009.
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conformazione a  standards esterni, siccome espressivi di norme sociali di condotta, che
egli  stesso  è  stato  autorizzato  dal  legislatore  a  ricercare.  Nelle  altre  ipotesi,  invece,
l’organo giudiziario ha pur sempre di fronte una norma giuridica completa, cioè dotata di
una  propria  autonoma fattispecie,  per  quanto “generale”  o “elastica”,  sicché,  dovendo
semplicemente applicarla,  alias sussumervi una serie aperta e indefinita di casi concreti,
potrà tener conto242 degli standards sociali, se coerenti con il patrimonio dei dati offerti dal
legislatore per la ricerca della decisione, ma non necessariamente dovrà conformarvisi (v.
retro, sez. I, § 2.3.).

Certo è che il quadro evolutivo della legislazione lavoristica sin qui tratteggiato è
assai diverso da quello legato ai più recenti sviluppi della normativa civilistica, specie del
diritto  europeo  dei  contratti.  Negli  ultimi  decenni,  a  fronte  dell’emergere  di  inedite
situazioni  di  squilibrio  sostanziale  tra  le  parti  negoziali,  «aumenta  il  peso  del  diritto
imperativo e l’autonomia contrattuale conosce nuovi limiti»243. A propria volta, la tecnica
legislativa per clausole generali è parsa più di ogni altra idonea a immettere nel sistema
una  certa  dose  di  solidarismo,  senza  sacrificare  una  «flessibilità»  essenziale  in  un
ordinamento giuridico europeo orientato a perseguire l’armonizzazione del diritto privato
a mezzo della  soft law244. La normativa comunitaria abbonda, dunque, di riferimenti alla
buona fede245, come pure alla ragionevolezza, concepiti in un’ottica di razionalizzazione
del  mercato,  con  una  risposta  alle  asimmetrie  informative  «affidata  al  principio  di
solidarietà e alla considerazione della posizione» nella quale «si trova l’altro» 246.

Non v’è dubbio che una tale tendenza inneschi poi, al tempo stesso, problemi di
non  poco  momento,  tra  cui  quello  della  delimitazione  concettuale  e  funzionale  tra  le
diverse figure, visto che alle clausole generali i testi di matrice europea affiancano sovente
legal  standards,  principi,  “norme generali”  o  “elastiche”247.  V’è,  del  resto,  chi  solleva
dubbi sulla scelta metodologica del giurista europeo, di avvalersi di una tecnica, la quale
amplia  notevolmente  il  margine  di  discrezionalità  giudiziale  rispetto  al  potere
legislativo248. Ciò chiama evidentemente in causa la stessa delicata questione dei rapporti
tra Corte di Giustizia e giudici nazionali nella “concretizzazione” delle clausole generali
presenti,  ad  esempio,  nell’ambito  delle  direttive  europee.  E’ stato  osservato  che  tali
rapporti  dovrebbero  ispirarsi  a  una  certa  dialettica,  affinché  possa  «effettivamente
realizzarsi  l’obiettivo  di  assicurare,  attraverso  le  clausole  generali,  un  processo  di

242� E non, invece, «tiene conto», come afferma in maniera assertiva il testo dell’art. 30, 3° comma.

243� Patti, 2013, p. 105.

244� Ibidem, p. 69, che imputa il ricorso alle clausole generali anche al fatto che «nella società moderna (…)
il legislatore si trova a rincorrere il progresso della tecnica e l’evoluzione della società, mentre nel contempo
si è ancora accresciuta la sensibilità per una decisione che tenga conto delle peculiarità del caso concreto».

245� Anche se non manca chi ritiene che la proiezione sul versante europeo e sovranazionale della buona
fede  ne  abbia  determinato  l’assunzione  di  caratteri  «più  sfumati»:  Cruciani,  2011,  p.  475;  v.  anche
Barcellona  M.,  2006,  p.  290  s.,  che  ravvisa  nella  moltiplicazione  dei  rinvii  alla  buona  fede  e  alla
ragionevolezza all’interno del diritto europeo un segnale del primato del mercato a scapito della politica.

246� Navarretta, 2012, p. 4.

247� Patti, 2013, p. 69. 
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armonizzazione  non  rigido  né  calato  dall’alto,  ma  flessibile  dialogante  con  le  realtà
nazionali»249.

4.2. Buona fede e correttezza nel diritto del lavoro.
Benché il diritto del lavoro sia stato connotato, come visto, da un largo impiego

della  tecnica  legislativa  per  “norme generali”  o  “elastiche”,  manterremo qui  il  nostro
impegno ad occuparci,  per i motivi enunciati  in premessa, del rapporto tra clausole di
correttezza e buona fede e posizione del prestatore di lavoro. D’altronde, è noto che il
diritto  del  lavoro  medesimo  abbia  rappresentato  uno  dei  settori  più  interessati
dall’intervento delle clausole sopra menzionate250.

 Il  «flusso delle clausole generali» nel sistema giuslavoristico italiano ci riporta
addirittura alle origini della materia, quando la bona fides contribuì in maniera consistente
a  forgiare  i  singoli  istituti  di  un  contratto  di  lavoro  ancora  «collocato  nel  genus
locativo»251. Potrà apparire curioso252 che sia stato proprio un così nobile e antico istituto
civilistico  a  rappresentare  l’elemento  costitutivo  e  fondante  di  un  diritto  moderno,
collegato all’affiorare di  nuovi  rapporti  di  produzione e lavoro,  e  destinato via  via  ad
acquisire  una  completa  autonomia  scientifica253.  Eppure  ciò  non  deve  meravigliare:
nell’assenza  di  una  disciplina  organica  del  settore,  la  buona  fede,  per  la  particolare
elasticità e il forte contenuto etico, si presentava più di ogni altra idonea a consentire la
recezione, tramite integrazione del programma contrattuale, di quelle istanze solidaristiche
tipiche di una fase d’industrialismo in ascesa. Grazie a un esteso impiego dell’art. 1124
cod.  civ.,  «le  norme  in  materia  lavoristica» emergeranno,  così,  «da  una  prassi
giurisprudenziale» connessa all’equità, rappresentando «un tangibile esempio di creazione
spontanea o extralegislativa del fenomeno giuridico»254. 

Sarà un processo che godrà, peraltro, del pieno avallo di una parte almeno della
dottrina  dell’epoca.  Non  è  un  caso  se  Enrico  Redenti,  nell’esaminare  le  decisioni
probivirali  del  tempo,  rileverà  come  il  consenso  non  sia  l’unica  fonte  del  rapporto

248� Navarretta, 2012, p. 8; anche Patti, 2013, p. 69 osserva come «nelle direttive e – ancor più - nei progetti
di  codice  civile  europeo»  si  riscontri  «sovente  un  numero  eccessivo  di  clausole  generali  che  suscita
perplessità,  sia  alla  luce  dell’antico  monito  secondo  cui  un  “abuso  di  clausole  generali”  comporta  un
ingiustificato trasferimento di responsabilità da parte del legislatore al giudice, sia perché in molti casi si
determina soltanto un’illusione di armonizzazione»; cfr., inoltre, Barcellona M., 2006, p. 289 ss., che nella
moltiplicazione, all’interno dei  principi  di  diritto europeo dei  contratti,  dei  rinvii  alla  buona fede  e alla
ragionevolezza - «ben rinserrate», queste ultime, «dentro una logica funzionale che le lega (…) alle prassi e
agli equilibri di mercato» - rinviene il segno di una tendenza al superamento del primato della legislazione,
dunque, della politica, in coerenza coi processi di mondializzazione che hanno precipitato in una grave crisi
le sovranità nazionali a tutto favore delle regole del mercato.

249� Navarretta, 2012, p. 8.

250� Osserva Mazzamuto, 2003, p. 656, nt. 55 che «non a caso un buon quaranta per cento delle pronunce la
cui ratio decidenti si fonda sulla clausola generale di buona fede riguarda il rapporto di lavoro subordinato».

251� Perulli, 2002, p. 4; v. anche Garofalo D., 2004, p. 8; nonché Castelvetri, 2001, p. 238. 

252� Perulli, 2002, p. 4.

253� Cfr. Carinci F., 2007, p. 1 s.

254� Corradini, 1970, p. 413.
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obbligatorio, poiché la legge ne individua un’altra, sussidiaria e in qualche modo esterna,
quale data dalla «pratica e dalle convinzioni dei galantuomini in proposito»255. E sarà poi
lo stesso Lodovico Barassi a sostenere che «secondo l’interpretazione migliore l’art. 1124
viene ad avere una notevole latitudine di portata», al punto da consentire di affermare che
«nel  contenuto  dell’obbligazione  complessa  del  conduttore  d’opere,  deve  rientrare
l’obbligo di fornire un ambiente sano di lavoro, e buoni istromenti di lavoro»256. Da questo
«seguirà la responsabilità soggettiva del  conductor operarum (…)»257. Il che corrisponde
esattamente alla matrice fondativa del dovere di sicurezza, oggi consacrato dall’art. 2087
cod. civ. sotto la rubrica Tutela delle condizioni di lavoro.

D’altra parte, è proprio una tale scelta codicistica, volta alla tipizzazione legislativa
di precetti altrimenti deducibili solo dalla «comune coscienza giuridica»258 per il tramite
della buona fede, a spiegare in fondo la persistente estraneità dell’ordinamento giuridico
italiano da quel fenomeno, tipico dell’esperienza d’Oltralpe, di utilizzo della menzionata
clausola quale «tecnica di formazione di regulae iuris»259. Si capisce, però, come da ciò sia
derivato un inevitabile ridimensionamento della portata applicativa degli artt. 1175 e 1375
cod.  civ.,  persino  nel  corso degli  anni  50’ del  secolo  scorso,  quando l’influenza  della
dottrina tedesca presso quella italiana era comunque ragguardevole.

Non si  creda,  tuttavia,  che  ciò  abbia  implicato  una  totale  assenza  di  dibattito,
all’epoca, in ordine alla rilevanza della buona fede nel rapporto di lavoro. All’interno di un
contesto ancora improntato alle concezioni dominanti del ventennio corporativo e all’idea
che, sulla scorta delle teorie organicistiche, ai prestatori dovesse richiedersi “una buona
fede particolarmente accentuata”, nel senso più pregnante della fedeltà260, è stata proprio la
teoria civilistica degli  obblighi di  protezione  ex artt.  1175 e 1375 cod. civ.261 a  far  da
sfondo  a  una  lettura  giuslavoristica  diversa  della  menzionata  clausola  generale,  tutta
incentrata sull’effetto integrativo nei confronti dell’obbligazione del lavoratore, in termini
di obblighi di sicurezza e di obblighi preparatori dell’adempimento262. 

255� Cfr. Redenti, 1906, p. 25,  anche laddove afferma che «(…) il contratto di lavoro è (…) un contratto
(art. 1098 C. civ.), soggetto quindi a tutte le regole generali sui contratti (art. 1103 C. civ.). Ora i contratti,
nella loro applicazione ed esecuzione, sono regolati dalla  lex a paciscentibus dicta (art. 1123 C. civ.), in
quanto giuridicamente lecita e, in difetto, dalle norme di quel tipo sotto cui ciascuno di essi per la sua figura
e il suo scopo va classificato (art. 1103 C. civ.). (…) Ma ho già notato (…), che il contratto di lavoro è
riconosciuto e  definito,come  tipo, ma non è punto o quasi punto regolato dalle legislazioni vigenti (…).
Combinando queste osservazioni col principio, (…) che nel nostro codice sta scritto nell’art. 1124 (ed è,
come ho detto, principio di tutti i diritti positivi), se ne deriva che la legge stessa, in sostanza, ha prescritto,
che il contratto di lavoro, in quanto non sia regolato dalla  lex a paxiscentibus dicta, debba conformarsi al
tipo praticamente in uso fra galantuomini: ut inter bonos agere oportet et sine fraudatione».

256� Barassi, 1901, p. 556.

257� Ibidem, p. 562.

258� Barassi, 1901, p. 

259� Di Majo, 1984, p. 570.

260� Di  Majo,  1992,  p.  19,  con riferimento,  evidentemente,  soprattutto  alla  concezione “bettiana” della
buona fede in senso «pregnante».

261� Mengoni, 1954, p. 368 ss.
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Certo, così si finiva per sottolineare i vincoli posti a carico del prestatore, invece di
tracciarne un quadro riduttivo, con qualche rischio di assecondare operazioni di politica
del diritto a carattere conservatore, ben testimoniate da quell’orientamento in materia di
buona  fede  e  forme  anomale  di  lotta  sindacale,  che  caratterizzerà  la  giurisprudenza
dell’epoca263.  Eppure  in  una  dimensione  ancora  dominata  dalle  ricostruzioni
acontrattualistiche del  rapporto di lavoro quella si  presentava come l’unica via  per far
passare  l’opzione  contrattualistica:  bisognava  dimostrare,  «nei  modi  di  una  rigorosa
elaborazione dogmatica, l’idoneità del contratto a costituire la fonte di tutti gli obblighi del
lavoratore,  di  tutte  le  prerogative  dell’imprenditore  ragionevolmente  necessarie  per  il
funzionamento  dell’impresa  e  la  sicurezza  del  patrimonio  aziendale,  senza  bisogno  di
ricorrere alla fedeltà, alla comunità d’impresa o ad altro che ponesse l’imprenditore su di
un piano diverso da quello della pura e semplice parte di un contratto»264.

Ma il punto più alto della riflessione giuslavoristica sulle clausole generali sarà
segnato, già sul finire degli anni ’70, da quelle teorie orientate a ipotizzare un recupero
della buona fede e della correttezza in funzione di contenimento e razionalizzazione dei
poteri  datoriali265.  Si muove, qui,  da specifiche esigenze protettive del prestatore,  sulla
scorta, ancora una volta, di un dialogo serrato con la dottrina civilistica, indirizzata già da
qualche tempo a prospettare un uso delle menzionate clausole a fini di controllo dei c.d.
poteri  privati266.  E  ciò  sul  presupposto  che  la  buona  fede,  nella  qualità  di  “veicolo”
d’accesso  delle  norme  costituzionali  all’interno  del  diritto  delle  obbligazioni  e  dei
contratti, serva «anche a realizzare le finalità sociali proprie dell’ordinamento»267. 

Il  diritto  del  lavoro,  quale  dimensione  dominata  dall’autorità  e  dalla
subordinazione, deve essere apparso, in quel momento, il terreno più congeniale per un
impiego degli artt. 1175 e 1375 cod. civ. a fini limitativi dei summenzionati poteri. In un
tal  contesto,  la  clausola di buona fede diviene tecnica di  governo della discrezionalità
datoriale ad opera del giudice, destinata ad aggiungersi e a cumularsi con la tecnica per
norme generali, orientata, invece, per parte sua, ad affidare direttamente al legislatore il
controllo di quella discrezionalità. E’ come, insomma, se nelle aree lasciate vuote dalle
norme generali, oltre che dai contratti collettivi, si rinvenisse comunque la persistenza di
spazi  di  discrezionalità,  che,  in  quanto  suscettibili  di  degenerare  in  arbitrio,
richiederebbero un ulteriore, aggiuntivo controllo, questa volta giudiziario, da esperirsi in
virtù della funzione integrativa della buona fede.

Si capisce, allora, perché mai, già sul finire degli anni’70, le Sezioni Unite della
Cassazione  abbiano  riconosciuto,  in  un  caso  di  promozione  a  “scelta”,  il  diritto  del

262� Mancini, 1957.

263� Cass. civ., sez. lav., 4 marzo 1952, n. 584, in Riv. giur. lav., 1952, II, p. 84 ss.; Cass. civ., sez. lav., 28
luglio 1956, n. 2961, in Mass. giur. lav., 1956, p. 304 ss.; Cass., 19 giugno 1959, n. 1936, in Foro it., 1959, I,
p. 254 ss. 

264� Mancini, 1993, p. 152.

265� In tema, Zoli, 1988; Tullini, 1990; Fergola, 1990, p. 470 ss.; Perulli, 1992, p. 161 ss.; Id., 2002, p. 11 ss;
Buoncristiano, 1986, p. 187 ss.; in giurisprudenza, v. già Cass. civ., Sez. Un., 2 novembre 1979, n. 5688, in
Giur. it., 1980, I, 1, c. 440 ss., con nota di Di Majo; per rilievi critici, in dottrina, Persiani, 1995, p. 1 ss.

266� Di Majo, 1990, p. 20 ss.

267� Rodotà, 1969, p. 183.
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prestatore al corretto e trasparente esercizio del potere: «è il primo passo verso un uso
sempre più esteso (…) delle clausole generali (buona fede e correttezza), in una proiezione
(a questo punto) del tutto inedita rispetto al diritto civile». E un ulteriore estensione del
sindacato giudiziario si concreterà, poi, con l’avvio della legislazione dell’emergenza e
della crisi, che moltiplicherà «le occasioni di esercizio forte dei poteri e la necessità di
garantire l’uso imparziale degli stessi»268.

Il «flusso» della buona fede toccherà, allora, il suo apice quando, sulla scorta di
una  significativa  pronuncia  del  Giudice  delle  leggi269,  la  giurisprudenza  di  legittimità
giungerà ad affermare l’esistenza di un principio di parità di trattamento nel rapporto di
lavoro. E’ un orientamento, questo, che segnerà il punto più alto di un diritto del lavoro
“classico”, cioè “maturo” e “sofisticato”, destinato, però, di lì a poco ad avviarsi verso un
lento, ma inesorabile declino270. 

Al di là dei dissensi dottrinali verso la giurisprudenza or ora menzionata271 e della
netta  divaricazione  creatasi  in  proposito  all’interno  della  stessa  Cassazione,  sì  da
richiedere un successivo intervento compositivo delle Sezioni Unite272, al di là di ciò, c’è
che, a cavallo del nuovo secolo, si consumerà un vero e proprio cambio di passo nelle
politiche legislative. L’orizzonte politico-normativo in ambito giuslavoristico muterà, con
la  tecnica  della  legislazione  per  “norme  generali”  o  “elastiche”  funzionalizzata  al
soddisfacimento di esigenze di flessibilità del mercato del lavoro, invece che al bisogno di
tutela dei prestatori nello svolgimento del rapporto. 

Quanto ai limiti legali ai poteri imprenditoriali, il legislatore non li rimuoverà di
certo,  ma  sarà  palese  la  revisione  del  senso  di  marcia  (anche)  a  riguardo.  Se  la
giurisprudenza applicativa della buona fede al versante datoriale si muoveva in direzione
dell’attribuzione al giudice di poteri valutativi degli atti imprenditoriali diversi e ulteriori
rispetto a quelli già derivanti dalla legge e dal contratto collettivo, ormai da qualche tempo
la normativa si orienta in senso opposto. 

A  fronte  di  disposizioni  (che  permangono)  finalizzate  a  vincolare  il  potere
organizzativo del datore mediante “concetti generali” o “elastici”, il legislatore tenta di
porre sotto controllo, per quanto possibile, i relativi poteri discrezionali del giudice, che da
quelle norme derivano. Sembra questo il  senso da dare a una disposizione come il  1°
comma, dell’art.  30 L. n.  183/2010, laddove stabilisce che «in tutti  i  casi  nei quali  le
disposizioni di legge nelle materie di cui all’art. 409 cod. proc. civ. e all’art. 63, comma 3,
del  D.Lgs.  n.  165/2001,  contengano  clausole  generali  (…),  il  controllo  giudiziale  è
limitato  esclusivamente,  in  conformità  ai  principi  generali  dell’ordinamento,
all’accertamento del presupposto di legittimità e non può essere esteso al  sindacato di
merito sulle valutazioni tecniche, organizzative e produttive che competono al datore di
lavoro». 

268� Montuschi, 1996, p. 141 con riferimento a Cass. civ., Sez. Un., 2 novembre 1979, n. 5688, cit.

269� Corte Cost., 9 marzo 1989, n. 103, in Mass. giur. lav., 1989, p. 127 ss., con nota di Scognamiglio.

270� Carinci F., 2007, p. LV.

271� Cfr. Persiani, 1995, p. 135 ss.; Id., p. 1 ss.; e, tra gli altri, più di recente, Marazza, 2002, p. 265 ss.

272� Cass. civ., Sez. Un., 29 maggio 1993, n. 6030, in Giust. civ., 1993, I, p. 2341, con nota di Del Punta;
Cass civ., Sez. Un., 29 maggio 1993, n. 6031, in Foro it., 1993, I, c. 1794, con nota di Mazzotta.
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Alla medesima ratio pare rispondere il successivo 3° comma, dello stesso art. 30,
nel  suo  tentativo  di  ancorare  il  più  possibile  la  valutazione  dell’organo giudiziario  in
materia di giusta causa e di giustificato motivo alle «tipizzazioni (…) presenti nei contratti
collettivi  stipulati  dai  sindacati  comparativamente  più  rappresentativi  (…)».  Come già
anticipato, questo tentativo di ancoraggio della valutazione giudiziale alle disposizioni dei
contratti collettivi è sintomatica di una concezione della «giusta causa» e del «giustificato
motivo»  alla  stregua  di  «clausole  generali»,  come  del  resto  lo  stesso  1°  comma
dell’articolo si fa carico, in qualche modo, di esplicitare. Si trascura, però, che giusta causa
e  giustificato  motivo  rappresentano,  al  contrario,  norme  generali,  cioè  disposizioni
finalizzate a descrivere anch’esse (come tutte le altre norme) una fattispecie giuridica,
seppure in maniera “generale” ed “elastica”,  sì da poter sussumere nel  proprio ambito
«una pluralità indeterminata e aperta» di casi concreti273. Detta in altri termini, la presenza
di  una  norma del  tutto  completa  di  fattispecie  (come quella  “generale”  ed  “elastica”)
segnala che il  legislatore ha già  compiuto una propria  pre-valutazione e non si affida,
invece, a quella “esterna”, risultante da parametri sociali di comportamento. Sicché mal si
sposa con questa evidenza il tentativo di legare il più possibile il controllo giudiziale sui
motivi del licenziamento alle previsioni dei contratti collettivi274, che, seppur stipulati dai
sindacati comparativamente più rappresentativi, restano meri standards sociali. 

Una  norma  come  l’art.  30,  spia  (altresì)  di  una  (più  generale)  situazione  di
scollamento, se non addirittura di conflitto, tra potere legislativo e giudiziario tipica del
quadro  istituzionale  italiano,  rischia,  a  questo  punto,  di  apparire  contraddittoria.  Il
legislatore  non si  accorge che,  nel  tentativo di  contenere  il  ruolo  giudiziale275,  a  tutto
favore della normativa collettiva, finisce per sconfessare se stesso, in particolare la sua
attività di pre-valutazione, appiattendola su quella operata da contratti collettivi, stipulati
per di più da soggetti collettivi, la cui maggiore rappresentatività comparata appare assai
labile quanto a modalità di accertamento.

L’excursus finora compiuto a proposito della penetrazione e del ruolo della buona
fede nel diritto del lavoro dimostra, ad ogni modo, come ormai da oltre un quarantennio, il
discorso sulle clausole generali intercetti solo e unicamente quello del governo dei poteri
imprenditoriali.  E’ invece  rimasta  puntualmente  in  ombra  la  materia  dei  rapporti  tra
correttezza e buona fede e posizione del prestatore di lavoro276. E ciò ha finito per giocare
a  favore  di  «quelle  opinioni  le  quali  considerano  che,  per  la  particolare  struttura  del
rapporto e per la natura degli interessi» implicativi, il rapporto di lavoro sia refrattario «sia
pure ex uno latere, all’impiego di tali clausole generali»277. 

Si tratta, come si comprende, di opinioni da sottoporre necessariamente a verifica
in  questa  sede.  Ciò  tanto  più  se  si  considera  l’orientamento  della  giurisprudenza,

273� Lo ribadisce opportunamente Tullini, 2013, p. 156, richiamando altresì Cass. civ., sez. lav., 17 gennaio
2008, n. 837, in Lav. giur., 2008, p. 520, secondo cui «giusta causa e giustificato motivo costituiscono mere
qualificazioni giuridiche, devolute al giudice, dei fatti che il datore di lavoro ha posto a base del recesso».

274� Sul punto v. Tremolada, 2011, p. 177.

275� Per  Rescigno,  2013,  p.  322 «risulta  trasparente  il  disegno di  limitare  gli  spazi  di  creativa  attività
rimessa al giudice attraverso regole flessibili, e di orientare la tipicità non già a tutela del soggetto debole
(…), ma a garanzia dell’impresa e del mercato».

276� Ibidem, p. XII.

277� Saffioti, 1999, p. XII, sia pur criticamente rispetto a tali opinioni.
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nient’affatto  avversa,  invece,  all’applicazione  degli  artt.  1175  e  1375  ex  latere
praestatoris, per quanto, sovente, con un richiamo così generico e ripetitivo da ingenerare
il sospetto di un utilizzo delle stesse alla stregua di «meri escamotages verbali»278. 

La questione è comunque delicata, come si anticipava in apertura. L’idea secondo
cui il lavoratore non sarebbe esentabile dal rispetto degli obblighi di correttezza e buona
fede  sconta,  da  un  lato,  i  timori  connessi  ai  suoi  possibili  esiti,  cioè  quelli  di  una
rimodulazione  degli  obblighi  negoziali  in  direzione  di  una  maggiore  onerosità  della
posizione debitoria  del  prestatore;  risente,  dall’altro,  delle  difficoltà  collegate  alla  non
agevole distinzione tra l’area dominata dalle clausole generali (artt. 1175 e 1375 cod. civ.)
e quella governata dalle regole di diligenza, obbedienza e di fedeltà (artt. 2104 e 2105 cod.
civ.). Tali difficoltà non hanno, peraltro, mancato di emergere nel corso delle precedenti
Giornate di studio del’Associazione: si pensi, anzitutto, alla relazione sulla «Disciplina dei
licenziamenti individuali nell’epoca del bilanciamento tra i “principi” costituzionali» di
Luca Nogler, e poi, ancor più, a quella su «L’adempimento dell’obbligazione di lavoro tra
criteri  lavoristici  e principi civilistici» di  Antonio Viscomi,  che in quel contesto si  era
interrogato  partitamente  circa  il  rapporto  tra  diligenza  e  buona  fede.  Lo  aveva  fatto,
peraltro, in linea di continuità con altro suo precedente studio, dedicato a «Diligenza e
prestazione  di  lavoro»,  dove,  nel  trattare  dei  rapporti  «di  inclusione,  esclusione  o  di
indifferenza reciproca tra l’area governata» dalla regola di diligenza e «l’area affidata al
controllo  delle  clausole  generali»,  sottolineava  espressamente  la  «centralità  della
questione, ma anche» la «impossibilità di esaminarla (…) ab imis; a tal fine» - si diceva -
«sarebbe necessaria una ricerca specifica (…)». 

E’ da ritenere,  a questo punto, che il presente percorso di ricerca debba partire
proprio  dalla  segnalazione  di  una  simile  “necessità”,  esplicitata,  certo,  con  precipuo
riferimento alla diligenza e ben oltre un decennio fa, ma destinata ad assumere valenza più
generale, nonché a mantenere inalterata la sua attualità. 

5. Correttezza e buona fede  in executivis nel lavoro subordinato: gli obblighi di
protezione e il contratto di lavoro.

Si è detto di come l’integrazione del regolamento contrattuale a mezzo di norme
sociali di condotta espressive di correttezza e buona fede dia vita a una serie di obblighi
secondari, di tipo accessorio, riconducibili entro la categoria concettuale degli “obblighi di
correttezza” o di “protezione” (v. retro, sez. I, § 3.2.).

Va ora osservato che tale categoria ha, però, trovato tiepida accoglienza nel diritto
del lavoro, a ciò concorrendo non solo la giurisprudenza, restìa ad applicarla279, ma anche
la stessa  dottrina.  Beninteso,  se si  parte da autorevoli  ricostruzioni  civilistiche,  non si
scorgerebbe in teoria nessuna «seria preclusione a servirsi del concetto di buona fede (…)
sia a favore del datore di lavoro (…) sia a favore del lavoratore subordinato» 280; solo che
poi tale concetto viene chiamato a svolgere essenzialmente «una funzione di salvaguardia
del prestatore»281. Si tratta di ricostruzioni che mirano a funzionalizzare sostanzialmente
correttezza e buona fede al governo della discrezionalità datoriale in executivis sulla scorta

278� Ibidem.

279� Pisani, 2004, p. 119.

280� Rescigno, 1987, p. 35.

281� Così, ma criticamente, Saffioti, 1999, p. 118.
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di una lettura coordinata con gli artt.  2 e 3, 2° comma, Cost. Esse finiscono, così, per
deporre a favore di «quelle opinioni le quali considerano che, per la particolare struttura
del rapporto e per la natura degli interessi» implicativi, il rapporto di lavoro sia refrattario
«sia pure ex uno latere, all’impiego di tali clausole generali»282. 

Tali opinioni sono, in fondo, coerenti con l’impostazione giuslavoristica “classica”,
la quale,  a partire dalla legislazione statutaria, è giunta a «svalutare il  richiamo, per il
contratto di lavoro, alle regole della correttezza e della buona fede in funzione integrativa
del rapporto obbligatorio»283. Una tale svalutazione si è giocata, però, su basi diverse da
quelle della dottrina civilistica, la quale ha parimenti osteggiato la teoria dei doveri di
protezione, ma per strade tutte sue: ora confutando l’unitarietà di ambito applicativo degli
artt. 1175-1375 cod. civ. e la effettiva reciprocità dei relativi obblighi284, ora contestando la
teoria  del  rapporto  a  struttura  complessa,  con doveri  autonomi  destinati  ad  affiancare
l’obbligo di prestazione285. 

Nell’impostazione giuslavoristica “classica” non si è, invece, mai inteso discutere
della  struttura  complessa  della  relazione  lavoratore-datore,  d’altronde  chiaramente
consacrata  dal  legislatore  (artt.  2087  e  2105  cod.  civ.)286 e  neppure,  quindi,  negare
l’esistenza di  obblighi  ulteriori,  autonomi rispetto alla  prestazione principale,  derivanti
dall’assunzione del vincolo negoziale287. Piuttosto, il ripudio della categoria dei doveri di
correttezza ha coinciso con la necessità di sgombrare il campo da tutte quelle teorie, per lo
più a sfondo acontrattualistico, volte a concepire gli artt. 1175-1375 cod. civ. in funzione
dilatatoria del debito del prestatore. Il ridimensionamento del ruolo attribuito alle clausole
generali ha rappresentato la via maestra per ricondurre alla fonte contrattuale gli obblighi
del  lavoratore e  presidiare,  al  tempo stesso,  il  contenuto dell’obbligazione di  lavorare,

282� Ibidem, p.  XII;  invece per  alcune più generali  e  non trascurabili  perplessità  circa l’impiego delle
clausole generali nell’ambiente lavoristico, giacché «in un rapporto attraversato da “forti tensioni sociali”
non è  immaginabile  un  comune  sentire  sui  valori  generali  da  trasfondere,  con  la  mediazione di  figure
sintomatiche, nell’esecuzione in buona fede del  contratto di lavoro», anche se tali  considerazioni «nulla
tolgono alla rilevanza, in linea di principio, delle clausole generali» in tale ambiente, v. Montuschi, 1999, p.
728, con richiamo a Mazzotta, 1989, p. 592.

283� Napoli, 1980, p. 219.

284� V. Rescigno, 1965, p. 259 s., il quale ha sostenuto che «la correttezza, come principio legislativo (art.
1175), abbia senso proprio se riferita al creditore, poiché la condotta del debitore si valuta già alla stregua
della diligenza del buon padre di famiglia», ma contra giustamente, in ragione della diversità funzionale e di
ambito operativo degli artt. 1175 e 1176 cod. civ., Rodotà, 1969, p. 135 s.; Natoli, 1974, p. 8 ss.

285� V. Natoli,  1974, p.  14 ss.,  spec.  p.  20, ove si  afferma che la c.d.  obbligazione di  protezione o di
sicurezza (…) appare, in realtà, come un momento essenziale del contenuto dell’obbligazione».

286� Cfr. sempre Napoli, 1980, p. 219, per il quale la configurazione del contratto di lavoro come rapporto
complesso è, anzi, il punto di partenza del discorso. Per l’A. sarebbe, infatti, propria questa configurazione,
direttamente imposta dal  legislatore nel  delineare la  pluralità degli  obblighi del  lavoratore,  a ridurre «la
pretesa ampia portata della funzione integratrice delle clausole di correttezza e buona fede».

287� Ibidem, p. 219; l’A., proprio nell’intento di evitare eventuali dilatazioni del contenuto dell’obbligazione
di lavorare, tiene in fondo a riconoscere autonomia agli obblighi diversi da quello di prestazione (alias di
protezione), pur riconducendoli, poi, strumentalmente alla prestazione principale stessa, al punto da negarne
l’accessorietà  (così,  in  particolare,  per  l’obbligo  di  sicurezza  facente  capo al  lavoratore);  diversamente,
invece, chi,  nella  dottrina civilistica,  confuta,  in generale,  la  teoria  del  rapporto complesso,  finendo per
escludere l’autonomia di tali obblighi: Natoli, 1974, p. 20.
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impedendone l’allargamento - sia dall’interno288, sia dall’esterno289 – oltre il limite segnato
dal contratto, secondo una scelta di politica del diritto conforme al modello statutario. 

Anche studiosi sensibili alla teoria dei c.d. obblighi di protezione hanno, dunque,
finito per escludere la configurabilità, tramite integrazione (degli effetti) del contratto di
lavoro (artt. 1175 e 1375 cod. civ.), di doveri di correttezza ulteriori rispetto a quelli già
previsti dalla legge e dalla contrattazione collettiva. Si è, anzi, affermato che «il principio
di buona fede può svolgere soltanto una funzione delimitativa, non di allargamento della
sfera  coperta  dall’obbligazione,  (…)  appunto  perché  l’esecuzione  della  prestazione
lavorativa si svolge in un ambito contraddistinto da una pluralità di obblighi collegati alla
subordinazione, sufficienti, nella valutazione legale tipica, a soddisfare la funzione», che
l’ordinamento assegna al negozio290.

Su questa strada, si è escluso persino un possibile raccordo tra la teoria dei c.d.
doveri  di  protezione  e  quegli  obblighi  di  sicurezza  del  lavoratore  di  cui  ai  contratti
collettivi291, che, siccome al tempo (ancora) privi di tipizzazione nella forma di un dovere
generale di autotutela e di collaborazione292 (v. invece ora l’art. 20 D.Lgs. n. 81/2008), ben
avrebbero potuto essere spiegati  in  forza di  un’integrazione del  negozio  ex artt.  1175,
1374, 1375 cod. civ. E’ prevalsa, piuttosto, una ricostruzione dei medesimi alla stregua di
obblighi principali:  autonomi rispetto alla prestazione lavorativa,  ma “strumentali” alla
stessa,  siccome  orientati  a  garantirne  il  sostrato,  tanto  da  dover  essere  adempiuti  nel
rispetto delle regole di diligenza e di obbedienza (art. 2104 cod. civ.). In senso speculare si
è,  allora,  concluso pure a proposito  della  natura del  dovere di  sicurezza del  datore di
lavoro,  questo  già  disciplinato  all’art.  2087  cod.  civ.:  autonomo rispetto  al  dovere  di
retribuzione,  ma  strumentale  ad  esso,  siccome  diretto  a  conservare  al  lavoratore  la
possibilità di adempiere senza danno alla sua sfera293.

Ora,  premesso  che  ambedue  gli  obblighi  di  sicurezza  appaiono  attualmente
“positivizzati”, sicché ogni chiamata in causa degli artt.  1175 e 1375 cod. civ. sarebbe

288� Cioè mediante un allargamento del concetto di prestazione: v. infatti, Napoli, 1980, p. 204, nt. 129, che
critica l’orientamento di Natoli, 1974, p. 18 s., laddove «unifica in un ampio concetto di prestazione obblighi
tenuti distinti dal legislatore, pur se inerenti ad un unico rapporto obbligatorio fondamentale». Per Napoli
«nel rapporto di lavoro, una cosa è (…) l’adempimento della prestazione lavorativa, un’altra l’osservanza
degli altri contegni a cui il lavoratore è tenuto, nonostante che il criterio di valutazione sia sempre quello
della diligenza».

289� E  cioè  mediante  la  costruzione  di  obblighi  accessori,  riconducibili,  appunto,  alla  categoria  degli
obblighi di protezione.

290� Napoli, 1980, p. 220.

291� Ibidem, p.  198,  dove l’A.  osserva che  «la  contrattazione  collettiva sancisce alcuni obblighi  il  cui
contenuto non è possibile immediatamente collegare con l’obbligazione di lavorare. Si considerino questi
esempi: fumare là dove  vietato; danneggiamento volontario degli impianti o della produzione; rissa nei
reparti di lavorazione; osservanza delle disposizioni per la sicurezza e l’igiene del lavoro».

292� V. già con riguardo al D.Lgs. n. 626/1994 Del Punta, 1997, pp. 158 e 180, che sottolinea la novità di
tale  dovere  generale,  nonostante  la  derivazione  dagli  specifici  obblighi  di  cui  alla  vecchia  normativa
prevenzionistica.

293� Ibidem, p. 198 ss.; critiche in Castronovo, 1990, p. 7; riconduce altresì il dovere di sicurezza all’area
della cooperazione creditoria Montuschi,  1986, p.  66 ss.;  più di recente,  esclude la riconducibilità  degli
obblighi di sicurezza del prestatore all’area dei doveri protezione, Corrias, 2008, passim; Id., 2008, p. 347 ss.
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ormai superflua  e fuori  luogo,  premesso ciò,  non sembra potersi  fondatamente negare
l’inclusione  di  detti  obblighi  nell’area  dei  doveri  di  protezione.  Detta  inclusione  ne
migliora  l’inquadramento  teorico294,  perché  ne  valorizza  la  componente  personalistica,
sottolineando che il fulcro di tali precetti sta la di là del facere del prestatore e di quanto
necessita a garantirne il relativo sostrato: esso riposa, cioè, nella tutela della persona, come
parte  di  una  formazione  sociale  intermedia  rilevante  ex  art.  2  Cost.,  nonché  nella
salvaguardia  dell’organizzazione  produttiva,  come  parte  di  un  ambiente  non  solo  di
lavoro, ma anche esterno295. 

Ciò a maggior ragione risalta dopo l’emanazione del decreto legislativo n. 81/2008,
che,  in  ottemperanza  al  dettato  comunitario296,  ha  adottato  una  concezione  globale  di
sicurezza, arricchendo oltremodo l’esecuzione dei relativi obblighi, con una «complessità
tecnica»  e  una  specificità  culturale  particolarmente  significative,  sì  da  rendere  ormai
inevitabile una distinzione del tema da quello del facere297. 

Quanto al dovere di sicurezza posto in capo al datore di lavoro (artt. 2087 cod. civ.,
17 e 18 D.Lgs. n. 81/2008), esso mira evidentemente a realizzare l’interesse del prestatore
alla salvaguardia della sua persona nel senso più ampio del termine, alias del suo «stato di
completo  benessere  fisico,  mentale  e  sociale»  (art.  2,  1°  comma,  lett.  o),  D.Lgs.  n.
81/2008), per il solo fatto di esser parte dell’organizzazione produttiva altrui,  senza un
nesso di  necessità  stringente con l’obbligo di  prestazione.  E d’altronde,  è  proprio tale
inserimento a circoscrivere l’area di estensione del debito imprenditoriale298, non invece, la
sussistenza  di  un  rapporto  di  subordinazione,  dunque,  di  sottoposizione  a  potere
direttivo299, dopo che il legislatore ha esteso la qualificazione di «lavoratore» a «qualsiasi
persona che (…) svolge un’attività lavorativa nell’ambito dell’organizzazione di lavoro»
(art. 2, 1° comma, lett. a), D.Lgs. n. 81/2008)300. Ciò pare suonare a conferma del fatto che
a  fondare  l’interesse  alla  protezione  del  prestatore  è  il  contatto  sociale,  a  prescindere
dall’obbligazione di lavorare (tantomeno in maniera subordinata)301. 

Con riguardo, invece, agli obblighi di protezione del lavoratore, essi tendono al
soddisfacimento  dell’interesse  del  datore  alla  sicurezza  della  propria  organizzazione,

294�Gragnoli, 2007, p. 450 s.; v. anche Id., 2010, p. 33 ss.; Benatti, 1960, 1359 ss.; Castronovo, 1990, p. 7;
Mengoni, 1984, p. 509; Mazzamuto, 2003, p. 646 ss.

295� Del Punta, 1999, p. 155; lo dimostra emblematicamente il recente “caso Ilva”, su cui v. Pascucci, 2013,
p. 1 ss.

296� In proposito, da ultimo, Angelini, 2013, p. 1 ss.

297� Gragnoli, 2007, p. 452. 

298� Stolfa 2014, p. 24 ss., ma già Id., 2010, p. 54 ss. 

299� Peraltro,  sulla  delicata  questione  relativa  alla  sottoposizione  a  tale  potere  anche di  lavoratori  non
subordinati, che parrebbe evincersi dal D.Lgs. n. 81/2008, v. Lazzari, 2012, p. 2 ss.

300� Pascucci, 2011, p. 39; sia consentito altresì il richiamo, sul punto, a Campanella, 2010, p. 79 ss.

301� A fronte di ciò, dimostra, pertanto, scarsa tenuta la tesi di Natoli, 1974, p. 23, che ritiene l’art. 2087
cod.  civ.  un  esempio  di  dovere  di  protezione  o  di  sicurezza,  che  la  legge  esplicitamente  prevede  a
temperamento del potere direttivo dell’imprenditore e, dunque, in ragione dell’implicazione personalistica
della prestazione, nonché della particolare natura subordinata del rapporto di lavoro.
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imponendo  una  vera  e  propria  cooperazione  del  lavoratore  stesso  al  designo
prevenzionistico,  con  un  carico  obbligatorio,  che  non  è  concepito  semplicemente  in
funzione dell’adempimento della prestazione, ma va oltre, in direzione della salvaguardia
dell’intero complesso produttivo altrui, ossia di una organizzazione, fatta di mezzi e di
persone, di cui il responsabile rimane pur sempre il datore. 

A nulla vale il fatto che tra gli obblighi di sicurezza gravanti sul lavoratore ve ne
siano taluni immediatamente collegati all’attività lavorativa (art. 20, 2° comma, lett. b), c),
d), D.Lgs. n. 81/2008), dunque, destinati a intersecarsi con l’art. 2104, 2° comma, cod. civ.
Ciò dipende dalla circostanza che la prestazione consiste in un facere destinato a inserirsi
nell’organizzazione; sicché il soddisfacimento dell’interesse datoriale alla protezione non
può non connotare anche il comportamento del lavoratore nell’esercizio della prestazione,
imponendogli il rispetto di direttive e regolamenti aziendali posti dal datore a tutela del
proprio patrimonio aziendale. Però questo dato non può esaurire il senso e la portata di
uno  specifico  obbligo  di  sicurezza  ben  più  ampio  e  complessivo  rispetto  a  quello  di
prestare il lavoro, quindi affatto distinto dallo stesso. Del resto, il dovere di obbedienza
ben può interferire con gli obblighi di protezione, siccome diretto a imporre la disciplina
del  lavoro  nell’azienda  e,  dunque,  a  garantire  la  salvaguardia  dell’organizzazione
produttiva dal punto di vista gestionale, incluso per gli aspetti relativi alla sicurezza. 

Così se, ad esempio, il lavoratore segnala al datore episodi persecutori perpetrati da
alcuni suoi colleghi a danno di un altro, egli avrà assolto al dovere di cura di chi è presente
sul luogo di lavoro (art. 20, 1° comma, D.Lgs. n. 81/2008) e soddisfarà con ciò l’interesse
del  datore  alla  protezione,  non  certo  quello  alla  prestazione302.  Pertanto,  il  suo
comportamento non dovrà certo ritenersi presidiato dalle disposizioni dell’art. 2104 cod.
civ. E l’esempio sottolinea altresì, indirettamente, che quanto più la sicurezza non è solo
assenza di rischio fisico, ma globale benessere di ciascuna persona in una comunità di vita
e di  attività,  tanto più diventa arduo sostenere che il  lavoratore adempiente al  proprio
obbligo di sicurezza nulla di più stia facendo se non preservare la propria possibilità di
adempiere,  in  termini  di  conservazione  del  substrato  materiale  della  relativa  attività
lavorativa.

Per altro verso, l’inquadramento degli obblighi di sicurezza delle parti del contratto
di lavoro nell’area dei c.d. doveri di protezione non dovrebbe comportare effetti negativi
per il lavoratore sul piano rimediale. In forza della reciprocità e della simmetria di tali
obblighi, la trasgressione dell’art.  2087 cod. civ. giustificherà senza problemi il ricorso
all’eccezione di inadempimento (art. 1460 cod. civ.)303 e alle dimissioni per giusta causa
(art.  2119  cod.  civ.),  così  come  la  violazione  dell’art.  20  D.Lgs.  n.  81/2008  potrà
comportare il licenziamento, sempre per giusta causa, del prestatore (artt. 2119 cod. civ. e
3 L. n. 604/1966)304.

302� Né può dirsi, quindi, che con un tale comportamento il lavoratore abbia assolto all’obbligo di rendere
una prestazione atta ad inserirsi utilmente in un’organizzazione del lavoro data, secondo quella ricostruzione
- fatta propria da Del Punta, 1997, p. 184 sulla scorta di Persiani, 1966 - degli obblighi di sicurezza del
lavoratore come «obblighi accessori alla prestazione di lavoro, il cui ambito teorico» andrebbe ricercato «in
una certa ricostruzione complessiva (…) del contratto di lavoro in quanto contratto di organizzazione»; per
l’A., infatti, la tipizzazione di un generale obbligo di sicurezza a carico del prestatore si porrebbe «come una
sorta  di  suggello  della  teorica  che  concepisce  il  contratto  di  lavoro  come un  contratto  di  integrazione
organizzativa»;  da  qui  «l’impressione  che  una  normativa  come questa  non possa  non determinare  (…)
un’intensificazione dei nessi fra contratto e organizzazione, e dunque un punto a favore di Persiani (Persiani
1966) e magari di Liso (Liso 1982) e contro Mancini  (Mancini 1957)» (p. 172 s.);  sulla questione, con
riferimento al D.Lgs. n. 81/2008, v. Lazzari, 2012, p. 19 ss.
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Non v’è, dunque, motivo per rifiutare, sul piano concettuale, la categoria dei c.d.
doveri  di  protezione.  Un  tal  rifiuto,  motivato  essenzialmente  dal  timore  di  un
arricchimento della  posizione debitoria  del  prestatore,  non pare aver sortito,  sul piano
pratico,  l’effetto  atteso,  cioè  quello  di  un  contenimento  di  quella  stessa  posizione
obbligatoria.  Se,  da  un  lato,  i  giudici  sono  apparsi  restii  all’accoglimento  della
summenzionata categoria, in uno con l’impostazione giuslavoristica “classica”, dall’altro,
non hanno comunque rinunciato ad ampliare il contenuto dell’obbligo di prestazione per
altre  vie.  Così,  omesso  qualsiasi  riferimento  ai  doveri  di  protezione,  hanno  piuttosto
perseguito lo scopo dilatatorio puntando sulla diligenza (art. 2104 cod. civ.) e sulla fedeltà
(art. 2104 cod. civ.), non senza, peraltro, qualche omaggio formale alla stessa correttezza e
buona fede (artt. 1175 e 1375 cod. civ.).

Sarebbe  allora  più  costruttivo,  giunti  a  tal  punto,  dismettere  l’abito  mentale
“classico” e orientarsi  verso una riflessione capace di  fornire  la  giusta  collocazione ai
doveri  di  protezione  nell’ambito  della  posizione  debitoria  delle  parti  del  contratto  di
lavoro. In quest’ottica, bisognerà, allora, ammettere che gli spazi concessi a detti doveri,
in  quanto  derivanti  dal  diritto  delle  obbligazioni  e  dei  contratti,  non sono amplissimi
all’interno di un contesto come quello del diritto del lavoro. Si tratta, infatti, di un contesto
ad alto tasso di regolamentazione, in virtù della legge e della contrattazione collettiva: per
un verso, segnato dal dominio del precetto inderogabile, impositivo di obblighi a carico
del datore e altresì di limiti al suo potere, proprio in funzione della salvaguardia della
persona del  prestatore,  che  appare,  pertanto,  già  sufficiente  presidiata  ab  externo;  per
l’altro verso, contraddistinto da penetranti e speciali doveri del prestatore, a garanzia del
soddisfacimento dell’interesse alla prestazione e alla protezione della controparte. Tutto
ciò non vuol dire, comunque, che ogni spazio per i doveri di protezione sia assente. Si
tratta piuttosto di individuarne alcuni, cimentandosi in un’opera di non agevole distinzione
tra area presieduta dalle clausole generali (artt. 1175, 1375 cod. civ.) ed area dominata
dalle regole di diligenza, obbedienza e fedeltà (artt. 2104, 2105 cod. civ.), secondo una
prospettiva ispirata da evidenti  esigenze di certezza del diritto,  che le stesse istanze di
tutela del prestatore di opere sollevano a gran voce.

303� Lai, 2010, p. 25 ss. e ivi anche per i relativi riferimenti giurisprudenziali; in tema Ferrante, 2004, p.
259, anche qui con ampio corredo di richiami alla giurisprudenza, ove, nell’ambito delle ipotesi di esercizio
di autotutela da parte del lavoratore che rifiuti di eseguire un ordine datoriale illegittimo, cita «innanzi tutto,
i casi in cui vi sia stata violazione dell’art. 2087 c.c. da parte del datore di lavoro, che abbia omesso di
predisporre gli strumenti necessari alla tutela della salute e della sicurezza del lavoratore», inquadrando, poi,
conseguentemente  il  meccanismo  del  rifiuto  nella  prospettiva  dell’inadempimento,  non,  invece,  della
illiceità dell’atto datoriale; l’A. precisa comunque, che la fattispecie dell’art. 1460 reclama, ad ogni modo,
«non tanto (…) un vero e proprio preavviso»,  salvo casi  particolari  in  cui  l’assenza  di  questo sarebbe
contraria  a  buona  fede,  «quanto  piuttosto  di  una  manifestazione  di  volontà  della  parte  di  avvalersi
dell’eccezione». In tal senso è anche la giurisprudenza, che, per fare applicazione dell’art. 1460, richiede
l’offerta della prestazione dovuta, da ritenersi tuttavia implicita nel palesamento dei motivi dell’astensione, e
destinata  a  fungere  in  sostanza  «quale  dichiarazione  di  volersi  avvalere  dell’exceptio»  (p.  290);
diversamente, invece, Giugni, 1963, p. 340, nt. 31, che qualifica rifiuto di svolgere il lavoro per violazione
del  dovere  di  sicurezza  dell’imprenditore  non  tanto  quale  eccezione  di  inadempimento,  quanto  «come
riflesso dell’impossibilità, determinata da colpa dell’imprenditore (art. 1218 cod. civ.), di svolgere il compito
senza pericolo di nocumento della propria persona (…); il che condurrebbe però a rivedere, almeno in parte,
la collocazione della norma nei doveri autonomi di protezione».

304� Ovvero altre sanzioni a carattere conservativo, fermo restando l’obbligatorietà, almeno secondo certe
ricostruzioni, del ricorso al potere disciplinare in presenza di violazioni di obblighi di sicurezza del datore,
data la valenza pubblica del bene “salute”: in tema Lazzari, 2012, p. 36 ss.
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6.  La “concretizzazione” delle clausole generali di correttezza e buona fede nei
confronti del prestatore di lavoro: l’approccio giurisprudenziale.

Nell’ottica di una “concretizzazione” degli obblighi di correttezza e buona fede
gravanti sul prestatore, emerge come ineludibile il confronto con la giurisprudenza. Essa è
chiamata ad offrire concreta “traduzione” a clausole generali civilistiche nell’ambito di un
negozio, il contratto di lavoro, caratterizzato dal perseguimento di un interesse durevole
delle parti, con l’inserimento del debitore di opere e della sua personale collaborazione
nell’organizzazione  produttiva  del  datore  creditore  in  condizioni  di  subordinazione,  ai
sensi dell’art. 2094 cod. civ. Da questo inserimento discende, come noto, la sottoposizione
del debitore medesimo a specifici doveri, introdotti e regolamentati dalla legge agli artt.
2104 e 2105 cod. civ., nonché disciplinati dalla contrattazione collettiva.

V’è da comprendere quali siano la connotazione, il ruolo e i reali spazi di agibilità
degli artt. 1175 e 1375 cod. civ. all’interno di un simile contesto. Per farlo, sarà necessario
individuare i tipi normali di comportamento, le relative regole di condotta e le categorie
concettuali di riferimento, enucleabili, secondo i giudici, alla luce di tali norme. Occorrerà,
insomma, identificare alcune consolidate ipotesi applicative della correttezza e della buona
fede alla posizione debitoria del prestatore di lavoro, con approccio critico e aperto, attesa
la funzione di stimolo alla riflessione teorica di cui è investita la dottrina ed altresì  la
natura  esemplificativa  di  dette  ipotesi  applicative,  le  quale  mai  potranno  esaurire  il
contenuto delle menzionate clausole, bensì solo agevolare il compito del giudice in ordine
a casi futuri sussumibili entro le stesse regole e categorie.

Su questa strada, è bene anzitutto rammentare come la funzione integrativa e la
natura estroflessa di  correttezza e buona fede quali  clausole generali  attribuiscano alle
“norme” di condotta da esse desumibili la valenza di precetti ulteriori e diversi305 da quelli
già inseriti dalle parti nel programma contrattuale o comunque imposti alle parti medesime
per via di legge e di contrattazione collettiva306. Ciò vuol dire che alla “concretizzazione”
dei comportamenti del lavoratore conformi alle menzionate clausole si dovrà giocoforza
pervenire attraverso un’operazione di distinguo tra l’area governata dagli artt. 1175 e 1375
cod. civ. e l’area dominata dagli artt. 2104 e 2105 cod. civ.

Sul punto, tuttavia, non aiutano gli approdi della giurisprudenza, che preferisce per
lo più racchiudere entro una “formula” unitaria la correttezza, la buona fede, la diligenza e
la fedeltà, chiamandole nel complesso a individuare gli estremi della posizione debitoria
del prestatore, senza alcuna (almeno) apparente distinzione interna307. 

L’impressione immediata che ne deriva è di un riferimento agli artt. 1175 e 1375
cod.  civ.  in  funzione  meramente  rafforzativa  dell’argomentazione  giuridica,  se  non,
addirittura,  di  un  richiamo  affatto  superfluo  a  dette  disposizioni,  giacché  privo  di  un
effettivo contenuto decisorio308. In realtà, a una riflessione più attenta, ci si accorge che i
giudici, proprio a partire da un’accezione di correttezza e buona fede antitetica alla c.d.

305� Cass. civ., sez. lav., 19 febbraio 1991, n. 1747, in Lav. prev. oggi, 1991, p. 1859 ss. parla di «obblighi
non codificati conseguenti al generale dovere di esecuzione del contratto secondo buona fede»; in tal senso,
v., del resto, già Cass. civ., sez. lav., 17 aprile 1985, n. 2559, in Mass. giur. it., 1985; cfr. pure Cass. civ., sez.
lav., 22 ottobre 1998, n. 10514, cit., ove si attribuisce agli obblighi di correttezza e buona fede la funzione di
imporre «una serie di comportamenti a contenuto atipico».

306� V. Cass. civ., sez. III, 18 settembre 2009, n. 20106, cit., ove afferma che gli artt. 1175, 1366 e 1375 cod.
civ., rilevando sul piano dell’individuazione degli obblighi contrattuali, «impongono alle parti di adempiere
obblighi anche non espressamente previsti dal contratto o dalla legge, ove ciò sia necessario per preservare
gli interessi della controparte», per quanto poi la pronuncia riconosca altresì alle clausole generali contenute
in quelle norme una funzione di equo contemperamento degli interessi dei contraenti.
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teoria  dei  doveri  di  protezione,  finiscono  per  attribuire  alle  menzionate  clausole  una
funzione strategica. 

Gli  artt.  1175 e 1375 cod.  civ.,  per  un verso,  invadono gli  spazi  assegnati  alla
diligenza  dell’art.  2104,  1°  comma,  cod.  civ.,  ora  sottraendole  l’area  degli  obblighi
preparatori all’adempimento, ora orientando direttamente l’adempimento della prestazione
verso  la  realizzazione  di  un  «risultato»309 altrimenti  destinato  a  rimanere  fuori  da
un’obbligazione  di  lavoro  ancora  qualificata  “di  mezzi”310.  Per  altro  verso,  i  suddetti
articoli si saldano con la fedeltà dell’art. 2105 cod. civ., quasi alla stregua di un corpo
unico,  per  consacrare  l’idea  di  una  buona  fede,  la  quale,  ove  trasposta  in  ambiente
lavoristico,  assume  senso  «pregnante»,  come  se  dal  prestatore  di  opere  si  dovesse
inevitabilmente pretendere una buona fede più accentuata di quella comune, in virtù di un
supposto vincolo fiduciario che legherebbe tra loro le parti del rapporto311. 

Ne emerge, così, una sorta di figura di “lavoratore modello”: leale collaboratore
dell’imprenditore, tutto proteso a garantire la proficuità del lavoro e ad evitare qualsiasi
contegno pregiudizievole dell’interesse all’effettiva attuazione della  prestazione.  E’ ciò
quanto può arguirsi dall’orientamento secondo cui «l’obbligo di collaborazione è insito nel
dovere di diligenza e trova fondamento anche nel dovere di esecuzione secondo buona

307� In tal senso è molta della giurisprudenza sul dovere del prestatore di curare la propria salute e non
ostacolare o ritardare la guarigione – App. Roma, 27 aprile 2013, n. 2824, in Red. Giuffré, 2013; Cass. civ.,
sez. lav., 14 settembre 2012, n. 15476, in Arg. dir. lav., 2012, p. 1278 ss., con nota di Riccio; Cass. civ., sez.
lav., 24 aprile 2008, n. 10706, in Dir. prat. lav., 2008, p. 1394 ss.; Trib. Bergamo, 21 luglio 2006, in Or. giur.
lav., 2006, p. 620, con nota di Malandrini; Cass. civ., sez. lav., 19 aprile 2006, n. 9056, in Lav. giur., 2006, p.
1019 ss.; Cass. civ., sez. lav., 1° luglio 2005, n. 14046, in Guida dir., 2005, 36, p. 75 ss.; Cass. civ., sez. lav.,
6 ottobre 2005, n. 19414, in  Or. giur. lav., 2005, p. 835, con nota di Picciariello; Cass. civ., sez. lav., 3
dicembre 2002, n. 17128, in Mass. giur. lav., 2003, p. 171 ss.;  – mentre gli orientamenti sul dovere di fedeltà
del prestatore prediligono il richiamo agli artt. 1175 e 1375 cod. civ. in combinato disposto con il solo art.
2105 cod. civ. – per le relative pronunce v., infra, nota 316 – salvo casi eccezionali, come Trib. Lecce, 16
gennaio 2013, in Not. giur. lav., 2013, p. 337 ss.; sempre per un richiamo unitario agli artt. 1175, 1375, 2104,
2105 cod. civ. in materia di svolgimento di altra attività lavorativa in periodo feriale v. Trib. Bergamo, 17
aprile 2008, in Riv. crit. dir. lav., 2009, p. 241 ss.

308� Cester, 2007, p. 85 ss.; Mattarolo, 2000, p. 48 ss; Saffioti, 1999, p. 207 ss; Viscomi, 1996, p. 160;
Menegatti, 2012, p. 922 s.; Boscati, 2012, p. 966 ss.

309� V. Cass. civ., sez. lav., 22 ottobre 1998, n. 10514, cit., che ravvisa negli obblighi di correttezza e buona
fede «la funzione di salvaguardare l’interesse della controparte alla prestazione dovuta e all’utilità che la
stessa le assicura»; Cass. civ., sez. lav., 26 settembre 2013, n. 22076, in Guida dir., 2013, 41, p. 73 ss., per
l’idoneità della buona fede ad assicurare l’uso proficuo del lavoro.

310� Cass. civ., sez. lav., 2 febbraio 2002, n. 1365, in Or. giur. lav., 2002, I, p. 88 ss.; Cass. civ., sez. lav., 6
marzo 2006, n. 4761, in  Lav. giur., 2006, p. 813; Cass. civ., sez. lav., 24 aprile 2008, n. 10728, in  CED
Cassazione, 2008; Cass. civ., sez. lav., 20 luglio 2005, n. 15255, in CED Cassazione, 2005; Cass. civ., sez.
lav., 27 luglio 2000, n. 9877, in CED Cassazione, 2000; Trib. Milano, 20 dicembre 2000, in  Riv. crit. dir.
lav.,  2001,  p.  442.  Per  la  ricostruzione  dell’obbligazione  di  lavoro  quale  obbligazione  di  mezzi  cfr.  in
dottrina Carabelli, 2004, p. 19.

311� V. la giurisprudenza citata a nota 316, evidentemente sulla falsariga di quella nozione di buona fede
fatta propria da Betti, 1953, pp. 76 e 93, poi accolta, in ambito giuslavoristico, da Persiani, 1966, p. 228 ss.;
non è un caso che il richiamo a correttezza e buona fede, in connessione con il carattere fiduciario del
rapporto, sia centrale nella valutazione di legittimità del licenziamento del dirigente: v. Cass. civ., sez. lav.,
13  maggio  2005,  n.  10058,  in  Giuda  dir.,  2005,  p.  42  ss;  ma,  in  dottrina,  sul  punto,  con  riflessioni
problematiche, Tosi, 1974, p. 141 ss.
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fede, poiché il lavoratore non adempie i doveri nascenti dal contratto di lavoro mettendo
formalmente a disposizione dell’imprenditore le sue energie lavorative, ma è necessario e
indispensabile che il suo comportamento sia tale da rendere possibile al datore di lavoro
l’uso effettivo e proficuo di queste»312. Lo stesso può dirsi a proposito dell’opinione che fa
carico al prestatore di comportarsi in maniera prudente e oculata, evitando ex artt. 1175 e
1375 cod. civ. qualsiasi condotta lesiva dell’interesse del datore all’effettiva esecuzione
della  prestazione  lavorativa313.  Alle  medesime  conclusioni  induce  pure  la  tesi  per  cui
«l’obbligo di fedeltà (…) va collegato ai principi generali di correttezza e buona fede (artt.
1175 e 1375 c.c.) (e) impone al lavoratore di tenere un comportamento leale verso il datore
di lavoro, astenendosi da qualsiasi atto idoneo a nuocergli, anche potenzialmente»314, ossia
«da qualsiasi condotta», la quale, «per la sua natura e le sue possibili conseguenze, risulti
in  contrasto  con  i  doveri  connessi  all’inserimento  del  lavoratore  nell’impresa  e  sia,
comunque,  idonea  a  ledere  irrimediabilmente  il  presupposto  fiduciario  del  rapporto  di
lavoro»315.

Certo  è  che  richiami  così  generici  e  indistinti  agli  obblighi  del  prestatore
consentono ai giudici di imboccare «la strada in fondo più comoda»316, sottraendosi, però,
a quell’opera di “concretizzazione” della correttezza e della buona fede affatto essenziale a
fronte di clausole generali  per loro natura indeterminate. Combinati,  se non addirittura
indistintamente  sovrapposti  agli  artt.  2104  e  2105,  gli  artt.  1175  e  1375  cod.  civ.
dismettono, in tal modo, la loro indiscussa valenza costitutiva di obblighi integrativi  a
reciproco carico dei contraenti, per essere indirizzati ad assistere e sostenere obblighi già
esistenti  e  in  sé  vincolanti317,  nell’ambito  di  generiche  formule  di  stile  oltremodo
dilatatorie della sfera debitoria del (solo) prestatore. E’ da qui che nasce l’impressione di
una «funzione meramente accessoria e decorativa» della buona fede318.

Non è un caso,  del resto,  se la giurisprudenza di legittimità,  allorché ha inteso
confutare l’operatività degli artt. 1175 e 1375 sul piano del governo della discrezionalità
imprenditoriale, lo abbia fatto proprio a partire dal presupposto che correttezza e buona
fede non valgano a configurare obblighi aggiuntivi e dunque obbligazioni autonome in

312� Cass. civ., sez. lav., 26 settembre 2013, n. 22076, cit. 

313� Cass. civ., sez. lav., 25 gennaio 2011, n. 1699, in Lav. giur., 2011, p. 909, con nota di Golisano.

314� Cass. civ., sez. lav., 5 dicembre 1990, n. 11657, in Riv. it. dir. lav., 1991, II, p. 828 ss., con nota di Proia.

315� Cass. civ., sez. lav., 16 maggio 1998, n. 4952, in Riv. it. dir. lav., 1999, II, p. 346 ss., con nota di Tullini;
ma già Cass. civ., sez. lav., 1° giugno 1988, n. 3719, in Foro it., 1990, I, c. 989, con nota di Marimpietri;
successivamente Cass. civ., sez. lav., 26 agosto 2003, n. 12489, in Not. giur. lav., 2004, p. 180 ss.; Cass. civ.,
sez. lav., 4 aprile 2005, n. 6957, ivi, 2005, II, p. 916 ss., con nota di Pisani; Cass. civ., sez. lav., 1° febbraio
2008, n. 2474, in Lav. giur., 2008, p. 625 ss.; per una accentuazione anche in senso positivo di tale obbligo,
da intendersi pertanto, come dovere del prestatore di tutelare in ogni modo gli interessi dell’impresa, ma con
richiamo al solo art. 2105 cod. civ., v. Cass. civ., sez. lav., 3 febbraio 1986, n. 645, in Not. giur. lav., 1986, p.
478.

316� Mattarolo, 2000, p. 244 in riferimento specifico alla giurisprudenza sull’art. 2105 cod. civ., ma con
osservazioni senz’altro estendibili  anche agli  artt.  1175 e 1375, siccome impiegati  dai  giudici  in stretto
connubio con quella disposizione.

317� Perulli, 2002, p. 13. 

318� Montuschi, 1999, p. 735.
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capo  al  datore  di  lavoro,  rilevando  semplicemente  «come  modalità  di  generico
comportamento delle parti ai fini della concreta realizzazione delle rispettive posizioni di
diritti e obblighi, oppure come comportamento dovuto in relazione a specifici obblighi di
prestazione (…)»319.

Del resto, quando pure i giudici hanno ammesso quella funzione integrativa che a
correttezza e buona fede va riconosciuta quali clausole generali, non ne hanno poi saputo
trarre  le  dovute  conseguenze.  Così  è  stato,  ad esempio,  laddove la  Suprema Corte  ha
affermato che gli obblighi di correttezza e buona fede - proprio a ragione della «predetta
funzione integrativa del contenuto tipico del rapporto (di lavoro, nel caso di specie)» -
«non possono debordare dal complesso di regole» entro «cui si sostanzia la civiltà del
lavoro», quale «assieme dei principi giuridici espressi dalla giurisdizione di legittimità e
(degli) standards», diretti a compendiare «il diritto vivente del lavoro»320.

In effetti, più che suggestivamente evocare il rispetto di non meglio definite regole
di  «civiltà  del  lavoro»,  la  Cassazione,  nell’esercizio  della  funzione  nomofilattica,
dovrebbe  provvedere  a  guidare  meglio  il  giudice  di  merito  nella  complessa  opera  di
“concretizzazione” delle clausole generali contenute negli artt. 1175 e 1375 cod. civ. Al di
là della ricostruzione del  fatto,  come tale insindacabile in sede di  legittimità,  v’è tutta
un’attività  interpretativa  a  carico  del  magistrato  di  prime  cure,  funzionale  alla
“concretizzazione” stessa e ben suscettibile di un vaglio ad opera della Suprema Corte. Si
tratta, infatti, di un’attività, che, se condotta rigorosamente, dovrà anzitutto procedere alla
verifica degli spazi riservati,  in casu, alla direttiva di buona fede, intesa nel suo corretto
significato. Il confronto con l’area già governata dalla diligenza e dalla fedeltà diverrà,
allora, ineludibile per il giudice del merito e le risultanze del suo giudizio appariranno
ampiamente meritevoli di un rigoroso controllo di legittimità. Troppo spesso gli artt. 1175
e 1375 sono stati richiamati a sproposito, dando luogo a una sovrapposizione di concetti e
relative norme, che non giova alla certezza del diritto321. 

Una volta riscontrata l’esistenza di quegli spazi, occorrerà che l’organo giudiziario
proceda all’individuazione degli standards di riferimento e, dunque, delle figure tipiche di
comportamento,  destinate  a  tradursi  in  norme  sociali  di  condotta,  suscettibili,  poi,  di
“incorporazione” in precise categorie concettuali (v. retro, sez. I, § 2.4.). Anche su questo
versante dovrebbe essere ipotizzabile un controllo della Suprema Corte, trattandosi, a tutti

319� Cass. civ., sez. lav., 24 giugno 1995, n. 7190, in Mass. giur. lav., 1995, p. 370 ss.; v. anche Cass. civ.,
sez. lav., 24 marzo 2009, n. 7053, in  Giust. civ., 2010, I, p. 2351 ss.; ma efficacemente, in senso critico
rispetto a simili orientamenti, v. Tullini, 1990, p. 183, per la quale «risulta inaccettabile» l’applicazione della
correttezza e della buona fede «in funzione meramente ausiliaria,  cioè al limitato scopo di assicurare il
rispetto  di  doveri  già  specificamente  e  puntualmente  previsti  o  di  “misurare”  il  grado di  adempimento
concreto».

320� Cass. civ., sez. lav., 22 ottobre 1998, n. 10514, cit.

321� La stessa Cass. civ., sez. lav., 22 ottobre 1998, n. 10514, cit., che pure ha richiamato le regole di «civiltà
del lavoro» ai fini della decisione, non ha mostrato piena consapevolezza di ciò, considerato che nel caso di
specie la Suprema Corte ha glissato sulla correttezza dell’inquadramento – operato dal giudice di merito -
della condotta del prestatore nell’area governata dagli artt. 1175 e 1375 cod. civ. Di ciò, invece, si sarebbe
potuto dubitare, considerato che quella condotta era sostanzialmente consistita in un’assenza ingiustificata e,
quindi, nel mancato adempimento della prestazione di lavoro; sicché non si vede perché mai la vicenda
dovesse essere inquadrata nell’ambito delle regole di correttezza e buona fede (in particolare, il lavoratore, a
seguito dell’assenza di un giorno – la cui mattinata sarebbe stata impiegata per la raccolta di funghi – aveva
taciuto al datore di lavoro che il certificato medico prodotto gli era stato rilasciato nel pomeriggio e pertanto
non copriva l’assenza ingiustificata del mattino).
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gli effetti, di un’attività giudiziale valutativo-interpretativa. Ai fini del controllo, il «diritto
vivente del lavoro» costituirà senz’altro un punto di riferimento imprescindibile, ma nella
consapevolezza  che  esso  si  atteggerà  alla  stregua  di  mera  linea  direttiva,  poiché  la
concretizzazione di ogni singola clausola generale potrà sempre realizzarsi attraverso «una
decisione non corrispondente puntualmente a modelli di condotta già sperimentati» 322. 

Sono, invece, piuttosto i principi generali dell’ordinamento,  in primis quelli della
Costituzione, a fungere da limite alla discrezionalità del giudice impegnato nel processo di
“concretizzazione” delle clausole. E’ vero, infatti, che questa “concretizzazione” giammai
potrà  essere concepita  come una mera ripetizione di  precetti  costituzionali.  Tuttavia,  è
altrettanto vero che le norme sociali di condotta sono chiamate a esprimere valori, di cui
va  pur  sempre  vagliata  la  compatibilità  con  quelli  posti  a  fondamento  della  civile
convivenza secondo l’ordinamento.

E’  lodevole  il  tentativo  della  Cassazione  di  indirizzare  il  processo  di
“concretizzazione” delle clausole generali tramite rinvio al «diritto vivente del lavoro».
Non  è,  però,  ipotizzando  un  obbligo  di  conformazione  a  tale  «diritto»  da  parte  del
magistrato  di  merito  che  si  argina  il  rischio  di  “soggettivismo  giudiziario”.  Piuttosto,
varrebbe la pena di identificarne più precisamente il contenuto, nei termini di standards e
di  principi  che  lo  compendiano,  data  comunque per  premessa  e  accolta  l’esigenza  di
individuazione rigorosa, “a monte”, del confine volto a separare la correttezza e la buona
fede  dalla  diligenza  e  dalla  fedeltà.  Se  un  comportamento  viola,  infatti,  un  precetto
giuridico già fissato dalla legge e dall’autonomia privata, individuale e collettiva,  e lo
viola in forza di altre norme, il richiamo agli artt. 1175 e 1375 appare fuori luogo.

 Sarà che il modo di procedere della Suprema Corte «testimonia la difficoltà di
collocazione e precisazione (…) delle clausole generali»323, ma esso risulta inappagante e
non persuasivo. Come è stato osservato, «rimane un po’ oscuro il significato da attribuire
al  concetto di  “civiltà  del  lavoro”,  né  si  comprende di  quali  principi  e  regole esso si
componga. (…) Il risultato è che al giudice del rinvio non sono stati segnalati i criteri cui
attenersi in via alternativa per dare un significato concreto alla buona fede (…)»324. 

E’ innegabile,  allora,  se  si  condivide  la  riflessione  sinora  compiuta,  che  tale
significato vada ricercato sulla  scorta,  anzitutto,  di  una  precisa delimitazione  dell’area
governata dagli artt. 1175 e 1375 cod. civ. rispetto all’area presidiata dagli artt. 2104 e
2105 cod. civ.325 A riguardo, occorrerà partire da quelli che, secondo la ricostruzione qui
proposta,  rappresentano i  tratti  fondamentali  degli  obblighi  derivanti  dalle  clausole  di
correttezza e buona fede: la reciprocità; la «atipicità»326, per così dire, discendente dalla
funzione integrativa degli artt. 1175 e 1375; la richiesta di comportamenti improntati a
spirito di solidarietà, cioè diretti a preservare l’utilità della controparte nei limiti in cui ciò
non  importi  un  apprezzabile  sacrificio  a  proprio  carico;  la  concretizzazione  di  tali
comportamenti in obblighi di salvaguardia dell’altrui sfera giuridica, esposta a potenziale

322� Mengoni, 1986, p. 15.

323� Cester, 2007, p. 85 s.

324� Montuschi, 1999, p. 735.

325� V. Pisani, 2004, p. 120, dove si afferma che gli obblighi di protezione ex art. 1175 cod. civ. «“coprono”
tutto quello spazio dove non arriva alcun altro obbligo contrattuale del lavoratore».

326� Cass. civ., sez. lav., 22 ottobre 1998, n. 10514, cit.
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pericolo per il contatto sociale instauratosi tra le parti in virtù del rapporto obbligatorio;
l’accessorietà o secondarietà di tali obblighi, siccome preordinati alla realizzazione di un
interesse di protezione, diverso da quello di prestazione, al cui soddisfacimento è preposto
l’obbligo principale o primario.

Guardati  alla  luce  della  posizione  debitoria  del  lavoratore,  detti  obblighi  si
atteggiano alla stregua di vincoli, i quali, siccome derivanti dall’immissione del prestatore
nella sfera giuridica dell’imprenditore e dal pericolo di pregiudizio che a quest’ultima ne
deriva,  non sono riferibili  all’adempimento  dal  dovere  di  prestazione  del  lavoro in  sé
considerato.  Ciò ci  induce a indirizzare l’attenzione su quell’area piuttosto variegata e
frammentata,  occupata  da  condotte  richiedibili  al  prestatore  fuori  dallo  stretto
adempimento  dell’attività  lavorativa  –  comportamenti  strumentali  o  preparatori
all’adempimento,  rispetto  della  disciplina  aziendale,  salvaguardia  del  patrimonio
dell’impresa, contegni extralavorativi consoni all’immagine dell’azienda – per verificarne
l’eventuale riconducibilità agli artt. 1175 o 1375 cod. civ.

7. Correttezza e buona fede: il rapporto con la diligenza. Una prima conclusione.
 Si  è detto  di come la  correttezza e la buona fede,  data la  reciprocità del  loro

ambito applicativo soggettivo, vincolino anche il debitore, non potendosi certo sostenere il
contrario  a  motivo  della  sottoposizione  del  medesimo  già  alla  regola  di  diligenza
nell’adempimento. Piuttosto, vi è da interrogarsi sul rapporto tra dette clausole e la regola
appena menzionata, attesa la idoneità delle stesse a incidere direttamente sulla struttura del
rapporto obbligatorio, sì da integrarne il contenuto, in sede di esecuzione del programma
contrattuale, attraverso precisi obblighi, destinati a interferire o comunque ad articolarsi
con quelli derivanti ab origine dalla stipulazione del contratto327.

 La correttezza e la  buona fede non sono incompatibili  con la  diligenza,  né vi
appaiono fungibili328.  Per capirlo, è bene partire proprio dalle  prime, dal loro modo di
operare alla stregua di clausole generali, perché è proprio su tal versante ad avvertirsi il
netto distinguo con la seconda. 

Bisogna, in particolare, riflettere sul connotato etico e deontologico di correttezza e
buona  fede,  quali  congegni  normativi  finalizzati  a  garantire  il  rinvio  a  valori tratti
dall’esperienza sociale. Gli artt. 1175 e 1375 cod. civ. offrono a al giudice veri e propri
criteri direttivi per la ricerca, a partire dal caso concreto, di tali valori. Questi sono poi
destinati a tradursi in modelli di comportamento suscettibili di generalizzazione, quindi, in
obblighi di condotta integrativi del programma contrattuale, riconducibili come tali  - nella
ricostruzione fin qui proposta - alla categoria degli obblighi “accessori” o “secondari” di
protezione. 

Più discutibile è, invece, la caratterizzazione in senso  etico e  deontologico della
diligenza, la quale s’atteggia, da tal punto di vista, più a norma “generale” o “elastica” che
a clausola generale. Anche quando il 1° comma, dell’art. 1176 cod. civ. la aggancia alla
nozione  di  «buon  padre  di  famiglia»,  evocativa  di  un  rinvio  a  valutazioni  sociali,  il
riferimento è comunque pur sempre a un parametro di normalità statistica, non, invece, a
modelli rappresentativi dei  valori propri della comune coscienza generale329. Ciò accade
perché la diligenza, a differenza della correttezza e della buona fede, non possiede quella

327� Rodotà, 1964, p. 2, che parla di reciproche interferenze.

328� Natoli, 1974, p. 9.

329� Pone l’attenzione sul problema Cester, 2007, p. 104.
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funzione costitutiva di obblighi per via d’integrazione del regolamento negoziale330, che è
tratto tipico della clausola generale, bensì serve solo a valutare l’esatto adempimento di
doveri già definiti nel loro contenuto331.

Tutto questo è ancor più lampante se si pone mente al 2° comma, dell’art. 1176
cod. civ. e all’art. 2104 cod. civ., che ne rappresenta l’«adattamento»332 o, per  certuni,
l’«applicazione» e «specificazione» al  rapporto di lavoro333.  Qui il  riferimento è a una
diligenza ispirata a valutazioni di carattere propriamente professionale, cioè rapportata, in
ambiente  lavoristico,  alla  «natura  della  prestazione  dovuta»  e  «all’interesse
dell’impresa»334. Nulla, dunque, che possa evocare il rinvio a valori tratti dall’esperienza
sociale,  giacché  a  rilevare  è  piuttosto  il  richiamo alle  peculiarità  tecniche dell’attività
lavorativa  svolta,  espressione,  a  propria  volta,  della  specificità  del  contesto  aziendale,
nonché delle relative scelte produttive e di organizzazione del lavoro compiute nel caso
concreto dall’imprenditore335. 

E’ allora qui, entro il perimetro segnato dalla diligenza professionale del lavoratore
nell’adempimento dell’obbligazione di prestare lavoro, che trova riconoscimento giuridico
l’interesse  organizzativo  dell’impresa,  nelle  forme  del  «risultato»  atteso  dal  datore  di
lavoro creditore. Il tentativo di far penetrare l’«organizzazione» nello schema causale del
contratto  di  lavoro,  sì  da  identificare  il  menzionato  «risultato»  (non  tanto  nel
comportamento diligente, quanto, invece) in una condotta subordinata e fedele336, idonea a
soddisfare l’interesse al coordinamento del datore di lavoro, ex artt. 1375 e 2105 cod. civ.,
appare poco persuasivo337. 

330� Persiani, 1966, p. 213.

331� «La diligenza si presenta come un criterio di valutazione, senza per ciò costituire (a dispetto delle
espressioni  talvolta  adoperate)  il  contenuto  di  una  obbligazione  autonoma»:  Rodotà,  1964,  p.  4,  che
sottolinea la coerenza di ciò rispetto a quanto sancito nella stessa Relazione al Re (n. 559), per il quale «il
criterio richiamato in via generale dall’art. 1176 come misura del comportamento del debitore nell’eseguire
la prestazione dovuta riassume in sé quel complesso di cure e cautele che ogni debitore deve normalmente
impiegare nel soddisfare la propria obbligazione»; v. anche Rodotà, 1969, p. 153, laddove osserva come la
diligenza «altro  non sia  se non uno strumento di  controllo  dell’attività  del  debitore:  essa riguarderebbe
soltanto il come della prestazione»; in tal senso v. pure Persiani, 1966, p. 213; diversamente, però, Mengoni,
1954, p. 198; nella letteratura giuslavoristica per una diligenza riguardante solo le modalità esecutive della
prestazione v. Persiani, 1966, p. 208 ss.; Cester, 2007, p. 92; Perulli, 2007, p. 596; Rusciano, 2000, p. 656;
Menegatti, 2012, p. 923 ss.; in senso contrario Viscomi, 1997, p. 110.

332� Ghera, 2011, p. 94 .

333� Cester, 2007, p. 125. 

334� Il  riferimento all’interesse superiore della  produzione  nazionale contenuto nell’art.  2104 c.c.  deve,
invece, ritenersi abrogato con la caduta del regime corporativo.

335� Sottolineano la necessità di guardare al contesto organizzativo Grandi, 1987, p. 342;   Viscomi, 1997, p.
277.

336� Persiani, 1966, p. 213 s.

337� Liso,  1982,  p.  157;  Grandi,1987,  p.  330  s.;  Gragnoli,  2006,  p.  15  ss.;  per  una  riedizione  o
aggiornamento  della  teoria  del  contratto  di  organizzazione  Marazza,  2002,  passim;  ;   sulla  “funzione
organizzatoria”  del  contratto  di  lavoro  al  fine  di  spiegare  l’origine  e  la  natura  negoziale  del  potere
disciplinare v. Mainardi, 2002, p. 36.
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L’integrazione  dello  schema  negoziale  secondo  buona  fede,  al  pari  di  quello
secondo correttezza, impone, infatti, di preservare l’utilità della controparte - nei limiti in
cui  ciò  non  importi  un  apprezzabile  sacrificio  a  proprio  carico  –  attraverso  condotte
ispirate a criteri relazionali di rispetto e solidarietà reciproca tra i contraenti. Pertanto, essa
consente sì  di  offrire  riconoscimento giuridico all’interesse organizzativo del  datore di
lavoro, ma solo nei termini di un interesse negativo a non subire nel corso dell’esecuzione
del  contratto  comportamenti  pregiudizievoli  della  propria  organizzazione  ad  opera  del
prestatore.  E’  escluso,  invece,  che  la  direttiva  di  buona  fede  agisca  direttamente
sull’obbligazione  di  lavorare,  richiedendo  al  lavoratore  una  tensione  cooperatoria  al
risultato atteso dal datore, oltre quanto specificato nell’esercizio del potere direttivo, al
punto  che  la  violazione  di  tale  direttiva  importi  l’inadempimento  dell’obbligazione
principale. E’ escluso perché, come visto, essa prescrive, piuttosto, condotte obbligatorie
finalizzate al soddisfacimento di un interesse diverso da quello alla prestazione e, come
tali “accessorie” o “secondarie” rispetto all’obbligazione di svolgere il lavoro. 

Anche  l’idea  che  il  dovere  di  esecuzione  secondo  buona  fede  implichi  un
comportamento tale da rendere possibile al datore di lavoro l’uso effettivo e proficuo delle
energie lavorative – secondo un orientamento espresso a proposito di scioperi articolati
delle  maestranze  e  di  contestuale  rifiuto  imprenditoriale  ad  accettare  e/o  retribuire
l’attività resa tra un intervallo  e l’altro dell’astensione collettiva – sembra risentire in
fondo dell’attrazione del fenomeno organizzativo nella struttura del contratto di lavoro,
con un trasferimento sul lavoratore del “rischio” del risultato relativo alla prestazione. E’
vero, però, che «le mansioni di ciascun prestatore di opere non sono inserite» entro «un
disegno  organizzativo  oggetto  dell’accordo  individuale,  né  si  può  trarre  dalla  sua
stipulazione» l’ipotesi «di una prestazione di facere  organizzabile»338. Non si può, almeno
se e  nella  misura in  cui  da  ciò  si  intenda far  discendere  obblighi  autonomi,  ancorché
strumentali rispetto all’obbligazione, invece che una direttiva volta più semplicemente a
tarare la condotta diligente al concreto assetto aziendale e al risultato produttivo di volta in
volta dinamicamente pianificato e perseguito dal datore, con l’imposizione  ex  art. 2104
cod.  civ.,  di  contegni  funzionali  all’inserzione  e  al  coordinamento di  ciascuna singola
attività nella specifica organizzazione di lavoro [«la diligenza richiesta (…) dall’interesse
dell’impresa»], oltre che conformi a perizia e rispetto delle regole tecniche («la diligenza
richiesta dalla natura della prestazione dovuta»).  

L’inidoneità  della  buona  fede  a  reagire  direttamente  sull’obbligo  primario  del
lavoratore debitore induce altresì ad escluderne eventuali interferenze con il tema dello
scarso rendimento. L’art. 1375 cod. civ. non può essere invocato allo scopo di «introdurre
un generico elemento di elasticità, al fine di adattare l’impegno richiesto alla dinamicità
della vita economica contemporanea»339, sul presupposto che «la condotta del lavoratore
debba  essere  teleologicamente  indirizzata  al  risultato»,  inteso  quale  «“tassello”

338� Gragnoli, 2006, p. 19, con richiamo peraltro ad una concezione di organizzazione come «progetto»,
ossia  come  «programma  soggettivo»  dell’imprenditore,  oltretutto  in  costante  evoluzione,  tant’è  che  al
giudice,  impegnato nel  controllo sul giustificato motivo oggettivo di licenziamento, essa si  presenta alla
stregua di «categoria della conoscenza»: essa si presenta, cioè, quale «forma tipica di riflessione sui fatti dal
cui esame» deve ricavarsi quel «quid novi» (organizzativo), a cui il licenziamento medesimo si ricollega; per
la tesi dell’organizzabilità Vardaro, 1986, p. 12 ss. Sul rapporto tra prestazione di lavoro e organizzazione v.
Carabelli, 2004, p. 45.  Inoltre, v. Liso, 1982, p. 169, il quale sottolinea come l’art. 103 determini un criterio
per l’esercizio del potere e non un previsione indirizzata all’identificazione dell’oggetto del contratto. 

339� Pantano, 2012, p. 74.
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dell’organizzazione»340 e misurato attraverso il rendimento, concepito, a tal stregua, come
capacità del prestatore di rispondere nel tempo al risultato atteso dal datore. 

Questa  teoria  si  fonda  su  una  ricostruzione  stimolante,  attraversata  dalla
condivisibile  idea  che  lo  svolgimento  dell’attività  lavorativa  nelle  organizzazioni
produttive moderne, ove «i contenuti cambiano continuamente e richiedono duttilità nelle
capacità»,  «svela  un  inevitabile  conflitto  tra  diligenza  e  risultato  della  prestazione»341.
Tuttavia, essa, nel meritorio sforzo di risolvere quel conflitto attraverso una revisione delle
teorie sulla struttura dell’obbligazione di lavoro, giunge a una lettura audace, anche se
suggestiva,  con  una  svalutazione  della  diligenza  tradizionalmente  intesa,  che  appare
concepita in senso puramente conservativo, e sostituita con il rendimento, quale misura,
esso stesso, dell’adempimento342. 

L’operazione, sollecitata da un più generale confronto con le categorie e i risultati
delle  scienze  sociali,  trova  fondamento  in  una  concezione  dell’obbligo  primario  del
prestatore alla stregua di un’obbligazione di risultato343, concezione adottata sulla falsariga
di una tendenziale revisione della categoria dell’obbligazione di comportamento ad opera
della giurisprudenza civilistica344.  Ma va considerato che questa revisione è emersa sul
precipuo  versante  delle  professioni  intellettuali,  allo  scopo  di  far  fronte  ai  peculiari
problemi della responsabilità medica, con esiti quantomeno problematici e forse non del
tutto generalizzabili. 

Non si vuol dire che un “risultato” sia escluso nell’obbligazione di comportamento,
ma solo che esso andrà qui “mediato” dalla diligenza professionale. Del resto, il paziente
del  medico  nutre  un’aspettativa  giuridicamente  tutelata  a  godere  di  una  buona  cura,
considerate tutte le circostanze del caso, affinché possa vedersi garantita la possibilità di
una guarigione (o del massimo prolungamento della vita, nel caso di malattie inguaribili),
ma  non la  guarigione  certa,  così  come il  cliente  dell’avvocato  non potrà  mai  vedersi
assicurata la vittoria della causa. 

Proprio per questo, nel ristorare, ad esempio, il danno da perdita di chance occorso
al cliente del «legale negligente, dimentico di depositare l’appello prima del decorso del
termine», potrà essere risarcita solo la perdita della possibilità di ottenere il risultato utile,
ma non il risultato utile in sé345. 

Probabilmente,  in  campo medico,  la  giurisprudenza  è  stata  mossa  verso  simili
arresti dall’esigenza di instaurare un onere probatorio più favorevole al paziente, con un
sostanziale  irrigidimento  dei  criteri  di  responsabilità,  data  la  considerazione  del  bene
“salute” qui in discussione. Tant’è che, poi, con riguardo alla professione forense, sono
prevalsi atteggiamenti assai meno lontani dalla tradizione346.

340� Ibidem, p. 63.

341� Ibidem, p. 69.

342� Ibidem, pp. 71 ss. e 94.

343� Nella dottrina civilistica, Mengoni, 1954, passim; più di recente, Occhino, 2011, p. 184.

344� Cfr. Cass., Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577; Cass., Sez. Un., 28 luglio 2005, n. 15781; Cass., Sez. Un.,
30 ottobre 2001, n. 13533.

345� Gragnoli, 1997, p. 625 s.
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Possiamo, allora, concludere con l’osservazione secondo l’art. 2104, 1° comma, e
gli  artt.  1175-1375  cod.  civ.  hanno  funzioni,  meccanismi  operativi,  nonché  ambiti
applicativi diversi e, pertanto, non sono destinati a sovrapporsi. 

La  diligenza  dell’art.  2104,  1°  comma,  cod.  civ.  è  deputata  a  intervenire
sull’obbligo primario di prestazione del lavoratore debitore, già individuato e definito nel
suo  contenuto  al  momento  dello  scambio  dei  consensi,  fungendo,  così,  da  criterio
oggettivo  di  misurazione  dell’esatto  adempimento347,  dunque,  da  metro  valutativo  di
qualsivoglia contegno anche solo strumentale al soddisfacimento dell’interesse del datore
di lavoro creditore alla prestazione di lavoro, con un’evidente rilevanza ai fini del giudizio
di responsabilità ex artt. 1218 e 2106 cod. civ.

La  correttezza  e  la  buona  fede  degli  artt.  1175 e  1375 cod.  civ.  sono,  invece,
chiamate a costituire obblighi secondari di protezione a carico del lavoratore debitore (ma
anche del datore di lavoro creditore) per via d’integrazione degli effetti dello stesso, e a
stabilirne il  contenuto sulla scorta del rinvio a parametri  di moralità sociale, mentre è,
ancora  una volta  la  diligenza,  quella  però dell’art.  1176, 1°  comma,  cod.  civ.  –  quale
generale criterio di misurazione dell’esatto adempimento dell’obbligazione del debitore - a
fungere  da  metro  valutativo  dei  relativi  contegni  strumentali  al  soddisfacimento
dell’interesse  di  protezione  del  datore  (ma  anche  del  lavoratore,  qualora  si  tratti  di
obblighi  di  protezione  gravanti  sul  primo),  ogni  qualvolta  tali  contegni  assumano
contenuto positivo348 e se ne debbano individuare le corrette modalità di svolgimento, con
altrettanta rilevanza ai fini del giudizio di responsabilità ex artt. 1218 e 2106 cod. civ.349.

8. Segue: l’obbedienza e il potere direttivo. 
Se il 1° comma dell’art. 2104 e gli artt. 1175-1375 cod. civ. si “spartiscono”, per

così  dire,  il  campo  nell’ambito  delle  posizioni  passive  del  prestatore,  procedendo  in
parallelo lungo i  binari  segnati  dall’obbligo primario di prestazione e,  rispettivamente,
dall’obbligo  secondario  di  protezione,  non così  è  quando  si  passa  ad  esaminare  il  2°
comma,  dell’art.  2104  cod.  civ.  Il  dovere  di  obbedienza  ivi  contemplato,  in  quanto
«proiezione passiva dell’esercizio del potere direttivo», presenta una struttura soggettiva
autonoma rispetto all’obbligo di prestare lavoro, perché, «dipendendo dall’esercizio del
correlativo potere», attiene allo svolgimento della prestazione e, quindi, «all’attuazione del
rapporto»350. 

Peraltro,  esso  copre  un’area  più  ampia  di  quella  collegata  al  mero  esercizio
dell’attività lavorativa, come ben dimostra il riferimento dell’art. 2104, 2° comma, cod.

346� Cass. civ.,  11 agosto 2005, n. 16848, in  CED Cassazione,  2005; Cass.  civ., 14 novembre 2002, n.
16023, ivi, 2002; Cass. civ., 5 luglio 2004, n. 12273, in Giust. civ., 2005, I, p. 1409 ss.

347� Carabelli, p. 47; Cester, 2007, p. 92 s.

348� Come precisa, infatti,  Mengoni, 1954, p. 368, nt. 12, «gli  obblighi di protezione hanno uno scopo
puramente negativo, (…) ma non per questo il loro contenuto è necessariamente negativo».

349� Rodotà, 1964, p. 3, che correttamente osserva come la buona fede costituisca «il criterio in base al
quale si determina il contenuto della prestazione: la diligenza verrà in questione unicamente come criterio di
valutazione del  comportamento del  debitore,  tenuto a quella  prestazione già individuata»; nella  dottrina
lavoristica Cester, 2007, p. 97; Viscomi, 1997, p. 275; contra, nella dottrina civilistica, Breccia, 1968, p. 87,
ma sulla scorta di una più generale critica alla funzione integrativa del contratto attribuita alla buona fede.

350� Gragnoli, 2005, p. 673 ss.
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civ. al dovere di osservare non solo «le disposizioni per l’esecuzione», bensì anche «per la
disciplina del  lavoro».  Anche  ciò  è  un  riflesso  della  connotazione  del  dovere  di
obbedienza  alla  stregua  di  “rovescio”  del  potere  direttivo  datoriale,  che  inerisce
all’attuazione  dell’obbligo  principale  di  prestare  l’attività  lavorativa,  ma  pure  alla  più
generale gestione dell’impresa e della vita collettiva del personale al suo interno. 

Benché riconducibile ad un unico fondamento contrattuale e ricostruibile in senso
unitario, come potere giuridico al cui rispetto il lavoratore è tenuto in relazione alla (sola)
circostanza  dell’esecuzione  dell’attività  lavorativa351 -  sicché  la  violazione  delle
disposizioni  impartite  per  suo  tramite  darà  comunque  luogo  a  inadempimento352,
riguardino esse l’esecuzione ovvero la disciplina del lavoro – si è giustamente insistito, da
ultimo, sul distinguo tra un potere direttivo  strictu sensu inteso, che potremmo ritenere
inerente all’attuazione del  lavoro,  e un potere più latamente organizzativo,  destinato a
preservare  la  dimensione  organizzativa  dell’impresa  e  a  disciplinare  l’ordinato
svolgimento della vita aziendale353.

Quando  il  potere  direttivo  si  presenta  nella  prima  forma,  esso  è  diretto  a
specificare,  conformare,  organizzare i  modi  di  adempimento  dell’obbligo principale  di
prestare  lavoro,  facendo  penetrare  al  suo  interno  l’interesse  dell’impresa  ai  fini  del
soddisfacimento dell’aspettativa alla prestazione del datore. A tal stregua, la direzione e le
disposizioni  dell’imprenditore  potranno  volgersi  a  specificare  i  compiti  volta  a  volta
richiesti tra quelli rientranti nelle mansioni oggetto del contratto (funzione specificativa);
potranno orientarsi a individuare le modalità tecniche o spazio-temporali a cui il prestatore
dovrà adeguarsi (funzione conformativa) ovvero indicare i soggetti cui il prestatore sarà
tenuto effettivamente a rispondere (funzione di organizzazione gerarchica)354.

 L’inosservanza  di  tali  disposizioni  e,  dunque,  del  dovere  di  obbedienza,  potrà
comportare,  in certi  casi,  la violazione della stessa regola di diligenza,  con la quale il
dovere  di  obbedienza  è  chiamato  ad  articolarsi,  siccome  destinato  a  inverare
quell’interesse  dell’impresa  al  quale  la  diligenza  medesima  va  commisurata.  Ciò  può
accadere,  ad  esempio,  quando  il  lavoratore  svolga  comunque  l’attività  lavorativa,  ma
senza il rispetto delle direttive, oppure senza coordinarsi con i suoi colleghi ed i superiori,
sicché non v’è dubbio che egli potrà ritenersi inottemperante (non all’obbligo di prestare,
ma) al dovere di tenere una condotta diligente355. Diversamente, potrà dirsi, invece, quando
il prestatore rifiuti del tutto l’esecuzione del lavoro imposta dal datore per il tramite di
specifiche  direttive  oppure  si  opponga,  ad  esempio,  ad  un  trasferimento  geografico,
disattendendo così allo svolgimento delle opere negozialmente convenute. A tal stregua,
egli si sottrarrà ai suoi doveri contrattuali, facendo mancare del tutto la prestazione, sicché

351� Persiani, 1966, p. 198, criticamente rispetto alla tesi di Suppiej, 1963, II,, p. 73 circa la «esistenza di
poteri del datore di lavoro che prescindono dall’esecuzione dell’attività lavorativa e che ad esso sarebbero
attribuiti come titolare dei diritti di godimento sui beni organizzati».

352� Ibidem, p. 197.

353� V. Pantano, 2012, p. 62 ss., spec. p. 64 s., che, per la precisione, impiega i termini di «potere direttivo in
senso proprio», riconoscendogli la funzione di individuare l’oggetto dell’obbligazione, nell’ambito di una
ricostruzione di quest’ultima come obbligazione di risultato, e potere «di conformazione», destinato ad agire
sulle condotte del lavoratore per «provvedere  alla regolarità e correttezza della vita aziendale». Cfr. anche
Carabelli, 2004, p. 25 ss.

354� Mattarolo, 2007, p. 287.
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si configurerà un’ipotesi di vero e proprio inadempimento dell’obbligazione di prestare
lavoro.

Le  cose  cambiano  qualora  il  potere  si  presenti  in  forma  più  latamente
organizzativa,  siccome  destinato  a  preservare  la  dimensione  produttiva  dell’impresa  e
l’ordinato svolgimento della vita aziendale. Qui le disposizioni imprenditoriali appaiono
dirette a regolamentare aspetti riconducibili all’adempimento dell’obbligo secondario di
protezione356, giacché connessi a esigenze di salvaguardia dell’organizzazione, dal punto
di  vista  statico (della custodia di beni,  strumenti,  ecc.),  dinamico (della conservazione
delle  posizioni  di  mercato)  e  gestionale  (del  rispetto  del  buon  funzionamento
dell’organizzazione,  nella  sua dimensione gestionale  del  lavoro e  della  convivenza  tra
persone)357.

Come dunque può comprendersi, il mancato rispetto del dovere di obbedienza non
ha rilievo autonomo rispetto all’inosservanza degli obblighi di prestazione e protezione,
già ricollegabili agli artt. 2094 e 2104, 1° comma, e rispettivamente, agli artt. 2105 cod.
civ., 1175 e 1375 cod. civ., nonché alla relativa contrattazione collettiva. Questa, almeno
sul versante degli obblighi di protezione, è solita già da sé ampliare la posizione di vincolo
gravante  sul  lavoratore  con  l’introduzione  di  clausole  contenenti  doveri  e  situazioni
passive ulteriori rispetto a quelle dell’art. 2105 cod. civ. Benché la prevalente dottrina non
revochi in dubbio la validità di simili clausole, ci si è interrogati su tale fenomeno, che
importa  un  allargamento  del  potere  organizzativo  imprenditoriale,  sul  presupposto
evidentemente che il contenuto dell’art. 2105 medesimo non sia esaustivo, né vincolante,
con conseguente possibilità di introdurre doveri accessori ulteriori a carico del lavoratore,
assai «più prossimi al concetto tecnico di fedeltà esistente nel diritto delle persone»358 e,
quindi, lontani dallo stesso significato di correttezza e buona fede qui accolto.

Di certo, invece, rappresenta un limite al potere direttivo l’esistenza di obblighi di
protezione a carico (anche) del datore di lavoro, la cui inosservanza può determinare il
ricorso del lavoratore all’eccezione di inadempimento nei limiti di cui all’art. 1460, 2°
comma, cod. civ. La tesi, già affermata con riferimento all’inottemperanza del dovere di
sicurezza ex art. 2087 cod. civ. (v. retro, § 5), dovrebbe essere sostenuta, in linea generale,
anche  per  l’ipotesi  di  inadempimento  del  dovere  di  garanzia  della  professionalità  del
lavoratore,  parimenti  riconducibile  all’area  della  salvaguardia  del  prestatore  nella  sua
dignità personale359. Andrebbe forse rimeditata la tesi secondo cui il  demansionamento,
non costituendo «inadempimento delle obbligazioni fondamentali del datore di lavoro», è
inidoneo  a  legittimare  il  rifiuto  di  eseguire  mansioni  dequalificanti,  ogni  qualvolta  il

355� V’è  allora  da  chiedersi  se  possa  ritenersi  davvero  diligente  il  lavoratore  che  presti  in  maniera
tecnicamente ineccepibile la prestazione, ma senza il rispetto delle direttive imprenditoriali: probabilmente,
la  risposta  dovrebbe  essere  negativa,  perché  il  lavoratore  in  parola  avrà  posto  in  essere  una  condotta
diligente dal punto di vista professionale, cioè della natura della prestazione, ma non da quello dell’interesse
imprenditoriale,  destinato  ad  esprimersi  proprio  per  il  tramite  del  potere  direttivo.  Diversamente  però
Mengoni, 1965, p. 475. 

356� Tant’è che anche chi non parte dalla teoria dei doveri di protezione, parla comunque di «esigenze di
convivenza imposte dall’organizzazione oppure a tutela del patrimonio aziendale»: Liso, 1982, p. 56, nt. 62.

357� Per  l’impostazione  tradizionale,  invece,  ribadita  di  recente  in  Pantano,  2012,  p.  62,  il  potere
conformativo sarebbe finalizzato a garantire il sostrato della prestazione: v. anche Napoli, 1980,  passim;
Montuschi, 1973, p. 42.

358� Tullini, 1988, p. 991.
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datore  assolva  tutti  gli  altri  obblighi  (pagamento  della  retribuzione,  copertura
previdenziale e assicurativa, assicurazione, comunque, del posto di lavoro ecc.). Per questa
tesi, una parte potrà rendersi inadempiente ex art. 1460 cod. civ. «soltanto se è totalmente
inadempiente  l’altra  parte  e  non  quando  vi  sia  potenziale  controversia  solo  su  di
un’obbligazione, (…) oltretutto non incide(nte) (come, invece, avviene per la retribuzione)
sulle immediate esigenze vitali del lavoratore»360.

Il ragionamento muove dalla condivisibile esigenza di limitare ai casi più seri il
ricorso al 1° comma, dell’art. 1460 cod. civ., ma finisce per accreditare l’idea secondo cui
l’inadempimento di obbligazioni secondarie riveste tendenzialmente una gravità minore e
non possa, di regola, legittimare la sospensione della prestazione principale. A tale idea si
è,  però,  giustamente replicato che il  2° comma, dell’art.  1460 cod. civ.,  nell’escludere
l’impiego dell’exceptio  ove «il  rifiuto  sia  contrario  alla  buona fede»,  richiede  non un
giudizio di proporzionalità fra gli inadempimenti, bensì una valutazione complessiva dello
scostamento  dal  programma  negoziale  originario,  realizzatosi  per  effetto  del  mancato
adempimento di una delle parti361, pertanto a nulla rilevando il carattere primario o solo
accessorio dell’obbligazione rimasta inadempiuta.

Limiti al potere direttivo derivano anche in materia di determinazione del periodo
di riposo annuale del prestatore. La legge stabilisce il  diritto di quest’ultimo a usufruire
del menzionato riposo  nel tempo stabilito dall’imprenditore, tenuto conto delle esigenze
dell’impresa e degli interessi del lavoratore. L’imprenditore ha, così, da un lato, l’obbligo
di concedere le ferie al lavoratore, impegnandosi a non beneficiare della sua prestazione
per un certo periodo, che il  decreto legislativo n.  66 del 2003 fissa in almeno quattro
settimane all’anno; dall’altro, gode di un  potere di fissarne la collocazione temporale362,
essendo in  linea  di  principio  vietata  la  c.d.  autoassegnazione  delle  ferie  ad  opera  del
prestatore medesimo363. 

La legge stabilisce un termine finale per l’adempimento dell’obbligo di concedere
le ferie al lavoratore, considerato che queste vanno godute «per almeno due settimane,
(…) nel  corso  dell’anno di  maturazione  e,  per  le  restanti  due  settimane,  nei  18  mesi

359� V.  Cass. civ., sez. lav.,  26 maggio 2004, n. 10157, in Lav. giur., 2004, p. 1265; Cass. civ., sez. lav., 8
marzo 2006, n. 4975, in  Dir. giust., 2006, n. 22, p. 75; Cass. civ., sez. lav., 18 maggio 2012, n. 7963, in
Mass. giust. civ.., 2012, p. 1056; Cass. civ., sez. lav., 2 gennaio 2002, n. 10, in Riv. it. dir. lav., 2003, II, p.
58, con nota di Quaranta. In dottrina Luciani, 2007, p. 49.

360� Cass. civ., sez. lav., 9 maggio 2007, n. 10547, in Ragiusan, 2007, 281-282, p. 290 ss.; Cass. civ., sez.
lav., 23 dicembre 2003, n. 19689, in Lav. giur., 2004, p. 1169 ss., con nota di Dallacasa; Cass. civ., sez. lav.,
7 febbraio 1998, n. 1307, in Mass. giur. it., 1998; Cass. civ., sez. lav., 16 gennaio 1996, n. 307, in Riv. it. dir.
lav., 1996, II, p. 536 ss., con nota di Saisi;  contra Cass. civ., sez. lav., 28 luglio 2000, n. 9957, in  CED
Cassazione, 2000; Cass. civ., sez. lav., 26 giugno 1999, n. 6663, in CED Cassazione, 1999; Cass. civ., sez.
lav., 12 ottobre 1996, n. 8939, in CED Cassazione, 1996.

361� Ferrante, 2004, pp. 153 ss. e 281 ss.

362� Per Trib. Milano, 18 febbraio 2004, in  Riv. crit. dir. lav., 2004, p. 657 ss., con nota di Bacciola, è,
tuttavia, «illegittima la determinazione unilaterale del periodo di godimento delle ferie da parte del datore di
lavoro, allorché il Ccnl preveda che il calendario delle ferie debba essere definito con le Rsu».

363� Cass. civ., sez. lav., 10 gennaio 1994, n. 175, in Riv. it. dir. lav., 1994, II, con nota di Pizzoferrato; Cass.
civ., sez. lav., 7 maggio 1992, n. 5393, in Mass. giur. lav., 1992, p. 492 ss.; più di recente, Cass. civ., sez.
lav., 14 aprile 2008, n. 9816, in Mass. giur. it., 2008.
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successivi  al  termine»  di  quell’anno,  salvo  diversa  disposizione  dell’autonomia
collettiva364. Non impone, invece, al datore di esercitare il proprio potere determinativo di
collocazione  del  riposo  entro  tempi  ragionevoli,  in  rapporto  al  vantaggio  che  la
controparte  ne  deve  trarre,  pur  stabilendo  un  dovere  di  comunicazione  preventiva  al
prestatore di lavoro del periodo di godimento delle ferie. 

Potrebbero, allora, soccorrere a riguardo la correttezza e la buona fede. Queste,
intese  come  clausole  impositive  di  un  vincolo,  a  carico  di  ciascuna  parte,  «di
salvaguardare l’utilità dell’altra nei limiti in cui ciò non importi un apprezzabile sacrificio
a  suo  carico»365,  ben  sarebbero  idonee  a  fondare  un  obbligo  dell’imprenditore  di
comunicare la collocazione delle ferie «con quel preavviso che consenta al lavoratore di
organizzare in modo conveniente» il proprio tempo-libero366. Lo stesso potrebbe dirsi a
proposito dello spostamento del periodo di riposo annuale, già determinato  ex ante. La
giurisprudenza afferma la legittimità di tale spostamento367, ma bisognerebbe quantomeno
pretendere dal datore un comportamento ispirato a correttezza e buona fede, sicché ogni
modifica del “piano ferie” preventivamente fissato dovrebbe intervenire in tempi utili a
permettere  al  lavoratore  di  programmare  la  gestione  delle  sue ferie  nella  maniera  più
vantaggiosa, così come qualsiasi obiezione del prestatore stesso alla modifica introdotta
dall’azienda  dovrebbe  pervenire  tempestivamente  a  quest’ultima,  essendo  lo  stesso
prestatore investito di un dovere di corretto comportamento.

Sotto altro profilo, se la legge richiede che la determinazione del periodo feriale
avvenga ad opera dell’imprenditore, ma sulla scorta della valutazione comparativa delle
diverse  esigenze  aziendali  e  del  lavoratore368,  le  clausole  generali  ora  menzionate
imporrebbero,  a  propria  volta,  di  dare  una  prevalenza  all’interesse  del  lavoratore
medesimo, almeno nella misura in cui ciò non comporti un apprezzabile sacrificio a carico

364� Sia pur con riferimento alla disciplina previgente, v. Cass. civ., sez. lav., 24 ottobre 2000, n. 13980, in
Riv. it. dir. lav., 2001, II, p. 504 ss., con nota di Calafà, secondo cui le ferie annuali vanno godute nel termine
previsto dalla legge, sicché il datore di lavoro non può pretendere che il lavoratore ne goda successivamente,
essendo piuttosto tenuto al risarcimento del danno per mancata fruizione delle stesse.

365� Bianca, 1970, p. 210.

366� Trib. Milano, 12 dicembre 2005, in Or. giur. lav., 2006, p. 142 ss.; v. anche Trib. Milano, 17 gennaio
2002,  in  Riv.  crit.  dir.  lav.,  2002,  p.  413 ss.,  con nota di  Bulgarini  D’Elci,  che  ha ritenuto contrario a
correttezza e buona fede il «lungo, (…) irragionevole e immotivato silenzio del datore di lavoro alla richiesta
di ferie avanzata con congruo anticipo dal prestatore».

367� Addirittura  sarebbe  legittima  anche  la  modifica  unilaterale,  che  sopravvenga  alla  determinazione
concordata delle ferie imposta dalla contrattazione collettiva, secondo Cass. civ., sez. lav., 11 febbraio 2000,
n. 1557, in Mass. giur. lav., 2000, p. 637, con nota di Stanchi.

368� Per  Pret.  Milano,  20  gennaio  1999,  in  Riv.  crit.  dir.  lav.,  1999,  p.  359  ss.,  «è  illegittima  la
determinazione unilaterale del periodo di godimento delle ferie da parte del datore allorché non venga tenuto
conto anche degli  interessi  dei  lavoratori  e  non vi  siano comprovate esigenze organizzative  aziendali»;
tuttavia, secondo Mattarolo, 2012, p. 670, nt. 837 è censurabile la tesi di Cass. civ., sez. lav., 11 febbraio
2000, n.  1557, cit.,  secondo cui  l’obbligo dell’imprenditore di  tener  conto degli  interessi  del  lavoratore
comporterebbe per quest’ultimo l’obbligo di «palesarli all’atto della fissazione (…) del periodo feriale in
modo che il primo possa valutarli al fine della decisione da parte del lavoratore»; se così è, potrebbe, allora,
ritenersi altrettanto criticabile la teoria espressa da Trib. Milano, 17 gennaio 2002, cit.,  secondo la quale
anche il datore dovrebbe palesare i motivi del mancato accoglimento della richiesta di ferie formulata dal
prestatore; sul tema, in dottrina, Ichino, 2003, p. 430 ss., spec. p. 432. 
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dell’impresa369. Da tal punto di vista, è solo parzialmente appagante quella giurisprudenza,
la quale si limita a sostenere che «l’esatta determinazione del periodo feriale», in forza di
una comparazione tra i vari interessi coinvolti, «spetta unicamente all’imprenditore quale
estrinsecazione  del  generale  potere  organizzativo e  direttivo dell’impresa»,  «mentre  al
lavoratore compete la mera facoltà di indicare il periodo entro il quale intenda fruire del
riposo annuale»370.

9. Segue: ipotesi applicative. 
E’ alla luce della ricostruzione sin qui proposta, specie del rapporto tra clausole

generali  e  diligenza,  che  vanno  ora  individuati  e  sinteticamente  vagliati  i  modelli  di
comportamento,  nonché  le  relative  norme  sociali  di  condotta  individuati  dalla
giurisprudenza  in  sede  di  “concretizzazione”  delle  clausole  generali  sul  versante  del
prestatore di lavoro.

9.1. Comportamenti diretti all’adempimento della prestazione.
Lungo questa strada, spicca, intanto, un primo gruppo di pronunce, ove i giudici

procedono a valutare condotte, le quali appaiono, per la verità, difficilmente comprendibili
nell’area  governata  dagli  artt.  1175  e  1375  cod.  civ.,  come  pure  in  quella  presidiata
dall’art.  2104,  1°  comma,  cod.  civ.  Così  è,  ad  esempio,  per  le  ipotesi  di  fraudolenta
timbratura  del  cartellino371,  di  simulazione  della  malattia  con  presentazione  di  falso
certificato medico372, di mancata reperibilità alla visita medica di controllo disposta dal
datore373, tutte  idonee a dar luogo a un’assenza ingiustificata del lavoratore, suscettibile di
essere  qualificata  alla  stregua  di  vero  e  proprio  inadempimento  dell’obbligazione
principale  di  prestare  lavoro.  Lo  stesso  può concludersi  per  il  comportamento  doloso
consistito nell’omessa consegna della posta da parte di  un portalettere,  nella cui  borsa
erano state rinvenute alcune raccomandate aperte, che dagli atti  dell’ufficio risultavano
regolarmente consegnate ai destinatari374. V’è proprio bisogno di scomodare «la lesione
dell’elemento fiduciario su cui si basa la collaborazione del prestatore di lavoro», in uno
con «i più basilari principi di correttezza e buona fede nell’esecuzione del contratto di
lavoro» per ricondurre un simile contegno nel novero della giusta causa di licenziamento o

369� Invece,  per  l’insufficienza della tecnica normativa per  clausole generali  a  garantire  l’effettività del
diritto alle ferie v. Bavaro, 2008, p. 264 ss.; valorizza, invece, l’idea secondo cui il potere di determinare le
ferie «dovrà comunque essere esercitato secondo criteri di correttezza e buona fede» Occhino, 2010, p. 104;
ancor recentemente, Testa, 2012, p. 78 ss.; nella manualistica cfr. Carinci F., De Luca Tamajo, Tosi, Treu,
2013, p. 247.

370� Cass. civ., sez. lav., 18 giugno 1988, n. 4198, in Mass. giur. lav., 1988, p. 474 ss.; Cass. civ., sez. lav.,
12 giugno 2001, n. 7951, in  Lav. giur., 2002, p. 56 ss., con nota di Ferraù; Cass. civ., sez. lav., 26 luglio
2013, n. 18166, in CED Cassazione, 2013.

371� Pret. Milano, 23 aprile 1986, in Or. giur. lav., 1986, p. 752.

372� Cass. civ., sez. lav., 22 ottobre 1998, n. 10514, in Foro it., 1999, I, c. 1891, con note di Fabiani e De
Cristofaro.

373� Cass. civ., sez. lav., 9 novembre 2002, n. 15773, in Giust. civ., 2002, I, p. 3054; Cass. civ., sez. lav., 11
agosto 1993, n. 8612, in Mass. giust. civ., 1993, p. 1276; TAR Reggio Calabria, 25 novembre 2002, n. 1781,
in  Giur. merito, 2003, p. 562.

374� Cass. civ., sez. lav., 7 ottobre 2013, n. 22791, in Lav. giur., 2014, p. 82 ss., con nota di Garofalo C.
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non è, invece, sufficiente sottolinearne, a rigore, la natura di inadempimento dell’obbligo
contrattuale assunto ex art. 2094 cod. civ.?

9.2.  Comportamenti  diretti  all’adempimento  di  compiti  complementari  e
strumentali.

Un secondo gruppo di pronunce riguarda la valutazione di condotte collegate allo
svolgimento di compiti complementari e strumentali, detti anche “accessori”, rispetto alle
mansioni di assegnazione. La giurisprudenza li ha generalmente ritenute “esigibili”, dal
datore, ma sulla scorta di argomentazioni non sempre limpide e univoche. 

Anche qui pare che il problema meriti soluzione al di fuori dei confini tracciati
dagli  artt.  1175,  1375  e  2104,  1°  comma,  cod.  civ.  e,  precisamente,  sul  piano  della
individuazione dell’oggetto del contratto. Non è, forse, necessario affidarsi alla categoria
degli «obblighi integrativi strumentali», frutto, secondo alcune teorie, di un’integrazione
del  contratto  alla  stregua  della  clausola  di  buona  fede375,  per  sostenere  la  natura
obbligatoria  di  simili  contegni376.  Ciò  balza  all’evidenza  se  si  considera  che  la
«“professionalità  rappresentata  in  una  qualifica,  contiene”,  oltre  ai  compiti  ed  alle
operazioni  esplicitate  contrattualmente,  altri  compiti  “interni”,  immediatamente
preparativi  o  inscindibilmente  connessi  con  quelli  esplicitamente  caratterizzanti”.  (…)
L’identificazione  della  prestazione  dovuta  per  via  del  riferimento  alle  mansioni  di
assegnazione  non  esclude»,  dunque,  «l’adempimento  di  compiti  “immediatamente
preparatori”, “inscindibilmente strumentali” o “interni”, quand’anche non espressamente
previsti in sede di individuazione dell’oggetto contrattuale»377. 

Così stando le cose, il problema diventa, allora, «quello di individuare esattamente
l’area  complessiva  o  globale  di  atti  dovuti»378,  in  quanto  ricompresi  nel  vincolo
obbligatorio  primario,  quindi,  nelle  mansioni  negozialmente  convenute  e,  come  tali,
esigibili. 

Dovendosi procedere a una ricostruzione del contenuto oggettivo dell’obbligazione
di  prestare  lavoro,  sarà  la  concreta  organizzazione  aziendale,  in  una  con  le  normali
modalità  di  adempimento  entro  un  tal  contesto  a  costituire  il  punto  di  riferimento
imprescindibile a riguardo379. Il criterio della diligenza, nella sua funzione di strumento
valutativo dell’esattezza dell’adempimento dell’obbligo principale, interverrà solo dopo,
per misurare l’idoneità della condotta del debitore prestatore, incluso quella relativa allo
svolgimento  di  compiti  complementari  e  strumentali,  al  soddisfacimento  dell’interesse
dell’imprenditore creditore380. 

375� Sulla  scorta  della  dottrina  tedesca,  cfr.  Betti,  1953,  p.  96  ss.;  Mancini,  1957,  p.  81  ss.  ed  altresì
Mengoni, 1954, pp. 203 e 370, che, tuttavia, collega gli obblighi integrativi strumentali  ex art. 1375 alla
diligenza, intesa come conservazione della possibilità di adempiere; per una concezione della buona fede
come clausola posta a presidio della possibilità dell’esatto adempimento, v. da ultimo Ferrante, 2012, p. 151;
Id., 2004, p. 43 s.

376� Così, invece, più di recente, anche Mazzotta, 2008, p. 489.

377� Viscomi, 1997, p. 276 s.

378� Grandi, 1987, p. 341.

379� Viscomi, 1997, p. 277.
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Di questo la giurisprudenza non sembra, tuttavia, mostrare piena consapevolezza,
perché,  se  un  lato,  si  concentra  correttamente  su  un  particolareggiato  esame  delle
caratteristiche concrete  assunte  dall’organizzazione del  lavoro entro cui  il  prestatore  è
inserito, sì da delimitarne esattamente la posizione debitoria381, dall’altro, inquadra detto
esame nel contesto della diligenza382. Giunge così a imputare la doverosità dei compiti
“accessori”  all’art.  2104,  1°  comma,  invece  che  all’art.  2094 cod.  civ.,  come,  invece,
suggerirebbe  un  rigoroso  inquadramento  della  tematica  in  parola  nell’ambito  della
ricostruzione del contenuto oggettivo dell’obbligazione di lavoro383.

Interrogativi di un certo rilievo potrebbero,  a questo punto,  concernere i rimedi
correlati  al  mancato  o  inesatto  svolgimento  (a  stregua  di  diligenza)  dei  compiti
summenzionati. Se si ritiene, come si è fin qui sostenuto, che detti compiti siano parte
integrante delle mansioni oggetto del contratto, occorre concludere che il loro difetto o la
loro  non  esatta  attuazione  integri  a  ogni  effetto  gli  estremi  dell’inadempimento  della
prestazione principale, senza possibilità di distinguo alcuno rispetto all’adempimento dei
restanti compiti384. 

In chiusura, una qualche notazione va dedicata ancora alla questione delle modalità
di  esatta  individuazione  delle  condotte  dovute  in  forza  del  vincolo  contrattuale  alla
prestazione.  V’è  da  interrogarsi  soprattutto  a  proposito  di  quell’orientamento
giurisprudenziale, che esclude la doverosità di certi comportamenti accessori nei confronti
di un lavoratore, qualora formino oggetto delle specifiche mansioni di altri colleghi 385. La

380� Ibidem, p. 277 s.:  «essendo (quelli complementari e strumentali)  compiti deducibili per via di una
pertinente individuazione della prestazione dovuta in relazione alle modalità normali di adempimento di un
dato  contesto  organizzato,  non  è  dunque  nella  regola  formale  di  diligenza  che  si  fonda  l’obbligo  del
prestatore di eseguire compiti integrativi».

381� Pret. Cagliari, 25 settembre 1995, in  Dir. lav., 1996, II, p. 45 ss., che ha ravvisato gli estremi della
insubordinazione nel rifiuto di un caporeparto di una tipografia ove si stampava un quotidiano di svolgere
l’operazione preliminare di avvio dei compressori, necessaria ad assicurare il funzionamento dell’impianto e
la pubblicazione del quotidiano stesso, rinvenendo, alla luce delle modalità concrete di organizzazione del
lavoro, l’esistenza di un obbligo del prestatore «di attivarsi» a riguardo; Cass. civ., sez. lav., 28 marzo 1992,
n. 3845, in Not. giur. lav., 1992, p. 496 ss., per l’esclusione di un obbligo di vigilanza a carico del prestatore,
siccome rientrante nelle mansioni di altri colleghi.

382� Pret. Cagliari, 25 settembre 1995, cit.; Cass. civ., sez. lav., 28 marzo 1992, n. 3845, cit.;  potrebbe,
invece, effettivamente accedere all’area governata dalla diligenza la questione decisa da Cass. civ., sez. lav.,
27 settembre 2000, n. 12769, in  Riv. it. dir. lav., 2001, II, p. 446 ss., con nota di Nadalet, che ha ritenuto
legittimo il  licenziamento  irrogato al  dipendente  di  banca  per  aver  dato corso a rilevanti  operazioni  di
bonifico già autorizzate dal direttore di filiale senza passare per la “prassi aziendale”, introdotta direttamente
dai lavoratori, consistente nel riscontro telefonico di ogni operazione richiesta dai clienti a mezzo fax.

383� Cfr.  Grandi,  1987,  p.  341,  che  opportunamente  sottolinea  come  «la  problematica  degli  obblighi
integrativi non autonomi» si dissolva, così, nella ricostruzione del contenuto oggettivo dell’obbligazione di
lavoro»; v. anche Natoli, 1974, p. 18.

384� E’  stato,  pertanto,  ritenuto  legittimo  il  licenziamento  per  giustificato  motivo  soggettivo  del
propagandista di prodotti medicinali, causato dal ritardo, nonostante le ripetute diffide, nell’invio alla sede
della società di rapporti informativi circa la qualità e qualità dei prodotti dei prodotti medicinali venduti,
impedendo così la conveniente e continua ricostituzione delle scorte di magazzino: Cass. civ., sez. lav., 26
settembre 1995, n. 10187, in Mass. giur. lav., 1996, p. 83 ss., con nota di Boghetich. 

385� Cass. civ., sez. lav., 28 marzo 1992, n. 3845, cit.
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tesi sembra corretta, potendosi in simili casi escludere, proprio alla luce di una precipua
analisi  dell’organizzazione  di  lavoro,  che  detti  compiti  accedano  a  quelli  propri  della
mansione  del  primo prestatore.  Ciò,  tuttavia,  non esime dal  pretenderli  in  taluni  casi,
(questa volta sì) a stregua di correttezza e buona fede anche da coloro i quali non vi siano
obbligati espressamente. Se si ragionasse in modo diverso si rischierebbe di giungere a
esiti  paradossali.  Così  è  accaduto  quando  i  giudici  hanno  ritenuto  illegittimo il
licenziamento  della  terapista  di  un  minore  inabile,  la  quale,  sul  presupposto  che
incombesse ai portantini prendere in consegna il paziente per ricondurlo dalla palestra al
luogo di degenza, lo aveva lasciato privo di sorveglianza una volta terminata la cura, così
consentendogli di impossessarsi di una serie di «chiodini ad incastro» e ingerirne, in quel
mentre, una gran quantità386.

Potrebbe  anche  consentirsi  sul  fatto  che  alla  terapista  non  spettasse  vigilare  il
minore inabile fino all’arrivo dei portantini e che la vicenda nascondesse un problema non
irrilevante di organizzazione del lavoro inefficiente e insicura. Tuttavia, non v’è dubbio
come in forza dell’obbligo di protezione incombente (anche) sui prestatori  (v.  ora,  del
resto, l’art. 20 D.Lgs. n. 81/2008), la terapista avrebbe dovuto segnalare immediatamente
il problema ed evitare di abbandonare il paziente, in spregio a qualsiasi regola attingibile
da parametri di moralità sociale. Del resto, correttezza e buona fede sollecitano proprio
comportamenti  ispirati  a  solidarietà  nei  confronti  della  controparte;  il  che  può  anche
tradursi nello svolgimento di mansioni diverse, qualora sia necessario per venire incontro
a improrogabili e contingenti esigenze aziendali387.

9.3.  Comportamenti  diretti  alla  conservazione  di  beni  del  datore  di  lavoro  in
funzione della prestazione (dovere di custodia)

Qualche brevissima considerazione merita un terzo gruppo di pronunce, relativo
alla  valutazione di  comportamenti  diretti  alla  conservazione delle  materie  prime, della
merce,  degli  strumenti  di  lavoro  forniti  dal  datore  di  lavoro  per  la  prestazione.  La
giurisprudenza ne ha ravvisato la doverosità,  intravvedendovi  gli  estremi di  un vero e
obbligo  di  custodia  accessorio  rispetto  all’obbligazione  principale  di  prestare  l’attività
lavorativa388. 

Siamo, dunque, nell’area governata dalla diligenza dell’art. 2104, 1° comma, cod.
civ.389, non in quella presidiata dalle clausole di correttezza e buona fede, fonte di obblighi
diretti al soddisfacimento dell’interesse alla protezione del creditore datore di lavoro (e
non alla prestazione). 

386� Ibidem.

387� Cfr. Cass. civ., sez. lav., 12 luglio 2002, n. 10187, in Mass. giur. it., 2002, la quale ha ritenuto legittima
anche  l’adibizione  del  prestatore  a  mansioni  non  strettamente  equivalenti,  se  ciò  «sia  imposto  da
improrogabili  esigenze  aziendali»;  v.  anche  Cass.  civ.,  sez.  lav.,  4  luglio  2002,  n.  9709,  per  cui  «la
disposizione di cui all’art. 2103 c.c., che tende a tutelare la professionalità del lavoratore, non  impedisce che
allo stesso possa essere richiesto lo svolgimento di attività corrispondenti a mansioni inferiori, quando ciò
avvenga eccezionalmente e  marginalmente,  e  per  specifiche ed obiettive  esigenze  aziendali»;  sul  punto
Ichino, 2003, p. 258; in generale sul tema delle mansioni, incluso quello, non del tutto coincidente, però, con
il presente, della legittimità di assegnazione a mansioni promiscue, v. Brollo, 1997, p. 129 ss.

388� Cass. civ., sez. lav., 13 dicembre 1995, n. 12758, in  Riv. it. dir. lav., 1996, II, p. 530 ss., con nota di
Calafà;  v. Cass.  civ.,  sez.  III,  23 gennaio 1986, n.  430, in  Mass. giur.  it.,  ma per  l’obbligo di  custodia
gravante sul lavoratore autonomo.
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Si è  molto discusso circa  la  ripartizione  dell’onere probatorio conseguente alla
violazione dell’obbligo in parola. E’ prevalsa l’idea secondo cui il danneggiamento del
bene  sotto  custodia  costituisce  già  in  sé  inadempimento;  sicché  al  datore  spetterebbe
provare, oltre a ciò, solo l’esistenza di un rapporto di causalità «con la materiale condotta
(anche  omissiva)  del  lavoratore»,  competendo  piuttosto  a  quest’ultimo  la  prova  della
propria diligenza, con conseguente non imputabilità del fatto ex art. 1218 cod. civ.390. Più
condivisibile  sembra,  tuttavia,  l’orientamento opposto,  atteso che l’obbligo di  custodia
rientra  a  tutti  gli  effetti  nell’obbligazione  principale  di  svolgere  il  lavoro  (che  è
obbligazione di comportamento), quindi nella prestazione dovuta, di cui dovrà dimostrarsi
l’inesatto  adempimento,  proprio  sulla  scorta  della  prova  relativa  alla  sua  negligente
esecuzione391.

9.4.  Comportamenti diretti alla conservazione della propria persona in funzione
della prestazione (dovere di cura della propria salute).

Un quarto e più cospicuo gruppo di pronunce riguarda comportamenti tenuti dal
prestatore in costanza di malattia e di per sé suscettibili di incidere negativamente sulla
sua guarigione in vista della ripresa del lavoro.

Emerge  così  all’attenzione  il  tema,  assai  discusso,  degli  obblighi  preparatori
all’adempimento,  intesi  come  condotte  vincolanti  aventi  ad  oggetto  tutto  quanto
necessario a rendere possibile la prestazione lavorativa, anche nella forma di un dovere del
lavoratore di cura della propria persona.

Parte della dottrina ne ha affermato l’esistenza alla stregua di obblighi autonomi;
altra parte li ha sostanzialmente ricondotti entro la regola della diligenza, da intendersi in
senso  conservativo.   In  entrambe  le  ipotesi,  se  ne  è  rinvenuto  il  fondamento  nella
correttezza o,  rispettivamente,  nella buona fede.  Tuttavia,  simili  ricostruzioni collidono
con le tesi fin qui accolte e, pertanto, non appaiono persuasive. 

Si può, intanto, escludere che i menzionati obblighi abbiano una qualche attinenza
con  l’area  governata  dalle  clausole  generali,  ove  si  collocano,  invece,  i  soli  doveri
finalizzati  alla  realizzazione  dell’interesse  alla  protezione  del  datore  medesimo392.  Tra
questi può, certo, annoverarsi l’obbligo del prestatore di salvaguardare la propria integrità
psico-fisica ai  sensi all’art.  20 D.Lgs. n. 81/2008, cui corrisponde, come reciproco, un
dovere  di  sicurezza  dell’imprenditore,  volto,  di  regola,  ad  imporre  un  vincolo  di
sorveglianza sanitaria del lavoratore a mezzo del medico competente. Non può, invece,

389� Cass. civ., sez. lav., 26 maggio 2008, n. 13530, in Mass. giur. it., 2008; Cass. civ., sez. lav., 13 dicembre
1995, n. 12758, cit.; Cass. civ., sez. lav., 26 maggio 2000, n. 6664, in Mass. giur. it., 2000; Cass. civ., sez.
lav., 22 maggio 2000, n. 6664, ivi, 2000; Cass. civ., sez. III, 21 ottobre 1991, n. 11107, ivi, 1991; Cass. civ.,
sez. lav., 26 ottobre 1987, n. 7861, ivi, 1987; Pret. Trieste, 18 maggio 1989, in Not. giur. lav., 1990, p. 49 ss.;
Cass. civ., 3 giugno 1982, n. 3416, ivi, 1982, p. 349 ss.; Pret. Napoli, 30 novembre 1981, ivi, 1982, p. 17 ss.

390� Cass. civ., sez. lav., 26 maggio 2008, n. 13530, cit.; v. anche Cass. civ., sez. lav., 26 maggio 2000, n.
6664, cit.; Cass. civ., sez. III, 21 ottobre 1991, n. 11107, cit.

391� Cass. civ., sez. lav., 13 dicembre 1995, n. 12758, cit.

392� Diversamente potrebbe dirsi ovviamente qualora si facesse propria la tesi di Persiani, 1966, p. 238,
riaffermata nel caso degli obblighi preparatori da Proia, 1991, p. 836 ss. sull’esistenza per il tramite della
buona fede di una nozione di fedeltà atta a ricomprendere nelle obbligazioni derivanti dal contratto di lavoro
«tutti i comportamenti necessari alla soddisfazione dell’interesse tipico del creditore valutato meritevole di
tutela».
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dirsi lo stesso per quel dovere di cura della propria persona ricondotto entro gli obblighi
preparatori all’adempimento. Esso è da intendersi, infatti, nel senso della conservazione,
da parte del prestatore, della capacità psico-fisica di svolgere l’attività dedotta in contratto,
conservazione, che, in quanto funzionale al soddisfacimento dell’interesse alla prestazione
del datore, trova il suo corrispondente nel potere di controllo, esercitato dall’imprenditore
attraverso i medici della struttura pubblica393.

Neppure può ipotizzarsi che i comportamenti generalmente riportati nel novero dei
c.d. doveri preparatori trovino la propria “fonte” in una diligenza da intendersi secondo
un’accezione  propriamente  conservativa.  Ciò  perché  l’impegno  del  lavoratore  volto  a
garantire  la  possibilità  di  adempiere  sembra,  piuttosto,  imporre  una  serie  di  condotte
direttamente riconducibili  al  dovere primario di  prestazione,  più che alla regola di cui
all’art. 2104, 1° comma, cod. civ. 

Se  s’intende,  infatti,  «la  prestazione  dovuta  come  attività  che  il  debitore  deve
svolgere affinché sia procurata al creditore l’utilità attesa, è indubbio che il contegno da
assumere in fase di preadempimento non può essere considerato ad essa estraneo ed anzi
la integra nella misura in cui incide sul concreto procedimento di produzione del risultato
cui il rapporto tende»; mentre, a propria volta, la diligenza funzionerà, come di consueto,
da parametro (esterno) di misurazione del corretto adempimento394.

Non esistono, pertanto, obblighi preparatori autonomi da quello primario, destinati
per questa strada ad attrarre nella «sfera del vincolo la totalità della vita umana»395, ma
comportamenti doverosi, misurati a stregua di diligenza e volti ad assicurare la possibilità
di adempiere in rapporto al vincolo assunto con il contratto di lavoro, siccome introiettati
nel  profilo  genetico  del  rapporto  obbligatorio  e  qui  espressi,  nonché  limitati  dalla
collaborazione (art. 2094 cod. civ.)396.

Anche qui,  il  problema diventa,  allora,  quello  di individuare esattamente l’area
degli atti dovuti in funzione dell’interesse del datore alla prestazione. E’ stato osservato, a
tal stregua, che il vincolo obbligatorio primario non è riducibile «alla sola prestazione di
lavoro in sé considerata» in relazione al solo interesse del datore di lavoro, poiché vanno
considerati pure gli interessi del lavoratore, «ove questi ricevano una tutela preminente o

393� E’ noto, infatti, che se il datore sottopone il lavoratore a visita di idoneità per tutelarne l’integrità psico-
fisica, deve rivolgersi al medico competente (art. 41, 2° comma, D.Lgs. n. 81/2008); se invece ne vuole
valutare l’effettivo stato di malattia, quindi, l’impossibilità a prestare e il suo impegno a non ostacolare in
alcun modo la subitanea guarigione in vista della ripresa dell’attività lavorativa, farà riferimento ai medici
della struttura pubblica (art. 5 St. lav.).

394� Viscomi, 1997, p. 259; V. anche Natoli, 1984, p. 83 che riconduce i doveri preparatori ad una nozione
“lata”  di  prestazione  invocandone a  sostegno,  tra  i  diversi  indici  normativi,  anche  quelli  riguardanti  la
disciplina dell’infortunio in itinere. Detta disciplina, come ben osserva Viscomi, 1997, p. 258, nt. 74, può
essere invocata «per argomentare che la regola di diligenza è misura e non fonte dei doveri preparatori. »
Ciò è chiaramente espresso dalla giurisprudenza quando nega l’indennizzabilità nel caso in cui il “dovere
preparatorio” di recarsi sul posto di lavoro sia stato realizzato esso stesso in modo negligente (cfr. Corte
conti, sez. IV, 2 aprile 1993, n. 8096, in Rivista Corte Conti, 1993, p. 179)”, cioè attraverso l’uso di mezzi
privati  e non, in presenza di condizioni ottimali, di mezzi pubblici. Smuraglia, 1967, p. 121, che fa richiamo
alla diligenza allo scopo di valutare il comportamento del prestatore in fase preparatoria.

395� Napoli, 1980, p. 177.

396� Viscomi, 1997, p. 258; v. anche Natoli, 1984, p. 90, per il quale per valutare il comportamento nella
fase preparatoria, appare evidente che il limite è costituito dal «margine d’incidenza dell’attività sul concreto
procedimento di produzione del risultato»; insiste molto anche Smuraglia, 1967, p. 235 ss.
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non siano sacrificabili rispetto all’interesse stesso a ricevere la prestazione, Il problema,
(però),  è  difficilmente  risolubile  in termini  generali»  e  va affrontato con riguardo alle
singole fattispecie concrete, nonché all’assetto reale degli interessi in gioco 397.

Intanto, è giusto sottolineare come nell’attuale ordinamento non vi siano spazi «per
la dilatazione dell’impegno contrattuale fino a comprimere la dignità della persona e della
sua dignità personale»398. E’ stato osservato che «l’interesse del creditore cede infatti di
fronte al diritto della persona al libero e pieno dispiegarsi delle sue potenzialità vitali, nel
corso del tempo di non-lavoro399. 

A partire da tale premessa, se si prescinde dall’ipotesi in cui il lavoratore con dolo
si  procuri  l’infermità  per  porsi  nell’impossibilità  di  lavorare,  ipotesi  evidentemente
qualificabile come inadempimento400, occorrerà distinguere tra i vari casi.

Così in dottrina si è ritenuto legittimo il  comportamento del  lavoratore che nel
tempo  libero  si  dedichi  all’esercizio  di  qualsiasi  attività  ludica  o  sportiva  anche
particolarmente  pericolosa  (volo  in  deltaplano,  pesca  subacquea  a  grandi  profondità,
difficili arrampicate in montagna, ecc.), ma non invece quello del prestatore impedito nel
lavorare da uno sciopero del personale ferroviario debitamente preannunciato, di cui non
aveva tenuto conto nel programmare i propri spostamenti del fine-settimana401. 

La  questione  del  rapporto  «tra  l’interesse  dell’imprenditore  al  corretto
adempimento della prestazione di cui è creditore e la libertà di godimento da parte del
lavoratore  dei  diritti  irrinunciabili»402 inerenti  alla  propria  esistenza  si  è  posto
analogamente anche con riferimento alle pause di lavoro, in particolare, alla ferie 403.

Alcuni arresti giurisprudenziali sono apparsi particolarmente problematici: così è
stato quando i giudici, proprio invocando gli artt. 1175 e 1375 cod. civ., hanno sancito la
legittimità del licenziamento di un dirigente bancario della Caripe S.p.A., che si era recato
a trascorrere il periodo di ferie in Madagascar, anche per esigenze di cura della madre
ammalata,  così  assumendo,  a  detta  dei  magistrati,  un  rischio  elettivo  particolarmente
elevato rispetto all’insorgenza della malaria, poi effettivamente contratta, con ripetute e
lunghe assenze dal posto di lavoro per malattia404. 

Altre volte, la giurisprudenza è sembrata più equilibrata: così è stato allorché ha
stabilito la legittimità del recesso intimato ad un pilota d’aereo che, in periodo di assenza
dal  servizio,  aveva  svolto  attività  di  volo  per  altra  società.  Ciò  sul  presupposto  «la
prestazione lavorativa in favore di terzi, durante i periodi di ferie o riposi, è sanzionabile
ove  pregiudichi  l’attitudine  fisio-psichica  del  pilota  medesimo  a  rendere  la  propria

397� Grandi, 1987, p. 341.

398� Napoli, 1980, p. 177; Smuraglia, 1967, p. 337.

399� Ichino, 2003, p. 282.

400� Napoli, 1980, p. 178; Pandolfo, 1991, p. 111 nt. 92

401� Ichino, 2003, p. 282.

402� Proia, 1991, p. 832.

403� Sul punto Mancini, 1957, p. 155 ss., sottolinea come obbligo di conservarsi in buona salute non possa
giungere a pregiudica il diritto alle ferie e ai riposi.

404� Cass. civ., sez. lav., 25 gennaio 2011, n. 1699, cit.
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prestazione lavorativa senza pericoli  per la sicurezza del  volo»405.  Come si vede, qui i
magistrati, tralasciando ogni improprio richiamo alle clausole di correttezza e buona fede,
hanno  non  solo  dato  spazio  ad  una  verifica  della  conformità  del  comportamento
preadempiente rispetto alla utilità attesa dal datore di lavoro creditore, ma anche valutato il
comportamento medesimo alla luce della diligenza richiesta dalla natura della prestazione.

Così  dovrebbe  essere,  allora,  anche  ove  si  venisse  a  giudicare  la  condotta  del
medico, il quale si ubriacasse il giorno prima di un’importante intervento chirurgico. Non
è un caso che proprio con riguardo all’abuso di alcool o di stupefacenti, la giurisprudenza
sia  orientata  nel  senso  di  non  considerarlo  elemento  sufficiente  a  giustificare  il
licenziamento, neppure in presenza di abitualità o dipendenza dalle sostanze406, salvo però
che «la natura della prestazione (vi) sia radicalmente incompatibile (…) (come nel caso
del pilota d’aereo, conducente di treno, guidatore di automezzo, o altri casi analoghi)» 407.

Si diceva, ad ogni modo, di come la gran parte delle pronunce giurisprudenziali
abbia trattato il  tema qui  in  discussione  soprattutto  sotto  il  profilo  dei  comportamenti
tenuti dal lavoratore nel corso della malattia. Qui il discorso assume tratti del tutto diversi,
perché qui l’interesse del datore all’adempimento della prestazione rileva nel senso di un
interesse alla verifica sia dell’effettivo stato di impossibilità sopravvenuta del prestatore
allo  svolgimento  dell’attività,  sia  della  tenuta  ad  opera  del  prestatore  stesso  di
comportamenti tali da non prolungare oltremodo detta impossibilità. 

Nella  materia  si  registra  un  amplissimo  richiamo  agli  artt.  1175  e  1375,  in
combinato disposto con gli artt. 2104 e 2105, al fine di accreditare l’idea, sintetizzata in
un’ormai tralatizia  formula,  secondo cui  «lo svolgimento di  altra  attività  lavorativa da
parte del dipendente assente per malattia può giustificare il recesso del datore in relazione
alla violazione dei doveri generali di correttezza e buona fede e degli specifici obblighi
contrattuali di diligenza e fedeltà, oltre che nell’ipotesi in cui tale attività esterna sia di per
sé  sufficiente  a  far  presumere  l’inesistenza  della  malattia,  dimostrando,  quindi,  una
fraudolenta simulazione, anche nel caso in cui la medesima attività, valutata con giudizio
ex ante in relazione alla natura della patologia e delle mansioni svolte, possa pregiudicare
o ritardare la guarigione o il rientro in servizio»408.

A simili arresti la giurisprudenza è approdata da tempo, una volta abbandonata la
più restrittiva tesi, volta a configurare lo svolgimento di altra occupazione in costanza di
malattia quale contegno di per sé illegittimo alla luce di una buona fede intesa in senso
pregnante, come fedeltà nei confronti dell’imprenditore. Per effetto di tale “nuovo corso”,
il  dedicarsi  del  lavoratore  ammalato  ad  altri  lavori  non  è  più  elemento  idoneo  a
pregiudicare  il  vincolo  fiduciario,  ma diviene  circostanza  al  pari  di  altre  (esercizio  di

405� Cass. civ., sez. lav., 5 dicembre 1990, n. 11657, cit.

406� Cass. Civ., sez. lav., 26 maggio 2001, n. 7192, in Riv. it. dir. lav., 2002, II, p. 205 ss., con note di Ichino
e Pallini.

407� Ichino, 2003, p. 282, il quale peraltro sostiene l’esistenza di un obbligo contrattualmente dovuto di
disintossicazione;  ma  la  questione  può  essere  controversa  considerato  che  neppure  può  ravvisarsi  con
certezza un oblbigo di adoperarsi per la guarigione; v. comunque per i controlli in materia di sicurezza su
alcool e tossicodipendenza Pascucci, 2014, p. 1 ss.

408� Cass. civ., sez. lav., 14 settembre 2012, n. 15476, cit.; Cass. civ., sez. lav., 8 marzo 2013, n. 5809, in
CED Cassazione, 2013; Cass. civ., sez. lav., 22 febbraio 2013, n. 4559, in CED Cassazione, 2013; Cass. civ.,
sez. lav., 29 novembre 2012, n. 21253, in  Guida dir., 2013, p. 73; Cass. civ., sez. lav., 21 aprile 2009, n.
9474, in Riv. crit. dir. lav., 2009, p. 448, con nota di Scarcelli.
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attività sportiva, ricreativa, ecc.), suscettibile di verifica quanta alla sua compatibilità con
lo stato patologico in essere. 

Non  si  creda,  tuttavia,  che  le  reminiscenze  del  passato  siano  scomparse.  Lo
dimostra lo stesso perdurante richiamo agli artt. 1175 e 1375, tuttora abbinati all’art. 2105
cod. civ. nella cornice di un ragionamento che lega un po’ approssimativamente il tema
della simulazione della malattia al problema dello svolgimento di altra attività lavorativa
idonea a ritardare la guarigione. Sicché non è chiaro se le decisioni dirette a confermare la
legittimità  del  licenziamento  per  avere  il  prestatore  atteso  ad  altre  occupazioni  siano
davvero  fondate  sulla  «ritenuta  idoneità  del  comportamento  contestato  a  ritardare  la
guarigione, o non piuttosto sulla convinzione inespressa del giudice circa l’idoneità del
comportamento stesso a dimostrare che l’impedimento al lavoro non sussisteva, o non era
comunque tale da giustificare l’astensione dal lavoro»409.

Occorrerebbe, in verità, distinguere. Quando lo svolgimento di altro lavoro è indice
di simulazione della malattia, non dovrebbero sussistere particolari perplessità in merito
all’illiceità del comportamento. Per statuirlo non c’è neppure bisogno di richiamarsi alla
fedeltà, perché se la malattia è falsa, l’impossibilità di lavorare non esiste e il debitore di
opere, sottraendosi immotivatamente all’obbligo di prestare lavoro, risulta inadempiente a
tutti gli effetti.

Diversamente  qualora,  invece,  l’attività  lavorativa  prestata  nel  periodo  di
sospensione del rapporto non sia indice di una malattia simulata, ma si presenti comunque
astrattamente  idonea a  ritardare  la  guarigione410.  Qui  il  comportamento denunciato  dal
datore si pone in violazione di una regola cautelare, ricollegabile alla stessa diligenza e si
presenta certamente incoerente con quell’interesse alla prestazione, al cui soddisfacimento
il lavoratore si è impegnato in forza del vincolo contrattuale. Il dato potrà senza meno
rilevare sul versante disciplinare, a prescindere dal fatto che tale condotta determini, poi,
l’effettivo  prolungamento  della  malattia  e,  quindi,  il  difetto  della  prestazione  dovuta,
rilevante, invece, ai fini della responsabilità contrattuale ex art. 1218 cod. civ.411.

Solleva,  infine,  perplessità  la  tesi  secondo  cui  il  prestatore  ammalato,  ma  in
possesso  ancora  di  residue  capacità  lavorative,  debba  offrire  le  proprie  opere
all’imprenditore da cui dipende, prima di fornirle, nel corso del periodo di malattia, ad
altro datore.  E’ stato,  infatti,  osservato come un simile  orientamento  «presuppone che
rientrino  nell’oggetto  del  contratto»412,  anche  mansioni  diverse  da  quelle  convenute,
ovvero riconducibili alla qualifica di assunzione e ciò non pare persuasivo.

409� Caro, 1992, p. 676.

410� Criticamente, invece, Boscati, 2012, p. 978 s. che propone una soluzione più drastica, volta a negare
«lo  svolgimento  di  qualsiasi  attività  in  quanto  di  per  sé  idonea  a  precludere  detto  recupero,  ferma  la
possibilità per il lavoratore di dimostrare che lo svolgimento occasionale di certe attività (…) sia funzionale
in positivo ad  un più rapido ed integrale  recupero della  forma psico-fisica»  .  Sarebbe forse preferibile
distinguere tra l’esercizio di altra attività lavorativa, la cui retribuzione finisce peraltro per sommarsi con
l’indennità di malattia, e lo svolgimento di altre attività non lavorative che al contrario potrebbero essere
ammesse, ove compatibili. In ogni caso sarebbe auspicabile la produzione di certificati medici più precisi in
merito alla necessità o meno di assoluto riposo in costanza di malattia diversamente si rischia che l’indagine
giudiziale  circa  la  compatibilità  delle  attività  compiute  in  stato  di  malattia  conduca  di  caso  in  caso  a
soluzione eccessivamente divergenti tra loro come segnala lo stesso Boscati, 2012,  p. 975 e nt. 41.

411� In senso contrario Mattarolo, 2000, p. 250 s; Del Punta, 1992, p. 564 s. 

412� Mattarolo, 2000, p. 249.
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9.5. Comportamenti diretti a conformare l’aspetto esteriore della propria persona
in funzione della prestazione (dovere di cura del proprio aspetto personale).

Un  quinto,  meno  cospicuo  gruppo  di  pronunce  attiene  a  comportamenti  del
prestatore relativi alla cura della propria persona dal punto di vista propriamente esteriore.
Qui il richiamo agli artt. 1175 e 1375 è del tutto assente, sebbene la materia non possa
dirsi certo estranea al campo di azione delle clausole generali.

 Lo  confermano,  intanto,  tutte  quelle  direttive  impartite  dall’imprenditore  al
proprio  personale  nell’esercizio  del  potere  direttivo,  riguardanti  l’obbligo  di  indossare
divise, calzature, copricapo, indumenti protettivi, necessari allo scopo di salvaguardare la
salute,  l’igiene,  la  sicurezza  dei  prestatori  di  lavoro  ex  art.  2087 cod.  civ.  Si  tratta  di
direttive vincolanti, la cui inosservanza espone i prestatori medesimi alla violazione del
dovere di salvaguardare l’organizzazione altrui, dovere oggi tipizzato all’art. 20 D.Lgs. n.
81/2008413.

E’, invece, riconducibile alla diligenza generica dell’art. 1176, 1° comma, cod. civ.
l’adozione obbligatoria di comportamenti - ad opera indistintamente di tutti i lavoratori
senza riguardo per le mansioni svolte - diretti a conservare una ragionevole decenza nella
propria esteriorità, evitando altresì stravaganze eccessive414. 

Si collocano, poi, nel campo delle disposizioni per l’esecuzione del lavoro tutti gli
ordini  volti  a  imporre  ai  debitori  di  opere  una  particolare  cura  dell’aspetto  esteriore,
allorché ciò si leghi immediatamente alla esecuzione dell’attività lavorativa in vista del
soddisfacimento dell’interesse alla prestazione proprio del datore creditore. In questo caso,
la  cura  della  persona è  parte  del  dovere  di  svolgimento  della  prestazione  secondo  la
diligenza professionale. Siamo, dunque, nell’area governata dall’art. 2104, 1° comma, cod.
civ. Così, corrisponde senz’altro a un comportamento tecnicamente diligente, in rapporto
alla  «natura  della  prestazione»,  quello  dovuto  da  chi,  essendo  preposto  ad  attività  a
contatto col pubblico, sia chiamato a dedicare una particolare attenzione al proprio aspetto
fisico,  alla  pulizia  personale,  all’acconciatura  dei  capelli,  alla  rasatura  della  barba415,
all’abbigliamento in genere. 

413� Ibidem,  p.  375,  ma in  senso  diverso  dal  testo,  ravvisandosi  nell’inottemperanza  a  simili  direttive
un’ipotesi di inadempimento al dovere di diligenza (tecnica) nella esecuzione della prestazione. Se, invece,
si opta, come nella ricostruzione qui proposta per la violazione dell’obbligo di sicurezza dell’art. 20 D.Lgs.
n. 81/2008, le modalità di esatto adempimento dell’obbligo saranno quelle della diligenza di cui all’art. 1176
cod. civ., poiché è quest’ultimo a fungere da metro valutativo del comportamento di protezione, nel  cui
ambito va ricondotto anche il citato dovere di sicurezza dei lavoratori.

414� Su alcune di queste stravaganze, v. Cass. civ. sez. lav., 21 dicembre 1991, n. 13829, in Giust. civ., 1992,
I, p. 3083 ss., con nota di Pizzoferrato, per il caso di un bancario legittimamente punito sul piano disciplinare
per essersi presentato al lavoro in canottiera; Trib. Latina, 19 settembre 1989, in Riv. it. dir. lav., 1990, II, p.
248 ss., con nota di Poso e Pret. Latina, 10 novembre 1988, ivi, 1989, II, p. 551 ss.,  per il caso di un
lavoratore invalido che aveva ripetutamente indossato sul luogo di lavoro un cappello alla messicana e una
stella da sceriffo; come osserva Montuschi, 2001, p. 1051, «la giurisprudenza in tema di “giusta causa” di
licenziamento offre sempre qualche spunto di riflessione fra il  serio e il  faceto. I giudici  di merito e di
legittimità sono costretti  ad occuparsi un po’ di tutto», incluso delle «abitudini bizzarre di un lavoratore
“modaiolo” (che amava vestirsi da “sceriffo”) (…)».

415� Per App. Milano, 9 aprile 2002, in Riv. it. dir. lav., 2002, II, p. 658 ss., con note di Ichino, Pera, non è,
tuttavia, punibile disciplinarmente «il lavoratore addetto al reparto di gastronomia di un supermercato, per
l’omissione della rasatura quotidiana della barba, richiesta da precise istruzioni aziendali».
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Sempre nell’area della diligenza professionale si collocano, inoltre, quelle condotte
orientate a recepire particolari modelli estetici o esteriori, siccome richiesti dall’azienda in
ragione  delle  particolari  caratteristiche  cui  si  ispira  il  progetto  organizzativo
imprenditoriale.  Si  è  fatto  l’esempio  del  ristorante  esotico  nel  quale  si  imponga  ai
camerieri di indossare abiti tipici del paese di cui si vuol riprodurre l’ambiente416, ma si
può pensare anche ad una discoteca, ove si prescriva al personale l’impiego di un look da
sera, aggressivo e provocante. In questi casi, più che un contegno idoneo a salvaguardare
l’immagine aziendale417, si pretende un comportamento aderente all’indirizzo produttivo
impresso dal datore alla propria azienda, insomma, una condotta che, in quanto finalizzata
al  soddisfacimento  del  risultato  della  prestazione,  risulti  improntata ex art.  2104,  1°
comma, cod. civ. alla «diligenza richiesta (…) dall’interesse dell’impresa».

E’ probabile, invece, che si ritorni entro l’area governata dai doveri di protezione
ogni qualvolta l’aspetto esteriore richiesto dal datore al proprio dipendente non sia parte
caratterizzante  del  progetto  organizzativo  imprenditoriale,  ma  corrisponda  ad  una  più
generale  esigenza di  immagine di «compostezza e serietà della  struttura produttiva»418,
secondo il modelli corrispondenti alla “morale comune”: si pensi al caso dell’imprenditore
che  imponga  al  personale  maschile  di  indossare  pantaloni  lunghi419 o  vieti  l’uso  di
minigonne eccessive alle impiegate420, ovvero impedisca di ornare la propria persona con
piercing, ciondoli, treccine nei capelli e altri particolari accessori421. 

In  assenza  di  previsioni  negoziali  specifiche  sull’argomento,  ci  si  chiede  se  il
datore di lavoro possa comunque pretendere comportamenti improntati al rispetto di simili
regole, in forza delle clausole di cui agli artt. 1175 e 1375, che, integrando il regolamento
contrattuale in sede esecutiva, impongono al prestatore debitore il rispetto di determinate
norme sociali di condotta a salvaguardia dell’interesse di controparte,. La risposta deve
essere  positiva,  almeno  se  e  nella  misura  in  cui  dette  regole  siano  espressione  dei
parametri dell’esperienza sociale. Può condividersi l’idea secondo cui, anche in difetto di
una disciplina negoziale ad hoc della materia, non si può impedire al datore di far valere
«l’inaccettabilità  di  indumenti  prescelti  dai  dipendenti  e  non consoni  a  quanto  si  può

416� Ichino, 2003, p. 279.

417� Così, invece, Valente, 1999, p. 621 ss.; Ichino, 2003, p. 279.

418� Gragnoli

419� Cass. civ., sez. lav., 9 aprile 1993, n. 4307, in Mass. giur. lav., 1993, p. 426 ss., con nota di Gragnoli.

420� Pret. Milano, 12 gennaio 1995, in Giust. civ., 1995, I, p. 2267 ss., con nota di Pera ha tuttavia ritenuto
«colpevole di molestie sessuali il dirigente d’azienda» che aveva invitato «una lavoratrice a non presentarsi
al lavoro in minigonna per evitare apprezzamenti, con fischi e battute, da parte degli altri lavoratori», invece
di punire i prestatori stessi per i loro comportamenti lesivi della dignità della lavoratrice.

421� Il tema è molto discusso nelle società anglosassoni, specie negli USA, patria della diversità culturale,
etnica,  razziale,  ma  anche  Paese  percorso  da  una  lunga  tradizione  di  lotte  contro  le  discriminazioni,
tradizione ripresa, nell’ambito del pensiero scientifico, dai c.d. critical legal studies: v., infatti, Klare, 1994,
p. 567ss.  ; e, nella letteratura giuslavoristica italiana, Aimo, 2003, p. 283 ss. 
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pretendere da un lavoratore subordinato, sulla base di criteri di comune convivenza e di
abituale professionalità»422. 

Il  limite  a  tutto  ciò  è,  tuttavia,  rinvenibile  nel  significato  stesso  attribuito  a
correttezza  e  buona  fede,  quali  clausole  generali  finalizzate  ad  imporre  a  ciascun
contraente  forme  di  rispetto  e  protezione  dell’altrui  utilità,  ma  sempre  ove  ciò  non
comporti  un  apprezzabile  sacrificio  dell’interesse  proprio.  Così,  dovrebbe  ritenersi
legittimo, sulla scorta di un rinvio alla realtà sociale, il divieto di presentarsi a lavoro in
pantaloni corti423,  non, invece,  quello imposto ad una donna africana di portare capelli
pettinati  a  treccine  secondo  costumi  e,  soprattutto,  esigenze  della  propria  etnia.  In
generale, la solidarietà verso l’altro contraente non tollererebbe mai un’intrusione nella
sfera  di  libertà  dell’individuo,  tale  da  pretendere  la  rinuncia  a  modelli  esteriori,  che
rappresentano  simboli  radicati  di  un’identità  culturale,  etnica  o  religiosa,  nei  quali  si
esprime la personalità dell’individuo, né mai potrebbero attentare al  bene della dignità
personale in generale424.

10. Correttezza e buona fede: il rapporto con la fedeltà. Una seconda conclusione.
Si è  visto come la  giurisprudenza si  sottragga di  fatto  ad un’opera di puntuale

“concretizzazione”  delle  clausole  generali,  ora  trascurandone  del  tutto  la  possibile
invocabilità  (v.  retro,  §§  9.2.  e  9.5.),  ora  richiamandole  a  sproposito  (v.  retro,  §  9.1)
ovvero, più frequentemente, abbinandole alla fedeltà in funzione ausiliaria della diligenza,
sì da poter reagire direttamente sul dovere di prestazione, secondo un significato molto
ampio e generico, sostanzialmente coincidente con i concetti di lealtà e fiducia (v. retro, §
9.4.).

A fronte di simili orientamenti, è fondamentale, invece, ricondurre la correttezza e
la buona fede entro il terreno elettivo loro proprio, segnato dall’interesse dell’imprenditore
creditore alla salvaguardia della propria sfera giuridica, nei limiti in cui ciò non comporti
un apprezzabile sacrificio a carico della controparte. 

Su questa via, un primo problema attiene ai rapporti tra gli artt. 1175, 1375 e l’art.
2105 cod. civ., che, sotto la rubrica «obbligo di fedeltà», introduce, come noto, due doveri
di contenuto negativo «finalizzati alla tutela di un interesse del datore distinto da quello
primario alla prestazione di lavoro: l’interesse alla capacità di concorrenza dell’impresa e
alla  sua  posizione  di  mercato»425.  E’ condivisibile,  a  riguardo,  l’inquadramento  della

422� Gragnoli, 1993, p. 429; a riguardo v. comunque l’orientamento di Pret. Roma, 3 dicembre 1998, in Riv.
giur. lav., 1999, II,  p, 619 ss., con nota di Valente, che ha condizionato le direttive sull’abbigliamento e
sull’aspetto estetico alla sussistenza di ragioni produttive o di immagine dell’azienda, in relazione alla natura
dell’attività imprenditoriale esercitata e alla clientela cui la stessa si rivolge; ha così ritenuto illegittima la
sanzione disciplinare irrogata ad un cameriere di ristorante, che, a fronte di un ordine di servizio volto a
prevedere che «il personale maschile» dovesse «avere sempre il viso ben rasato, i capelli in ordine e ben
tagliati, possibilmente con acconciature classiche», si era presentato a lavoro con un taglio di capelli corto,
ma caratterizzato da una vistosa orlatura, in particolare da «una frangia anch’essa corta, (ma) divisa con gel
in ciocchette». 

423� Potrà  discutersi  della  gravità  dell’infrazione  e  della  sproporzione  di  un  licenziamento  irrogato  al
lavoratore in corrispondenza con il conflitto accesso nei confronti del datore dall’avere il primo indossato i
pantaloni corti senza volerne rinunciare, ma non si può partire dal ragionamento opposto, come ha fatto
Cass. civ., sez. lav., 9 aprile 1993, n. 4307, cit.

424� Bellavista, 1994, p. 226

425� Carinci F., De Luca Tamajo, Tosi, Treu, 2013, p. 215.
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fedeltà -  ricorrente nella stessa manualistica - alla stregua di obbligazione di protezione
accessoria rispetto alla prestazione principale, con «la funzione di proteggere gli interessi
che le parti potrebbero vedere pregiudicati dall’instaurazione di un rapporto obbligatorio»,
destinato  a  esporre  «le  proprie  sfere  giuridiche» a  pericoli  derivanti  dall’attività  della
controparte426. Pertanto, «che si tratti di una proiezione o di un’applicazione particolare dei
più generali doveri di correttezza (art. 1175 c.c.) o di buona fede (art. 1375 c.c.), contro
l’insorgenza  di  rischi  derivanti  dal  cosiddetto  “contatto  sociale”,  cui  può  dar  luogo
l’attuazione della prestazione principale, è affermazione tanto consueta quanto ormai non
più assoggettabile a dubbi»427.

Un tale  “contatto  sociale” si  rivela,  peraltro,  viepiù stretto e intenso,  quando il
contratto di lavoro implichi l’inserimento del debitore nell’organizzazione del creditore428.
Ciò può spiegare perché mai in taluni rapporti, ove un simile inserimento si verifica in
maniera,  appunto,  così  penetrante,  il  legislatore  abbia sentito  l’esigenza  di  tipizzare il
dovere  di  protezione  succitato  e  parallelamente  quello  di  sicurezza:  così  è  nel  lavoro
subordinato,  ove,  peraltro,  i  menzionati  doveri  permangono  persino  nell’ipotesi  di
prestazione di fatto429,  ma pure nel lavoro parasubordinato, generalmente ove questo si
espleti nelle forme del lavoro a progetto (artt. 64, 66, 4° comma, D.Lgs. n. 276/2003, ma
anche 3, 7° comma, D.Lgs. n. 81/2008, che estende la tutela in materia di sicurezza anche
ai collaboratori coordinati e continuativi).

Numerosi problemi emergono, tuttavia, allorché, acclarata la natura accessoria dei
doveri di cui all’art. 2105, ci si interroghi partitamente sui loro rapporti con le clausole di
cui agli artt. 1175 e 1375. A riguardo, pesano soprattutto le incertezze che circondano la
nozione di fedeltà. 

E’ stato  a  ragione  sottolineato  come  «in  proposito»  si  registri  «da  tempo  un
singolare fenomeno di incomunicabilità tra dottrina e giurisprudenza»430. Ciò al punto da
indurre nella prima (la dottrina) «l’impressione di una scoraggiante inutilità (quanto meno
a fini applicativi) di una ricerca che si proponga di individuare i limiti dei comportamenti
descritti dall’art. 2105 c.c., se poi tali limiti sono facilmente e acriticamente superati con
affermazioni tanto ampie e onnicomprensive quanto inafferabili»431.

Bisogna partire dalla consapevolezza che la giurisprudenza continua ad accreditare
una  «nozione  “allargata”  di  fedeltà»432,  quasi  che  l’art.  2105  contenga  mere

426� Ibidem, p. 216; v. anche Ghera, 2006, p. 86 s.; Vallebona, 2011, p. 147.

427� Grandi, 1987, p. 343; Mancini 1957, p. 131 ss.; da ultimo, ma più tiepidamente, Mattarolo, 2000, p. 43;
diversamente, sia pur con diverse impostazioni, Persiani, 1966, p. 248; Napoli, 1980, p. 207 ss.; di recente
Boscati, 2012, p. 970; Menegatti, 2012, p. 15 ss.  

428� Da ultimo Pisani, 2004, p. 121.

429� Ciò conferma la rilevanza dell’inserzione del prestatore nell’organizzazione ai fini della previsione di
simili doveri; in tema sia consentito rinviare a Campanella, 2013, p. 125 ss.

430� Pisani, 2004, p. 1.

431� Mattarolo, 2000, p. 15; per tale richiamo v. anche Bellomo, 2013, p. 292 s.

432� Tullini, 1988, p. 981 ss.; sul tema, v. anche tutta la dottrina più recente occupatasi del tema, a partire da
Gragnoli, 1996, p. 49; Mattarolo, 2000, p. 15 ss. e passim; Pisani, 2004, p. 119 e passim; Zoppoli L., 2005,
p. 837 ss.; Boscati, 2012, p. 936 ss.; Menegatti, 2012, p. 38 ss.; Bellomo, 2013, p. 292.
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esemplificazioni433, o comunque un semplice «richiamo sintetico» ad un più ampio dovere
di leale  comportamento nei  confronti del datore di lavoro. La citata norma codicistica
prevede, al contrario, «obblighi astensivi tipici», identificando talune obbligazioni di non
facere, «rivolte ad impedire forme particolari di negazione dell’utilità della collaborazione
e  di  nocumento  alla  sforzo  concorrenziale».  Essa  realizza  una  tipizzazione  di
comportamenti  riconducibili  all’area dei doveri  di  protezione  ex  artt.  1175 e 1375, ma
proprio per  questo  non funziona da clausola generale,  «incidente sull’intero spettro di
situazioni verificatesi nell’esecuzione del rapporto», attraverso la previsione di obblighi
ulteriori a carico del lavoratore debitore434. Non siamo, in altri termini, al cospetto di «un
istituto-valvola al quale poter ricondurre situazioni e/o comportamenti che si assumono
ingiustamente lesivi degli interessi dell’impresa»435. Pertanto, l’impegno ad assecondare le
aspettative datoriali con astensioni è dovuto», ai sensi dell’art. 2105 cod. civ., «nei limiti
della loro espressa contemplazione»436. 

Piuttosto, sono clausole generali la correttezza e la buona fede ed è per il tramite
della loro funzione di integrazione negoziale che possono essere richieste al debitore di
opere condotte obbligatorie ulteriori. Queste non dovranno, però, ritenersi improntate a
una fedeltà «particolarmente pregnante»437,  da ritenersi  estranea al contenuto degli  artt.
1175 e 1375 cod. civ.,  bensì al  rispetto di specifici  doveri di sicurezza,  a salvaguardia
dell’interesse  alla  protezione  del  datore  di  lavoro  creditore,  nei  limiti  in  cui  ciò  non
comporti un apprezzabile sacrificio dell’interesse proprio del prestatore. Non offuscano,
del resto, tali conclusioni alcune previsioni di contratti collettivi e, soprattutto, di codici
aziendali, che, pur tentando di accreditare una nozione di fedeltà in senso ampio, lo fanno
con enunciazioni troppo vaghe, generiche e prive di un significato giuridico concreto per
poter  aggiungere  alcunché  rispetto  a  quanto  già  desumibile,  sul  piano  obbligatorio,
dall’art. 2105, nonché dagli artt. 1175 e 1375 cod. civ., intesi nell’accezione loro propria438.

Lette nel senso qui prospettato, le clausole generali non possono svolgere, dunque,
una  mera  funzione  ausiliaria  dell’art.  2105  cod.  civ.,  ma  andranno,  volta  per  volta
“concretizzate”, a partire dai casi reali, in specifici modelli di comportamento espressivi di
norme sociali di condotta. E’ frequente, invece, che a fondamento della nozione allargata

433� Emblematica  Cass.  civ.,  sez.  lav.,  4  aprile  2005,  n.  6957,  cit.,  la  quale  ritiene,  sulla  scorta  della
«prevalente dottrina» (!!!),  che le  ipotesi  dell’art.  2105 cod. civ. «non abbiano carattere tassativo e non
esauriscano, quindi, l’obbligo di fedeltà del lavoratore, obbligo che è violato da ogni comportamento tale da
scuotere la fiducia del datore di lavoro, anche in presenza di un danno solo potenziale».

434� Gragnoli, 1996, p. 50.

435� Tullini, 1988, p. 987.

436� Gragnoli, 1996, p. 49 s.

437� Trib. Nocera Inferiore, 26 maggio 2000, in Lav. giur., 2000, p. 1159 ss., con nota di Bonaiuto.

438� Lo  stesso  art.  3,  2°  comma,  del  codice  di  comportamento  dei  dipendenti  pubblici  nulla  aggiunge
quando afferma che  «il dipendente rispetta altresì i principi di integrità, correttezza, buona fede (…)»; sui
regolamenti  aziendali  v.,  invece,  Montuschi,  2001,  p.  413 e,  nell’ambito di  un più vasto discorso sulla
responsabilità sociale d’impresa, Ferraresi, 2012; Perulli (a cura di), 2013.
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di fedeltà i giudici pongano proprio il richiamo a correttezza e buona fede439. Il tutto per
accreditare l’esistenza di un supposto vincolo fiduciario nel rapporto di lavoro, destinato a
venire  irrimediabilmente  leso  da  condotte  “infedeli”  del  dipendente  non  meglio
identificate  e tipizzate  nel  loro contenuto440.  Si  dilata,  così,  anche la  nozione di  giusta
causa  (bisognerebbe  dire,  “soggettiva”:  v.  infra),  «oltre  il  piano  dell’inadempimento
contrattuale: giungendo, per tale via, a far rientrare nella nozione di cui all’art. 2119 cod.
civ. qualsiasi comportamento ascrivibile al lavoratore di per sé idoneo a ledere la fiducia
che il datore ha riposto nei confronti del proprio dipendente»441.

Vero è che «la prestazione di lavoro non è in sé oggettivamente infungibile, in
relazione alla natura del risultato dovuto, ma lo è solo soggettivamente, in relazione alla
fiducia  risposta  nella  persona  del  prestatore»,  sicché  l’elemento  personalistico
dell’adempimento si atteggia a caratteristica fondamentale del contratto di cui all’art. 2094
cod. civ.442.  Tuttavia,  ciò non implica certo una connotazione fiduciaria del rapporto443;
tant’è che il licenziamento disciplinare deve trovare causa in un inadempimento ai sensi
della legge,  non nell’irreparabile lesione di un ipotetico legame fiduciario.  Il  richiamo
giurisprudenziale alla fiducia finisce per apparire, in realtà, un semplice «pleonasmo» o,
comunque, un’abituale strategia  comunicativa dei giudici,  per sottolineare che, «ai fini
della decisione sulla gravità, non rileva solo la deviazione in sé da parametri di dovere
essere, ma l’impatto sull’interesse del datore di lavoro»444. 

«La  conclusione»  sarà  pure  «ineccepibile»,  anche  se  «estranea  al  tema  della
fiducia, intesa come effettivo pensiero o sentimento del datore di lavoro»445. Certo è che,
però, essa non aiuta nell’opera di “concretizzazione” delle clausole generali, che pure una
certa parte dovrebbero avere nella individuazione di specifici obblighi posti a carico del
prestatore,  suscettibili  (questi  sì),  se  violati,  di  legittimare  la  reazione  disciplinare
dell’imprenditore.

Nel censurare l’operato dei giudici, ritenuto eccessivamente semplificatorio in sede
di  motivazione  della  decisione,  una  dottrina446 ha  recentemente  esaminato,  a  scopo

439� Tra le tante, v. Cass. civ., sez. lav., 8 luglio 1995, n. 7529, in Mass. giur. lav., 1995, p. 568 ss., con nota
di  Lucifredi,  per  la  quale  «gli  obblighi  di  correttezza  e  buona  fede  (…)  individuano  il  bene-interesse
peculiare dell’art. 2105 c.c., affermativo dell’obbligo di fedeltà del lavoratore (…)».

440� Cass. civ., sez. lav., 4 aprile 2005, n. 6957, cit.;  Cass. civ., sez. lav., 14 giugno 2004, n. 11220, in Mass.
giur. lav., 2004, p. 813 ss., con nota di Nuzzo; Cass. civ., sez. lav., 4 maggio 2002, n. 6420, in Riv. it. dir.
lav., 2002, II, p. 860 ss., con nota di Martinucci; Cass. civ., sez. lav., 7 luglio 2004, n. 12528, ivi, 2004, II, p.
641 ss., con nota di Montanari; Trib. Milano, 25 agosto 2001, in Lav. giur., 2002, p. 487 ss.; Trib. Lecce, 16
gennaio 2013, in Not. giur. lav., 2013, p. 37 ss.

441� Zoppoli L., 2005, p. 846; in giurisprudenza Cass. civ., sez. lav., 2 febbraio 2004, n. 1878, in Dir. rel.
ind., 2005, p. 799 ss.; Cass. civ., sez. lav., 26 agosto 2003, n. 12489, in Not. giur. lav., 2004, p. 180 ss.

442� Grandi, 1972, p. 51.

443� Smuraglia, 1967, p. 78 ss.; Persiani, 1971, p. 681; Grandi, 1972, p. 41 ss.; Tosi, 1974, p. 141 ss.; Pisani,
2004, p. 63 ss.; Zoppoli L., 2005, p. 846; Gragnoli, 2014, p. 19 ss.

444� Gragnoli, 2014, p. 20.

445� Ibidem.

446� Nogler, 2014, p. 115 ss.
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esemplificativo, una serie di casi, tra cui quello di un lavoratore, licenziato, ai sensi della
disciplina collettiva, per aver a lungo (otto giorni) ritardato di giustificare l’assenza dovuta
alla  necessità,  risultante  da  certificazione  medica,  di  assistere  la  figlia  di  cinque anni
affetta da broncopolmonite e bisognevole di cure continue da parte di ambedue i genitori.
La  Suprema  Corte  ha,  in  questa  ipotesi,  cassato  la  sentenza  del  giudice  di  merito
favorevole alla legittimità  del  recesso,  per non avere essa proceduto,  nell’applicazione
dell’art. 2119 cod. civ., a compiere quel bilanciamento tra gli artt. 4 e 41 Cost., necessario
per poter giungere in casu alla corretta conclusione dell’inesistenza di un inadempimento
(la  ritardata  giustificazione dell’assenza) di  gravità  «tale  da far venir  meno l’elemento
fiduciario  costituente  il  presupposto  fondamentale  della  collaborazione  tra  le  parti  del
rapporto di lavoro»447.

A commento  di  questa  come  di  altre  decisioni,  la  dottrina  summenzionata  ha
rimproverato  alla  Cassazione  di  aver  compiuto  un’eccessiva  semplificazione  del
ragionamento giuridico, tralasciando «vincoli argomentativi pure positivamente previsti».
In particolare,  nel caso di specie,  la Corte non avrebbe accennato - come invece ci  si
sarebbe attesi – «all’autonoma causa di esonero della responsabilità contrattuale, che trova
il proprio fondamento nella clausola generale della correttezza (art. 1175 c.c.) e dà rilievo
(…) all’assolvimento  di  doveri  fondamentali  che  gravano sulla  persona del  debitore»,
«rendendo la prestazione inidonea a formare oggetto di un dovere giuridico» «(prestazione
inesigibile)». 

Occorre, tuttavia, considerare che quando, in genere, si fa riferimento a prestazioni
c.d. inesigibili, gli esempi richiamati sono quelli della «cantante che all’ultimo momento
disdice il recital cui è impegnata per accorrere al capezzale del figlio gravemente infermo,
o  del  prestatore  che  si  assenta  senza  permesso  perché  colpito  da  un  grave  lutto
familiare»448, situazioni, pertanto, diverse da quelle oggetto della citata pronuncia, ove il
dipendente  era mancato dal lavoro per oltre una settimana senza dare nessun avviso, tanto
da essere licenziato proprio (e solo) per il prolungato ritardo nella comunicazione, non
(sicuramente), invece, per una supposta assenza ingiustificata449.

Certo è che la Corte avrebbe forse fatto, però, bene a impostare la decisione sulla
scorta di una “concretizzazione” delle clausole generali di correttezza e buona fede: da un
lato, si sarebbe potuto ricostruire un obbligo, gravante sul datore, di proteggere la persona
del prestatore, a fronte di interessi del medesimo preminenti sul piano valoriale rispetto a
quelli economici suoi propri; dall’altro, si sarebbe potuto configurare un parallelo obbligo,
in  capo al  prestatore,  di  salvaguardare l’organizzazione imprenditoriale,  attraverso una
immediata comunicazione, anche solo telefonica, dei motivi dell’assenza, a meno di un
apprezzabile (e quindi intollerabile) sacrificio a suo carico. Sicché proprio su questo si

447� Cass. civ., sez. lav., 2 novembre 2005, n. 21213, cit.

448� Mengoni, 1988, p. 1084.

449� Per il caso, invece, di un licenziamento illegittimo, irrogato ad una dipendente, che si era assentata
senza giustificazione, dopo che le era stato negato un permesso  ex art. 4, 1° comma, L. n. 53/2000, per
assistere il fratello che aveva perso la gamba in un gravissimo incidente e in pericolo di vita, v. Trib. Milano,
30 giugno 2003, in Riv. crit. dir. lav., 2003, p. 997 ss., con nota di Zezza; v. anche Trib. Vercelli, 26 maggio
1981, in Or. giur. lav., 1981, p. 713 ss., secondo cui, a sostegno dell’illegittimità del licenziamento irrogato a
una dipendente per assenza di tre giorni consecutivi dal lavoro dovuta alla necessità di assistere la madre
ammalata, non può essere invocata «la violazione del principio di buona fede ex art. 1375 c.c., per non» aver
l’imprenditore avvertito la dipendente stessa «dell’inidoneità della malattia della madre a giustificare la sua
assenza».
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sarebbe,  forse,  dovuto  richiedere  di  indagare  più  a  fondo.  E’  possibile  che,  così
impostando le cose, le conclusioni non sarebbero mutate, ma certo l’argomentazione della
decisione ne sarebbe uscita rafforzata.

Come si comprende, uno sforzo orientato alla reale concretizzazione delle clausole
generali sarebbe quanto meno auspicabile: gioverebbe alla solidità d’impostazione delle
pronunce e limiterebbe altresì il ricorso a tralatizie affermazioni di stile in tema di obblighi
dei  prestatori.  Bisognerebbe farlo,  però,  a  partire  da quel  che  è  il  corretto  significato
attribuibile alle clausole di correttezza e buona fede sul versante del prestatore.

Se si tiene ferma l’ipotesi ricostruttiva qui prospettata, sarà facile concludere che la
correttezza  e  la  buona  fede  -  nella  loro  accezione  di  clausole  impositive  di  obblighi
reciproci a carico dei contraenti, diretti a preservare l’utilità altrui nei limiti in cui ciò non
importi  un  apprezzabile  sacrificio  dell’interesse  proprio  –  richiedono,  nel  rapporto  di
lavoro, condotte del prestatore ispirate a rispetto e solidarietà del confronti del datore. Ciò
non implica una tensione cooperatoria al risultato atteso dal datore dall’attività lavorativa.
Impone, piuttosto,  la tenuta di comportamenti obbligatori  autonomi e diversi da quello
consistente nel prestare lavoro, diretti a salvaguardare l’altrui organizzazione da eventuali
pregiudizi che potrebbero occorrere ad essa per effetto del “contatto sociale” connesso
all’inserzione (del prestatore medesimo) nel complesso produttivo.

L’interesse  organizzativo  dell’imprenditore,  che  già  (come  interesse  positivo)
condiziona il dovere prestazione per il tramite della «diligenza richiesta (…) dall’interesse
dell’impresa» (art. 1176, 1° comma, cod. civ.), trova così riconoscimento giuridico (come
interesse negativo) anche fuori dal perimetro segnato dall’adempimento di quel dovere,
nelle forme di un obbligo di protezione del complesso produttivo imprenditoriale, per il
tramite della correttezza e buona fede (artt. 1175, 1375 cod. civ.)450.

Si può ritenere che al debitore di opere siano richiesti, dunque, contegni protettivi –
in  termini  di  “non  facere”,  ma  anche  di  “facere”  -  finalizzati  al  soddisfacimento
dell’interesse  negativo  del  datore  a  non subire  nel  corso  dell’esecuzione  del  contratto
comportamenti  pregiudizievoli  della  propria  organizzazione  sotto  un  triplice  profilo451:
statico (dei beni, macchinari,  attrezzature, merci, ecc.); gestionale (delle regole relative
all’esecuzione  e  alla  disciplina del  lavoro);  dinamico (di  mercato,  di  immagine,  ecc.).
Sulla scorta di ciò, vanno, a questo punto, individuati i vari modelli di comportamento
secondo correttezza e buona fede e le relative norme sociali  di condotta gravanti  a tal
stregua sul prestatore, tenuto conto, però, che il richiamo agli artt. 1175 e 1375 cod. civ.
troverà spazio, come già si è più volte accennato, solo nelle aree lasciate scoperte dalla
legge, dalla contrattazione collettiva e, potremmo aggiungere, dagli stessi codici etici e di
comportamento, se immediatamente vincolanti nei confronti del prestatore 452.

11. Segue: ipotesi applicative.

11.1.  Comportamenti  diretti  alla  salvaguardia  dell’organizzazione  in  senso
“statico” (dovere di protezione dell’organizzazione in senso “statico”).

Sono dovuti a stregua di correttezza e buona fede, con richiamo agli artt. 1175 e
1375  cod.  civ.  in  assenza  di  disciplina  collettiva  o  aziendale  ad  hoc,  tutti  quei

450� Diversamente, invece, Bellomo, 2013, p. 298 ss., che riconduce all’art. 1176, 1° comma, cod. civ., per
il tramite della «diligenza richiesta (…) dall’interesse dell’impresa», tutti quei comportamenti che, invece, la
giurisprudenza ritiene ascrivibili a una nozione “allargata” di fedeltà.

451� Per una distinzione non dissimile da questa v. Pisani, 2004, p. 123 ss.
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comportamenti  diretti  a  soddisfare  l’interesse  del  datore  alla  protezione  dei  mezzi  di
produzione, ossia del suo «patrimonio inteso in senso lato»453 o «statico»454: merci, locali,
arredamenti,  suppellettili,  attrezzature,  autovetture,  cancelleria,  strumenti  di
comunicazione, software, accesso a internet, banche dati, e così via.

Costituisce, pertanto, inadempimento non dell’art. 2105 cod. civ., ma di obblighi
accessori di protezione non “tipizzati” ex lege, il furto o l’appropriazione indebita di tali
beni, così come il loro danneggiamento o l’utilizzazione indebita, sempre che ciò non leda
direttamente  l’interesse  dell’imprenditore  alla  prestazione,  come  accade,  ad  esempio,
qualora il lavoratore distrugga o si appropri indebitamente delle attrezzature, dei mezzi,
della  merce  che  gli  era  stata  fornita  in  dotazione  o  data  in  custodia  per  adempiere
all’obbligazione principale  di  prestare  lavoro,  venendo il  quel  caso meno il  “sostrato”
della prestazione medesima (e dunque la stessa possibilità di adempiere) (v. retro, § 9.3.). 

Si può, così, pensare al furto di materiali di proprietà del datore di lavoro455, al
danneggiamento di cose dell’azienda456,  al  prelievo di merce per fini  personali  senza il
rispetto  della  procedura  prevista  dal  regolamento  aziendale  per  gli  acquisti  dei
dipendenti457, all’utilizzazione indebita dei locali458 o dei beni dell’impresa459, tutte ipotesi
venute  all’attenzione  presso  i  giudici  di  merito  e  di  legittimità,  ma  ricondotte

452� Le previsioni della legge e della contrattazione collettiva entrano, infatti, direttamente a far parte del
programma contrattuale,  ex artt.  1339, 1419, 2° comma, cod. civ. e, rispettivamente, art. 1374 cod. civ.,
senza bisogno di esservi integrate per il tramite delle clausole di correttezza e buona fede; quanto ai codici di
comportamento, quello relativo ai dipendenti pubblici, adottato con D.P.R. n. 62/2013, ha assunto ormai
carattere  precettivo  e  pertanto,  nella  sua  minuziosa  previsione  di  doveri  di  comportamento,  spesso
specificativi della correttezza e della buona fede, sottrae ampio spazio agli artt. 1175 e 1375 cod. civ.: cfr., ad
esempio, già Cass.  civ., sez. lav.,  3 marzo 2010, n. 5113, in  CED Cassazione,  2010, che ha richiamato
direttamente l’inottemperanza degli artt. 5 e 6 del codice in parola per giudicare legittimo il recesso della
P.A. dal contratto di lavoro con un dirigente, che si era «limitato ad effettuare comunicazioni orali e non
scritte,  (…),  del  potenziale  conflitto  di  interesse  in  cui  si  era  venuto  a  trovare  (nel  caso  di  specie
partecipazione ad una gara indetta dal Comune, presso cui lavorava il dirigente) e non si sia poi astenuto dal
prendere decisioni o dal compiere attività strettamente connesse con la situazione determinante il conflitto
suddetto (nella fattispecie concreta il dirigente firmava gli inviti di partecipazione ed il provvedimento di
aggiudicazione definitiva della gara)»; quanto ai codici etici aziendali, invece, ne è controversa l’immediata
precettività (sul punto v. Perulli, 2013; Angelici, 2011, p. 169; per il carattere impegnativo di tali codici,
invece, Senigaglia, 2013, p. 86), ma probabilmente questa può essere affermata perlomeno laddove vi sia
un’esplicita accettazione richiesta al dipendente ovvero una incorporazione del codice medesimo all’interno
del modello organizzativo per la prevenzione dei reati di cui al D.Lgs. n. 231/2001 (v. ad es., tra i tanti, il
codice etico e di  comportamento aziendale di  IECE S.r.l.,  ove si  esplicita  che  il  codice  «si  integra nel
modello organizzativo per la prevenzione dei reati previsto dal (…) D.lgs. n. 231/2001» o il codice etico di
AMG S.r.l., artt. 5 e 6); sicché anche in queste ipotese gli spazi per gli artt. 1175 e 1375 cod. civ. verrebbero
a ridursi. Ciò sarà ancor più vero, poi, ove si ritenga che tali codici siano coerenti col (e rappresentino una
riproposizione, in versione aggiornata, del) vecchio modello dei regolamenti disciplinari aziendali e perciò
ne sia indubbia la vincolatività.

453� Montuschi, 1973, p. 179.

454� Pisani, 2004, p. 124.

455� V.  Cass.  civ.,  sez.  lav.,  10  novembre  2011,  n.  23422,  in  Lav.  giur.,  2012,  p.  89  ss.,  con  nota  di
Giovanardi,  Guarnieri,  Ludovico,  Treglia,  riguardante  il  licenziamento  di  un  dipendente  di  un’azienda
operante nel settore dei pellami pregiati, che si era incontrato con il conducente di un autocarro, il quale
aveva sottratto, da un magazzino dell’azienda medesima, otto pezze di pellame per poi rivenderle a terzi. Il
licenziamento viene ritenuto legittimo per aver leso il vincolo fiduciario inerente al rapporto; diversamente,
in dottrina,  per  alcune valutazioni critiche circa la «pretesa di  far reagire sul  contratto  azioni integranti
ipotesi di reato» v. Montuschi, 1973, p. 185.
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genericamente  alla  lesione  del  legame  fiduciario  tra  le  parti  del  rapporto,  oppure  più
frequentemente alla violazione dell’obbligo di fedeltà in senso ampio, sovente associato
alla contestuale inosservanza dei doveri di correttezza e buona fede.

11.2.  Comportamenti  diretti  alla  salvaguardia  dell’organizzazione  in  senso
“gestionale” (doveri di avviso, informazione, comunicazione e altri doveri di protezione
dell’organizzazione tecnico-produttiva).

Possono ricondursi all’area governata dalla correttezza e dalla buona fede anche
quei  comportamenti  diretti  alla  salvaguardia  del  complesso  produttivo,  riguardato  dal
punto  di  vista  gestionale,  cioè  con  riferimento  alle  regole  chiamate  a  presiedere  sia
l’organizzazione, sia la disciplina del lavoro.

Deve ritenersi che il lavoratore sia tenuto, per il rilievo accordato a correttezza e
buona fede nell’esecuzione del contratto, a tenere comportamenti, i quali, al di là di quanto
richiesto  ex art.  1176,  1°  comma,  cod.  civ.  ai  fini  dell’adempimento  dell’obbligazione
principale di prestare lavoro, risultino altresì improntati al soddisfacimento dell’interesse
del  datore  di  lavoro  creditore  alla  salvaguardia  del  buon  funzionamento
dell’organizzazione tecnica del lavoro460. 

Pertanto,  anche  in  assenza  di  espresse  prescrizioni  legali  o  convenzionali,
configurerà violazione degli obblighi accessori di protezione ex artt. 1175 e 1375 cod. civ.
ogni condotta del lavoratore - colposa, ma anche dolosa, visto che non si fa questione di
“diligenza”  -  volta  a  pregiudicare  la  posizione  dell’imprenditore  nella  gestione  e  nel
coordinamento dei fattori produttivi, con inutili aggravi o disservizi vari, nei limiti in cui

456� Cass. civ., sez. lav., 26 ottobre 1982, n. 5618, in Mass. giur. lav., 1983, p. 38 ss., che riconduce l’ipotesi
ad una violazione del dovere di fedeltà (in senso ampio), nonché, insieme, degli obblighi di correttezza e
buona fede.

457� V. Cass. civ., sez. lav., 16 dicembre 1986, n. 7568, in Mass. giur. it., 1986, che ha ravvisato in tal caso la
violazione degli obblighi di fedeltà e correttezza.

458� Cass. civ., sez. lav., 24 marzo 1987, n. 2846, in  Not. giur. lav., 1987, p. 413 ss., che ha ravvisato la
legittimità del licenziamento per violazione del dovere di fedeltà da parte del dipendente che, sia pur in una
sola occasione, aveva utilizzato locali e attrezzature dell’impresa per lavori propri, per quanto modesti.

459� V. Trib. Milano, 17 dicembre 2004, in Lav. giur., 2005, p. 1175 ss., con nota di Zilli, che ha considerato
legittimo il recesso in tronco del datore di lavoro, (ma) per violazione dell’obbligo di fedeltà da parte del
custode notturno del proprio magazzino, che, sottraendo tempo considerevole al lavoro, aveva abusato del
telefono  aziendale  con  lunghissime  chiamate  (oltre  due  ore,  per  qualcuna)  al  servizio  di  cartomanzia,
provocando un danno economico pari a euro 420; v. anche Cass. civ., sez. lav., 10 luglio 2002, n. 10062, in
Mass.  giur.  lav.,  2002,  p.  644  ss.,  con  nota  di  Bertocco,  che si  è  pronunciata  per  la  legittimità  del
licenziamento irrogato in conseguenza di un utilizzo smodato, costante e reiterato del telefono aziendale,
stante «la perdita di fiducia» verso il lavoratore, che ne sarebbe conseguita; ma v. anche Trib. Torino, 9
gennaio 2004, in Giur. piem., 2004, p. 131 ss., che, valutando secondo parametri di ragionevole elasticità i
principi  dell’immediatezza  della  contestazione  disciplinare  e  delle  tempestività  del  recesso,  ha  ritenuto
«contrario ai canoni di buona fede e correttezza nell’attuazione del rapporto di lavoro il  comportamento
dell’azienda, che essendone a conoscenza, non interrompe subito l’abuso telefonico praticato dal lavoratore
contestandone la illegittimità e irrogandogli la sanzione conservativa».

460� Nulla esclude, peraltro, che con uno stesso comportamento il lavoratore violi, anzitutto, l’obbligo di
prestazione  e,  poi,  anche  quello  di  protezione:  così  accade  nell’ipotesi  in  cui  egli  abbia,  ad  esempio,
momentaneamente  abbandonato il  posto  di  lavoro  in  orario  notturno  per  trattenersi  nei  locali  aziendali
attigui, determinando un blocco sia pur temporaneo delle macchine: il caso è stato deciso, ma sulla scorta di
diversa impostazione, da Cass. civ., sez. lav., 22 giugno 2009, n. 14586, in Lav. giur., 2009, p. 1165 ss.
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ciò non comporti un apprezzabile sacrificio a proprio carico; il che certamente esclude che
risponda  di  inadempimento  ai  sensi  delle  norme ora  menzionate  il  prestatore  che  tali
aggravi e disservizi provoca in ragione dell’adesione ad uno sciopero legittimo.

Non sembra, invece, potersi qualificare corretto il comportamento, ad esempio, del
caposquadra  che  volutamente  occulti  in  vario  modo  gli  scarti  della  produzione  dei
lavoratori da lui coordinati, al fine di poter comunque consentire a lui e all’intera squadra
di percepire un premio di risultato, e determinando, con ciò, una seria disorganizzazione
produttiva,  per  le  informazioni  dolosamente  errate  fornite  al  sistema  di  controllo  di
gestione e di miglioramento della qualità aziendale.

Nell’ambito dei contegni orientati alla protezione dell’organizzazione del lavoro,
possono essere inquadrati anche gli obblighi di avviso, informazione e comunicazione per
la  loro funzione «di produrre,  a vantaggio di  una delle parti,  uno stato di conoscenza
intorno a circostanze ritenute essenziali»461, al fine di preservare da disservizi la buona
gestione dei fattori produttivi e dello stesso personale.

Così, risponde alle direttive di correttezza e buona fede il contegno del lavoratore
che comunichi tempestivamente un ritardo, o il rientro anticipato dalle ferie, e che fornisca
immediato «avviso di un sopravvenuto impedimento incidente sulla prestazione», come la
malattia462. A tal stregua, pur in assenza disposizioni contrattuali espresse sul punto, si è
legittimato il licenziamento di un pilota d’aereo che, comunicando di essersi ammalato
nell’imminenza del volo, aveva determinato notevoli disservizi463. E’ stato, invece, ritenuto
passibile di mera sanzione disciplinare il dipendente, che, non avendo comunicato la causa
della  sua  patologia,  riconducibile  a  infortunio  in  itinere,  aveva  provocato  nel  datore
l’erroneo  convincimento  del  superamento  del  periodo  di  comporto,  inducendolo  a
procedere al licenziamento464.

Analogo  dovere  di  comunicazione  vige,  poi,  con  riguardo  alla  certificazione
dell’evento  morboso,  ma  come è  stato  a  ragione  osservato,  «la  normativa  positiva  in
materia è talmente fitta e sviluppata da rendere di fatto largamente superfluo il ricorso alla
clausola generale della buona fede»465.

461� Così Giugni, 1963, p. 153, sia pur nell’ambito di una diversa ricostruzione di tali obblighi.

462� Del Punta, 1992, p. 111; Mazzotta, 1983, p. 6; con riguardo specifico all’impiego pubblico, da ultimo,
Casale,  2013,  p.  141;  in  giurisprudenza,  per  la  corretta  riconduzione  dell’obbligo  di  tempestiva
comunicazione della malattia agli artt. 1175 e 1375, v. Cass. civ., sez. lav., 9 marzo 1987, n. 2452, in Foro
it., 1987, I, c. 3082 ss.; nonché nell’ambito del pubblico impiego “non privatizzato”, Cass. civ., Sez. Un., 5
agosto 2002, n. 11724, in Giorn. dir. amm., 2003, p. 241 ss., con nota di Mainardi; Cass. civ., sez. lav., 1°
marzo 2004, n. 4163, in Riv. it. dir. lav., 2004, II, p. 827 ss., con nota di Barraco, a cui avviso «l’obbligo di
comunicazione  e  giustificazione  della  malattia  si  pone  su  un  piano  diverso  rispondendo  a  doveri  di
correttezza  nei  confronti  del  datore  di  lavoro,  non  solo  per  fornirgli  un’informazione  utile  al  fine  di
consentirgli  di  richiedere la visita  di controllo,  ma anche,  ad esempio,  per  informarlo della  presumibile
durata dell’assenza e metterlo in grado, tra l’altro, di sopperire tempestivamente alla carenza di forza lavoro
determinata dall’assenza del lavoratore»; in tema v. anche Cass. civ., sez. lav., 19 agosto 1986, n. 5088, in
Not. giur. lav., 1986, p. 707 ss.; Trib. Milano, 2 aprile 2008, in  Riv. crit. dir. lav., 2008, 1272, con nota di
Lotti.

463� Cass. civ., sez. lav., 26 marzo 1984, n. 1977, in Giust. civ., 1984, I, p. 2170 ss., con nota di Poso.

464� Cass. civ., sez. lav., 6 settembre 2005, n. 17780, in Mass. giur. it., 2005.

465� Del Punta, 1992, p. 113 s.
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A detta clausola si deve, invece, far richiamo, senza bisogno di invocare la fedeltà
“in senso ampio” dell’art.  2105 cod. civ., nel caso di mancata denuncia da parte di un
bancario  vice-direttore  di  filiale  delle  gravi  irregolarità  commesse  dal  direttore,  suo
superiore  gerarchico,  poiché  condotta  tale  da  violare  il  dovere  di  preservare
l’organizzazione del lavoro da elementi che ne ostacolino il buon funzionamento 466.

Allo stesso modo, può considerarsi, e a ragione, comportamento contrario a buona
fede quello del lavoratore, che, avendo stipulato con altra azienda un contratto di lavoro ad
efficacia differita e «meditando di rassegnare successivamente le dimissioni nei termini
del preavviso, ometta di darne comunicazione al datore, pur consapevole che il silenzio
serbato, ancorché non colpevole, provoca a costui danni e disagi»467.

Sono, invece, riconducibili alla violazione dell’art. 2105 cod. civ. i casi in cui il
lavoratore abbia «omesso di comunicare al datore di lavoro che i lavori sottoposti al suo
controllo,  quale  supervisore,  erano svolti  da  società  partecipate  da  propri  familiari»468

oppure abbia stipulato, senza comunicarlo, un contratto di consulenza con un’altra società
avente interessi configgenti rispetto alla propria impresa469.

Sono  sempre  le  clausole  generali  di  correttezza  e  buona  fede  a  imporre  al
lavoratore un obbligo non solo di fornire avvisi e comunicazioni, ma anche di riceverli. La
cosa  non  è  stata  colta  del  tutto  dalla  giurisprudenza,  che,  affermando  il  dovere  del
dipendente di accettare la consegna a mano della lettera di licenziamento,  ha preferito
innervarlo  nella  «soggezione  che  lega  il  prestatore  al  datore»,  limitandone  peraltro
(curiosamente) l’ambito applicativo all’interno dei locali dell’impresa e durante l’orario di
lavoro470.  E’  interessante,  però,  notare  come  l’orientamento  in  commento  sottolinei
particolarmente proprio la reciprocità del citato obbligo, a conferma (implicita) della sua
collocazione nell’area governata dagli artt. 1175 e 1375 cod. civ., ritenendo che non possa
escludersi  un  complementare  «obbligo  di  ascolto,  e  quindi  anche  di  ricevere
comunicazioni, da parte dei superiori del lavoratore»471.

Tale  reciprocità  va,  peraltro,  tenuta ben presente quando si  discuta a  proposito
dell’esistenza di un dovere dell’imprenditore di avvertire il lavoratore, assente da lungo
tempo per  malattia,  dell’approssimarsi  della  scadenza  del  comporto,  anche  allo  scopo
eventuale  di  richiedere  un  periodo  di  aspettativa.  L’orientamento  dominante  nega

466� Cass. civ., sez. lav., 8 giugno 2001, n. 7819, in Arg. dir. lav., 2003, p. 151 ss., con nota di Fiata.

467� Saffioti, 1999, p. 217.

468� V. Cass. civ., sez. lav., 4 aprile 2005, n. 6957, in  Riv. it. dir. lav., cit., che invece invoca a tal fine la
classica nozione “allargata” di fedeltà.

469� Trib. Roma, 18 novembre 1996, in Or. giur. lav., 1996, p. 923 ss.

470� Cass.  civ., sez. lav.,  5 novembre 2007, n.  23061, in  Lav. giur.,  2008, p.  307 ss.; Trib. Genova, 14
dicembre 2013, di prossima pubblicazione in  Arg. dir. lav.,  2014, con nota di Biagiotti; conforme anche
Cass. civ., sez. lav., 5 giugno 2001, n. 7620, in Riv. it. dir. lav., 2002, II, p. 141 ss., con nota di Vincieri, che,
tuttavia, sia pur non persuasivamente, quantomeno accenna alla questione della buona fede, affermando che
un obbligo di ricevere comunicazioni del datore «non sussiste al di fuori dell’orario e del posto di lavoro»,
né, nel caso di specie, si poteva dire esistente un obbligo della lavoratrice «di ricevere la missiva offertale
dal  fattorino  della  datrice  di  lavoro,  sulla  base  delle  intese  al  riguardo  raggiunte  con  la  medesima  o,
comunque, di ragioni di correttezza o buona fede desumibili da particolarità della fattispecie».

471� Cass. civ., sez. lav., 5 giugno 2001, n. 7620, cit.; Trib. Genova, 14 dicembre 2013, cit.; analogamente
Cass. civ., sez. lav., 5 novembre 2007, n. 23061, cit.
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fermamente  tale  dovere,  in  assenza  di  esplicita  previsione  del  contratto  collettivo  e
individuale472.  Ma  regole  di  correttezza  desumibili  dalla  comune  coscienza  generale
vorrebbero che si operasse quantomeno un distinguo a riguardo, sì da prestare particolare
attenzione a casi particolari, ove l’esigenza di solidarietà e di salvaguardia della persona
del prestatore è molto sentita e prevale rispetto all’interesse di controparte. Va, pertanto,
salutata  con  favore  la  tesi  recentemente  emersa  presso  la  giurisprudenza  di  merito,
secondo  cui  «se  è  vero  che  ordinariamente  il  lavoratore  è  in  grado  di  verificare
l’approssimarsi della scadenza del periodo di comporto», non lo stesso accade a fronte di
«situazioni di salute particolarmente delicate e gravi», che impongono «un diverso e più
attivo  comportamento»  da  parte  dell’azienda,  per  il  rispetto  che  si  deve  ai  precetti
derivanti  dall’art.  1175 cod.  civ.,  nonché ai  più generali  principi  di  solidarietà  sociale
dell’art. 2 Cost.473. 

Resta  ferma,  inoltre,  alla  luce  di  quanto  finora  detto,  che  devono  ritenersi
funzionalizzati  al  soddisfacimento  dell’interesse  di  protezione  del  prestatore  anche gli
obblighi di informazione in tema di sicurezza474, che, tuttavia, gravando sul datore ai sensi
di legge (artt. 18 e 36 D.Lgs. n. 81/2008), rendono superfluo ogni richiamo alle clausole
generali.

Sono ascrivibili, infine, alla categoria degli obblighi di protezione anche tutti quei
comportamenti  diretti  -  al  di  là  dell’esecuzione  della  prestazione  -  a  salvaguardare
l’organizzazione produttiva dal punto di vista delle regole che presiedono al corretto uso e
funzionamento degli spazi, dei locali, nonché alla civile coabitazione tra le persone. 

La  violazione  di  tali  obblighi  si  tradurrà  in  condotte,  che,  siccome  non
immediatamente collegate allo svolgimento della prestazione, riguarderanno per lo più i
momenti di pausa dal lavoro, come, ad esempio, il caso, riportato in dottrina, della rissa
avvenuta all’interno della mensa475. Tuttavia, essa potrà anche concretizzarsi nell’impiego
di modalità relazionali scorrette, ingiuriose, aggressive, pure per il lessico utilizzato476, nei
confronti dei colleghi, dei superiori gerarchici, se non dello stesso datore, fino al limite
della  molestia  sessuale  e  del  mobbing,  punibili,  tuttavia,  senza  ricorso  alle  clausole
generali, considerato il dovere di cura delle persone presenti sul luogo di lavoro, gravante
sul prestatore ex art. 20 D.Lgs. n. 81/2008.   Allo stesso modo, sarà sufficiente un richiamo
a detta norma, per il caso in cui il lavoratore si sottragga all’obbligo di segnalare situazioni
di  pericolo  o  di  malfunzionamento  della  struttura  produttiva  incidenti  sull’igiene  e  la
sicurezza del lavoro.

472� Cass. civ., sez. lav., 21 settembre 2011, n. 19234, in Lav. giur., 2011, p. 1260, con nota di Giovanardi;
Cass. civ., sez. lav., 22 aprile 2008, n. 10352, in Leggi d’Italia, 2008; Cass. civ., sez. lav., 28 giugno 2006, n.
14891,  in  CED  Cassazione,  2006;  Trib.  Milano,  12  novembre  2012,  in
http://www.unico.lavoro.ilsole24ore.com.

473� Trib. Bologna, 15 aprile 2014, inedita a quanto consta, concernente il licenziamento per scadenza del
periodo di comporto di una lavoratrice assentatasi dal lavoro per l’insorgere di una neoplasia con necessità di
interventi chirurgici, e operata nuovamente, dopo essere rientrata al lavoro, fino ad entrare anche in coma in
quello stesso periodo; analogamente Trib. Milano, 21 maggio 2005, in Riv. crit. dir. lav., 2005, p. 887 ss.,
con nota di Bordone.

474� Su tali obblighi, tra le altre, Cass. civ., sez. lav., 19 aprile 2003, n. 6377, in Mass. giur. lav., 2004, p. 76
ss.

475� Pisani, 2004, p. 126.
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11.3.  Comportamenti  diretti  alla  salvaguardia  dell’organizzazione  in  senso
“dinamico” (dovere di protezione dell’organizzazione dal punto di vista economico e di
mercato).

Vi sono tutta una serie di comportamenti di protezione che possono essere pretesi
dall’impresa  nell’ambito  del  rapporto  di  lavoro,  siccome  diretti  alla  salvaguardia
dell’organizzazione da un punto di vista strettamente economico: del suo patrimonio, della
sua  proiezione  sul  mercato,  dell’avviamento,  del  prestigio  e  dell’immagine,  del  buon
nome  dei  prodotti  e  servizi.  Taluni  di  questi  contegni  sono  già  qualificabili  come
vincolanti in forza dell’art. 2105 cod. civ., il quale tipizza, come si diceva, due doveri di
non  fare,  finalizzati  alla  tutela  della  capacità  di  concorrenza  dell’impresa  e  della  sua
posizione di mercato. E’ giusto quindi ritenere che, in quest’ambito, i doveri di correttezza
e buona fede dovranno spartirsi il campo con quello di fedeltà, stavolta inteso “in senso
stretto”, secondo quanto contemplato dal legislatore, quando vieta al prestatore di lavoro
di «trattare affari per conto proprio o di terzi, in concorrenza con l’imprenditore» (obbligo
di non concorrenza), nonché di «divulgare notizie attinenti all’organizzazione e ai metodi
di produzione dell’impresa», o «di farne uso in modo da poter recare ad essa pregiudizio»
(obbligo di riservatezza). Si vedrà se e in che misura la tipizzazione di tali obblighi rende
superfluo ogni richiamo agli artt. 1175 e 1375 cod. civ., esaurendo così gli spazi riservati a
correttezza  e  buona  fede,  allorché  le  stesse  siano  volte  a  proteggere  l’organizzazione
imprenditoriale in senso dinamico.

Si cercherà altresì  di  comprendere  se condotte del  dipendente idonee a porre a
repentaglio l’immagine, il buon nome e il generale il progetto organizzativo dell’impresa
possano dirsi contrarie agli obblighi di protezione sul medesimo gravanti, allorché siano
tenute al di fuori dell’orario di lavoro, nel corso della sua vita privata. 

11.3.1. Dovere di protezione dell’organizzazione dal punto di vista economico.
Configurano violazione dei doveri di protezione ex artt. 1175 e 1375 cod. civ. tutti

quei  comportamenti  volti  a  pregiudicare  il  patrimonio  del  datore  di  lavoro,  attraverso
l’appropriazione di somme di danaro dell’azienda, il tentativo di truffa477, o altre analoghe
azioni. E’ stato, del resto, lo stesso Giudice delle leggi a pronunciarsi espressamente in tal
senso,  quando  ha  rilevato  come  «l’illecito  impossessamento  del  contenuto  della
corrispondenza operato da agenti del servizio postale al fine di trarne profitto per sé o
altri» non configura un’ipotesi di negligenza nell’adempimento della prestazione, bensì
costituisce inottemperanza «dell’obbligo specifico di evitare nell’esecuzione del contratto

476� V. Cass. civ., sez. lav., 26 ottobre 1982, cit., che ricollega al dovere di correttezza, ma anche a quello di
«fedeltà (in senso ampio)» il «dovere (diverso dall’esecuzione della prestazione lavorativa) che il dipendente
è tenuto ad osservare – in forza del contratto -» a non tenere «atteggiamenti aggressivi nei confronti di altri
lavoratori»; cfr. pure Cass. civ., sez. lav., 19 giugno 2000, n. 8313, in Riv. it. dir. lav., 2001, II, p. 122 ss., con
nota di Vallauri, per la quale «il livello culturale e le abitudini lessicali» del prestatore e degli altri «addetti
all’azienda non rilevano ai  fini  di  escludere che l’aver  proferito  espressioni ingiuriose nei  confronti  del
superiore gerarchico sia qualificabile come giusta causa di licenziamento»; in tema Montuschi, 2001, p.
1051, il quale osserva come «attraverso la “lente” della giusta causa, i giudici sono chiamati a censurare il
costume degli italiani e le “abitudini lessicali degli operai, non disdegnate neppure dagli impiegati e dai
dirigenti”. In una parola, conoscono le miserie e il degrado dei rapporti interpersonali che consegue alla
generale sotto-stima dei valori etico-morali, considerati un retaggio ottocentesco, buono per “il salotto di
nonna Speranza”»; cfr. pure Gragnoli, 1996, p. 71.

477� Cass. civ., sez. lav., 17 giugno 1991, n. 6814, in Mass. giur. it., 1991.
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comportamenti pregiudizievoli alla persona e ai beni del creditore: obbligo pure derivante
dal contratto in virtù della regola di correttezza sancita dall’art. 1175 cod. civ.» 478.

La giurisprudenza di merito e di legittimità ha, al contrario, sempre privilegiato
diverse ricostruzioni a riguardo. Di solito, ha richiamato la lesione del vincolo fiduciario,
con l’effetto, ad esempio, di ritenere valido il licenziamento irrogato alla cassiera di un
supermercato  che  aveva  indebitamente  utilizzato  una  tessera  punti-sconto  riservata  ai
clienti, nonostante il «tenue valore economico» del danno arrecato al datore di lavoro479

ovvero, all’opposto, di reputare illegittimo il recesso nei confronti del dipendente della
società Aeroporti di Roma per aver venduto a terzi, anziché utilizzarli direttamente, due
biglietti aerei acquistati a tariffa ridotta, anche in ragione della «tenuità» del pregiudizio
sopportato dall’azienda. Talora i giudici hanno, invece, valutato la gravità della condotta
del  prestatore  sotto  il  singolare  profilo  del  suo  «disvalore  ambientale».  Hanno  così
giudicato legittimo il  licenziamento irrogato al  responsabile della piccola cassa di uno
stabilimento industriale per essersi appropriato «di due importi di vecchie lire 1.200.000 e
500.000  senza  autorizzazione  e  senza  giustificativi,  omettendo  di  restituirli»  e  così
rappresentando,  con  la  sua  condotta,  un  «modello  diseducativo  o  comunque
disincentivante  nei  confronti  degli  altri  dipendenti  della  compagine  aziendale,
specialmente  se  a  lui  sottoordinati»,  data  la  sua specifica  posizione professionale e  la
responsabilità nel servizio svolto480. 

11.3.2. Doveri di protezione e atti preparatori della concorrenza.
Si discute circa la riconduzione, nell’ambito delle condotte vietate dall’art. 2105 a

tutela della competitività dell’impresa, dei c.d. atti preparatori della concorrenza.
La  nozione  ampia  di  affari  concorrenziali481 e  la  configurazione  del  divieto  di

concorrenza nei termini di un divieto di “pericolo”482 porta la giurisprudenza prevalente a
concludere che detti  atti  rappresentano l’avvio dell’attività concorrente con violazione,
pertanto,  della  citata  norma  codicistica483.  Rimarrebbero,  di  conseguenza,  estranee  al
suddetto divieto le sole esternazioni intenzionali non accompagnate dal compimento di atti
preparatori strictu sensu intesi. 

In quest’ottica rappresenterebbero, tra gli altri, inadempimento dell’art. 2105 cod.
civ. la costituzione di una società il cui oggetto sociale prevalente coincida totalmente o
parzialmente con l’attività del datore di lavoro484,  l’acquisto,  da parte della moglie del
dirigente, di alcune quote della società concorrente485, c.d. storno di dipendenti486e, secondo

478� Corte Cost., 17-28 febbraio 1992, n. 74, cit.

479� Trib. Milano, 16 novembre 2000, in Or. giur. lav., 2000, I, p. 962 ss.

480� Cass. civ., sez. lav., 4 dicembre 2002, n. 17208, cit.

481� Bellomo, 2013, p. 317.

482� Menegatti, 2012, p. 83.

483� Cass. civ., sez. lav., 1 febbraio 2008, n. 2474, in Giust. civ. mass., 2008, p. 148; Tribunale Bologna, 31
gennaio 2006, n. 690, in Guida dir., 2006, 37, p. 87; App. Milano, 20 febbraio 2004, in Lav. giur., 2004, p.
1009; Cass. civ., sez. lav., 15 dicembre 2003, n. 19132, in Giust. civ. mass., 2003, p. 12; Cass. civ. sez. lav.,
17 febbraio 1987, n. 1711, in Not. giur. lav., 1987, p. 413; Cass. civ., sez. lav., 22 gennaio 1987, n. 595, in
Giust. civ. mass., 1987, fasc. 1.
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parte della dottrina lo svolgimento di attività lavorativa a carattere subordinato ovvero
autonomo  in  favore  di  impresa  concorrente487,  a  prescindere  dalle  mansioni  cui  il
lavoratore viene adibito488. 

Le opinioni non appaiono comunque del tutto unanimi in materia489; ma la cosa
dovrebbe scarsamente rilevare ai nostri fini, poiché ciò di cui si discute è la riconducibilità
o meno di taluni comportamenti nella nozione di “atti preparatori”, non l’ascrivibilità di
questi ultimi - ossia degli atti preparatori medesimi - alla fattispecie vietata dell’art. 2105.
Ne deriva che non v’è alternativa: o una condotta configura “atto preparatorio” e allora è
vietata ex art. 2105 oppure, se non può dirsi tale, sarà senz’altro legittima anche ai sensi
degli artt. 1175 e 1375, perché insuscettibile di determinare quei pericoli anche potenziali
all’organizzazione  produttiva  intesa  in  senso  dinamico,  che  il  richiamo  alle  clausole
generali  intende evitare,  col  prescrivere condotte del prestatore ispirate  a correttezza e
buona fede. Con il che è implicitamente dimostrato che quando la posizione di mercato
dell’imprenditore  è  posta  a  repentaglio  da  comportamenti  atti  a  nuocere  anche  solo
potenzialmente all’impresa sul piano concorrenziale, l’art. 2105 cod. civ. esaurisce ogni
spazio riservato alle clausole sopramenzionate, costituendone, appunto, la specificazione,
e ne rende superfluo il richiamo.

11.3.3.  Doveri  di  protezione  e  denuncia,  critica  o  divulgazione  di  notizie
pregiudizievoli per l’impresa.

 Vi  sono  ipotesi  in  cui  gli  obblighi  di  protezione,  posti  a  salvaguardia
dell’organizzazione in senso dinamico, devono fare i conti con specifici diritti o interessi
assicurati alla persona del prestatore da norme preminenti rispetto a quelle che tutelano
l’interesse  dell’imprenditore.  A ragione  si  è  osservato  che  le  aspettative  economiche
dell’impresa  prevalgono  «su  esigenze  del  lavoratore  della  medesima  natura,  cioè
patrimoniali», ma «sono subordinate a quelle personali del dipendente»490. Ciò è coerente
con  la  stessa  funzione  attribuita  a  detti  obblighi,  di  salvaguardare  l’utilità  della
controparte,  nei limiti  in cui ciò non comporti  un apprezzabile sacrificio dell’interesse
proprio. 

484� Corte d’appello Milano, 15 febbraio 2001, in Lav. giur., 2001, p. 895; Cass. civ., sez. lav., 20 gennaio
1987, n. 495, in Giust. civ. mass., 1987, fasc.1; Cass. civ., sez. lav., 2 febbraio 2004, n. 1878, in Dir. rel. ind.,
2005, p. 799; Cass. civ., sez. lav., 26 agosto 2003, n. 12489, in Not. giur. lav., 2004, p. 180; Cass. civ., sez.
lav., 18 luglio 2006, n. 16377, in Giust. civ. mass., 2006, p. 7.

485� Cass. 1 giugno 1988, n. 3719, in Foro it., 1990, I, c. 989.

486� Corte d’appello di Milano 20 febbraio 2001, cit. In dottrina Mattarolo, 2000, p. 115.

487� Bellomo, 2013, p. 319.

488� Boscati, 2012, p. 990 s.; contra in giurisprudenza v. Trib. Milano, 28 novembre, 1998, in Or. giur. lav.,
1998, I, p. 909, il quale ritiene che «non configura giusta causa di licenziamento per violazione dell’obbligo
di fedeltà di cui all’art. 2105 c.c., il semplice svolgimento di mansioni esecutive in favore di una impresa
concorrente da parte di un lavoratore impiegato a tempo parziale, non essendo tale attività idonea ad arrecare
danno al datore di lavoro». Condivide questa impostazione giurisprudenziale Mattarolo, 2000, p. 89.

489� V. sul punto Mattarolo, 2000, p. 111 ss.

490� «Salva la tutela dei diritti, anche giurisdizionale»: Gragnoli, 1996, p. 59.
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Si  tratta  di  un  interesse  che  non  può  declinare,  tanto  se  più  corrispondente  a
posizioni soggettive attive del prestatore, riconosciute nella forma di diritti: il diritto alla
difesa in sede giurisdizionale; il diritto alla denuncia alle autorità competenti di vicende
collegate all’esigenza di tutela dei lavoratori o di terzi; il diritto alla libera manifestazione
del  proprio  pensiero,  attraverso la  diffusione di  fatti  ovvero  l’espressione  di  giudizi  e
opinioni in ambito extra-aziendale. 

In senso contrario, non è invocabile il richiamo ad un supposto vincolo fiduciario
sussistente  tra  i  contraenti,  utilizzato  in  connubio  con la  solita  nozione  “allargata”  di
fedeltà,  sì  da accreditare l’esistenza di  un dovere di  leale  comportamento a  carico del
dipendente491. Neppure è pertinente un generico riferimento alla correttezza e alla buona
fede, considerato che dette clausole, nella loro funzione di salvaguardia della posizione
economica di mercato dell’azienda, hanno ricevuto apposita specificazione e tipizzazione
all’art. 2105 cod. civ.492, dando vita a due precisi obblighi di  non facere. Pertanto, è con
riferimento  a  questi  ultimi  che  andranno  valutate  vicende  come  quelle  inerenti,  ad
esempio, all’utilizzo processuale di documenti aziendali. 

Se  il  prestatore  ne  è  venuto  in  possesso  legittimamente,  ossia  ne  abbia  avuto
accesso  nel  corso  dell’esercizio  delle  sue  funzioni,  allora  non  dovrebbero  rinvenirsi
particolari restrizioni nell’esibizione di tali documenti  sia in ambito giurisdizionale, sia
all’interno di  tentativi  di  conciliazione  o  «di  interventi  apprestati  dalle  organizzazioni
sindacali a vario titolo»493. 

Anche la  loro materiale  riproduzione  in  fotocopia494 non può essere illegittima,
qualora ricorrano ragioni di  difesa del prestatore.  D’altronde,  la fattispecie è lungi dal
comportare una violazione del divieto di divulgazione della documentazione aziendale ai
sensi dell’art.  2105 cod. civ. La produzione in giudizio, infatti, non integra gli  estremi
della «divulgazione», considerato il numero limitato di persone che vengono a conoscenza
di detta documentazione, nonché il contesto in cui ciò avviene495; si può semmai rientrare
nella  diversa  ipotesi  dell’uso  delle  notizie  aziendali496,  il  cui  carattere  ipoteticamente
pregiudizievole per il  datore è destinato a cedere,  di  necessità, a fronte delle esigenze
processuali del prestatore espressione del diritto di difesa di cui all’art. 24 Cost.497

491� Così, invece, Cass. civ., sez. lav., 14 luglio 2009, n. 16000, in Guida lav., 2009, 41, p. 46; Cass. civ.,
sez. lav., 14 giugno 2004, n. 11220, in CED Cassazione, 2004; in senso critico, da ultimo Papa, 2010, p. 810
ss.; Dessì, 2013, p. 402 ss. 

492� Sull’obbligo di  fedeltà  come specificazione  delle  clausole  generali  di  buona fede e correttezza V.
Mancini, 1957, p. 131; Grandi, 1987, p. 343; Mengoni, 1958, p. 477; Pisani, 2004, p. 121 s. 

493� Gragnoli, 1996, p. 59.

494� Cass. civ., sez. lav., 7 luglio 2004, n. 12528, in CED Cassazione, 2004 che espressamente afferma che
la fotocopia di documenti non integra gli estremi della sottrazione degli stessi. In dottrina V. Pisani, 2004, p.
142 ss.; Mattarolo, 2000, p. 201.

495� Cass. civ., sez. lav.,  8 febbraio 2011, n. 3038, in Giust. civ. mass., 2011, p. 197; Cass. civ., sez. lav.,  4
maggio 2002, n. 6420, cit; in dottrina Mattarolo, 2000, p. 200; Boscati, 2012, p. 1005.

496� V.  Mattarolo,  2000,  p.  203  la  quale  precisa  che  “non  sempre  la  riproduzione  di  documentazione
contenente notizie anche riservate può essere ricompresa nel concetto di uso di notizie (…), giacché spesso
si tratta di una mera conservazione di documenti. In senso contrario Cass. 2 marzo 1993, n. 2560, in Mass.
giur. lav., 1993, p. 476.
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Diverso è il discorso ove vi sia stata sottrazione di documenti aziendali, siccome
estranei  alla  disponibilità  del  prestatore,  secondo  modalità  illegittime  –  sottrazione  ai
colleghi, forzature degli archivi, ecc. – qui venendo effettivamente in rilievo il mancato
rispetto  degli  artt.  1175  e  1375,  sub specie di  violazione  degli  obblighi  “atipici”  di
protezione, posti a salvaguardia dell’organizzazione imprenditoriale in senso sia “statico”,
sia  “gestionale”,  ossia  del  patrimonio  complessivo  dell’impresa  e  del  normale
funzionamento dell’attività aziendale498.

Chiamano in causa l’art. 2105 cod. civ. anche quei comportamenti del prestatore,
che si concretino nella presentazione di denunce o esposti alle autorità competenti circa
eventuali  irregolarità  commesse  dal  datore  di  lavoro499.  Se  si  guarda  a  una  recente
pronuncia500,  emblematica  tuttavia  di  un  orientamento  consolidato,  è  facile  riscontrare
come la  giurisprudenza  tenda  a  escludere  il  contrasto  con la  norma codicistica  sopra
menzionata, giungendo pertanto a ritenere invalido il licenziamento disciplinare irrogato
in tali casi dal datore501. Lo fa, però, sullo sfondo di una ricostruzione teorica del rapporto
di lavoro che non si allontana, almeno formalmente, dal richiamo persistente al “vincolo
fiduciario”.  Così,  la  denuncia  di  fatti  illeciti  commessi  all’interno dell’azienda è  per i
giudici, contegno incapace di giustificare il recesso del datore, in quanto inidoneo a ledere
la fiducia dell’imprenditore. 

E’ peraltro curioso notare come il riferimento alla fiduciarietà della relazione di
lavoro non precluda ai magistrati un successivo confronto con il «dovere di riservatezza»,
contemplato all’art. 2105 cod. civ. La giurisprudenza ne offre, a questo punto, una lettura
restrittiva,  ritenendo  tale  dovere  circoscritto  al  solo  «divieto  di  abuso  di  posizione
mediante condotte concorrenziali e/o violazioni di segreti produttivi (non già segreti tout
court non meglio specificati)». 

La  posizione  può  essere  comprensibile,  se  si  considera  che  i  giudici,  con  il
consueto  pragmatismo,  tentano  in  ogni  modo di  offrire  tutela  giuridica  a  chi  denunci
illeciti alle autorità competenti anche all’interno del rapporto di lavoro (privato)502, salvo il

497� Sulla produzione in giudizio di documentazione aziendale come esercizio del diritto di difesa ex art. 24
Cost., v. Marinelli F., 2005, p. 527.

498� Pisani, 2004, p. 142 s. ; invece la giurisprudenza fonda anche l’illegittimità di tali condotte sui doveri di
lealtà  e  correttezza  dell’art.  2105,  trascurando  dunque  il  fatto  che  in  questo  caso  l’illegittimità  del
comportamento del  lavoratore deriva  dalle  modalità  di  sottrazione  del  documento,  e  non dall’uso dello
stesso: v. Cass. civ., sez. lav., 25 ottobre 2001, n. 13188, in Not. giur. lav., 2002, p. 45.

499� In tema, v. M.T. Carinci, 2014 a), p. 6 ss. anche se con un approccio, che è tipico di coloro i quali si
occupano di whistleblowing teso a porre sullo stesso piano le denunce all’autorità competenti con le denunce
a giornali e mass media, le quali invece si connettono al tema del diritto di critica.

500� Cass. civ., sez. lav., 14 marzo 2013, n. 6501, in Riv. it. dir. lav., 2013, II, p. 888, con nota di Ratti.

501� Cass.  civ.,  sez.  lav.,  28 gennaio 2013,  n.  1814,  in  CED Cassazione 2013;  Cass.  civ.,  sez.  lav.,  12
dicembre 2012, n. 22798, in CED Cassazione, 2012.

502� Nel settore pubblico, l’art. 54bis D.Lgs. n. 165/2001 tutela espressamente il dipendente che segnala
illeciti, disponendo che 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.  Sul punto v.  M.T.  Carinci,  2014 a),  p.  4 che  rileva che la  norma si  limita ad affermare
esplicitamente per il pubblico impiego principi già ricavabili dal sistema nel suo complesso e valevoli anche
per i dipendenti del settore privato.
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carattere calunnioso della denuncia stessa o dell’esposto. «Diversamente», affermano gli
stessi giudici, «si correrebbe «il rischio di scivolare» in «una sorta di dovere di omertà
(ben diverso da quello di fedeltà di  cui all’art.  2105)», il  quale,  «ovviamente non può
trovare la benché minima cittadinanza nel mostro ordinamento»503. 

La  posizione  può  essere  comprensibile,  ma  non  è  appagante,  perché  così
argomentando, si finisce per arrivare al paradosso di una fiduciarietà del rapporto ormai
del  tutto  mancante  di  fondamento,  giacché  privata  persino  del  suo  più  consolidato
aggancio  normativo  alla  fedeltà  “in  senso  lato”,  e  di  un  dovere  di  riservatezza,  letto
secondo criteri assai stringenti, ben più di quelli comunemente invalsi presso la dottrina.

Piuttosto sarebbe il caso di ragionare sul fatto che l’art. 2105 impone un obbligo -
di  «non  divulgare  notizie  attinenti  all’organizzazione  e  ai  metodi  di  produzione
dell’impresa, né (di) farne uso» secondo modalità pregiudizievoli per l’impresa – obbligo
che, in quanto ascrivibile alla categoria degli obblighi di protezione, cede a fronte di un
apprezzabile  sacrificio  dell’interesse  del  prestatore;  sicché  un  dovere  di  astensione  da
denunce alle autorità competenti non potrà mai ravvisarsi di fronte a prevalenti interessi
personali del medesimo e della stessa collettività. A tal stregua, bisognerebbe considerare
al  riparo  da  legittime  reazioni  disciplinari  dell’imprenditore  il  comportamento  del
lavoratore,  che  denunci  il  proprio  datore  per  atti  illeciti,  anche  qualora  questi  non
afferiscano  strettamente  alla  tutela  dei  lavoratori  e  delle  loro  aspettative,  ma  solo  ad
interessi pubblici (diversi)504. 

Potrebbe, invece, fondatamente pretendersi dal lavoratore, stavolta sì ai sensi di
correttezza e buona fede,  che una tale denuncia non cali sul datore come una sorta di
“doccia fredda”, ma rappresenti piuttosto l’extrema ratio, ossia l’esito finale, almeno ove
possibile,  di  un  dialogo  interno  della  struttura  imprenditoriale  teso  a  sollevare
preventivamente  il  problema,  affinché  l’organizzazione  produttiva  medesima,  nella
persona del datore e dei suoi collaboratori vi possa, volendo, reagire e porvi rimedio.

Discorsi non del tutto diversi debbono compiersi allorché gli obblighi di protezione
siano chiamati a  fare i conti con la necessità di garantire l’esercizio del diritto di critica
del lavoratore, estrinsecazione della più generale libertà di espressione del pensiero di cui
all’art. 21 Cost., libertà ribadita dall’art. 1 St. lav. e attinente alla manifestazione e alla
divulgazione delle proprie opinioni.

Per i motivi sin qui prospettati, la questione non può essere affrontata sulla scorta
di una presunta “connotazione fiduciaria” del rapporto, come ha, invece, sovente ritenuto

503� Cass., civ., sez. lav., 14 marzo 2013, n. 6501, cit.

504� V. M.T. Carinci, 2014 a), p. 8, la quale rileva che la denuncia del lavoratore può riguardare condotte del
datore di lavoro che concretino o possano concretare illeciti sul piano penale, amministrativo o civile. Sul
punto v. in giurisprudenza Cass. civ., sez. lav., 16 gennaio 2001, n. 519, in Riv. it. dir. lav., 2001, II, p. 453 ss.
In senso contrario Gragnoli, 1996, p. 61 s. secondo cui «in casi gravi»,  il  datore di  lavoro «può anche
recedere  dal  rapporto  con  chi  gli  provochi  misure  sanzionatorie,  qualora  gli  illeciti  denunciati  non
afferiscano alla tutela dei lavoratori, della loro sicurezza o delle loro aspettative. Nel caso consueto in cui il
dipendente  riconosca  trasgressione  alla  disciplina  tributaria  o  ad  altre  previsioni,  l’imprenditore  può
pretendere una astensione, se tale silenzio è irrilevante per il prestatore di opere e non incide sulla sua sfera
giuridica,  seppure in via ipotetica. La fedeltà si estende fino al  divieto della sollecitazione di interventi
punitivi delle autorità pubbliche, qualora non rilevino prevalenti interessi personali, anche di terzi».
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la giurisprudenza505. Né si può pensare di doversi indirizzare verso la valorizzazione degli
artt.  1175  e  1375  cod.  civ.,  perché  questi,  ove  orientati  alla  salvaguardia
dell’organizzazione intesa in senso dinamico, cioè alla tutela della posizione di mercato
dell’imprenditore,  trovano specificazione  e  tipizzazione  nell’art.  2105 cod.  civ.,  la  cui
previsione di un dovere di riservatezza a carico del  prestatore appare sufficientemente
ampio per ridurre alquanto gli spazi applicativi delle clausole generali. 

E’  ben  vero  che  non  tutte  le  accuse  o  critiche  anche  pesanti  «comportano
necessariamente  la  divulgazione  di  notizie  attinenti  all’organizzazione  o  ai  metodi  di
produzione dell’impresa o possano favorire direttamente la concorrenza a danno del datore
di lavoro medesimo»506. Ciò se non altro perché ci si può trovare pur sempre di fronte a
giudizi,  ad esempio,  relativi  alla  sola persona del  datore di  lavoro,  che non involgano
quindi  la  sua  struttura  produttiva,  comportando  semmai  un  danno  economico  a
quest’ultima solo di riflesso. In tal caso saranno certo gli artt. 1175 e 1375 cod. civ. a far
da argine a comportamenti scorretti del prestatore. 

Più spesso, tuttavia, l’esternazione di fatti e opinioni chiama immediatamente in
causa l’art. 2105 cod. civ., considerata soprattutto la lettura ampia che si fa del dovere di
riservatezza ivi contemplato. Da un lato, si ritiene che esso tuteli la posizione economica
dell’impresa  nel  suo  complesso,  mirando  a  salvaguardare  quest’ultima  da  qualsiasi
pregiudizio,  anche  non  tipo  strettamente  concorrenziale507,  incluso,  pertanto,  a  questo
punto, quello relativo all’immagine aziendale presso i consumatori508. Dall’altro lato, si è
generalmente  offerta  una  lettura  particolarmente  ampia  dell’oggetto della  prescrizione,
ritenendosi  che  il  legislatore  abbia  inteso  riferirsi  «a  tutte  le  cognizioni  concernenti  i
“metodi di produzione” e “la organizzazione”, senza riguardo esclusivo per le soluzioni
tecniche,  per  le  strategie  di  presenza  sul  mercato,  per  i  profili  finanziari,  ma  con  la
considerazione di ogni aspetto significativo per l’iniziativa economica» 509.

Di fronte alla necessità di garantire l’esercizio del diritto di critica, il  dovere di
riservatezza  deve,  ad  ogni  modo,  cedere  il  passo.  Al  contrario  di  quanto  ritiene  la
giurisprudenza,  non v’è alcun bilanciamento tra diritti  costituzionali  da operare:  da un
lato, l’art. 21 Cost.; dall’altro, l’art. 2 Cost. Né si tratta di evocare criteri tratti dal c.d.
decalogo  dei  giornalisti510,  per  elaborare,  su  tale  falsariga,  il  c.d.  decalogo  del  buon
lavoratore511,  il  cui  dissenso  potrà  essere  legittimamente  esercitato  solo  quando  i  fatti

505� Cass. civ., sez. lav., 18 settembre 2013, n. 21362, in CED Cassazione, 2013; Cass. civ., sez. lav.,  10
dicembre 2008 n. 29008, in CED Cassazione, 2008; Cass. civ., sez. lav., 14 giugno 2004 n. 11220, in CED
Cassazione, 2004; Cass. civ., sez. lav., 25 marzo 2003 n. 14179, in CED Cassazione, 2003;  Cass. civ.,  sez.
lav., 17 settembre 2009, n. 20048, in Guida dir., 2009, 44, p. 59; Tribunale Palermo, 24 maggio 1995, in Or.
giur. lav. 1995, p. 316. 

506� Mattarolo, 2000, p. 190.

507� Mattarolo, 2000, p. 160; Gragnoli, 1996, p. 56.

508� Diversamente  parrebbe  Pisani,  2004,  p.  137  quando  afferma  che  il  pregiudizio  all’avviamento,
all’immagine, il discredito al buon nome dell’azienda, ai suoi prodotti e servizi sia coperto dagli obblighi di
protezione atipici di correttezza e buona fede ex artt. 1175 e 1375. 

509� Gragnoli, 1996, p. 55.

510� Dessì, 2013, p. 398.

99



denunciati siano veri512 o ritenuti tali dallo stesso, vengano espressi con toni improntati a
correttezza e misura513 e la loro divulgazione sia connessa ad un interesse di rilevanza
sociale514.  Nel  contesto del  rapporto di  lavoro,  tuttora condizionato da una concezione
prettamente  fiduciaria  del  rapporto,  questi  criteri  sono spesso  serviti  per  affermare  la
legittimità del diritto di critica, nei limiti segnati da una non meglio precisata esigenza di
tutelare il decoro, nonché l’immagine dell’azienda515. 

Bisognerebbe, invece, prendere atto del fatto che quello alla riservatezza è obbligo
di protezione, destinato a dover essere ottemperato solo nei limiti segnati dall’inesistenza
di  un  apprezzabile  sacrificio  dell’interesse  proprio.  Come  per  la  denuncia  di  illeciti
all’autorità competente, anche in questo caso, allora, è la tutela di interessi personali del
prestatore e di terzi a rilevare, determinando così la prevalenza del diritto di critica. Il fatto
che  il  lavoratore  debba  astenersi  da  dichiarazioni  mendaci  e  diffamatorie  nella
manifestazione  del  proprio  pensiero  e,  quindi,  nella  divulgazione  di  notizie  relative
all’organizzazione  d’impresa,  è  regola  valevole  non  in  ossequio  all’art.  2105,  ma  ai
principi  generali  del  comune  vivere  civile  e,  pertanto,  prescinde  anche  dal  livello  di
inquadramento  del  prestatore.  Ciò  che  rileva  «non  è  l’aderenza  stretta  alle  posizioni
datoriali», ma la formulazione di dichiarazioni, anche di dissenso, in modo irrispettoso
dell’organizzazione datoriale e dei suoi vertici516.

Ciò  che,  invece,  occorrerebbe  richiedere  è  che  il  lavoratore,  questa  volta  sì  a
stregua di correttezza e buona fede, si adoperasse, ove possibile, per attivare un dialogo
preventivo interno alla struttura imprenditoriale sui fatti oggetto di critica, prima ancora di
rivolgersi all’esterno, presso gli organi di stampa. Sarebbe bene che i giudici indagassero
più a fondo su questo aspetto,  per capire se il  lavoratore avrebbe potuto discutere del
problema nell’ambito della struttura produttiva e invece vi si sia astenuto. Ciò per quanto
non possa probabilmente prospettarsi un obbligo generalizzato, a carico del prestatore, di
informazione, scritta o orale, al datore o ai suoi collaboratori in ordine ai fatti oggetto della
successiva  denuncia ex  artt.  1175  e  1375  cod.  civ.  Ciò  perché  si  finirebbe  forse  per
scoraggiare  eccessivamente  l’esercizio  della  critica  ad  opera  del  prestatore,  specie  in
contesti organizzativi tradizionali, connotati da uno scarso coinvolgimento del personale e
dei  suoi  rappresentanti  alla  gestione  dell’impresa,  per  volontà,  spesso,  dello  stesso

511� Cfr. Cass. civ., sez. lav., 25 febbraio 1986, n. 1173, in Riv. it. dir. lav., 1987, II, p. 127 con nota di Trioni.
In dottrina v. Aimo, 2003, p. 246 ss.

512� Cass. civ., sez. lav., 8 luglio 2009, n. 16000, in Riv. giur. lav., 2010, p. 71 ss., con nota di Frontini; Cass.
civ., sez. lav., 15 maggio 1998, n. 4952, in Mass. giur. lav., 1998, p. 663, con nota di Failla.

513� Cass. civ., sez. lav.,  14 giugno 2004, n. 11220, in  CED Cassazione, 2004; Cass. civ., sez. lav., 15
maggio 1998 n. 4952, in CED Cassazione, 1998.

514� Cfr. M.T. Carinci, 2014 b), p. 9 la quale rileva che rileva come la rilevanza generale dell’interesse
finale  porta  a  porta  ad  attenuare  il  rigore  dei  limiti  di  continenza  sostanziale  e  formale.  «Insomma,  la
valutazione dell’interesse finale cui  mira la denuncia conduce a leggere in modo più ampio il  diritto di
informazione e critica del lavoratore».

515� Non è neppure corretto, peraltro, risolvere coi medesimi criteri il problema dell’esercizio del diritto di
critica,  quando  questo  riguardi  il  singolo  prestatore  e  il  sindacalista,  prestandosi  quest’ultimo  caso  a
considerazioni assai diverse, anche nell’ipotesi in cui il rappresentante dei lavoratori sia  un RLS, che è pur
sempre figura avente natura sindacale.

516� Gragnoli, 1996, p. 71.
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management, poco incline allo sviluppo di sistemi partecipativi di tal fatta. Eppure, tali
sistemi sono oggi richiesti dallo stesso legislatore in più occasioni, se si considera quanto
disposto dal D.Lgs. n. 231/2001 e dallo stesso D.Lgs. n. 81/2008 in materia di sicurezza.
Essi rappresenterebbero effettivamente un buono strumento preventivo rispetto a simili
fenomeni. E’, tuttavia, frequente che gli stessi codici etici e di comportamento eludano la
questione  e  risultino  privi  di  procedure  dirette  a  favorire  il  dialogo  nell’ambito
dell’organizzazione,  nonché  la  stessa  denuncia  ad  opera  dei  prestatori,  sicché  non  è
escluso che la critica “rabbiosa” formulata  dai dipendenti  all’esterno possa ritenersi  in
certi casi la spia di un più generale “malessere” organizzativo della struttura produttiva nel
suo complesso.

11.3.4. Doveri di protezione, vita privata e qualità personali del prestatore.
Benché non sia possibile, in questa versione provvisoria dello scritto, trattare la

questione con il dovuto rilievo, si può escludere che gli obblighi di protezione abbiano una
portata espansiva tale da richiedere al lavoratore comportamenti di salvaguardia dell’altrui
utilità anche nell’ambito della propria vita privata. Le condotte extralavorative possono
effettivamente incidere negativamente sull’organizzazione imprenditoriale intesa in senso
dinamico, determinando discredito, lesione dell’immagine e, dunque, inficiandone il buon
nome, nonché la posizione di mercato. Tuttavia, non può ritenersi che esse costituiscano
inadempimento  di  obblighi  contrattuali  e  che,  pertanto,  giustifichino  una  reazione
disciplinare dell’imprenditore. 

Se si eccettua l’ipotesi del pubblico impiego, “privatizzato” e non, dove il discorso
è diverso e peculiare, non esiste un dovere di “buona condotta” a carico del debitore di
opere e questo non può certo ricavarsi dalla clausole generali di correttezza e buona fede
nell’esecuzione del contratto. 

Senza dubbio, alcune vicende e qualità del prestatore, non strettamente tecniche,
ma personali possono rilevare in rapporto al tipo di prestazione dovuta. Tuttavia, anche qui
non è persuasivo «parlare di lesione del vincolo di fiducia» per giustificarne l’idoneità a
incidere negativamente sulla prosecuzione del rapporto. Simili evenienze non tollerano di
essere ricondotte all’inadempimento di obblighi contrattuali, giacché quel di cui si discute
è il venir meno dell’idoneità personale (e non tecnica) del lavoratore, richiesta dal tipo di
prestazione  dovuta.  Ciò  legittima  certo il  recesso imprenditoriale,  ma in quanto causa
idonea a riverberarsi negativamente sul progetto organizzativo del datore e a costituirne
una minaccia.

Quando  vicende  attinenti  alla  persona  del  prestatore  determinino  effetti
obiettivamente negativi sull’azienda è ammissibile la configurabilità di una giusta causa
“oggettiva”,  intesa  proprio  «come tutto  ciò  che  non è inadempimento,  ma che  invece
attiene alle ragioni aziendali»517, con conseguente licenziabilità del prestatore nel rispetto
delle  procedure  di  cui  all’art.  7  della  L.  n.  604/1966  -  qualora  si  versi  nell’ambito
applicativo dell’art. 18 St. lav. - e non, invece, delle procedure sancite all’art. 7 St. lav.
Quel che, infatti, l’ordinamento sollecita in tali casi è una verifica di compatibilità tra gli
scopi del datore,  alias il suo progetto organizzativo, e le qualità personali del prestatore,
che quel progetto devono evitare di porre in discussione.

Non depone, del resto, in senso contrario l’art. 3 L. n. 604 del 1966, nel cui ambito
non sembrano potersi rinvenire ragioni ostative all’accoglimento della tesi qui sostenuta,
nonostante alcune opinioni affermino il contrario, ritenendo che una tal norma avrebbe

517� Pisani, 2004, p. 148; contra Napoli, 1980, p. 108 ss.
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consacrato una distinzione netta tra eventi attinenti alla persona del lavoratore (giustificato
motivo  soggettivo)  e  vicende  che  vi  prescindono  completamente  (giustificato  motivo
oggettivo)518.

Se  così  stanno  le  cose,  non  si  può,  allora,  pensare  che  il  venir  meno  delle
menzionate  qualità,  in  relazione  alla  prestazione  dovuta,  possa  di  per  sé  causare  il
licenziamento, dovendo quest’ultimo pur sempre giustificarsi alla luce di esigenze inerenti
all’organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa. Sicché il giudice non
sarà tanto chiamato, in dette ipotesi,  a interrogarsi  sul particolare disvalore sociale  dei
contegni  tenuti  dal  prestatore,  bensì  sull’idoneità  degli  stessi  a  ledere  l’interesse
organizzativo del prestatore519.

518� Napoli, 1980, p. 358 ss. e più di recente Pantano, 2012.

519� Sicché, se ad esempio, il datore di lavoro lamenti un’incompatibilità di talune vicende personali del
lavoratore  con  l’immagine  aziendale,  bisognerà  capire  se  effettivamente  una  lesione  dell’interesse
organizzativo da tal punto di vista possa dirsi sussistente e ciò alla luce di una serie di elementi, tra cui in
primis, la notorietà delle vicende, ma anche la loro collocazione nel tempo: Cass. civ., sez. lav., 13 aprile
1999, n. 3645, in  Riv. it. dir. lav., 2000, II, p. 275 ss., con nota di Manganiello, ha ad esempio giudicato
illegittimo il licenziamento irrogato al dipendente bancario per passati trascorsi di tossicodipendenza, ma lo
ha fatto sulla scorta di un bilanciamento tra gli artt. 4 e 41 Cost. in realtà poco persuasivo.
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