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Il procedimento di formazione del diritto non si conclude 

nel momento in cui il legislatore si spoglia della legge con l’atto formale 

della promulgazione. V’è un momento successivo – quello in cui la legge 
entra nella carnalità della vita grazie alla interpretazione/applicazione – che 

deve essere recuperato quale momento interno – e il più alto e il più vivo 

– del processo formativo della giuridicità. 

(P. Grossi, Storicità del diritto) 
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1. Oggetto, finalità dell’indagine e premesse generali.  

 

 

Nell’ampia produzione scientifica in materia di clausole generali nel diritto del 

lavoro, si deve constatare come il tema delle interrelazioni fra questa tecnica normativa e 

l’autonomia collettiva – con particolare riguardo al principale prodotto di quest’ultima, 

ossia il contratto collettivo – sia sinora rimasto, in generale e se si eccettuano alcuni non 

frequenti picchi di interesse, piuttosto al margine della discussione.  

 

Occorre, dunque, per prima cosa interrogarsi sulla ragione per la quale i raccordi 

tra questi fenomeni giuridici non sono stati più frequentemente e organicamente 

esaminati. Questo interesse apparentemente ridotto della dottrina potrebbe apparire a 

maggior ragione poco spiegabile in considerazione del fatto che nel settore 

dell’ordinamento in cui si colloca la disciplina dei rapporti di lavoro, così incisivamente 

caratterizzato dalla combinazione di norme statuali e regole di fonte collettiva, la 

diffusione o il “flusso”
1
 di norme appartenenti alla macro-categoria delle clausole e 

norme elastiche/generali/aperte/a contenuto indeterminato (espressioni sul cui puntuale 

significato ci si interrogherà più innanzi) è sempre stata storicamente molto intensa
2
 ed 

ha, peraltro, vissuto nell’ultimo quindicennio una fase di nuovo e rilevante impulso
3
. 

 

In effetti, tuttavia, più che trascurata, quella tra l’ambito di applicazione delle 

clausole generali ed i campi di intervento dell’autonomia collettiva è stata 

prevalentemente ritratta dalla dottrina come una relazione di alternatività o, meglio, di 

alterità, se non di reciproca elisione, piuttosto che di possibile complementarietà ossia di 

reciproca integrazione. 

 

In questo senso si orientano, ad esempio, le affermazioni, abbastanza ricorrenti 

nelle opere monografiche e negli articoli dedicati a queste tematiche, secondo le quali, 

per gli aspetti in cui l’esercizio del potere imprenditoriale si presenti compiutamente 

regolato o disciplinato attraverso forme pattizie, non sarebbero ravvisabili spazi per 

l’applicazione di questi specifici elementi normativi
4
.  

 

Parimenti, è stato sovente rimarcato come il progressivo ampliamento dei limiti 

esterni ai poteri datoriali, dovuto al progressivo infittirsi della trama di vincoli 

procedimentali introdotti dalla contrattazione collettiva e del costante affinamento 

contenutistico degli stessi, avrebbe ridotto gli spazi per un controllo dell’esercizio di tali 

poteri sulla base delle stesse clausole generali (o, più specificamente, sulla base delle 

clausole generali di correttezza e buona fede di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c.)
5
. 

 

La propensione a liquidare il tema del rapporto tra clausole generali e autonomia 

collettiva negli asciutti termini di un regolamento di confini solo apparentemente molto 

netto può, però, prestarsi anche ad essere letta anche come animata dall’intento di 

                                                 
1 Montuschi, L., 1996, 139. 

2 R. Del Punta, 2013, 51. 

3 Come evidenziato, tra gli altri, da Ferraro, G., 2009, 36 ss. 
4
 Di Majo, A., 1983, 350; Tullini, P., 1990, 182 s. 

5
 Montuschi, L., 1999, 728; Persiani, M., 1995a, 143 e, nello stesso senso, più recentemente, Marazza, M., 

2012a, 1308. 
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arginare in partenza ogni problematica interferenza tra le une e l’altra; ossia come riflesso 

ed elemento rivelatore di una latente tensione interpretativa e di ben più complesse 

interrelazioni che in realtà, come si avrà modo di porre in luce nel prosieguo, si 

manifestano ogni volta che, nella law in action, queste due manifestazioni regolative 

finiscono con l’entrare in contatto. 

 

È peraltro noto che, molto spesso e in ogni settore del diritto, a monte di ogni tesi 

tendente a ridimensionare l’incidenza delle clausole generali sui rapporti obbligatori, 

ossia dietro quelle che sono stati definite come spinte di “fuga” da queste ultime, si situi 

la preoccupazione di una abnorme dilatazione del soggettivismo giudiziale e di un forte 

indebolimento della certezza del diritto
6
.  

 

Può essere che questa preoccupazione abbia contribuito a far sì che buona parte 

della dottrina si orientasse, come è avvenuto, nel senso di una disconnessione tra le 

ricostruzioni dedicate alle competenze negoziali del sindacato e l’approfondimento delle 

tematiche concernenti significato ed effetti delle clausole generali
7
. 

 

Tuttavia, questa visione, tendenzialmente minimizzante quando non del tutto 

ellittica del rapporto tra autonomia collettiva e clausole generali (a fronte di una forte 

valorizzazione, in termini più ampi, del ruolo delle clausole generali come fonti di regole 

di giudizio) può essere spiegata, a mio avviso, anche alla luce di alcune ulteriori 

premesse di sistema e metodologiche, che propongo come generali chiavi di lettura di 

questa relazione.  

 

                                                 
6
 Questa preoccupazione potrebbe essere a tutt’oggi espressa con le parole di Vallebona, A., 2002a, 176, il 

quale sottolinea che “quando la norma inderogabile consiste in una clausola generale, il controllo 

successivo del giudice è dirompente in termini di certezza del diritto, di sicurezza dell’individuo e…di 

competitività dell’ordinamento rispetto ad altri ordinamenti” (e si veda già, per notazioni dello stesso 

segno, Giugni, G., 1992, 74, sul cui pensiero si tornerà in chiusura). Ancora, potrebbe essere richiamato a 

questo proposito il fulminante aforisma di Cordero, F., 1981, 763, il quale osserva come “a fonti fluide 

corrispondono giudici potenti”. Sul ruolo attribuito alle clausole generali nelle culture giuridiche dei regimi 

autoritari del XX secolo cfr. per tutti, Guarneri, A., 1999,  140-142 ed ivi ulteriori riferimenti. Per cenni in 

argomento, da ultimo, Roselli, F., 2014, 224.  
7
 Una tra le ragioni per le quali la riflessione sulle clausole generali si è sviluppata lungo coordinate che 

non si sono frequentemente intersecate, almeno nel periodo più recente, con le tematiche concernenti 

l’autonomia collettiva potrebbe essere rinvenuta in un atteggiamento di generale prudenza che potrebbe 

aver prevalso dopo i forti contrasti, ancora non completamente sopiti, che hanno caratterizzato soprattutto 

il periodo tra gli anni ottanta e novanta e tra i cui motivi ricorrenti rientrava quello dell’ipotizzata 

assoggettabilità al controllo giudiziale, sulla base degli obblighi di correttezza e buona fede, dei contratti 

collettivi, con riferimento alle differenzazioni retributive e di altra natura tra i lavoratori in relazione al loro 

differente inquadramento: tra le voci di questo dibattito, si richiamano sin da ora Pessi, R., 1992, 3; 

Persiani, 1995b, 34; Santoro-Passarelli, G., 1994, ora 2006, 560; Ferraro, 1991a, ora 1992;  Del Punta, R., 

1993 e 1996; Scarpelli, F., 1996, spec. 28 ss. Santucci, R., 1997, spec. 113 ss. Sulla inammissibilità 

dell’utilizzo delle clausole generali, in particolare delle regole di buona fede e correttezza, come 

fondamenti giuridici di un controllo di ragionevolezza sugli atti di esercizio dell’autonomia negoziale 

individuale e collettiva, Cass. 17 maggio 1996, n. 4570, diffusamente pubblicata (ad es. in GC, 1996, I, 

1899, con nota di Del Punta, R., e in GI, 1997, I, 1, 760, con nota di Fantini, L.); nello stesso senso, 

successivamente, Cass. 24 ottobre 1998, n. 10598, GI, 1999, 1147, con nota di Lunardon, F.; Cass. 19 

giugno 2001, n. 8296; Cass. 17 maggio 2003, n. 7752, MGL, 2004, 55; Cass. 27 maggio 2004, n. 10195; 

Cass. 18 agosto 2004, n. 16179; Cass. 16 maggio 2006, n. 11424. Il tema verrà più analiticamente trattato 

nei successivi paragrafi n. 12 e 13.   
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1.1. Sul metodo.  

 

La prima premessa rinvia alle ragioni metodologiche della ridotta attenzione sinora 

dimostrata nei confronti al ruolo dell’autonomia collettiva come forma di 

concretizzazione del contenuto delle clausole generali; una forma di concretizzazione 

diversa e nella maggior parte dei casi preliminare rispetto all’ordinario punto di 

osservazione, che è quello dell’intervento giudiziale.  

 

Una delle spiegazioni di questa sottovalutazione sembra da ricercare nell’influenza, 

sui nostri studi settoriali, della tradizione degli studi civilistici, nei quali il consueto 

approccio alla tematica delle clausole generali si incentra, normalmente, su alcuni 

Leitmotiven costantemente ripresi, che sono i seguenti: 

   

a) analisi del concetto di clausola generale (e delle sue numerose filiazioni);  

 

b) verifica della collocazione di questi enunciati normativi nel quadro 

dell’ordinamento giuridico e in quello delle fonti del diritto; 

 

c) valutazione del potere a volte asseritamente “creativo” della giurisprudenza, 

ovvero, più condivisibilmente, della competenza di tipo “ricognitivo” della tipicità 

sociale che, per il tramite diretto ed immediato delle clausole generali, l’ordinamento 

stesso finirebbe per affidare al giudice
8
. Una impostazione, quella ora riepilogata, che 

peraltro, come si ribadirà di seguito, appare in via di parziale superamento nelle stesse 

elaborazioni civilistiche.   

 

In questa prospettiva, l’unica sede nella quale realizzerebbe la concretizzazione 

del contenuto della clausola generale viene individuata, per convenzione scientifica quasi 

universalmente condivisa, nella decisione giudiziale.  

 

L’unico significativo momento applicativo delle clausole generali è ritenuto, 

pertanto, coincidente con quello della loro giustiziabilità.  

 

Si può, tuttavia, obiettare che questa impostazione non ritrae in maniera veritiera 

la dinamica applicativa delle clausole generali nel diritto del lavoro dove, in realtà, 

l’intervento di integrazione, di specificazione o di concretizzazione compiuto dal 

contratto collettivo (ci si soffermerà più innanzi sulle differenze tra queste distinte forme 

di interazione) costituisce un momento in molti casi imprescindibile per la 

concretizzazione del significato di tali previsioni legislative (o, meglio, per alcune di 

esse).  

 

Rispetto a questo primo momento di “riempimento di significato” della clausola 

generale in sede negoziale, l’intervento del giudice costituisce un “a posteriori”. Un 

passaggio di verifica che non può non porsi, almeno nelle premesse se non negli esiti, in 

linea di continuità con il momento di definizione negoziale degli assetti regolativi del 

rapporto di lavoro che si realizza nella sede collettiva e nel corso del quale le parti sono 

                                                 
8
 Come evidenziato, ultimamente, da Libertini M., 2011, 345 ss. 
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chiamate anche a confrontarsi con i possibili significati ed effetti di alcune previsioni 

legislative – catalogabili all’interno della categoria delle clausole generali, almeno 

nell’accezione che verrà adottata ai fini di questo studio – che rivestono importanza 

centrale nell’ambito di tali assetti. 

 

Nonostante l’innegabile connessione tra queste due fasi, è rarissimo che siano 

specificamente analizzati, sempre nelle trattazioni civilistiche, altri e diversi strumenti 

rispetto all’applicazione giudiziale delle clausole generali o che venga preso in esame il 

possibile intervento ulteriori competenze istituzionali che permettano, attraverso una 

mediazione e in una sede diverse da quella giudiziale, l’assolvimento di quella funzione 

“omeostatica” che l’ordinamento assegna alle clausole generali: ossia quella di 

mantenere la stabilità del sistema garantendo la sintonia del diritto rispetto ai mutamenti 

temporali e all’evoluzione socio-economica
9
. 

 

Ora, è stato, condivisibilmente sottolineato come sia indubbio che per un 

compiuto svolgimento del “discorso” giuslavoristico non può ritenersi corretto né 

accettabile prescindere da quei concetti che ne costituiscono l’innervatura portante e gli 

forniscono il vocabolario basico, non reperibili altrove se non nel diritto privato
10

; 

strumenti che rimangono, altresì, indispensabili per la conduzione del dialogo entro un 

perimetro culturale sufficientemente ampio, ossia non delimitato dai confini della materia. 

 

Tuttavia, come pure è stato riconosciuto da altra dottrina, forse il cospicuo debito 

scientifico assunto nei confronti della dottrina privatistica non è stato onorato 

correttamente
11

, almeno per ciò che concerne le trattazioni in tema di clausole generali (e 

dunque senza voler esprimere considerazioni di respiro più ampio).  

 

Ciò non tanto e non solo in relazione all’esigenza, rimasta spesso insoddisfatta, di  

selezionare strumenti ermeneutici in grado di arginare una dilatazione incontrollata del 

potere valutativo del giudice.  

 

L’impressione che può ricavarsi da una visione di insieme della letteratura in 

materia di clausole generali nel diritto del lavoro è, piuttosto, che su questo versante si 

sia registrata una ridotta propensione o forse una certa, non facilmente spiegabile 

recalcitranza all’adattamento dei modelli privatistici alle peculiarità ordinamentali, o 

meglio pluriordinamentali del diritto del lavoro
12

; e ciò con particolare riferimento, si 

diceva, alla collocazione del contratto collettivo come primo ed imprescindibile canale di 

concretizzazione di una serie notevolmente ampia di precetti generali o elastici, 

logicamente anteriore rispetto al momento della verifica giudiziale. 

 

Del resto, è pacifico come, nonostante alcune definizioni tradizionali le confinino 

nell’area delle “tecniche di decisione” delle controversie giudiziali, non possa dirsi che le 

                                                 
9
 Così definita da Rodotà, 2009, 103. 

10
 Mazzotta, O., 1991, ora 1994, 25. E si veda già Mengoni, L., 1990, 10 ss.   

11
 Carinci, F., 2007, XCV. 

12
 Connotazione pluriordinamentale sui cui riflessi si tornerà, al termine dell’indagine, nel paragrafo 

conclusivo. 
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clausole generali operino solamente come una regola di giudizio, ed in questo si 

distinguono profondamente, come autorevolmente sottolineato, dall’equità
13

. 

 

Le clausole generali si atteggiano, innanzitutto, come una tecnica legislativa
14

 e, 

quindi, ancor prima che nella dimensione giudiziale, operano come regole di costruzione 

di una fattispecie che, nel particolare contesto in cui ci si colloca, è destinata ad inverarsi 

nel contesto della disciplina negoziale del rapporto di lavoro.  

 

È certo che, come è stato di recente ribadito, la mediazione interpretativa 

giudiziale non può non rappresentare di per sé stessa una componente di sistema 

irrinunciabile in un diritto ad alta densità valoriale come il nostro, dove così spesso gli 

interventi della giurisprudenza hanno assecondato attraverso l’interpretazione delle 

norme sostanziali la penetrazione dei principi costituzionali in un apparato normativo 

non progettato per recepirli
15

.  

 

Così come, per converso, appare condivisibile ed anzi sarà ripetutamente 

rimarcata nel prosieguo, la puntualizzazione secondo la quale il giudice, nell’ambito del 

controllo degli atti di esercizio dei poteri datoriali, non può e non deve esimersi 

dall’includere in questa valutazione anche la verifica dalla conformità di tali atti agli 

standards socialtipici a cui le parti dei rapporti di lavoro normalmente si ispirano
16

.   

 

Molti interpreti hanno messo in evidenza le ragioni, sistematiche e di politica del 

diritto, che inducono a insistere sull’imprescindibilità e l’intangibilità della funzione 

giurisdizionale e la sua non sostituibilità con strumenti di fonte legale che perseguano 

scopi deflattivi o dissuasivi del contenzioso e che siano impostati su giustificazioni 

meramente economicistiche dell’esercizio dei poteri datoriali.  

 

Altrettanto valide sono le ragioni che rendono necessario, al contempo, volgere 

l’attenzione anche all’esigenza
17

 di contrastare, nei limiti delle possibilità offerte 

dall’ordinamento, quei fenomeni di “opportunismo metodologico” che molte volte ed è 

un dato di esperienza difficilmente confutabile, si manifestano proprio sotto la veste di 

una lettura e di un’applicazione poco sorvegliate delle clausole generali. 

  

Tenendo conto di questa esigenza, l’impegno che ci si propone di assolvere è 

quello di verificare in che modo la reciproca integrazione di fonti che connota il diritto 

del lavoro e che si realizza nel connubio tra precetto legale e regola di fonte collettiva 

può condizionare, per il tramite dei passaggi ermeneutici metodologicamente connessi 

alle clausole generali, il “riempimento” di senso e significato degli enunciati normativi 

che vengono fatti confluire, nel discorso scientifico nonché – a volte – anche nel lessico 

legislativo, nella macro-categoria delle clausole generali.  

 

                                                 
13

 Mengoni, L., 1986, 13 e, da ultimo, Roselli, F., 2014, 224. 
14

Rimane imprescindibile il riferimento a Engisch, K., 1970, spec. 170 ss., sul punto 192. Sulle clausole 

generali come tecnica legislativa cfr., altresì, Di Majo, 1983, 347.   
15

 Del Punta, R., 2012, 466.  
16

 Santoro-Passarelli, G., 2013a, 515 ss.; Perulli, A., 2014, 286; Ferraro, G., 2011a, 8 ss.; Magnani, M., 

2013, 780. 
17

 D’Antona, M., 1990, ora 2000, 60, affermazione ripresa da Persiani, M., 2000, 29. 
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1.2. Sulla nozione di clausola generale (rinvio al successivo n. 2). 
 

La seconda premessa prende le mosse dalla constatazione per cui questa parziale 

emarginazione dell’autonomia collettiva dallo scenario ricostruttivo delle clausole 

generali trova una parte di  spiegazione anche nella scelta di un orizzonte teorico di 

riferimento delimitato dai confini di un’accezione alquanto ristretta della locuzione 

“clausole generali” come quella che viene adottata nella maggior parte degli studi in 

materia, sebbene questa scelta, come si vedrà, non rappresenti l’unica opzione teorica 

praticabile.  

 

Del resto, anche entro i più circoscritti confini della legislazione lavoristica, il 

ventaglio delle disposizioni normative rientranti in quest’area viene considerato da molti 

interpreti, da buona parte della giurisprudenza nonché, ora, dal legislatore (art. 30 della 

legge 4 novembre 2010, n. 183) come un territorio più vasto rispetto al ridotto perimetro 

degli obblighi di correttezza e buona fede
18

.  

 

Di qui la scelta (le cui motivazioni saranno illustrate più dettagliatamente nel 

paragrafo successivo) dell’adozione, in questa sede, di un campo di osservazione più 

esteso, composto in prevalenza da previsioni legislative che vengono nella maggior parte 

dei casi definite non come clausole generali, bensì come norme di tipo “aperto” o 

“elastico”. Previsioni legislative che appaiono tra loro accomunate dal fatto di prestarsi 

connaturalmente ad essere riempite di contenuto (principalmente) dalla contrattazione 

collettiva, efficacemente definita come “il principale se non esclusivo canale di 

mediazione tra l’astratto precetto legale e la concretezza dei rapporti di produzione”
19

. 

 

Da questo punto di vista la ricognizione non potrà, comunque, non risultare in una 

certa misura limitata, in ragione della potenziale vastità di questo ipotetico aggregato 

normativo. Il criterio selettivo e di orientamento che sarà seguito, oltre all’inevitabile 

componente soggettiva insita nella valutazione di importanza dei diversi referenti 

normativi, trova nell’intitolazione la sua sostanza e la sua giustificazione: ciò in quanto 

l’attenzione sarà concentrata sulle fattispecie normative che, oltre a possedere le 

caratteristiche normalmente ascritte alle “clausole generali” in senso ampio, presentano al 

contempo maggiori elementi di interconnessione con le manifestazioni dell’autonomia 

collettiva.   

 

 

 

 

                                                 
18

 Per esempi dell’attribuzione di un significato maggiormente ampio all’espressione “clausola generale” 

possono essere esemplificativamente citati, sin da ora, Napoli, M., 1980, 105 (a proposito della giusta 

causa di licenziamento; più recentemente, Carinci, M.T., 2011, 796 ss. contro questa qualificazione, Nogler, 

2007, 621; e si veda, comunque, in senso diverso, ancora, Napoli, M., 1993, 91); Brollo, M. – Vendramin, 

M., 2012, 546 (con riferimento al concetto di equivalenza delle mansioni; e in precedenza, nello stesso 

senso, Liebman, S., 1993, 207); Vallebona, A., 2001, 62 (sulla generale condizione di legittimità del 

contratto a tempo determinato come definita dall’art. 1 del D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368, nella sua 

originaria formulazione). 
19

 De Luca Tamajo, R., 1976, 141. 
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1.3. Sul rapporto tra clausole generali (anche in veste di “norme elastiche”) e 

funzioni del contratto collettivo. 

 

Come terza premessa, l’angolo visuale qui prescelto induce a confrontarsi con alcuni 

profili di ordine più generale in merito alla funzione regolativa del contratto collettivo
20

 e 

al suo rapporto con alcune particolari tipologie di norme inderogabili ossia, come già 

detto, quelle che si caratterizzano rispetto ad altre sottocategorie di precetti legislativi, 

per una connotazione che riceve, nei differenti studi civilistici e di teoria generale, le 

variabili e per lo più fungibili denominazioni di elasticità, apertura,  indeterminatezza, 

vaghezza. 

 

Si può dire che l’analisi di questa forma di applicazione o attuazione delle norme 

generali attraverso l’intervento integrativo dell’autonomia collettiva, almeno in una 

visione di insieme, rappresenti tuttora una prospettiva che non viene frequentemente 

visitata
21

. 

 

 Questo accade anche perché in generale si rimane prevalentemente ancorati, a 

partire dalla manualistica, ad una concezione sotto certi aspetti monolitica della funzione 

normativa del contratto collettivo come atto negoziale preordinato in generale alla 

regolamentazione dei rapporti individuali di lavoro.  

 

Adottando questa prospettiva, tuttavia, si omette di distinguere tra i contenuti del 

contratto collettivo che sono frutto esclusivo dell’incontro di volontà delle parti e le 

diverse statuizioni a monte delle quali si colloca un fondamento legale, spesso rinvenibile 

proprio in una clausola generale.  

 

Non manca certamente, tuttavia, seppur raramente esplicitata, la consapevolezza 

dell’esistenza di diversi piani di rilevanza giuridica del contratto collettivo, a seconda che 

esso si sostanzi esclusivamente in un atto di autonomia privata collettiva, ovvero che 

concorra all’attribuzione di diritti soggettivi riconosciuti da norme inderogabili di legge
22

.  

 

Le clausole del contratto destinate ad incidere sul rapporto individuale di lavoro (e 

prescindendo tanto dalle clausole riconducibili alla parte obbligatoria quanto da quelle 

attuative di specifici rinvii legali di carattere integrativo o derogatorio) da questo punto di 

vista, potrebbero essere suddivise in tre raggruppamenti, a seconda:  

 

a) che, in mancanza di un fondamento normativo puntuale e, quindi, di uno specifico 

obbligo legale, rappresentino il solo ed esclusivo frutto dell’incontro di volontà 

delle parti e che, dunque, rappresentino una mera esplicazione dell’autonomia 

negoziale collettiva garantita dall’art. 39 Cost. (gli esempi potrebbero essere i più 

svariati; si pensi a tutti i trattamenti connessi all’anzianità di servizio, e in 

generale, almeno secondo la giurisprudenza prevalente, a tutti i trattamenti 

retributivi accessori che non rientrano nel trattamento minimo “coperto” dalla 

                                                 
20

 Il termine viene utilizzato in un’accezione prossima a quella proposta da Nogler, L., 1997, spec. 137 ss. 
21

 Spicca per densità, tra i pochi approfondimenti del tema, quello di De Luca Tamajo, R., 1976, 108 ss. 
22

 In questa prospettiva, in particolare, Vardaro, G., 1985, 412 s. 
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garanzia costituzionale dell’art. 36, primo comma, Cost.
23

; ovvero, in ogni caso, a 

tutti i trattamenti che trovano la loro esclusiva fonte regolativa nel contratto 

collettivo); 

 

b) che, nell’ambito della generale funzione di determinazione dei trattamenti minimi 

legalmente riconosciuti, provvedano ad operare una individuazione puntuale, per 

lo più di carattere meramente quantitativo dei contenuti di un diritto garantito da 

norme inderogabili di legge (come accade, ad esempio, per le ferie ovvero per il 

periodo di comporto; non rientrano in questo raggruppamento le clausole relative 

al trattamento retributivo, la cui articolata composizione, come è noto, rinvia a 

referenti normativi molteplici e distinti); 

 

c) ovvero, che intervenendo a valle e in attuazione di un disposto normativo di 

carattere “generale” ossia “elastico”, assolvano la funzione di concretizzazione 

dello stesso, realizzando le direttive ricavabili dalla formulazione legale al fine di 

adattare il precetto al contesto sociale in cui lo stesso deve trovare applicazione. 

 

L’attenzione verrà focalizzata sugli istituti collocabili all’interno di quest’ultimo 

raggruppamento, concentrandosi, pertanto la visuale su quelle che sono state definite
24

 

come qualificazioni derivate di tipo mediato, nelle quali la legge enuncia una fattispecie 

congenitamente bisognosa di integrazioni o comunque aperta, anche in via alternativa 

rispetto alla regolamentazione legale, a questo tipo di interventi finalizzati ad integrare o 

specificare una previsione legislativa di carattere generale, anche in assenza di un rinvio 

espresso alla contrattazione collettiva. 

 

In ambedue le ipotesi b) e c) sopra elencate, l’efficacia del contratto collettivo si 

combina con quella della norma legale, con la differenza che, nel primo caso, prevale 

l’aspetto della mera commisurazione, ossia della determinazione, si è detto, di tipo 

quantitativo dei trattamenti che la norma legale definisce come dovuti, a fronte di un 

rinvio espresso o tacito, senza che per ricostruire il significato della norma sia necessario 

ricorrere a sistemi valoriali diversi da quelli espressi dall’ordinamento positivo.  

 

Invece nell’ultimo caso, quello sub c), l’operazione di adattamento della fattispecie 

assume una connotazione del tutto differente perché si sostanzia nell’elaborazione e nel 

conferimento di un significato puntuale ad espressioni legislative che necessitano, per 

poter acquisire una compiutezza di significato, di essere sempre “filtrate” attraverso la 

lente della realtà sociale, nella veste degli schemi comportamentali (autorevole dottrina 

– A. Falzea
25

 – parla di “regole etiche”, con un’espressione che potrebbe non risultare 

così calzante rispetto ad una visione laica dei rapporti economici), schemi che assumono 

la denominazione di standards valutativi.  

                                                 
23

 da ultimo, si vedano Cass. 17 aprile 2004, n. 7353; Cass. 13 maggio 2002, n. 6878; Cass. 12 dicembre 

1998, n. 12528; Cass. 6 aprile 1998, n. 3532; in dottrina, recentemente, Ichino, P., 2010, 740. 
24

 Si intende qui riprendere la classificazione operata all’interno di uno studio in cui è stata proposta una 

raffigurazione assai dettagliata delle diverse sfaccettature del generale fenomeno dell’efficacia normativa 

dei contratti collettivi, con particolare riferimento alla funzione di qualificazione della fattispecie: 

Pedrazzoli, M., 1990, 562. Sul possibile modello di interazione permanente e di continuità dinamica tra 

legge e contratto collettivo cfr. anche Ferraro, G., 1981, 294. 
25

 Falzea, A., 1987, 3 ss.  
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In altri termini, l’autonomia collettiva concorre alla determinazione del significato di 

norme che, da sole (ma si è consapevoli che questa lettura non riscuote un consenso 

unanime), non potrebbero mai prestarsi a costituire la premessa maggiore di un 

sillogismo applicativo, perché necessitano sempre di una “traduzione” a cui si perviene 

attraverso l’utilizzo di criteri di valutazione esterni rispetto a quelli legali da ricercare, 

secondo la terminologia più frequentemente utilizzata dai civilisti, nella “realtà sociale”.  

  

Si sottoporranno ad analisi, dunque, le varie forme nelle quali si manifesta questo 

particolare risvolto del rapporto tra legge e contrattazione collettiva ovvero, come si 

vedrà, prende corpo una particolare ed implicita figura di rinvio legale, spesso implicito, 

al contratto collettivo, della quale sono emerse solo parzialmente o per lo meno 

raramente sono state  contestualmente passate in rassegna le diverse implicazioni di 

sistema.  

 

L’utilità di un avvio di riflessione organica su questa particolare forma di intervento 

dell’autonomia collettiva trova, peraltro, conforto proprio nelle più recenti riletture del 

tema delle clausole generali da parte della dottrina civilistica, dove è avvertita come un 

elemento di novità la circostanza che, in molti settori dell’ordinamento, la realizzazione 

delle finalità affidate alle clausole generali non è più rimessa in via esclusiva alla 

mediazione del giudice, ma viene realizzata ricorrendo a diversi strumenti e a più varie 

tecniche legislative
26

. 

 

Eppure, queste forme di “concretizzazione” alternativa e, in particolare, mediante la 

mediazione dell’autonomia collettiva costituiscono una realtà talmente consolidata nel 

diritto del lavoro da meritare anche, nel periodo più recente, alcune importanti 

puntualizzazioni a livello legislativo. 

 

La molteplicità e il grado di eterogeneità di queste fattispecie sono tali da meritare 

un’indagine che, una volta chiarite le giustificazioni teoriche della delimitazione del 

campo di indagine, si orienterà verso un’analisi di tipo funzionalistico, ossia improntata 

prevalentemente alla ricognizione delle diverse modalità e rationes con le quali opera il 

connubio tra la previsione legislativa e la sua concretizzazione ad opera del contratto 

collettivo, nel tentativo di ricavare, da questa visione di insieme, alcune indicazioni in 

merito a queste particolari forme di integrazione tra fonti operanti nell’area 

dell’ordinamento statuale e fonti operanti in quella dell’ordinamento sindacale. 

 

2.  La nozione di riferimento: asserita dicotomia tra “clausole generali” e “norme 

elastiche” e spunti per un suo possibile superamento. 

 

Tra i temi o motivi principali del dibattito civilistico sui quali si ritiene utile 

soffermarsi, quelli che si pongono in più stretta correlazione con i temi qui trattati sono a 

mio avviso tre e riguardano i sottotemi della nozione o le nozioni di riferimento; del 

concetto di standard valutativo; della distinzione tra clausole o norme generali e principi. 

 

                                                 
26

 Rodotà, S., 2009, 107. 
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Il primo sottotema evoca l’interrogativo, da tempo discusso e oggi tornato di 

attualità in ragione dei recenti sviluppi legislativi, del significato attribuibile 

all’espressione “clausola generale” e della delimitazione contenutistica di questa 

categoria della scienza giuridica. 

 

Si sta parlando –  è opportuno rammentarlo perché nella teoria delle clausole 

generali a volte il discorso ricostruttivo e quello prescrittivo tendono a sovrapporsi – , 

non di una categoria del diritto positivo e come tale definita dallo stesso legislatore, ma 

di una categoria che è frutto di una formulazione teorica che l’interprete potrebbe anche 

riscrivere ex novo, con il solo onere di chiarire i termini della convenzione stipulativa che 

lo induce a formulare tale nuova proposta di categorizzazione
27

. 

 

Non sembra necessario, tuttavia, cimentarsi in alcun nuovo tentativo definitorio, 

che del resto apparirebbe come uno sforzo teorico non rispettoso dei limiti tematici di 

questa relazione né, peraltro, sostenibile con le forze di chi scrive.  

 

Viceversa, appare indispensabile spiegare le ragioni per le quali, ai fini del 

chiarimento delle sue connessioni con il fenomeno dell’autonomia collettiva, la categoria 

“clausola generale” possa essere intesa come comprensiva anche di alcune fattispecie, 

come quelle che vengono abitualmente ascritte al sottogruppo delle c.d. norme elastiche, 

che secondo alcune impostazioni teoriche ancora ampiamente condivise, dovrebbero 

rimanerne escluse.  

 

È stato riconosciuto come in prima stagione di studi, trascorsa tra gli anni sessanta 

e settanta, il più delle volte quello di clausola generale era stato considerato un concetto 

di cui non si avvertiva la necessità teorica di spiegare più minuziosamente il significato, 

come rilevato da Carlo Castronovo, bensì veniva assunto come un elemento giuridico 

non bisognevole di ulteriori e più puntuali chiarimenti
28

. 

 

Viceversa, la ripresa del dibattito sulle clausole generali alla quale si è assistito a 

partire dalla metà degli anni ottanta è coincisa con il proliferare di una serie di tentativi di 

distinzione e di introduzione di diverse varianti, linguistiche e asseritamente sostanziali, 

così fitta da indurre una dottrina a constatare come la varietà tassonomica delle clausole 

generali possa apparire ormai per alcuni tratti assolutamente labirintica
29

. 

 

Ai fini che qui interessano e nell’impossibilità di confrontarsi con una serie molto 

ampia di classificazioni, distinzioni e sottodistinzioni via via proposte nel corso degli 

anni
30

, appare sufficiente dare risalto a quella che riveste maggiore importanza ai fini che 

qui interessano.  

                                                 
27

 Conforme, nella letteratura recente, l’opinione di Guarneri, A., 1999, 133, il quale osserva come “le 

opposizioni concetti indeterminati/determinati, concetti normativi/descrittivi, concetti 

discrezionali/concetti a valutazione oggettivamente vincolata, regole casistiche/clausole generali sono 

soltanto relative, ben potendo una fattispecie essere classificata ora in un modo ora, invece, in modo 

opposto, in relazione al tipo di parametro preso a riferimento”.  
28

 Castronovo, C., 1986, 21. 
29

 Libertini, M., 2011, 345 ss. 
30

 Sul rischio latente che tale impegno classificatorio rischi di risolversi in una mera questione 

nominalistica, tra gli altri, Guarneri, A., 1999, 134. 
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Si allude alla linea di demarcazione che separa le clausole generali, per così dire 

in senso stretto o tradizionale (tra le quali si richiamano tradizionalmente, ad esempio, 

quelle di buona fede, correttezza, buon costume) che, con le parole di Luigi Mengoni, 

sarebbero definibili come “frammenti di norme” che “non hanno una propria autonoma 

fattispecie, essendo destinate a concretizzarsi nell’ambito dei programmi normativi di 

altre disposizioni
31

”, e quelle che, con terminologia più varia ma con sostanziale identità 

di senso, sono state denominate come norme “elastiche”
32

, “generali”
33

, “aperte”
34

, 

norme contenenti “concetti giuridici indeterminati”
35

 ovvero, più recentemente, quali 

“norme di condotta a fattispecie indeterminata”
36

. 

 

Nella ricostruzione di Mengoni, che tuttora appare ampiamente accettata e 

seguita
37

, anche e soprattutto nei nostri studi settoriali
38

, le norme o precetti generali (il 

cui più importante e citato esempio sarebbe offerto dalle disposizioni in materia di giusta 

causa e giustificato motivo soggettivo di licenziamento) per le quali, soprattutto nel 

lessico giurisprudenziale, viene prevalentemente la definizione di norme elastiche, 

rappresenterebbero un aliud rispetto alle clausole generali in senso stretto ed 

includerebbero anche alcune enunciazioni di diritti fondamentali costituzionalmente 

riconosciuti (scontato, si direbbe, il richiamo esemplificativo alle previsioni 

costituzionali in materia di retribuzione “proporzionata” e “sufficiente”, sul quale si 

tornerà più avanti).  

 

Tra queste ultime previsioni normative e le clausole generali più diffusamente 

riconosciute come tali, quali ad esempio le clausole in materia di buona fede o i 

riferimenti al buon costume, si riscontrerebbero delle profonde differenze sul piano 

ermeneutico; è solo con riferimento alle seconde che si porrebbe l’esigenza per 

l’interprete di operare una valutazione con fatti e comportamenti o modelli di 

comportamento esterni al diritto al fine di definire alcune conseguenze giuridiche 

altrimenti non desumibili dal diritto scritto.  

 

Diversamente, le norme generali o “elastiche”
39

, sarebbero definibili come norme 

già “complete”, composte di una fattispecie e di un comando, con la sola particolarità che 

la prima sarebbe formulata non in maniera puntuale ma mediante una categoria 

riassuntiva, “per la cui concretizzazione il giudice è rinviato volta a volta a modelli di 

comportamento e a stregue di valutazione obiettivamente vigenti nell’ambiente sociale in 

cui opera
40

” 

 

                                                 
31 Mengoni, L., 1986, 13.  
32

 Di Majo, A., 1984, 539. 
33

 Mengoni, L., 1986, 9. 
34

 Taruffo, M., 1989a, 312.   
35

 Rodotà, S., 1987, 726. 
36

 Libertini, M., 2011, 363. 
37

 Si veda, ad es., Gazzoni, F. , 2006, 49. Per una rivisitazione del pensiero di Mengoni in materia di 

clausole generali si veda Nivarra, L., 2007, spec. 165 ss. 
38

 In particolare, si vedano Carinci, M.T., 2011, 789 ss.; Nogler, L., 2011, 928; Perulli, A., 2014, 281;  

nello stesso senso, a quanto sembra, Speziale, V., 2001, 374.    
39

 La scelta lessicale è condivisa da Rescigno, P., 1998, 3 e da Roselli, F.,1983, 153 s. 
40

 Mengoni, L., 1986, 9. 
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In termini più stringati, secondo questa logica ricostruttiva, solo in sede di 

applicazione delle clausole generali stricto sensu si incontrerebbe l’esigenza di pervenire 

ad un significato “sintetizzato” (normalmente ad opera del giudice) mediante il confronto 

con altri sub sistemi sociali, i cosiddetti standard valutativi.  

 

Viceversa, nel caso delle norme aperte o elastiche, detto significato sarebbe, 

invece, il frutto di una “selezione” rispetto ad una serie data di possibili significati già 

“dati”, ossia immanenti, preesistenti e richiamati dalla legge con un’espressione di tipo 

sintetico o riepilogativo. Ovvero, per riprendere le espressioni utilizzate da Castronovo, i 

concetti indeterminati accolti nelle norme elastiche sarebbero tali solo linguisticamente, 

mentre le clausole generali lo sarebbero sul piano del valore
41

.   

 

Molti studi, nel recente passato, hanno accettato il postulato della radicale 

eterogeneità tra questi due fenomeni normativi, assumendo come esclusivo oggetto di 

osservazione e di analisi le norme annoverate in questa classificazione tra le ”clausole 

generali” nella più selettiva delle accezioni e prendendo le mosse, a tal fine, 

dall’archetipo della buona fede.  

 

L’idea che quelle tradizionalmente definite quali norme generali o elastiche (per 

quanto mobile sia il loro perimetro) possano ascritte alla categoria delle clausole generali 

non appariva e non appare ancora oggi accettabile a coloro i quali aderiscono 

all’orientamento tradizionale e osservano come l’unico elemento sulla base del quale tale 

assimilazione potrebbe essere proposta sarebbe, in ipotesi astratta, quello della apparente, 

comune indeterminatezza o vaghezza di significato che accomuna le due categorie di 

enunciati legislativi.  

 

Questa opzione teorica favorevole conservazione della dicotomia tra clausole 

generali e norme elastiche viene, pertanto, motivata sulla base del rilievo per cui la 

sopravvalutazione dell’elemento dell’indeterminatezza quale connotato caratterizzante 

delle clausole generali recherebbe in sé il rischio di condurre ad “identificare queste 

ultime con ogni concetto indeterminato o elastico cosicché la categoria in esame, 

dilatata a dismisura, verrebbe a perdere ogni autonoma rilevanza giuridica per 

tramutarsi in una mera formula linguistica e descrittiva”
 42

.  

 

Con l’accentuazione dell’inidoneità dell’elemento della “vaghezza” delle norme a 

fungere da tratto unificante della categoria si replica indirettamente a quelle critiche che, 

viceversa, erano state sollevate già negli anni ottanta nei confronti della distinzione tra 

clausole generali e norme elastiche da parte di chi evidenziava come tale suddivisione 

rischiasse di apparire come una mera questione nominalistica
43

.  

 

Questa critica espressa, tra i primi, da Rodotà veniva ad inserirsi in quel filone di 

pensiero, ampiamente seguito negli anni successivi
44

, secondo i cui esponenti il tratto 

                                                 
41

 Castronovo, C., 1986, 24. 
42

 Tullini P., 1990, spec. 19 ss. nella stessa prospettiva, successivamente, Saffioti M. T., 1999, spec. 6 ss.; 

sulla indeterminatezza quale caratteristica di tutte le norme giuridiche, sebbene presente in grado diverso, 

classicamente, Hart, H.L.A., 2002, 146 ss.  
43

 Rodotà, S., 1987, 725. 
44

 Cfr. D’Amico, G. 1989, 426 ss.; Belvedere, A., 1989, spec. 633 ss.   
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comune e quantitativamente (non qualitativamente) più accentuato tanto delle 

disposizioni tradizionalmente qualificate come clausole generali in senso stretto, quando 

di quelle rientranti nella categoria delle norme elastiche/aperte/a contenuto indeterminato, 

sarebbe rappresentato dall’elemento dell’indeterminatezza che pure, in misura maggiore 

o minore caratterizza ogni enunciato normativo.  

 

Questo a significare che, per rifarsi ad un esempio frequentemente utilizzato, 

quella intercorrente tra le clausole generali di buona fede e correttezza e la “giusta causa” 

di recesso, potrebbe essere letta come una mera differenza di grado (maggiore o minore 

indeterminatezza) e non di natura del precetto. 

 

Posto che l’interpretazione si concretizza sempre nella scelta tra più significati 

normativi, è stato sottolineato come “ciò che varia da caso a caso non è la necessità 

della scelta, ma la gamma di alternative entro la quale essa va compiuta: essa è più 

limitata per enunciati tecnicamente formulati in modo dettagliato e preciso ed è 

progressivamente più ampia se si tratta di enunciati generali e ambigui, se essi 

contengono ‘concetti valvola’ o clausole generali o se si tratta di affermazioni di 

principio come nel caso di norme costituzionali”
45

. 

 

Secondo questa corrente critica, i tratti dell’indeterminatezza e dell’apertura non 

rappresenterebbero i  requisiti esclusivi di quelle che in altri scenari dottrinali assumono 

la denominazione di “clausole” generali “in senso tecnico” o stretto (ad es. correttezza e 

buona fede), ma ricorrono in ogni previsione normativa caratterizzata da una struttura 

semantica aperta, le quali tutte presenterebbero una identica sequenza di ragionamento 

diversa dal classico schema sussuntivo.  

 

Tale differenza si basa sul fatto che per la ricostruzione del significato della 

norma è sempre necessario rifarsi ad un elemento esterno rispetto al dato testuale, vale a 

dire il c.d. standard valutativo. La fattispecie concreta, anziché essere esaminata sulla 

base dei significati espressi dalla norma, viene valutata sulla base degli standards che il 

giudice individua come più consoni al significato della norma e diviene oggetto di 

decisione sulla base di questa valutazione. Tale procedimento logico viene adottato, in 

realtà, tanto per l’applicazione delle clausole generali tradizionalmente intese, quanto 

delle norme elastiche. Ne discende, in ultima analisi, che “concetti indeterminati e 

clausole generali, forse distinguibili ex latere legislatoris, perdono la loro diversità nel 

momento dell’applicazione”
46

. 

 

In altri termini, secondo questa lettura, anche la formulazione della fattispecie “in 

termini riassuntivi” ossia secondo il modello della c.d. norma generale descritto da 

Mengoni, non esime l’interprete dal compito di operare una concretizzazione della 

fattispecie stessa che si risolve nella valutazione della rispondenza del fatto alla misura di 

                                                 
45 Taruffo, M., 1989b, 5. 
46

 Castronovo, C., 1986, 24; l’osservazione è condivisa da Zoli, C., 1988, 228. 
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comportamento indicata dal legislatore e desumibile da quei parametri extralegali (ossia 

dagli standards) valevoli per la categoria sociale alla quale la norma stessa si riferisce
47

.  

 

Il che equivale, in buona sostanza, a riconoscere che anche le norme generali o 

elastiche, in realtà, necessitano di quella determinazione del significato mediante quel 

ricorso a standard che viene normalmente denominata, in dottrina, con l’espressione 

“integrazione valutativa”; ciò che ha indotto una dottrina tra le più sensibili alle 

problematiche dell’applicazione giurisprudenziale di tali precetti normativi, a  

riconoscere come i concetti di clausola generale e di norma elastica siano 

sostanzialmente equipollenti
48

, ovvero ha portato altri ad ammettere la difficoltà di 

individuare criteri distintivi realmente attendibili con riguardo alle modalità di 

concretizzazione di queste due sottospecie di enunciati normativi
49

.  

 

 Questi rilievi critici inducono a revocare in dubbio la nitidezza della distinzione 

dogmatica tra clausole generali e norme elastiche sebbene, d’altro canto, sia condivisibile 

il rilievo per cui la qualificazione di una norma come clausola generale non può farsi 

dipendere esclusivamente dal suo grado di vaghezza.  

 

Venendo su un terreno a noi più prossimo, i dubbi che giustificano tali tentativi di 

superamento della distinzione trovano ulteriori spunti di conferma, proprio con 

riferimento al rapporto di lavoro, nell’apparente o a volte esplicitamente dichiarata 

circolarità di quelle ricostruzioni che, partendo dall’accettazione assiomatica di tale 

distinzione, finiscono però paradossalmente per offuscarla laddove prefigurano 

l’assoggettabilità a controllo degli atti di esercizio dei poteri imprenditoriali il cui 

esercizio è regolato da norme elastiche (ad es. in tema di esercizio del potere disciplinare) 

indicando come referenti normativi di tale controllo gli stessi principi di buona fede e 

correttezza
50

.  

 

In effetti, affermando che anche le norme generali o elastiche divengono 

suscettibili di valutazione alla luce delle clausole generali si perviene implicitamente, o 

almeno così pare, a rimettere in discussione proprio ciò che in partenza si vorrebbe 

rimarcare, ovvero la separatezza e l’intrinseca diversità tra i due gruppi di norme. 

 

In chiave attuale, la questione relativa alla possibile dicotomia tra clausole 

generali e norme elastiche è tornata in evidenza con riferimento all’interpretazione 

dell’art. 30, primo comma, della legge 4 novembre 2010, n. 183, in materia di controllo 

giudiziale sull’applicazione delle clausole generali nei rapporti di lavoro subordinato e 

nei rapporti di collaborazione coordinata e continuativa: alcuni hanno letto il richiamo 

alle clausole generali come una mera imprecisione terminologica
51

, altri hanno tratto 

argomento dall’asserita improprietà linguistica per esprimere l’idea che la norma sia 

                                                 
47

 Castronovo, C., 1979, in particolare 102 ss., dove è richiamata adesivamente, tra le altre, la definizione 

di Class, W., 1961, che identifica i “lineamenti” della clausola generale nel rinvio a determinazioni 

extragiuridiche e nell’indeterminatezza del suo contenuto.  
48

 Roselli, F., 1983, 7 ss.; per la identificazione tra concetti ampi ed elastici e clausole generali cfr. anche 

Roppo, V., 2010, 13.  
49

 Nivarra, L., 2002, 374 s. 
50

 Di Majo, A., 1983, 350.  
51

 Carinci, M.T., 2011, 790; Ferraro, G., 2011a, 6; Pellacani, G., 2010, 230.   
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praticamente inapplicabile proprio perché non include nel richiamo normativo le norme 

elastiche
52

. 

 

Secondo una recente e più articolata lettura dedicata al significato di questa norma, 

invece, se da una parte il richiamo legislativo può essere letto come effettivamente 

riferito alle norme elastiche, l’applicazione di tale norma influirebbe indirettamente 

anche sull’applicazione delle clausole generali, per così dire stricto sensu. 

 

Questo perché è stato sostenuto che, secondo una logica di necessaria e 

imprescindibile circolarità, all’applicazione delle norme elastiche si abbinerebbe sempre 

una contestuale valutazione della fattispecie concreta alla luce delle clausole generali di 

correttezza e buona fede
53

, “in quanto le prime forniscono precipitato di criteri e  

parametri derivanti dall’ambiente sociale e dei suoi valori, anche integrativi rispetto al 

dettato contrattuale e legale, alla luce del quale valutare il comportamento delle parti; le 

seconde, che pure abbisognano di un intervento anche integrativo del giudice, 

recepiscono e modellano quei criteri e parametri nella fattispecie considerata dalla 

norma elastica”
54

.  

 

Da una parte, una simile ricostruzione alimenta l’idea di una stretta 

compenetrazione, se non quasi di commistione, tra le norme elastiche e le clausole 

generali degli artt. 1175 e 1375 c.c.  

 

Per altro verso, occorre prendere atto che si perviene in tal modo ad avallare 

l’idea di un’applicazione delle clausole generali che arriva a snodarsi in una serie di 

passaggi estremamente tortuosa e complessa: prendendo le mosse dalla norma elastica, 

l’interprete sarebbe chiamato in ogni caso ad operarne una lettura alla luce dello standard 

valutativo tratto dal contesto sociale. Gli esiti di questa lettura, però, in seconda battuta, 

richiederebbero di essere ulteriormente “filtrati” e “reinterpretati” dal giudice mediante 

l’applicazione delle clausole generali di buona fede e correttezza. 

 

Ci si deve chiedere se tale ricostruzione risponda effettivamente alla logica 

funzionale delle clausole generali, riassunta nelle tradizionali metafore delle “finestre 

affacciate sulla realtà” ovverosia di “organi respiratori”
55

 del diritto oppure se, per 

sfruttare ulteriormente la metafora, non sia una visione che finisca per esaltare 

oltremisura le pretese virtù purificatrici del “filtro” giudiziale, prestando per altro verso il 

fianco a possibili alterazioni di significato degli elementi di realtà sociale che, attraverso 

il sistema di osmosi garantito dalle clausole generali, dovrebbero coadiuvare la 

concretizzazione del precetto legislativo. 

 

Se la generale finalità cui questi precetti legislativi rispondono è quella di 

consentire l’integrazione tra il dato normativo e quelli offerti dai sub-sistemi di regole 

sociali esterni al sistema delle fonti in senso formale, permettere al giudice di rielaborare 

                                                 
52

 Nogler, L. 2011, 929. 
53

 Simile, quindi, a quella già prefigurata da Di Majo, 1983, 349 s. 
54

 Perulli, A., 2014, 283. Non rientrano tra i temi affrontati in questa sede le implicazioni, anche di 

legittimità costituzionale, che vengono tratte in questa ricostruzione dalla teorizzata incidenza della norma 

del “collegato lavoro” sull’applicazione delle clausole generali. 
55

 Polacco, V., 1908, ora 1928, 61. 
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i secondi in nome di un’astratta coerenza con i primi rischia, in altre parole, di vanificare 

il senso dell’apertura. Ciò che Di Majo e successivamente Persiani hanno colto con 

grande acutezza quando hanno sottolineato come non possa pervenirsi a spiegare il 

contenuto di una clausola generale con un’altra clausola generale
56

.   

 

In buona sostanza, questo è proprio quello che accadrebbe se, seguendo 

l’impostazione alla quale si è fatto riferimento, il significato di ogni norma elastica 

dovesse essere sempre messo a fuoco attraverso la lente degli obblighi di buona fede e 

correttezza ovvero, ed è questo il rischio implicito in tale lettura, attraverso le non sempre 

prevedibili declinazioni giurisprudenziali del contenuto di tali obblighi.   

 

Per questa ragione l’impostazione che esalta la pretesa “propensione espansiva” 

degli obblighi di correttezza e buona fede, ossia la loro influenza sull’applicazione delle 

c.d. norme elastiche non sembra apportare argomenti decisivi né ai fini di né di chiarire le 

differenze di contenuto e di struttura tra queste ultime e le norme elastiche, né al 

contempo appare come un utile via di approccio per l’individuazione di elementi comuni 

alle une e alle altre.  

 

3.  Le clausole generali come norme di rinvio. 

 

Sono state esposte le ragioni che inducono a nutrire riserve sulla utilità teorica 

assoluta e, dunque, sulla onnivalenza della distinzione tra clausole generali e norme 

elastiche così come è stata data per acquisita per quasi un trentennio nell’ambito della 

nostra materia. Procedendo alla ricerca di un criterio di aggregazione alternativo si parte, 

come già detto, dalla constatazione per cui l’idea che il tratto unificante delle varie 

sottospecie normative potenzialmente rientranti nella categoria delle clausole generali in 

senso ampio possa essere rappresentato solo dall’elemento della loro vaghezza o 

indeterminatezza, non appare da sola persuasiva. 

 

Da un lato, infatti, è scontata la già riferita osservazione secondo cui tutti gli 

enunciati normativi presentano un certo grado, a volte minimo in altri casi più 

pronunciato, di vaghezza o possibile incertezza di significato, così che da sola questa 

caratteristica non sembra poter consentire di isolare una categoria normativa autonoma.   

 

 D’altra parte, quanto più si riconosce rilevanza, nel delineare la fisionomia delle 

norme rientranti nella definizione di clausola generale, all’elemento della vaghezza o 

indeterminatezza della norma, tanto più risulta elevato, nella ricostruzione del suo 

significato, il “peso” della concretizzazione di matrice puramente giudiziale. Così che 

quanto più la norma si presenta come vaga o a fattispecie indeterminata, tanto più la sua 

attitudine a regolare comportamenti sociali attraverso criteri di valutazione 

sufficientemente  prevedibili a priori risulta messa in discussione.  

 

Vi è, per converso, sufficiente concordia, al di là delle divergenti concezioni, sul 

fatto che la conoscibilità o prevedibilità dei criteri valutativi sono le condizioni che 

garantiscono l’assolvimento da parte delle clausole generali di quella funzione di 

                                                 
56

 Di Majo, A., 1989, 2758;  Persiani, M., 1995a, 138. 
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adeguamento dell’ordinamento alla tipicità sociale che attraverso esse il legislatore 

intende perseguire
57

. 

 

In una prospettiva diversa e maggiormente persuasiva si orienta un diverso 

approccio dottrinale, per certi versi di lontana ascendenza ma recentemente riproposto in 

chiave per così dire moderna, che prende le mosse dalla già ricordata constatazione per 

cui non sembra configurabile un nesso necessario tra la caratteristica della generalità o 

indeterminatezza della norma ed il concetto di clausola generale, cosicché il tratto 

saliente delle clausole generali deve essere ricercato altrove. 

 

Secondo questa impostazione, il connotato caratterizzante delle norme o 

frammenti di norma rientranti nella definizione di “clausola generale” deve essere 

individuato nella loro essenza di enunciati normativi che sia pure in maniera implicita e 

potenzialmente pluralistica (ossia lasciando all’interprete l’opzione tra la scelta dello 

standard più adeguato), funzionano come vere e proprie norme di rinvio a parametri o 

standards definiti come extralegali, ossia a criteri di valutazione, sistemi valoriali o 

regole etiche (la terminologia usata in dottrina è cangiante, rammentarne alcune varianti 

credo aiuti, tuttavia la comprensione di questa specifica forma di rinvio) che vengono 

elaborati al di fuori dell’ambito del sistema delle fonti formali
58

.  

 

In questi termini, appare maggiormente evidente come le clausole generali non 

vadano intese come fondamento di un potere “creativo” del giudice
59

, quanto piuttosto di 

un suo dovere “ricettivo” degli elementi di realtà sociale
60

. Si sottolinea, per enfatizzare il 

senso del “rinvio”, che la c.d. concretizzazione in sede giudiziale della clausole generali 

non implica mai il conferimento al giudice del potere di produrre una norma totalmente 

nuova.  

 

                                                 
57

 Tra gli altri, Mengoni, L., 1986, 15; Rodotà, S., 1987, 726; Di Majo, A., 1985, 304. In tema di 

prevedibilità dei comportamenti dovuti giova il classico riferimento a Neumann, F., 1983, 398, per 

l’affermazione secondo la quale la visione del contratto di lavoro come contratto obbligatorio implica che 

le prestazioni siano esattamente determinate e calcolabili “per cui né le autorità giudiziarie né quelle 

amministrative possono imporre ulteriori obblighi o sopprimere diritti esistenti” (sulla valenza 

“straordinariamente progressista” di tale impostazione cfr. Gaeta, L., 2003, 191 e, più recentemente, 

Viscomi, A., 2012, 446). Calcolabilità che dovrebbe essere garantita dalla “massima precisione” nella 

delimitazione per via legislativa o negoziale delle rispettive sfere obbligatorie. Osserva Viscomi A., 1997, 

138 a commento delle affermazioni di Neumann, che proprio nelle riflessioni sulle clausole generali si 

registrerebbe un grave deficit di precisione e dunque potenziale un punto di instabilità dell’assetto 

obbligatorio; proprio ciò che induce a verificare in questa sede la possibilità di qualche margine di 

progresso in questa direzione.  
58

 Per una recente riaffermazione dell’idea secondo cui “la funzione della clausola generale è quella di 

arricchire l’ordinamento giuridico attraverso la possibilità concessa al giudice che applica la clausola di 

utilizzare parametri provenienti da sistemi di regole e valori non giuridici” si veda Patti, S., 2013, 55 
59

 Luzzati, C., 2013, spec. 178 ss. Come ha ricordato recentemente Pedrini, F., 2009, l’idea delle clausole 

generali come norme di rinvio a cognizioni di carattere non giuridico è ben più risalente, essendo già stata 

affacciata nella dottrina germanica di fine XIX – inizio XX secolo (Zitelmann, E., 1879, 19 e 

successivamente Heck, P., 1933, 21).  
60

 E si veda, in tal senso, Betti, E., 1949, 55 s., il quale si diffonde su quei concetti normativi che 

richiederebbero un “apprezzamento condotto alla stregua di ‘nozioni elastiche’ e di ‘concetti di valore’, 

ossia di criteri desumibili dalla coscienza sociale, di per sé extragiuridici, ma rilevanti per il trattamento 

giuridico, ai quali rinviano le norme giuridiche da interpretare e da applicare”. 
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Queste premesse hanno offerto lo spunto alla dottrina richiamata da ultimo per 

elaborare uno sviluppo ricostruttivo ulteriore. Questo perché, in luogo della concezione 

che le qualifica come la fonte di una sorta di “delega in bianco” al giudice, si osserva che 

le clausole generali appaiono, piuttosto, leggibili come una sollecitazione allo stesso 

giudice affinché proceda alla ricerca dei parametri sociali di comportamento più adeguati, 

ossia all’individuazione delle specifiche regole che governano le reciproche attese in uno 

specifico sottogruppo sociale o professionale; regole che, come tali, sono riconosciute, 

pur rimanendo al di fuori del perimetro delle fonti in senso formale, come norme c.d. 

micro sociali che il giudice deve porre necessariamente a base della sua decisione.  

 

In questo senso, dunque, risulta calzante la definizione delle clausole generali 

(intese in senso ampio, ossia come inclusive anche del sottogruppo delle c.d. norme 

elastiche) come delle meta-norme, ossia come norme che vertono su un’altra norma o su 

un’altra attività regolativa, che nel caso delle clausole generali è caratterizzata dal fatto di 

si svolgersi in ambiti diversi da quelli entro i quali opera la legge in senso formale
61

. 

 

Da un lato, si ritiene che questa lettura permetta di porre in luce e di elevare a 

elemento caratterizzante della categoria giuridica delle clausole generali (intesa a questo 

punto in senso ampio, come comprensiva cioè anche delle c.d. norme elastiche) il tratto 

comune e caratteristico
62

 dell’appartenenza all’area dei precetti legali aperti verso 

l’esterno, nel senso che attraverso essi il fatto, anziché essere sussunto in una norma di 

per sé dotata di un significato desumibile in via esclusiva dall’ordinamento giuridico 

positivo o meglio dalla legge in senso formale, viene piuttosto valutato alla stregua di 

uno o più parametri extralegali.  

 

Dall’altro, va detto che l’enucleazione di questo tratto caratterizzante permette di 

tracciare una linea di demarcazione tra le clausole generali e le altre norme a contenuto 

indeterminato.  

 

Questo perché se  si conviene che quello implicitamente leggibile nella clausola 

generale è un rinvio a sistemi valoriali e connessi schemi etici esterni alla legge formale, 

ossia a criteri di valutazione dei comportamenti umani espressi dai sub-sistemi sociali, ne 

consegue che non rientrano in questa categoria giuridica quelle previsioni che, invece e 

in ragione della loro indeterminatezza rinviano non a criteri valutativi, bensì ad altre 

tipologie di “dati” conoscitivi che rimangono indeterminati nella norma perché 

necessariamente ricavabile dall’applicazione di altri saperi (potrebbe farsi l’esempio della 

nozione di malattia, la cui concretizzazione non può prescindere dall’accertamento 

medico; ma questo accertamento certamente non si risolve in un giudizio di conformità 

rispetto a determinati “valori” sociali) ovvero perché richiama elementi di fatto destinati 

a  manifestarsi in maniera differente caso per caso
63

. 

                                                 
61

 Sul concetto di meta-norma cfr., in particolare, Guastini, R., 1998, 122 s. 
62

 Negli studi di diritto del lavoro, nello stesso senso, Calcaterra, L., 2000, 317.  
63

 Ed a questo proposito può essere utile il richiamo al giustificato motivo oggettivo di licenziamento, il cui 

accertamento non implica la valutazione di comportamenti secondo schemi valutativi offerti dalla realtà 

sociale, bensì la mera enucleazione di un determinato risvolto dell’esercizio della libertà di iniziativa 

economica (cioè la decisione di addivenire al mutamento organizzativo che determina la soppressione del 

posto di lavoro), unita alla valutazione del riflesso di tale mutamento sulla motivazione del licenziamento: 
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L’idea di clausola generale che meglio si presta all’analisi delle varie forme di 

interazione con l’autonomia collettiva coincide, pertanto, con la descrizione che ne ritrae 

i tratti caratteristici qualificandola come una disposizione di legge formulata attraverso 

espressioni linguistiche generali; espressioni da intendersi come implicitamente rinvianti 

ai valori e alle relative regole di condotta che siano condivisi all’interno dei 

raggruppamenti sociali nei quali la disposizione deve trovare applicazione oppure ai 

valori e alle regole di condotta promananti da altri ordinamenti
64

. 

 

 Come si desume dall’ultima parte della citazione, l’utilità di tale prospettiva 

teorica è correlata, soprattutto, al fatto che l’accoglimento di questa nozione di clausola 

generale conduce a valorizzare, ponendosi, si ritiene, sulla scia di precedenti 

ricostruzioni
65

 dedicate al tema dei rapporti tra legge, contratto collettivo e giurisdizione, 

quella specifica connotazione funzionale di numerosi precetti appartenenti a tale 

categoria che si sostanzia nella loro attitudine ad operare come canali di comunicazione 

tra l’ordinamento legale e le regole di fonte collettiva. 

 

  L’opzione di fondo che assegna al collegamento con le scelte attuative compiute 

dall’autonomia collettiva una netta preminenza rispetto ad altri possibili percorsi di 

concretizzazione delle clausole generali richiede, tuttavia, di essere ulteriormente 

giustificata.  

 

Una volta definita la nozione è, infatti, necessario confrontarsi con i temi connessi 

alla scelta dei referenti extralegali (cioè esterni alla legge formale) deputati alla 

concretizzazione delle clausole generali, per comprendere se siano desumibili 

dall’ordinamento alcune generali linee di orientamento che agevolino anche la 

definizione di un ordine di priorità valutativa tra i diversi potenziali sottosistemi 

regolativi.   

 

4. Clausole generali e standards valutativi. 

 

Indissolubilmente legato a quello di clausola generale, nel senso ampio e 

comprensivo delle c.d. norme elastiche che in questa sede si ritiene di poter condividere, 

è quello di standard valutativo, dal cui esame emergono alcuni elementi che consentono 

di progredire verso gli specifici profili oggetto della relazione. Fattispecie ad alto tasso di 

genericità testuale come quelle delle quali ci si occupa prendono vita nell’ordinamento, si 

osserva, grazie a parametri e schemi comportamentali attraverso i quali diviene possibile 

individuarne i contenuti più puntuali e compiuti
66

.  

 

Il ricorso allo standard è visto in prevalenza come indicazione di metodo che 

rinvia ad un’idea di “normalità”, prospettata in termini tali da accrescere l’accettabilità 

                                                                                                                                                 
l’estraneità del giustificato motivo oggettivo rispetto agli standard di comportamento accettati dalla 

coscienza sociale è sottolineata da Carinci, M.T., 2005, 104; Ead., 2011, 791.   
64

 La definizione è adottata da Grossi, P., 2012, 32 e ripresa, da ultimo, da Roselli, F., 2014, 222.. 
65

 Oltre a De Luca Tamajo, 1976, spec. 140 ss. in particolare si vedano Liebman, S., 1993, spec. 192 ss., 

Pedrazzoli, 1990, spec. 575 ss. e Nogler, 1997, spec. 109 ss. 
66

 Falzea, A., 1987, 9. 
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sociale delle decisioni che su tale idea si fondano
67

 in quanto garantisce una loro 

sufficiente prevedibilità. In questo senso lo standard può prestarsi a fungere da antidoto 

al soggettivismo giudiziale, o meglio al pericolo che, riprendendo una metafora un po’ 

aulica ma efficace, il giudice si trovi a volteggiare senza rete nei cieli dell’etica
68

. 

 

Si registra sufficiente convergenza sul fatto, è opportuno precisare, che lo 

standard non costituisce oggetto di un rinvio di tipo recettizio ad una norma sociale di 

condotta, ma va inteso, piuttosto, come una direttiva o linea di riflessione per la ricerca 

della regola
69

 da applicare al caso concreto
70

.  

   

Dell’utilizzo giulavoristico degli standards si rinviene una traccia esplicita nella 

giurisprudenza che è stata impegnata sulle più evocate e discusse norme 

elastiche/clausole generali in materia di lavoro, quelle in materia di licenziamento.  

 

Se in ambiti diversi da quello giuslavoristico la Corte di Cassazione ha dato corpo, 

talvolta, alle preoccupazioni di chi ha paventato la possibile confusione tra clausole 

generali e standards
71

, nella giurisprudenza in tema di licenziamento per giusta causa si 

registra una più nitida percezione della concatenazione logica tra le prime e i secondi
72

, 

attestata dai non infrequenti richiami al dovere del giudice di seguire una metodologia 

decisionale che includa la “conformazione” ad adeguati standard valutativi; richiami 

normalmente abbinati alla precisazione secondo cui il primo dato di riferimento per la 

concretizzazione della norma elatica/clausola generale mediante il ricorso a standards è 

rappresentato dalla contrattazione collettiva
73

.  

 

L’evocazione dei criteri desumibili dalla disciplina negoziale di fonte collettiva 

come riferimenti imprescindibili per l’operatività concreta della norma elastica viene 

operata con regolarità, del resto, nelle motivazioni delle sentenze della Cassazione, 

unitamente e in correlazione con l’avvertenza secondo cui l’utilizzo doveroso degli 

standards rinvenibili nella disciplina negoziale del rapporto costituirebbe uno degli snodi 

del percorso valutativo fisiologicamente destinato a scorrere lungo le coordinate fornite 

“dalle fonti normative superiori sino a quelle di rango inferiore, nonché dalle 

disposizioni negoziali eventualmente esistenti”, coordinate che dovrebbero impedire al 

giudice di debordare su “vaghi criteri morali o politici” adottandoli come principali 

argomenti della decisione
74

.  

 

Di conseguenza, l’assunzione di una decisione di merito non fondata su di 

un’autentica attività interpretativa del parametro di valutazione offerto dal contratto 

                                                 
67 Rodotà, S., 1987, 726. 
68

 Morelli, M.R., 1994, 2173. 
69

 Sulla necessaria dimensione regolativa dello standard, il quale “equivale a regola di comportamento e si 

esprime in norme”, da ultimo, Perulli, A., 2011, 407. 
70

 Mengoni, L., 1986, 12. 
71

 Per un esempio tratto dalla materia del diritto societario, Cass. civ., Sez. I, 12 dicembre 2005, n. 27387. 
72

 Come attestato da Fabiani, E., 1999, 3558. 
73 Cfr. Cass., 25 giugno 2013, n. 15926; Cass., 22 dicembre 2006, n. 27452; Cass. 2 novembre 2005, n. 

21213.  
74

 Cass., 22 aprile 2000, n. 5299. 
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collettivo dà luogo ad un’erronea integrazione della norma elastica e come tale implica 

una violazione della stessa, suscettibile di ricorso per cassazione
75

. 

 

Il riferimento allo standard che assume il contratto collettivo quale primo ed 

essenziale parametro per l’integrazione valutativa della norma elastica in materia di 

giusta causa di recesso costituisce il passaggio argomentativo certo meno controverso di 

un orientamento giurisprudenziale che per altri versi ha suscitato perplessità in chi ha 

rimarcato quanto sfuggente possa apparire quella nozione, proposta come riepilogativa e 

per così dire sincretica (e come tale oscura, per non dire vagamente oracolare), di “civiltà 

del lavoro”
76

. Una nozione, quest’ultima, la cui autonomia concettuale e la cui attitudine 

a fungere da adeguato criterio orientativo della decisione giudiziale, alla luce 

dell’esperienza giurisprudenziale maturata in più di un decennio, sono state messe in 

discussione in ragione della più che dubbia idoneità di questa nozione a rappresentare 

un’adeguata fonte di regole di decisione sufficientemente prevedibili e socialmente 

accettabili per i singoli casi concreti
77

.  

 

Si tratta, infatti, di una definizione, quella di “civiltà del lavoro” all’interno della 

quale si aprono spazi per operazioni combinatorie per non dire “creative” spesso 

marcatamente empiriche, assolutamente non riconducibili ad una ratio unitaria e spesso 

se non sempre prive di un reale aggancio con schemi valutativi esterni. Viceversa, il dato 

di fonte collettiva, quando viene assunto come criterio di valutazione rilevante ai fini del 

giudizio sulla  legittimità del recesso
78

, rappresenta per certo un elemento dotato un 

solido ed incontestabile collegamento oggettivo con il quadro di realtà sociale preso a 

riferimento dal giudicante. È in questo ambito problematico, come si dirà più avanti (al 

successivo paragrafo n. 9.1), che si presta ad essere calata la previsione introdotta dall’art. 

30, comma 3, della legge 4 novembre 2010, n. 183. 

 

                                                 
75

 Cass., 18 gennaio 1999, n. 434. 
76

 Montuschi, L., 1999, 735. Il richiamo e le critiche di questo autore sono rivolti a quei passaggi 

argomentativi delle note pronunce di Cassazione in materia di sindacato di legittimità delle decisioni di 

merito che facciano applicazione di norme definite “elastiche” e segnatamente dell’art. 2119 c.c. (Cass. 22 

ottobre 1998, n. 10514; Cass. 18 gennaio 1999, n. 434; Cass. 13 aprile 1999, n. 3645; più recentemente, 

Cass. 18 agosto 2004, n. 16037) secondo i quali la Corte di Cassazione può essere chiamata a verificare se 

il giudice di merito abbia o meno deciso in conformità “ai principi dell'ordinamento (espressi dalla 

giurisdizione di legittimità) e quegli standard valutativi esistenti nella realtà sociale - riassumibili nella 

nozione di civiltà del lavoro”. 
77

 Osserva, ancora, Montuschi, L., 1999, ult. loc. cit, che “pur consapevole che occorre conferire 

un’oggettiva concretezza alle clausole generali per completare il frammento di norma con l’ausilio di 

standards socialticipi, la Corte ha omesso di individuarli in concreto e anzi li ha sostituiti con il rinvio a 

regole (la ‘civiltà del lavoro’) che si assumono essere state previamente codificate nell’esercizio della 

funzione nomofilattica”. ‘Codificazione’ che, è appena il caso di puntualizzare, non è intervenuta. Nello 

stesso senso Calcaterra, 2000, 338, il quale osserva che in mancanza di una sua traduzione in una serie di 

regole concrete, l’elaborazione di questa espressione non determina alcun progresso, ma si traduce in un 

mero mutamento di denominazione della clausola generale. In realtà, si potrebbe ritenere che i problemi si 

siano accresciuti, in quanto l’adozione di una nozione così generica come quella di “civiltà del lavoro” può 

autorizzare ad includere all’interno di questa espressione i più svariati criteri di giudizio, ancor più di 

quanto non appaia ammissibile con riferimento all’astratta nozione di clausola generale. 
78

 Tra le sentenze che attribuiscono rilevanza decisiva alla sussumibilità del fatto nelle fattispecie 

contemplate dal contratto collettivo tra i comportamenti che giustificano il licenziamento  ai fini della 

decisione sulla legittimità del recesso, Cass., 15 luglio 2013, n. 17315; Cass., 15 ottobre 2009, n. 21917; 

Cass., 29 settembre 2009, n. 20846, Cass., 3 gennaio 2005, n. 17. 
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Quello ricavabile, tuttavia, dalla giurisprudenza in materia di licenziamento 

rappresenta solo uno, seppur di importanza certamente nodale, dei momenti di emersione 

di un ben più vasto e ramificato intreccio di connessioni. Le interrelazioni tra norme 

elastiche/clausole generali e regole di fonte collettiva coprono, in realtà, uno spettro di 

istituti assai ampio, anche dal punto di vista della varietà delle tecniche legislative. Ciò in 

considerazione del fatto che nell’ambito di un aggregato di norme tutte rientranti nella 

definizione di clausola generale che si intende, per le ragioni già illustrate, prendere a 

riferimento, si riscontrano differenti modalità di concorso del contratto collettivo alla 

concretizzazione del significato del precetto legale, con le quali ci si propone di 

confrontarsi. 

 

5.   Differenziazioni contenutistiche e funzionali tra clausole generali, standards 

valutativi, principi giuridici e norme costituzionali.  

 

Prima che il discorso si avvii, tuttavia, verso le diverse ramificazioni normative di 

questo collegamento, è utile soffermarsi brevemente sulla distinzione, spesso rimarcata in 

dottrina, tra clausole generali e principi, siano essi identificabili con i principi generali 

dell’ordinamento evocati dall’art. 12 disp. prel. c.c. ovvero, soprattutto, con i principi 

costituzionali o, ancora quelli rinvenibili nelle fonti del diritto dell’Unione europea. Di 

qui l’interrogativo se la concretizzazione della clausola generale e, dunque, il controllo 

giudiziale sulla sua corretta applicazione possa risolversi, in tutto o in parte, 

nell’applicazione di un determinato principio giuridico, accanto o in alternativa agli 

elementi extralegali offerti dalla realtà sociale. 

 

Il tema dell’incidenza dei principi sull’applicazione delle clausole generali 

assume importanza in connessione con la questione generale della natura degli 

standards valutativi.  

 

È necessario, infatti, chiarire se il “rinvio” implicitamente rivolto dal legislatore a 

sistemi regolativi e criteri da ricercare aliunde debba essere inteso come riferito solo a 

parametri e dati extralegali ovvero anche (o prevalentemente) a principi interni al diritto. 

Solo in quest’ultimo caso, infatti, potrebbe ipotizzarsi che il significato delle clausole 

generali possa essere ricostruito in tutto o in parte mediante l’applicazione di determinati 

principi riconducibili a norme di rango sovraordinato o ricavabili dal complesso del 

sistema giuridico. 

 

L’interrogativo assume concretezza, anche se non è l’unico punto di emersione di 

questo problema teorico, con riferimento a quelle decisioni giudiziali, anch’esse per lo 

più riguardanti la materia dei licenziamenti, che includono tra gli standards valutativi 

principi definiti come ricavabili dal “diritto vivente”.  

 

Ci si riferisce al vastissimo filone giurisprudenziale che trova espressione in 

quelle pronunce secondo le quali il giudice sarebbe legittimato a valutare la legittimità 

del recesso sulla base di un’astratta “nozione legale” del contenuto della clausola 

generale, contrapponibile alla previsione enunciata dal contratto collettivo
79

 e destinata a 

prevalere su quest’ultima (sebbene, in realtà, si tratti di una puntualizzazione espressa a 

                                                 
79 Cass. 14 febbraio 2005, n. 2906, Cass. 18 febbraio 2011, n. 4060, Cass. 31 gennaio 2012, n. 1405. 
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titolo di obiter dictum nell’ambito di decisioni che si orientano, poi, in senso 

completamente opposto, accogliendo in sostanza la qualificazione del comportamento 

operata dall’autonomia collettiva). Motivazioni che si pongono accanto alla già ricordata 

ed ellittica giuridificazione dei (vaghi) principi di “civiltà del lavoro”. 

 

Passando ad un altro profilo di questa problematica si rammenta che nel 

panorama dottrinale, soprattutto a seguito della sentenza della Corte Costituzionale del  9 

marzo 1989, n. 103, pure rimasta del tutto isolata, la questione del possibile collegamento 

tra alcuni principi costituzionali e le clausole generali è stata affrontata in numerosi studi, 

anche recenti.  

 

L’orientamento maggiormente condiviso, come noto, è quello secondo il quale 

deve escludersi che le clausole generali possano fungere da adeguato meccanismo di 

raccordo tra i comportamenti delle parti del rapporto di lavoro e i principi fondamentali 

dell’ordinamento
80

.  

 

La possibile identificazione tra clausole generali e principi generali di matrice 

costituzionale è stata, però, ultimamente riproposta da chi ha ritenuto di poter scorgere, in 

particolare nell’”utilità sociale” richiamata dal secondo comma dell’art. 41 Cost. una 

clausola generale, giudizialmente applicabile quale parametro di legittimità dell’esercizio 

della libertà di organizzazione di impresa nei rapporti di lavoro
81

.  

 

Occorre, innanzitutto, evidenziare come i principi, quali espressioni di valori 

fondativi di un ordinamento
82

, siano collocati in posizione diversa rispetto alle clausole o 

norme generali sì da non potersi al contempo identificare con queste ultime. Lungi dal 

fornire indicazioni stabili ed immutabili, le clausole generali sono, piuttosto, espressione 

di una tecnica legislativa e (al contempo, ma non esclusivamente) “una tecnica di 

formazione giudiziale della regola da applicare al caso concreto, senza un modello di 

decisione precostituito da una fattispecie astratta”
83

. Ma si collocano pur sempre nella 

costellazione delle regole.  

 

In ragione di questa appartenenza al mondo delle regole, la clausola o norma 

generale non può essere ricondotta, quindi, per il tramite della mera evocazione del 

referente costituzionale, a mera espressione dell’uno o dell’altro principio, dovendo 

peraltro, nella sua concretizzazione, certamente conformarsi ad alcuni dei principi 

generali espressi dall’ordinamento, ma senza perdere la sua sostanza di ricettore di 

regole
84

.  
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 Ferraro, G., 1991a, ora 1992, 175. 
81

 Bavaro, V., 2012, 73 e in precedenza Scarpelli, F., 1996, 25 ss. e, più classicamente, Natoli, U., 1955, 99 

ss., spec. 107 s. 
82

 Rodotà, S., 1987, 721; Falzea, A., 1987, 12 ss.  
83

 Mengoni, L., 1986, 10. 
84

 Sulla collocazione “sequenziale” e sulla non sovrapponibilità di valori, principi e regole, Zagrebelsky, G., 

2002, 877, nonché Mengoni, L. 1996, 126, e, più recentemente, Garofalo, M.G., 2008, 34, il quale 

evidenza come la lettura dei principi costituzionali non debba tradursi nella descrizione della fattispecie 

che condiziona l’applicazione della regola, proprio in quanto muovendosi sul piano costituzionale non si 

individuano regole, bensì principi.  
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Con particolare riferimento ai concetti di matrice costituzionale, è utile rifarsi agli 

studi dedicati, anche in tempi recenti
85

, alla tematica dell’esistenza, all’interno del testo 

della Costituzione, di norme o frammenti di norme strutturalmente affini alle clausole 

generali e della loro coesistenza con i più “stabili” principi fondamentali, sempre 

rinvenibili nella Costituzione
86

. 

 

Accanto a questi principi, il cui nucleo concettuale appare destinato a rimanere 

fisso e immutabile nel tempo, nel testo costituzionale sono presenti numerosi richiami a 

referenti meta-giuridici, assimilabili a quelle che nel diritto civile assumono la 

denominazione di clausole generali. Richiami che ricorrono con particolare frequenza, va 

detto, nel titolo III dedicato ai rapporti economici (sui allude, come già rammentato, 

all’”utilità sociale” menzionata nell’art. 41, secondo comma,  così come alla “funzione 

sociale” della proprietà nel secondo comma dell’art. 42 o all’”utilità generale” che 

legittima le espropriazioni e nazionalizzazioni a norma dell’art. 43). 

   

In ragione dello specifico contesto normativo in cui questi enunciati si inseriscono, 

tuttavia, si riconosce che rispetto alle clausole generali che si incontrano a livello di 

legislazione ordinaria permangono delle profonde differenze in termini di applicabilità
87

.  

 

Solo in alcuni casi, tutto sommato eccezionali
88

, la loro precettività si traduce in 

una applicabilità immediata, mentre in via ordinaria gli “interpreti” del rinvio ai valori 

sociali richiamati nelle norme costituzionali vanno individuati, per gli ambiti di rispettiva 

competenza, nel legislatore e nella Corte costituzionale
89

; ciò che trova ampia conferma 

                                                 
85

Da ultimo, in argomento, Pedrini, F., 2009, al quale si rinvia anche per la ricchezza di richiami 

bibliografici. 
86

 Tra i quali potrebbero ad es. annoverarsi quelli espressi dagli artt. 3 (uguaglianza) e 2 (diritti inviolabili), 

22 (divieto di limitazioni della capacità giuridica per motivi politici), 97 (imparzialità delle Pubbliche 

Amministrazioni) ecc.    
87

 Come evidenzia Luciani, M., 1983, 82, con riferimento al raffronto tra le clausole generali presenti a 

livello di legislazione ordinaria e gli analoghi rinvii alla tipicità sociali presenti nel testo costituzionale, “le 

somiglianze fra le due categorie non possono però far dimenticare gli elementi di distinzione. In 

particolare, la qualifica di clausola generale va riservata (se si vuole restare all’uso tradizionale) a quella 

previsione che sia (per sua natura e/o per la fonte che la prevede) atta all’immediata applicazione nei 

rapporti interprivati. In questo senso, è inopportuno estendere questa qualifica ai principi costituzionali, la 

cui immediata applicabilità non è mai scontata, ed opera comunque, anche quando vi sia, in forme diverse 

da quelle proprie delle clausole generali. Meglio dunque definire come principi valvola le norme 

costituzionali che presentano le caratteristiche di cui nel testo, quasi a segnarne lo stacco dall’altra più 

tradizionale categoria. Il che, ovviamente, non comporta adesione alla vecchia tesi secondo cui i principi 

costituzionali sarebbero mere “disposizioni programmatiche” (…). Non si tratta infatti di negare la 

precettività dei principi costituzionali, ma soltanto di affermarne la diversa precettività, dovuta al loro 

operare ad un livello distinto da quello della norma ordinaria”. In argomento, si veda, anche, Belvedere, 

A., 1989, 639 s. 
88

 Tra i quali, rientrano, certamente, i precetti, certamente rinvianti ai dati di realtà sociale, espressi dagli 

artt. 36, primo comma, e 40 Cost. (senza necessità di argomentare ulteriormente tale affermazione, che si 

ritiene generalmente condivisa: cfr. Mengoni, L., 1996, 131 s.)  
89

 Per usare le espressioni di Pessi, R., 2009a, 11, “in carenza di una tavola astratta dei principi, a ragione 

dell’inesistenza di una gerarchia assiologica dei valori, la quale, tra l’altro, contrasterebbe con le 

esigenze del pluralismo, è necessario operare un controllo sulla razionalità di ogni contemperamento 

operato dal legislatore. E, del resto, lo stesso non è effettuato solo tra valori, ma anche tra diritti, che sono 

spesso desumibili da regole puntuali presenti nel testo costituzionale. Un controllo, quindi, che non può 

che essere svolto dall’organo di chiusura del sistema”. 
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proprio nella giurisprudenza costituzionale, che spesso si richiama ad alcune previsioni 

costituzionali qualificandole come clausole generali nel momento in cui procede ad 

utilizzarle come parametri di costituzionalità delle leggi ordinarie
90

. 

 

Di conseguenza, e secondo l’ordine di idee già espresso dalla dottrina civilistica, 

simmetricamente a quella costituzionalista, l’esistenza a livello costituzionale di concetti 

elastici implica comunque delle differenze rispetto all’operatività degli stessi in ambito 

privatistico, “non esaurendosi nel profilo interpretativo, ma comprendendo anche 

l’eventuale svolgimento di attività legislativa”
91

.   

 

Ciò vale a maggior ragione per il limite dell’utilità sociale, la cui concretizzazione 

postula il compimento di scelte puntuali e l’accoglimento di specifiche opzioni di politica 

del diritto entro un ventaglio di possibilità estremamente ampio, così da non apparire 

realizzabile se non per il tramite di uno specifico intervento legislativo
92

 anche proprio in 

ragione della genericità e indeterminatezza del testo costituzionale
93

. 

 

Assodato che, di per sé, le clausole generali non contengono né esprimono dei 

principi fondamentali né possono autorizzare l’interprete ad accogliere e ad imporre 

come immediatamente precettive alcune opzioni attuative delle norme costituzionali il 

cui accoglimento rimane di competenza del legislatore, rimane da valutare, come 

anticipato, se l’influenza degli stessi sulla concretizzazione del significato delle clausole 

possa riaffacciarsi mediante la loro inclusione tra gli standards valutativi. 

 

Una delle questioni che rientrano nell’ambito del generale dibattito in materia di 

clausole generali, infatti, è se l’idea degli standards valutativi rinvii esclusivamente a 

criteri e parametri esterni al diritto positivo e quindi alluda ad una riconosciuta necessità 

di eterointegrazione dell’apparato delle fonti formali, ovvero possa estendersi anche a 

dati tratti da quest’ultimo o, addirittura, esaurirsi nel richiamo ad essi
94

. 

 

Viene rilevato che, nella maggior parte dei casi, la formulazione delle clausole 

generali non contiene elementi che facciano risalire alla natura necessariamente esterna al 

diritto dello standard
95

 e con indubbio realismo è stato scritto che “appare improbabile 

che, di fronte a una norma a contenuto indeterminato il giudice non possa tentare di 

                                                 
90 Cfr. a titolo di esempio, le sentenze del 23 gennaio 2014, n. 4, 19 luglio 2012, n. 192, 28 marzo 2012, n. 

70 (con richiamo all’art. 81, quarto comma, Cost.); 22 maggio 2013, n. 94, 22 luglio 2010, n. 270 (dove si 

ribadisce che la realizzazione delle clausole generali dell’”utilità sociale” e dei “fini sociali” enunciate dai 

commi secondo e terzo dell’art. 41Cost. compete al legislatore); 18 dicembre 2009, n. 335 (sulla clausola 

generale di “compatibilità” tra le tutele accordate ai figli nati fuori dal matrimonio ed i diritti dei membri 

della famiglia legittima) e 28 novembre 2002, n. 494 (sul riconoscimento dei diritti della famiglia 

riconosciuti dall’art. 29, primo comma, Cost.); 29 luglio 2005, n. 345 (sul principio di ragionevolezza 

espresso dall’art. 3 Cost. come clausola generale); sull’utilizzazione del limite dell’utilità sociale, intesa 

quale “vincolo al conseguimento del bene comune”, nell’ambito del giudizio di legittimità costituzionale si 

veda già la più risalente Corte cost., 22 gennaio 1957, n. 29, GCost., 1957, 404.    
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 Rodotà, S., 1960, 1287. 
92

 In termini di esistenza di una specifica riserva di legge in materia di utilità sociale, Santucci, R., 1997, 68 

e, in precedenza, Santoro-Passarelli, G., 1990, 570; Luciani, M., 1983, 160 ss.; Galgano, 1982, 42. 
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 In particolare, per questa notazione, Minervini, G., 1958, 623. 
94

 Sul “rischio di inutilità che si corre se si giunge a ridurre l’attività applicative delle clausole generali a 

una semplice iterazione dei precetti costituzionali”, Belvedere, A., 1989, 639.  
95

 Velluzzi, V., 2010, 65 ss. 
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attribuirle un significato facendo appello ai principi formalmente sanciti 

nell’ordinamento”; puntualizzandosi, comunque, come le motivazioni autoreferenziali 

che si richiamino esclusivamente a “interpretazioni consolidate”, piuttosto che a specifici 

dati testuali riconosciuti come espressivi di precetti vincolanti non rappresentino un 

corretto utilizzo dell’argomentazione per principi
96

. 

 

L’idea prevalente rimane, tuttavia, quella secondo cui le clausole generali 

debbono essere intese come punti di contatto tra diritto e modelli di comportamento 

offerti dalla vita sociale, ossia come strumenti di “ricezione sostanziale
97

” di valori e 

schemi di condotta che assumono rilevanza giuridica in quanto espressi e condivisi dai 

componenti di determinati gruppi sociali.   

    

È la necessità del richiamo a tali elementi esterni, si evidenzia, che costituisce il 

più solido argine al rischio che le clausole generali siano intese come una delega in 

bianco al giudice e finiscano per trasformarsi in un enorme contenitore “stipato di valori 

e concetti eterogenei”
98

; ciò anche in considerazione del fatto che gli standards 

assumono una maggiore nitidezza per il fatto di essere completamente calati nella 

storicità, laddove, invece, i principi, per il fatto di essere caricati di una forte idealità, 

“costituiscono le norme più generiche dell’ordinamento giuridico
99

”.  

 

Trova conferma, in questa prospettiva, l’idea che per la loro struttura e funzione 

le clausole generali non possono né debbono essere convertite in norme-ponte che in via 

mediata consentano l’applicazione di principi giuridici generali e segnatamente di quelli 

costituzionali nei rapporti interprivati
100

; e ciò non in nome di un anacronistico ossequio 

ad una lettura di quei principi in chiave esasperatamente programmatica, quanto per la 

più convincente ragione, maggiormente pertinente rispetto al tema qui trattato, che la 

genericità dei principi entra in conflitto con l’obiettivo, perseguito dal legislatore 

mediante l’inserzione delle clausole generali nel diritto positivo, di assicurare il contatto 

con le ragionevoli aspettative della vita sociale.  

 

In senso diverso, è stato recentemente asserito che l’immissione del limite 

dell’utilità sociale nella ratio delle clausole generali potrebbe rappresentare un modo per 

proteggere la parte debole
101

. Ma questa lettura ancora una volta, come spesso accade nei 

discorsi in tema di clausole generali nel diritto del lavoro, trascura di considerare che in 

un numero considerevole di casi la concretizzazione delle clausole generali avviene con 

la mediazione dell’autonomia collettiva, che è già riconosciuta dall’ordinamento quale 

adeguata forma di riequilibrio del divario di posizioni tra le parti del rapporto di lavoro 

individuale. Sicché una simile ricostruzione non può non apparire, prima ancora che 

sbilanciata, come poco aderente rispetto alle concrete dinamiche regolative dei rapporti 

di lavoro.   
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 Libertini, M., 2011, 351. 
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 Falzea, A., 1987, 3. 
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 Luzzati, C., 2013, 183 
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 Falzea, A., 1987, 14. Cfr. anche Ferraro, G., 1992, 175, che manifesta aperto scetticismo in merito alla 
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 Franzoni, M., 2011, 801. 
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Dal momento che secondo la corrente di pensiero più fedele alla vocazione 

“ricettiva” delle clausole generali, queste ultime sono preordinate a recepire la “vita 

ordinaria” al fine di assecondare la relativa prevedibilità dei comportamenti negoziali, se 

ne dovrebbe far discendere che queste non rappresentino lo strumento opportuno per 

introdurre nell’ordinamento valori nuovi e rivoluzionari o per fondare nuovi istituti
102

. 

 

Secondo la visione più accreditata e qui condivisa, la finalità generale a cui tali 

enunciati normativi obbediscono rimane, piuttosto, quella di tracciare una linea di 

collegamento tra ordinamento giuridico positivo e dati, tipi di comportamento o standard 

sociali, come tali esterni al diritto ma destinati a divenire elementi di riferimento per il 

giudice proprio in forza della direttiva ricavabile dalla clausola generale, quali forme di 

valutazione degli interessi in gioco che, pur esterne all’ordinamento giuridico, per 

riprendere un’espressione di Persiani, “assumono tuttavia un valore determinante per 

l’interpretazione della legge”
103

. 

 

Sono molti gli esempi che potrebbero essere richiamati sin da ora al fine di 

corroborare l’idea dell’imprescindibilità di tali dati di riferimento esterni, dal richiamo 

alla “natura della prestazione dovuta” (art. 2104 c.c.), alle tematiche connesse allo ius 

variandi, al potere disciplinare il cui esercizio deve essere valutato sulla base del criterio 

di proporzionalità, tutte previsioni legislative che non paiono suscettibili di acquisire un 

significato sufficientemente definito se non attraverso il riferimento a criteri certamente 

esterni al sistema giuridico. Ma la veridicità di questo assunto potrà essere verificata in 

maniera più circostanziata all’esito di una ricognizione a più ampio raggio, seppur non 

esaustiva, come quella che ci si appresta a svolgere. 

  

 6.   L’intervento dell’autonomia collettiva in funzione di integrazione della 

fattispecie legale. L’esempio paradigmatico dell’applicazione per via giudiziale 

dell’art. 36, primo comma, Cost. 

 

Una volta definito il quadro teorico generale entro il quale opera il raccordo 

sistematico tra gli enunciati normativi qualificabili come clausole generali e la 

concretizzazione degli stessi mediante l’apporto integrativo dell’autonomia collettiva, è 

possibile avviare la ricognizione delle differenti modalità in cui si esplica questa 

particolare forma di interazione tra legge e contratto collettivo. Modalità che variano in 

relazione alle diverse opzioni di tecnica legislativa attraverso le quali prendono corpo le 

diverse fattispecie di tacito rinvio agli standard rinvenibili nella realtà sociale. 

 

Da questo di vista, un primo raggruppamento, alquanto vasto, di clausole generali 

che presentano, pur contemplando oggetti differenti, un’affinità strutturale rispetto al loro 

modo di atteggiarsi nei confronti dell’autonomia collettiva è rappresentato da quelle 

disposizioni con riferimento alle quali quest’ultima opera in funzione di integrazione 

della fattispecie legale. Più precisamente, in queste fattispecie, il contratto collettivo 

rappresenta implicitamente (o, più di rado, viene definito esplicitamente come tale) la 
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forma di concretizzazione naturale, ovvero di completamento di significato, della 

fattispecie delineata nei suoi tratti basilari dal legislatore.  

 

Si può condividere l’idea che in queste ipotesi l’interdipendenza tra la clausola 

generale e la sua declinazione pratico-operativa, come risultante dall’elaborazione 

compiutane dall’autonomia collettiva, si atteggi come una naturale continuità logica, 

destinata ad essere interrotta – e su questo punto si tornerà – solamente laddove sia 

accertata quella che è stata definita come una palese inidoneità del contratto collettivo “a 

fornire quei criteri di tipicità sociale e ambientale e soprattutto a testimoniare quella 

sintesi conflittuale in vista della quale diviene destinataria del «rinvio» da parte del 

legislatore”
104

.  

 

Le fattispecie nelle quali si realizza questo tipo di integrazione sono molteplici, 

anche se va detto che assai di rado la prossimità strutturale tra queste diverse norme ha 

sinora rappresentato un elemento che inducesse gli interpreti riunirle entro un quadro 

analitico di insieme. Così come non sono unitarie le giustificazioni teoriche che sono 

state formulate per spiegare la rilevanza prioritaria del contratto collettivo quale 

strumento integrativo essenziale per l’individuazione del concreto significato assegnabile 

al precetto legale. 

 

L’esempio storicamente più risalente e per molti versi paradigmatico di questa 

forma di interazione tra legge e contrattazione collettiva può essere rinvenuto in quella 

che, con una espressione riassuntiva e per certi versi incompleta, viene definita come 

attuazione per via giurisprudenziale dell’art. 36, primo comma, Cost.
105

   

 

Si può ritenere che la previsione costituzionale in materia di giusta retribuzione 

integri una clausola generale
106

 (nell’accezione qui accolta) per la duplice ragione che, in 

primo luogo, tale disposizione esprime sì un principio, ma si tratta di un principio che si 

concretizza in un rinvio a parametri esterni rispetto alle norme di diritto positivo, almeno 

sin quando non verrà accolta l’esortazione, ancora recentemente ribadita, all’introduzione 

nel nostro ordinamento dell’istituto del salario minimo legale
107

. 

 

In secondo luogo, perché si tratta di un un precetto generalmente ed 

immediatamente vincolante – per le molteplici e notissime ragioni sistematiche che 

hanno condotto al quasi unanime rigetto della tesi della c.d. sua programmaticità, salve 

alcune sue sporadiche rivisitazioni
108

 e al di là delle possibili originarie intenzioni dei 

costituenti
109

 – e quindi direttamente applicabile da parte del giudice.  

 

Le modalità applicative della previsione in materia di giusta retribuzione si 

prestano a considerazioni di respiro più vasto rispetto al suo contenuto specifico non 
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solamente in ragione della natura di clausola generale di questa norma; spunti ulteriori si 

traggono dall’esperienza giurisprudenziale progressivamente dipanatasi lungo un arco 

temporale più che cinquantennale, durante il quale si è assistito inizialmente al 

riconoscimento di una amplissima libertà di apprezzamento del giudice, ritenuto libero di 

discostarsi, soprattutto in senso riduttivo dai parametri offerti dalla contrattazione 

collettiva.  

 

Se parte della dottrina, variamente argomentando, ha espresso l’idea che 

l’esercizio di questo potere di “reinterpretazione” giudiziale del diritto alla retribuzione 

proporzionata e sufficiente – anche in termini sensibilmente difformi rispetto alle 

determinazioni dell’autonomia collettiva – costituisca una forma di corretta applicazione 

della norma costituzionale
110

, nell’ultimo ventennio si può dire che siano, viceversa, 

prevalse le voci fortemente critiche rispetto a quella che è stata letta come una ingerenza, 

il più delle volte del tutto autoreferenziale, rispetto all’esercizio della competenza 

istituzionale del sindacato quale “autorità salariale”.  

 

Un orientamento critico che si richiama, da un lato, al riconoscimento del 

contratto collettivo quale ordinario strumento attuativo del precetto costituzionale, 

risultante dal combinato disposto degli articoli 36 e 39 Cost., dall’altra appare trovare 

sostegno nella valutazione di insieme della sempre più fitta trama di rinvii legali che, nel 

loro complesso, inducono a scorgere nel sistema di contrattazione collettiva di cui sono 

protagoniste le organizzazioni sindacali dotate di particolari requisiti di rappresentatività 

l’imprescindibile dato di riferimento per la quantificazione di trattamenti, in particolare 

di quelli retributivi, coerenti con gli equilibri economici e con gli assetti occupazionali 

dei diversi segmenti nei quali tale sistema si articola
111

.     

 

La prossimità fra la tematica dell’applicazione giurisprudenziale dell’art. 36 Cost. 

e le coordinate teoriche lungo le quali procede la ricostruzione delle dinamiche di 
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concretizzazione delle clausole generali diviene evidente nel momento in cui si riscontra 

che il precipitato giurisprudenziale di questo dibattito si condensa nel sempre più marcato 

riconoscimento del dovere del giudice non tanto e non solo di assumere come principale 

parametro di riferimento il contratto collettivo, ma anche di individuare, in caso di 

scostamento, un parametro alternativo altrettanto attendibile e verificabile (ad es. dati 

economico-statistici provenienti da istituti di provata autorevolezza).  

 

Questo principio di diritto, ormai universalmente accettato e condiviso, viene oggi  

completato – ed è un elemento di significativo progresso rispetto al precedente scenario 

giurisprudenziale – con una puntualizzazione tutt’altro che secondaria.  

 

Nelle sentenze emesse a partire dall’inizio degli anni duemila, il giudice di 

legittimità si preoccupa di precisare che il giudice è tenuto, in ogni caso, a motivare la 

propria decisione, nell’eventualità di uno scostamento dal parametro, sulla base di 

“elementi concreti”.  

 

Il che significa se ben si intende l’ammonimento espresso dal giudice di 

legittimità, che non possono essere ritenute conformi a legge quelle sentenze, spesso 

tendenzialmente orientate verso una quantificazione della giusta retribuzione “al ribasso” 

rispetto al parametro collettivo
112

, che in passato sono pervenute a giustificare questo 

scostamento attraverso motivazioni di tipo “discorsivo” nelle quali lo scostamento 

rispetto al parametro collettivo si riteneva giustificabile con il richiamo generico ad una 

pluralità di elementi, quali la quantità e qualità del lavoro prestato, le condizioni 

personali e familiari del lavoratore, le tariffe sindacali praticate nella zona, il carattere 

artigianale e le dimensioni dell’azienda, ma senza necessità per il giudice di dedurre 

alcun concreto elemento a supporto della effettiva incidenza di tali “fattori” di riduzione 

sulla fattispecie concreta, tanto con riguardo all’an quanto con riferimento al quantum
113

.  

 

Sulla base di questa nuova impostazione, il dato di tipicità sociale ricavabile dal 

contratto collettivo assunto quale parametro rimane il parametro di riferimento primario, 

il dato necessario e tendenzialmente sufficiente in forza della riconosciuta presunzione di 

rispondenza dei trattamenti previsti dal contratto collettivo ai criteri enunciati dalla 

norma costituzionale
114

, con onere a carico di ne contesti l’attendibilità di indicare gli 

elementi dai quali risulti l’inadeguatezza in eccesso del parametro in considerazione di 

specifiche situazioni locali o della qualità della prestazione offerta dal lavoratore
115

.  

 

Tale onere, nel caso opposto, si trasferisce su chi lamenti l’inadeguatezza della 

retribuzione percepita; il lavoratore, però, non può dedurre la sola astratta insufficienza 

dei trattamenti retributivi fissati dal contratto collettivo, ma è tenuto ad indicare il 
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parametro esterno al contratto che conferisce oggettività alla contestazione di 

inadeguatezza
116

.  

 

Rimane escluso in ogni caso, secondo questo indirizzo, che il giudice possa 

operare una quantificazione della giusta retribuzione discostandosi dal parametro offerto 

dal contratto collettivo sulla mera base della sua scienza privata
117

 e lo stesso dovrebbe 

dirsi di quelle pronunce, anch’esse in passato frequenti, nelle quali il giudice provvede a 

quantificare in termini sintetici, ma anche in questo caso senza alcun conforto oggettivo, 

la simultanea incidenza di molteplici fattori quali la quantità e qualità del lavoro prestato, 

le condizioni personali e familiari del lavoratore, le tariffe sindacali praticate nella zona, 

il carattere artigianale e le dimensioni dell’azienda quali possibili elementi che 

autorizzano uno scostamento in senso riduttivo dal medesimo parametro
118

. 

 

In questa fattispecie, così come nelle altre che verranno esaminate, più che 

muovere alla ricerca di argomenti a sostegno di una giuridica vincolatività del parametro 

collettivo
119

 – che incontrerebbe una serie di possibili obiezioni generalmente note e 

peraltro non tutte superabili nemmeno nella già di per sé comunque avveniristica 

prospettiva de iure condendo di un intervento legislativo in materia di efficacia generale 

dei contratti collettivi – l’adozione della chiave di lettura che fa leva sulla attitudine del 

contratto collettivo ad integrare, o meglio a concretizzare il contenuto del precetto 

generale permette di formulare alcune  precisazioni. 

 

Nelle clausole generali che posseggono una struttura affine a quella dell’art. 36 

Cost. permane una nozione legale (nell’esempio ora richiamato, la nozione legale di 

retribuzione proporzionata e sufficiente) che mantiene la sua autonomia e la sua 

imperatività rispetto alle previsioni del contratto collettivo. 

 

Il giudice chiamato ad applicare la norma deve, al fine di verificare conformità a 

legge della condotta delle parti, compiere un’operazione di “riempimento” della clausola 

generale per poterne ricostruire il significato in termini di giustiziabilità e a questo fine è 

tenuto a selezionare gli standards, che nel caso della retribuzione proporzionata e 

sufficiente sono i parametri socialmente attendibili attraverso i quali il contenuto della 

norma arriva ad assumere una sua consistenza concreta. 

 

Nel compiere tale operazione il giudice deve tener conto del fatto che rispetto ai 

possibili dati ricavabili dalla realtà sociale e che permettono la concretizzazione della 

clausola generale, il contratto collettivo costituisce la sede in cui le generiche indicazioni 

del legislatore vengono tradotte in contenuti specifici che presentano una particolare 

attendibilità. Questo sia perché tali contenuti provengono dal sistema di relazioni 

industriali, i cui attori sono dotati della competenza tecnica derivante dalla conoscenza 

delle tipicità sociali che caratterizzano i rapporti di produzione, sia perché espressivi dei 

valori che si perfezionano nella sintesi tra le forze contrapposte che all’interno di questo 
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sistema si confrontano e degli equilibri che nella realtà del confronto maturano tempo per 

tempo.  

 

Il riconoscimento di questa priorità del contratto collettivo rispetto ad altri 

possibili dati di tipicità sociale si è tradotto in quella che, con riferimento ad alcune 

fattispecie, ancora con particolare riferimento, pur non esclusivo, all’applicazione dell’art. 

36 Cost., viene comunemente definita come “presunzione” di adeguatezza della 

previsione collettiva rispetto alla ratio della clausola generale
120

.  

 

L’esemplificazione alla quale si è fatto ricorso può fungere da adeguata base di 

partenza per un discorso di tipo induttivo, ispirato all’idea che questa preminenza del 

dato di realtà sociale offerto dal contratto collettivo non possa essere ricondotta ad una 

risultanza di ordine meramente fattuale.  

 

Piuttosto, si può affacciare l’idea che questo primato trovi un duplice fondamento, 

da un lato, nella ratio interna delle clausole generali in materia di rapporto di lavoro, in 

base alla quale l’interprete deve farsi carico di selezionare gli standards valutativi più 

appropriati, ossia quelli che meglio riflettono i modelli di comportamento generalmente 

condivisi nel contesto sociale di riferimento.  

 

Dall’altro, su questa selezione non è ininfluente il riconoscimento della rilevanza 

costituzionale del fenomeno dell’autonomia collettiva competenza negoziale attribuita 

dall’ordinamento all’autonomia collettiva (con particolare riferimento, quanto ai referenti 

normativi di tale riconoscimento, agli artt. 39 Cost.  e 1322 c.c.)
121

. Una influenza a cui si 

può convenire che non ostino né l’inesistenza, più volte rimarcata dalla Corte 

costituzionale, di una “riserva” esclusiva di competenza dell’autonomia collettiva
122

, né 

la mancata istituzione di un meccanismo legale di estensione generalizzata dei contratti 

collettivi.    

 

Anche a prescindere dal problematico completamento del disegno costituzionale 

rimane, infatti, indiscussa ed è stata ugualmente posta in risalto dalla stessa Corte 

costituzionale, proprio con riferimento alla sua funzione di integrazione delle clausole 
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generali, la tendenziale e generale attitudine del contratto collettivo quale punto di 

equilibrio tra gli interessi delle parti
123

.  

 

La convergenza di queste due indicazioni permette all’interprete di orientarsi 

verso coordinate valutative che non possono essere qualificate come finite, 

autosufficienti e insuscettibili di alternative, ma possono, piuttosto essere sì rappresentate 

come le prime tappe obbligate del percorso decisorio, superabili solo in presenza di dati 

extralegali alternativi concreti, oggettivi, contrastanti e riconoscibili come maggiormente 

attendibili. 

 

In altri termini, il superamento dei criteri offerti dal contratto collettivo appare 

plausibile nel momento in cui il contrasto con altri dati di tipicità sociale renda palese la 

loro inadeguatezza. Eventualità comunque ipotizzabile, seppur, va detto destinata a 

rimanere circoscritta entro un ambito di probabilità fisiologicamente limitato, perché tale 

inadeguatezza appare fenomenicamente distonica rispetto alle normali dinamiche della 

realtà sociale. 

  

7.    Diligenza e autonomia collettiva. 

 

L’esempio del diritto alla giusta retribuzione, che si è ritenuto di richiamare per 

primo, si ricollega ad una fattispecie con riferimento alla quale l’osmosi tra la fonte 

legale e il dato integrativo di fonte collettiva appaiono così interdipendenti da apparire 

coessenziali. Questo schema, va evidenziato, è adattabile a numerosi altri istituti, con 

riferimento sia alla normale esecuzione del rapporto di lavoro sia alle sue patologie, 

sfocianti nell’inadempimento e nell’eventuale recesso per un inadempimento gravissimo 

o  notevole.  

 

È stata già evocata la tematica riguardante la regola di diligenza sancita dall’art. 

2104 c.c., sulla quale può essere opportuno tornare per evidenziare una serie di punti di 

convergenza con le considerazioni sin qui sviluppate.  

 

Prendendo le mosse dalla concezione della diligenza come criterio
124

 o misura
125

 

di valutazione del comportamento dovuto dal prestatore di lavoro, e sulla scorta 
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dell’ormai generalizzato dissenso verso l’idea di ascendenza barassiana della misurazione 

della diligenza sulla base dell’intensità con l’intensità o bontà dello “sforzo di volontà” 

compiuto dal debitore 
126

, la diligenza è a tutt’oggi al centro di un dibattito in merito alla 

connotazione esclusivamente oggettiva o in parte soggettiva (in termini di duty of care) 

della diligenza dovuta
127

. 

 

Ciò su cui si registra, a prescindere dalle specifiche “componenti” della diligenza, 

una significativa convergenza, viceversa, è l’idea della diligenza come standard
128

, ossia 

come norma di rinvio alle pratiche sociali o, più appropriatamente, professionali 

diffusamente condivise.  

 

Si è precisato come l’art. 2104 c.c., nel differenziarsi tanto dalla nozione di regola 

puntuale, quanto da quella di principio giuridico in senso proprio, non ponga un 

autonomo criterio di decisione, bensì si configuri come estrinsecazione di una tecnica 

normativa di reperimento di criteri di decisione: criteri ricavabili da regole tecniche che 

“non sono, in sé, regole giuridiche ma appartengono a campi diversi del sapere e delle 

relazioni intersoggettive, campi ai quali l’ordinamento giuridico fa tuttavia riferimento 

per dare un contenuto ad un suo precetto”
129

. 

 

In definitiva, si può osservare come la nozione di diligenza conforme alla natura 

della prestazione dovuta venga, in effetti, ricondotta ad una clausola generale nel senso 

qui proposto.  

 

Di qui l’esigenza di individuare le fonti di tali regole tecniche, cioè quei parametri 

di valutazione del comportamento diligente che appaiano inequivocabilmente come 

provenienti dall’ambiente sociale e professionale in cui lo standard di diligenza deve 

trovare attuazione e che, al contempo, non lascino spazio a decisioni che, dissolvendo il 

dovere di diligenza nel generico rinvio ad un coacervo di regole comportamentali 

estremamente vaghe, si risolvano in una decisione molto prossima a una valutazione 

equitativa.  

 

La soddisfazione di tale esigenza passa imprescindibilmente, si osserva, per 

l’assunzione della contrattazione collettiva quale termine di riferimento per 

l’individuazione delle forme esemplari o figure paradigmatiche di lavoratore diligente, al 

fine di azzerare o ridurre il possibile margine di arbitrarietà delle decisioni giudiziali 

attraverso il richiamo alle regole professionali applicate nel particolare settore 

interessato
130

. In questa prospettiva, la contrattazione collettiva assume un peso 
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 Si vedano, per le più recenti disamine critiche rivolte alle concezioni della diligenza di stampo 

prettamente soggettivistico o volontarista,  Viscomi, A., 1997, 133 ss.; Id., 2010, spec. 615; Menegatti, E., 

2012, 925. Sul rifiuto della concezione soggettiva della diligenza, in giurisprudenza, si veda, da ultimo, 

Cass. 9 ottobre 2013, n., 22965.  
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 Oltre agli autori citati in precedenza, si vedano,in particolare, Mancini, F., 1957, 27 ss.; Magrini, S., 

1973, 410; Grandi, M., 1987, spec. 341 ss.; Ghezzi, G., Romagnoli, U., 1995, 34; Rusciano, M., 2000, 656 

ss. e, anche per ulteriori e completi richiami bibliografici, Cester, C., Mattarolo, M.G., 2007, spec. 108 ss.; 

De Simone, G., 2007, 281 ss.; Perulli, A., 1998, 596;  Fiorillo, L., 2010, 515 ss.; Marazza, M., 2013, 272 ss.  
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 In questi termini, Viscomi, A., 1997, 137ss.; Rusciano, M., 2000, 658; De Simone, G., 2007, 283.  
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 Ancora Viscomi, A., 1997, 145 e Cester, C., Mattarolo, M.G., 2007, 126 (dai quali è tratta l’ultima 
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 Viscomi A., 1997, 148-151. 
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determinante ai fini della ricostruzione delle ordinarie forme di estrinsecazione dell’agire 

sociale e, conseguentemente, del significato della norma
131

. 

 

Se è vero che l’esperienza giurisprudenziale offre riscontri nella maggior parte dei 

casi poco perspicui
132

 e spesso contraddittori
133

 a proposito della distinzione tra specifici 

doveri di diligenza e generali contenuti dell’attività lavorativa, è possibile evidenziare, 

viceversa, come la contrattazione collettiva offra alcuni significativi ed eloquenti esempi 

di determinazione di specifici vincoli comportamentali prettamente riconducibili al 

dovere di diligenza.  

 

Ciò avviene, ad esempio, quando le parti sociali provvedono a definire standard 

di diligenza nell’espletamento delle mansioni (ad es. in materia di rapporti con la 

clientela
134

) ovvero, in alcuni casi, quando prevengono a definire specifici vincoli 

comportamentali non direttamente e/o necessariamente correlati con le stesse
135

. 

 

È indubbio che la diligenza rimanga una nozione di fonte legale e che il giudice 

sia autorizzato a isolarne ed applicarne caso per caso il significato concreto, valutando in 

comportamenti del lavoratore in relazione ai contenuti della prestazione e al grado di 

osservanza delle istruzioni del datore di lavoro
136

.  

 

Laddove i contenuti della diligenza siano, però, predefiniti o puntualizzati dal 

contratto collettivo, tali indicazioni assumono un valore normalmente considerato come 

dato di orientamento necessario e sufficiente ai fini della valutazione in sede giudiziale 
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 Viscomi, A., 1997, 312 e Id., 2010, 640. Sulla qualificazione delle valutazioni dell’autonomia collettiva 

come determinanti per la comprensione delle norme in materia di lavoro, in quanto “espressione di quella 

coscienza sociale in corrispondenza della quale la legge deve essere interpretata” si veda già Persiani, M., 

1966, 240; più recentemente, per la riconducibilità della diligenza ad “una serie di prescrizioni concrete 

che sono solitamente contenute nei contratti collettivi”, Ferraro, G., 2004, 128. 
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 In argomento cfr., ad es. Cass. 27 settembre 2000, n. 12769, RIDL, 2001, II, 446, con nota di Nadalet, 

S.; Cass. 11 maggio, 1985, n. 2951, GC, 1986, I, 483 sull’inclusione nel dovere di diligenza di 

comportamenti ulteriori rispetto a quelli connessi all’attività dovuta come risultante dalle mansioni 

assegnate; Cass. civ., sez. III, 21 ottobre 1991, n. 11107.   
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Perugia, 8 maggio 2012, tratta dal Repertorio di giurisprudenza de Le leggi d’Italia, secondo la quale le 

posizioni giuridiche discendenti dall’art. 2104 c.c. troverebbero la loro unica fonte nella legge, “restando 

pertanto irrilevante, al fine della sua configurabilità, il grado di specificazione con cui tale concetto è 

recepito nella contrattazione collettiva e nel codice disciplinare”. 
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 Può farsi l’esempio delle linee generali di condotta definite dal CCNL del settore del credito (art. 25 del 

CCNL 17 febbraio 1983), la cui violazione “giustifica l’irrogazione di una sanzione disciplinare, il 

comportamento di un lavoratore bancario che, nell’espletamento della propria attività lavorativa, rifiuti di 

completare una operazione richiesta da un cliente sul presupposto che l'orario di apertura dello sportello 

al pubblico era scaduto da circa tre minuti” (Pret. Roma, 3 maggio 1991, NGL, 1993, 72).  
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6597 e, in precedenza, Cass. 9 marzo 1987, n. 2452, FI, 1987, I, 3082. 
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 Cfr., tra le altre, Cass. 8 giugno 2001, n. 7819, ADL, 2003, 351, con nota di Fiata, E.; Cass. 27 maggio 

1998, n. 5258; Cass. 13 dicembre 1995, n. 12758, RIDL, 1996, II,  530. 
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della condotta del prestatore di lavoro, riconoscendosi le statuizioni della contrattazione 

collettiva quali imprescindibili fonte di elementi chiarificatori e di esemplificazioni
137

. 

 

Anche dove tale predefinizione manchi, tuttavia, deve ritenersi che alla 

delimitazione dell’ambito della diligenza debba ugualmente e necessariamente pervenirsi 

attraverso il rinvio a specifici standard tecnici e sociali, ossia a “regole” di 

comportamento formatesi nell’ambito di sistemi esterni a quello legale, ma in ogni caso 

attinte da un’esperienza sociale concretamente pertinente all’ambito professionale 

interessato e non genericamente desumibili dalle dimensioni etiche e moralistiche della 

“buona volontà”
138

, svincolate da ogni specifica concretizzazione delle stesse in un 

determinato “sotto-sistema” di regole sociali. Condizione, questa, invece imprescindibile 

per una realistica calcolabilità in via preventiva dell’impegno esigibile dal lavoratore. 

 

Non si condivide, quindi, l’idea che il sindacato di legittimità sul rispetto del 

dovere di diligenza e il conseguente bilanciamento tra gli interessi economici e finanche 

morali delle stesse parti e degli eventuali stakeholders possa risolversi
139

 in un mero 

esercizio di ponderazione del tutto interno alla sfera decisionale del giudice, senza la 

necessità di rapportare la fattispecie concreta a paradigmi comportamentali espliciti ai 

fini della valutazione di rispondenza o meno della condotta del lavoratore alle prassi 

specifiche del settore o dell’azienda.  

 

7.1.   Diligenza, codici etici, “credo aziendali” e rapporti con gli standard 

comportamentali ricavabili dalla contrattazione collettiva. 

 

Una sede nella quale la diligenza può andare incontro a ulteriori e puntuali 

specificazioni è oggi individuabile, in una prospettiva che appare destinata ad espandersi, 

nei codici etici, di cui le imprese sono chiamate a dotarsi in relazione allo svolgimento di 

determinate attività economiche
140

 ovvero nell’ambito degli adempimenti finalizzati a 

prevenire particolari forme di responsabilità
141

.  

 

A fronte della vivacità del dibattito sui livelli di vincolatività dei codici etici e in 

particolare sull’idoneità ad operare quali fonti di obbligazioni nei confronti dei diversi 

portatori di interessi con i quali l’impresa intrattiene rapporti
142

, è sufficientemente 

pacifico e normalmente ribadito dagli stessi come tali codici definiscano una serie di 
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 Sulla attendibilità delle previsioni del contratto collettivo in merito alle conseguenze sul fronte 
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 Evidenzia la distinzione, Viscomi, A., 2010, 638. 
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 Con riferimento a queste problematiche, da ultimo, Senigaglia, R., 2013, 73 ss. 
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vincoli comportamentali i quali arricchiscono e puntualizzano i doveri del prestatore di 

lavoro, contribuendo a delimitare l’area della responsabilità per inadempimento. 

 

Conseguentemente, i codici etici appaiono investiti di una funzione integrativa nel 

senso che, seguendo l’ordine di gerarchia delle fonti (in senso sostanziale), il codice etico 

opera come una puntualizzazione teleologicamente orientata dei doveri del prestatore di 

lavoro e come tale rappresenta un parametro per l’individuazione degli standard 

ricollegabili alla diligenza di cui all’art. 2104 c.c. 

 

Dalla matrice normalmente unilaterale dei codici (di cui la legge richiede 

l’imputabilità al soggetto imprenditoriale e perciò solitamente adottati dai datori di 

lavoro – società di capitali con delibera del consiglio di amministrazione, anche se non 

mancano significative esperienze di coinvolgimento del sindacato
143

) discende, però, sul 

fronte degli obblighi imposti ai prestatori di lavoro, la loro subalternità al contratto 

collettivo quale prima e inderogabile sede di puntualizzazione dei doveri del lavoratori e 

di  delimitazione e procedimentalizzazione dei poteri imprenditoriali
144

.  

     

Così come, in applicazione della previsione dell’art. 7, primo comma, della legge 

n. 300 del 1970 si attribuisce al codice disciplinare aziendale la funzione di specificare le 

enunciazioni delle clausole del contratto collettivo in materia disciplinare, operanti quale 

paradigma generale delle modalità e dei limiti di esercizio del relativo potere, così i 

codici etici appaiono definibili, per la parte dedicata alla condotta dei prestatori di lavoro, 

come versioni teleologicamente orientate dei regolamenti aziendali
145

.  

 

Ancora più emblematica della necessità di chiari criteri di selezione tra i diversi 

potenziali standards si rivela l’esperienza, caratterizzata da un minor grado di diffusione, 

dei c.d. “credo” aziendali che provvedono a definire, è stato detto, in termini prossimi a 

quelli dei dettami religiosi, i sistemi valoriali ai quali l’impresa dichiara di volersi 

ispirare in ogni suo contatto con la società
146

. 

 

Al di là delle possibili interferenze con la garanzie di rispetto della vita privata e 

delle opinioni del lavoratore riconosciute dalle disposizioni costituzionali e statutarie 

(interferenze che risultano connesse alla circostanza della “necessitata” condivisione dei 
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 Esiste anche, come evidenza Del Punta, R., 2006, 49, un potenziale e consistente spazio di intervento 
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“valori” aziendali da parte del prestatore di lavoro
147

), va evidenziato come non solo per 

la loro provenienza unilaterale ma anche perché, al contempo, i “credo” si pongono come 

frutto di una visione “atomistica” e fisiologicamente autoreferenziale dell’etica d’impresa, 

accolta da una particolare e specifica componente sociale (ossia in quanto espressione 

della prospettiva di un singolo soggetto, vale a dire della singola impresa), ai fini che qui 

interessano questi documenti non appaiono immediatamente assimilabili, a differenza del 

contratto collettivo, al concetto di standard valutativo. 

 

Questo soprattutto perché, diversamente da quest’ultimo, i “credo” aziendali di 

per sé non rappresentano, in considerazione del loro consueto processo genetico, il 

momento di sintesi del confronto fra gli attori riconosciuti dall’ordinamento come 

interpreti della realtà sociale a cui le clausole generali, come più volte ricordato, 

intendono rinviare. 

 

Si tratta, diversamente, di testi che accolgono o fanno propri unilateralmente 

e ”dall’alto” determinati “valori” i quali, tuttavia, non possono assurgere al rango di 

standard per il solo fatto di essere accettati dall’impresa, circostanza di per sé – a ben 

vedere – del tutto neutra. Questa visione, è stato detto, “aziendalmente identitaria” potrà 

influire sui contenuti della sfera debitoria sono qualora esprimano o si richiamino a 

sociali condivise anche oltre i confini dell’azienda, o meglio, dei suoi organi di vertice.  

 

È possibile, in linea ipotetica, che dall’adesione individuale “indotta” al “credo” 

aziendale discendano, quando siano puntualmente esplicitati, specifici vincoli 

comportamentali sostanzialmente analoghi a quelli dettati dai codici etici; vincoli che, in 

ossequio al principio di inderogabilità del contratto collettivo da parte degli accordi 

individuali, non potranno operare se non in funzione integrativa degli obblighi previsti 

dal contratto collettivo.  

 

In alternativa i “credo” aziendali, in quando atti unilaterali pur accettati dal 

lavoratore saranno leggibili come adesione o recepimento di determinate 

Weltanschauungen le quali, tuttavia, potranno assumere rilevanza ai fini della 

concretizzazione della clausola generale di diligenza solo se e nella misura in cui 

rispecchino modelli di comportamento socialmente – e non solo aziendalmente – 

considerati come dovuti, ossia legittimati dalla realtà sociale esterna all’azienda e come 

tali recepiti e condivisi dall’impresa quali adeguati standard di responsabilità sociale 

corrispondenti al modello etico prescelto.  

 

A differenza del contratto collettivo, pertanto, tali atti, a meno che non siano 

concordati con le organizzazioni sindacali (con l’obiettivo di una accettazione condivisa 

della necessaria considerazione di alcuni fattori socialmente rilevanti nell’adozione delle 

decisioni aziendali
148

), non operano, di per sé stessi, come fonti costitutive di determinati 

valori e relativi sistemi di valutazione, potendo acquisire rilevanza giuridica, anche ai fini 

del rispetto della regola di diligenza, in quanto si conformino a determinati e pressistenti 
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standard, generalmente o largamente condivisi nel mondo della produzione o nello 

specifico settore in cui opera l’impresa datrice di lavoro
149

.  

 

8. Ius variandi e autonomia collettiva.  
 

È certamente sul terreno dello ius variandi e, in particolare, con riguardo alla 

clausola generale dell’equivalenza delle mansioni che l’impostazione qui sperimentata 

può essere sottoposta ad un più attento collaudo; a partire, appunto, dalla qualificazione 

della stessa equivalenza come clausola generale, che viene da alcuni interpreti 

esplicitamente riconosciuta
150

 (così come, si vedrà, le sue implicazioni in termini di 

rinvio ai dati di realtà sociale), mentre appare da altri condivisa implicitamente, al di là 

del riferimento espresso, quando se ne sottolinea la straordinaria flessibilità concettuale e 

l’attitudine ad adattarsi al mutare delle esigenze del contesto di riferimento 
151

.  

 

Con riferimento alle modalità ed ai canali attraverso i quali tale attitudine 

interviene a dispiegarsi, la tensione dialettica tra ricostruzioni teoriche, evoluzione della 

contrattazione collettiva e interpretazioni giurisprudenziali continua tuttora ad essere 

oltremodo elevata, offrendo spesso l’immagine di una contrapposizione un po’ manichea 

tra due apparentemente opposte concezioni attuative della previsione legale.  

 

Vale a dire che sembrano continuare a fronteggiarsi un orientamento 

maggiormente incline al riconoscimento dell’insostituibile attitudine del contratto 

collettivo a fornire regole di giudizio
152

, al quale fa da contraltare la diversa tendenza che 

antepone alle classificazioni elaborate (o ri-elaborate, nel caso della c.d. 

“riclassificazione”) dal contratto collettivo il potere giudiziale di controllo e di 

individuazione in via empirica di cosa debba intendersi con l’espressione “mansioni 

equivalenti”.   

 

Questa contrapposizione non appare risolvibile – e i risultati di un dibattito più 

che quarantennale stanno lì a dimostrarlo – , nell’ambito del raffronto tra posizioni 

miranti alla dimostrazione o, all’opposto, alla confutazione della “vincolatività” delle 

previsioni dei contratti collettivi in materia di inquadramento e (se esistenti) delle 

clausole di fungibilità/equivalenza tra diverse mansioni; questo perché non appare 

revocabile in dubbio che la ratio di effettività
153

 del limite di salvaguardia della 

professionalità fissato dalla disposizione legale imponga il superamento delle possibili 

contraddittorietà, ambiguità e carenze della concretizzazione attuativa della 

contrattazione collettiva.  

 

                                                 
149

 Nello stesso senso Viscomi, A., 2010, 646, il quale  evidenzia come le statuizioni dei “credo” aziendali 
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Una trascendenza e una necessaria imperatività del dato legale che si giustificano 

non solo in considerazione del dato testuale offerto dalla previsione normativa in tema di 

nullità dei patti contrari, ma anche – seguendo la tipologia della realtà –  alla luce della 

tutt’altro che puntuale, alle volte, inclinazione della contrattazione collettiva alla rigorosa 

delimitazione dell’equivalenza attraverso l’individuazione di specifici profili 

professionali
154

. 

 

Eppure è altrettanto pacifico e comunemente riconosciuto come le qualifiche e le 

mansioni (similmente alla retribuzione) configurino un’area nella quale la contrattazione 

collettiva vanta una propria competenza istituzionale
155

 ed appare per ciò 

prioritariamente legittimata ad intervenire in funzione di concretizzazione 

dell’equivalenza così come definita, in termini ampi, dalla previsione legale
156

. 

 

Del resto è bene rammentare come sia per prima la stessa giurisprudenza a 

manifestare, in alcuni casi, una adesione, più che compatta totalitaria, a questa idea di 

fondo, per lo meno in relazione ad alcuni risvolti applicativi correlati all’art. 2103 c.c.  

 

Così accade ad esempio quando – accogliendo l’impostazione c.d. “a doppia 

chiave”
157

 che innesta una valutazione (che ci si attenderebbe essere solo) di tipo 

qualitativo su un plafond di ordine quantitativo – la giurisprudenza fa discendere 

automaticamente la violazione dell’art. 2103 c.c. dall’inquadramento delle mansioni di 

destinazione in un livello retributivo inferiore rispetto a quello delle mansioni di 

provenienza
158

; laddove tale conclusione non sarebbe autorizzata da una valutazione 

dell’elemento della professionalità del tutto autonoma rispetto ai giudizi di valore 

retributivo espressi dall’autonomia collettiva, come si continua costantemente a 

rimarcare da parte della quasi totalità degli interpreti e, univocamente, della 

giurisprudenza
159

. 

 

Ben più consistenti sono i contrasti e le incertezze affiorate a fronte 

dell’evoluzione della negoziazione collettiva nel settore privato, la quale in alcune 

occasioni
160

 ha avviato dinamiche di “riclassamento” ovvero accorpamento di più livelli 

contrattuali in aree di inquadramento più ampie, supportate da previsioni di appositi 

meccanismi di fungibilità o rotazione
161

.  
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C., 2009, 18-9; cfr. però Liso, F., 1982, 226 e Grandi, M., 1987, 267-8. 
159

 Per le tesi, rimaste minoritarie, che hanno ritenuto di poter ancorare l’equivalenza alla parità di valore 

delle mansioni o della professionalità espressa attraverso l’esercizio delle attività in esse ricomprese, 

Persiani, M., 1971, 16-7; Pisani, C., 1988, 300 ss.; Id. 1996, 130-1.  
160

 In questo senso già Scarpelli, F., 1994, 47.  
161

 Tra gli esempi più significativi: artt. 43 e 46 del CCNL 26 novembre 1994 per i dipendenti delle Poste 

Italiane, recante la clausola di fungibilità di mansioni equivalenti, accordo del 23 maggio 1995 e art. 5 all. 

art. 24 del CCNL 1998-2002, nonché nota a verbale art. 20 CCNL Gruppo Poste del 14 febbraio 2011; art. 

4 del CCNL Industrie chimiche 19 marzo 1994, LI, 1994, 6, 47 ss., poi confermato nei rinnovi del 4 giugno 

1998, 12 febbraio 2002, 10 maggio 2006, 18 giugno 2009 e 4 marzo 2013 (v. premessa all’articolo); artt. 

36 e 37 CCNL per il personale delle Ferrovie dello Stato S.p.a. 6 febbraio 1998, ma v. poi l’art. 21 del 
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Questa particolare modalità di esplicazione dell’attitudine della contrattazione 

collettiva all’integrazione del dettato legale ha rappresentato l’occasione per il 

riconoscimento, da parte delle Sezioni Unite, della legittimità delle clausole collettive che, 

per “contingenti esigenze aziendali” e, quindi, entro un’ottica di temporaneità, 

consentono al datore di lavoro l'esercizio dello ius variandi, indirizzando il lavoratore 

verso altre mansioni equivalenti contrattualmente, ma che in mancanza di tale 

giustificazione organizzativa non sarebbero state considerate come tali
162

. 

 

In alternativa, le Sezioni unite della Cassazione – recependo le proposte 

dottrinali
163

 tese al riconoscimento della legittimità di uno scambio tra formazione 

professionale e adibizione a mansioni diverse dalle ultime svolte – hanno riconosciuto 

come legittima quella che viene definita come una deroga al “livello minimo di 

professionalità acquisita” sulla base di meccanismi di scambio, avvicendamento o 

rotazione, ma per consentire la valorizzazione della professionalità potenziale di tutti i 

lavoratori inquadrati in quella qualifica
164

. Una duplice operazione di adattamento
165

 

“travestita”, come non è insolito nelle letture giurisprudenziali dell’art. 2103 c.c., da 

deroga eccezionale, si potrebbe dire in anticipazione della logica ispiratrice dell’art. 8, 

commi 2, lett. b), e 2-bis, l. n. 148/2011
166

. 

 

Attraverso questo percorso tutto sommato obliquo la giurisprudenza di legittimità 

ha finito con il confermare, in sostanza, come la salvaguardia di “quel complesso di 

capacità e di attitudini che viene definito con il termine professionalità” si esplichi, in 

condizioni di normalità sociale, nella concretizzazione della disciplina delle mansioni 

operata dall’autonomia collettiva.  

                                                                                                                                                 
CCNL del 16 aprile 2003 (oggi art. 27 del CCNL per il personale della mobilità del 20 luglio 2012); art. 75 

CCNL per le aziende di credito del 11 luglio 1999, poi confermato negli accordi del 12 febbraio 2005 e 8 

dicembre 2007; art. 17 CCNL agenzie di assicurazione in gestione libera del 4 febbraio 2011; art. 21 

CCNL imprese del settore elettrico del 5 marzo 2010, da ridimensionare, però, alla luce delle constatazioni 

e del rinvio espressi dal rinnovo del 18 febbraio 2013. A livello aziendale sono noti i contratti Zanussi del 

10 dicembre 1993, LI, 1994, 1, 77 ss.; Dalmine del 1998, LI, 1998, 21, 67 ss.; e più di recente l’accordo 

Fiat di Pomigliano del 15 giugno 2010, RIDL, 2010, III, 329 ss. 
162

 Cass. Sez. Un. 24 novembre 2006, n. 25033; Cass. 11 novembre 2009, n. 23877; Cass. 4 marzo 2014, n. 

4989. 
163

 Bianchi D’Urso, F., 1987, 132; Liso, F., 1987, 62-4; Treu, T., 1989, 35; Scarpelli, F., 1994, 51. 
164

 Cass  S. U. 24 novembre 2006 n. 25033, cit.; Cass., ord. 31 ottobre 2011, n. 17956; Cass. 10 settembre 

2013, n. 20718. 
165

 Secondo questa giurisprudenza, il giudice sarebbe autorizzato non soltanto a valutare se 

l’inquadramento sia conforme al patrimonio di professionalità acquisito dal lavoratore, ma anche di 

valutare se ricorrano esigenze aziendali che ne giustifichino la sotto-utilizzazione verso mansioni diverse, 

se esse siano temporanee e contingenti, o ancora di verificare se i meccanismi di formazione siano adeguati 

secondo la logica di scambio tra “deroga” e “formazione”. A commento della svolta giurisprudenziale 

operata dalla sentenza delle Sezioni Unite, Santoro-Passarelli, G., 2009a, 207, pone in secondo piano il 

collegamento con le contingenti esigenze aziendali, evidenziando come l’orientamento accolto dalla Corte 

di Cassazione proceda decisamente nel senso del riconoscimento al contratto collettivo “e non più al 

giudice” della competenza a definire l’equivalenza delle mansioni. 
166

 Sul punto v. Brollo, M., 2012, 383 ss. e spec. 394 ss. In senso favorevole alle rielaborazioni o riscritture 

dell’equivalenza da parte della contrattazione collettiva nella direzione del suo ampliamento si esprime, 

altresì, Carinci, M.T., 2013, 228, puntualizzando come, tuttavia, questo incremento della flessibilità 

funzionale dovrebbe essere orientato “in una necessaria prospettiva di temporaneità”. L’idea è condivisa 

da Sciarra, S., 2013, 289.  
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È noto, del resto, come alla base del rapporto tra nozione legale e collettiva 

dell’equivalenza si collochino le problematiche interpretative circa la nozione di 

professionalità da tutelare.  

 

Esclusa la configurabilità di un obbligo di formazione del lavoratore
167

, è 

indubbio come oggi l’interpretazione si ponga in termini più delicati anche in ragione 

della più rapida evoluzione tecnologico-organizzativa dell’impresa e dei profili ivi 

operanti
168

. 

  

Così, all’orientamento consolidato che riferisce l’art. 2103 c.c. alla protezione del 

complesso di capacità e competenze acquisite dal lavoratore, è seguita l’attribuzione di 

rilievo alla “storia professionale” del lavoratore o alla “perdita delle potenzialità 

professionali acquisite o affinate” da questi sino al mutamento delle mansioni
169

, fino a 

considerare rilevanti, nella c.d. prospettiva “dinamica”, il potenziale arricchimento del 

bagaglio di conoscenze ed esperienze
170

 o il mantenimento delle occasioni di crescita 

professionale
171

 del prestatore di lavoro. 

 

A monte di queste formulazioni, tuttavia, non può non collocarsi la generale 

consapevolezza del fatto che i contenuti e l’intensità della protezione legale, in quanto 

destinati a ricevere la loro concretizzazione all’interno di un determinato contesto 

professionale caratterizzato da determinati assetti di interessi e tempo per tempo 

influenzato da una pluralità di fattori evolutivi, non possono essere dissociati dai 

significati che alle stesse espressioni (prime fra tutte “equivalenza” e “professionalità”) 

vengono assegnati nelle sedi più idonee a rappresentare il punto di sintesi di tali 

interessi
172

. 

   

Così delineate le linee applicative di fondo, si comprende come la locuzione 

“mansioni equivalenti” si presti, ad essere messa a fuoco come “una formula aperta, 

suscettibile di specificazioni tramite l’autonomia collettiva, secondo la vocazione storica 

di quest’ultima ad integrare le clausole generali di estrazione legale ed anzi sarebbe 

lecito supporre che tale formulazione generica sia stata adottata di proposito nella 

consapevolezza che sarebbe spettata all’organizzazione sindacale la funzione di tradurre 
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 Cfr. Romagnoli, U., 1972, 185; ma si vedano, di recente, le ricostruzioni di Guarriello, F., 2000, sul 

punto 218 e di Alessi, C., 2004, spec. 140 ss. 
168

 Pisani C., 2009, 446. 
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 Rispettivamente, Cass. 10 dicembre 2009, n. 25897 e Cass. 4 marzo 2014, n. 4989. 
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 Cass. 2 ottobre 2002, n. 14150; Cass. S. U., 24 novembre 2006, n. 25033; Cass. 23 luglio 2007 n. 16190; 

Cass. 5 aprile 2007, n. 8596; Cass. 10 dicembre 2009, n. 25897, cit.  
171

 Cass. 29 settembre 2008, n. 2493. 
172

 Di qui la conseguenza, sulla quale convengono molti interpreti, che il giudizio di equivalenza debba 

essere sempre “fondato su dati di tipicità ambientale registrati e valutati, con maggiore consapevolezza, 

dalla contrattazione collettiva la quale, pertanto, è in grado di formulare appropriati giudizi in ordine al 

valore di certe prestazioni, di operare la loro modificazione e addirittura di creare nuove figure 

professionali alla luce dei dati emergenti dai concreti assetti produttivi” e si riveli, di fatto, lo strumento 

più idoneo a individuare i fattori di affinità qualitativa tra mansioni relative a diverse posizioni: Bianchi 

D’Urso, F., 1987, 130-32; nello stesso senso Ghera, E., 1984, 396-7; Liebman, S., 1993, 209; Cfr. anche 

Brollo, M. 1997, 162, Carabelli, U., 2004, 59 e Magnani, M., 2004, 172; Liso, F., 1982, 178 e v. Id., 1987, 

63. 
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in concretezza quella genericità sulla scorta delle peculiarità inerenti alle singole realtà 

produttive”
173

. 

 

Di conseguenza, e ricollegandosi a considerazioni già svolte (cfr. il precedente 

paragrafo n. 6), va condivisa l’idea che “la determinazione contrattuale dell’area di 

fungibilità delle mansioni dovrebbe avere la stessa forza di resistenza della 

determinazione contrattuale della retribuzione ex art. 36 Cost.”
174

. 

 

Si può, cioè convenire sul fatto che tale determinazione, in ragione della sua 

provenienza dal sub-sistema sociale maggiormente attendibile rinvenibile nell’ambito 

professionale di riferimento, sia assistita da una presunzione di conformità alla legge; nel 

senso che, come già puntualizzato da Grandi, una valutazione giudiziale che si distacchi 

dalle previsioni del contratto collettivo presuppone o un vuoto di disciplina da parte del 

contratto medesimo ovvero dovrà essere necessariamente motivata “sulla base di altri 

dati di fatto oggettivi, desunti dall’esperienza tecnica del lavoro o da altre variabili 

organizzative e ambientali”
175

. 

 

In questa prospettiva, le clausole del contratto collettivo dalle quali si arriva a 

desumere o sulla base delle quali è possibile argomentare, certo con diversi gradi di 

immediatezza e di evidenza testuale, la fungibilità tra diverse mansioni collocate nello 

stesso livello o area professionale rappresentano il dato sociale presuntivamente idoneo a 

fungere da regola di giudizio per la soluzione delle eventuali controversie. Un dato la cui 

conformità alla clausola generale dell’equivalenza potrà essere, sì, contestata, ma solo 

deducendo, con onere a carico di chi sollevi tale contestazione, elementi di valutazione 

ulteriori e diversi e comunque anch’essi ricavati dalla realtà sociale e non esclusivamente 

ascrivibili all’attività valutativa del giudice.  

 

Elementi di valutazione, quindi, “altri” e diversi rispetto al contratto collettivo, 

ma comunque espliciti, oggettivi e controllabili: si pensi, a titolo di esempio, al raffronto 

con i programmi di studio per il conseguimento del titolo professionale necessario per lo 

svolgimento delle mansioni di provenienza in rapporto ai contenuti delle nuove, ovvero 

alla valutazione circa il possesso delle conoscenze tecniche per l’utilizzo di determinati 

programmi o macchinari, come individuati dal produttore o dal fornitore; per non parlare, 

ma è invero l’ipotesi meno problematica, delle certificazioni di competenze o altre 

attestazioni conseguite a seguito della partecipazione ad attività formative realizzate o 

promosse dal datore di lavoro.  

 

Tutti elementi, questi, che assecondano la connessione tra il contenuto della 

norma e una visione della professionalità non circoscritta all’angusto e per certi versi 

claustrofobico perimetro della “storia professionale individuale” ripercorsa in sede 

giudiziale, bensì orientata verso una visione dinamicamente rivolta verso il contesto 

organizzativo
176

.  
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 Bianchi D’Urso, F., ult. loc. cit., e in senso adesivo Liebman, S., 1993, 209-10. A sostegno di una 

nozione convenzionale di equivalenza anche Ichino, P., 2005, 506 e Pedrazzoli, M., 1990, 559.  
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 Magnani, M., 2004, 179. 
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 Grandi, M., 1986, 267. 
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 Una dinamicità, si badi intesa non nel senso, respinto dall’interpretazione maggioritaria, di un diritto 

alla progressione professionale, bensì come riflesso dell’evoluzione organizzativa e come riposizionamento 
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Il potenziale margine di “scollamento” tra la ratio della norma e la sua 

applicazione giudiziale non sembra, quindi annidarsi nell’eventualità di un controllo 

giurisdizionale in materia di equivalenza –  anche diretto alla verifica del rispetto di 

questo requisito da parte del contratto collettivo – quanto piuttosto nelle letture 

“monistiche” o “personalizzate” dell’equivalenza stessa, svincolate da ogni altro 

richiamo agli elementi e ai dati oggettivi che secondo le pratiche sociali osservate nel 

contesto professionale e socio-economico di riferimento ne confermerebbero o ne 

confuterebbero la sussistenza. 

 

In sintonia con la lettura della norma in chiave di rinvio, pur teleologicamente 

orientato, ai dati di realtà sociale, si comprende come le letture critiche più consapevoli 

non si siano appuntate direttamente sui rischi di autoreferenziale reinterpretazione del 

requisito dell’equivalenza quanto, piuttosto, sull’intrinseca contraddittorietà di possibili 

declinazioni giudiziali in senso involutivo o comunque di cristallizzazione di una nozione 

logicamente e fisiologicamente dinamica
177

; una dinamicità che non opera, peraltro, 

solamente sul versante delle innovazioni organizzative interne all’azienda ma dipende da 

una molteplicità di fattori anche più generali, come i cambiamenti introdotti nei sistemi 

di istruzione e formazione professionale e l’ampliamento dei corredi di “competenze” il 

cui possesso si dà per acquisito ai fini dell’accesso a determinate posizioni professionali.  

 

8.1 Equivalenza delle mansioni e lavoro alle dipendenze delle Pubbliche 

Amministrazioni.  

 

L’attitudine del contratto collettivo a definire esaustivamente l’equivalenza 

professionale trova riscontro nell’art. 52, comma 1, del D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165, 

nel testo risultante dalle numerose modifiche subite da questa norma, dapprima, dalla c.d. 

seconda privatizzazione del lavoro pubblico e, successivamente, ad opera dell’art. 62, 

comma 1, del D.Lgs. 27 ottobre 2009, n. 150. 

 

Sono note le questioni interpretative connesse a tale previsione legislativa, così 

come è stato fatto oggetto di un ampio dibattito l’accoglimento ormai generalizzato, da 

parte della più recente giurisprudenza di legittimità, della tesi della c.d. equivalenza 

formale
178

; tesi secondo la quale nell’area del lavoro pubblico il contratto collettivo 

costituirebbe la fonte esclusiva dell’equivalenza delle mansioni e non autorizzerebbe un 

intervento giudiziale che si orienti in senso diverso rispetto alle previsioni del contratto 

collettivo in nome ed in applicazione di un concetto legale di equivalenza svincolato 

                                                                                                                                                 
dei confini dell’obbligazione lavorativa in termini coerenti con tale evoluzione: sul punto, in particolare, 

Carabelli, U., 2004, spec. 59 ss. 
177

 Ed in questo senso appaiono del tutto attuali le osservazioni critiche di Carinci, F., 1985, 228, laddove 

sottolineava il pericolo che l’applicazione dell’art. 2103 c.c. rimanesse eccessivamente attestata sul fronte 

del garantismo individuale “costruito a misura di un dato assetto organizzativo e di un dato quadro 

economico-sociale”. Nello stesso senso anche le considerazioni di Treu, T., 1989, 35 e di Proia, G., 1990, 

158 ss. 
178

 Sull’affermazione di questa tesi, da ultimo, Mezzacapo, D., 2014, 2581 ss. Tra le molte pronunce in tal 

senso, Cass. S.U. 29 maggio 2012, n. 8520, GC, 2012, I, 2460; Cass. 5 agosto 2010, n. 18283, LPA, 2010, 

II, 710; Cass. 11 maggio 2010, n. 11405; Cass. 21 maggio 2009, n. 11835, FI, 2010, I, 1, 78; Cass. S.U. 4 

aprile 2008, n. 8740, ibidem, 2008, I, 2534. Per una valutazione complessiva di tale orientamento 

giurisprudenziale si veda Viscomi, A., 2013, 83 s. 
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dalle stesse previsioni contrattuali, né, tanto meno, alla stregua di un giudizio condotto 

sulla base di una valutazione soggettiva della professionalità posseduta dal dipendente 

pubblico. 

 

Pur nella consapevolezza dell’ampiezza complessiva di questa tematica, il tratto 

che qui ci si può limitare a porre in evidenza è individuabile nella generale premessa 

interpretativa secondo la quale la formulazione di questa previsione legislativa non è 

leggibile come una mera variante linguistica dell’art. 2103 c.c.   

 

È stato affermato, coerentemente con tale esigenza ermeneutica come, nella 

logica dell’art. 52 D. Lgs. n. 165/2001, che “l’equivalenza tra le mansioni non si presta 

ad essere rappresentata come la risultanza di un accertamento in concreto, ex post, 

condotto sulla base di parametri – soggettivi e oggettivi – riferibili all’esecuzione della 

prestazione lavorativa essendo, invece, affidata al sistema di inquadramento 

professionale la sua definizione esplicita nel contesto dell’area di inquadramento del 

lavoratore”; di qui il convincimento che “il perimetro dell’equivalenza vada in ogni caso 

delineato dalla contrattazione collettiva…con l’auspicio che i contratti collettivi siano 

più puntuali nel definire coerentemente gli ambiti dell’equivalenza 

professionale…abbandonando il ricorso a formule equivoche e insignificanti, non di 

rado meramente ripetitive del dettato legislativo”
179

. 

 

 Ne discende che, in coerenza con lo specifico assetto delle fonti regolato dall’art. 

2 del D.Lgs. 165 del 2001, l’art. 52 attribuisce alla contrattazione collettiva, anche nella 

versione odierna del disposto legislativo
180

, una piena riserva di competenza in materia di 

equivalenza
181

, che riflette quella più generale in materia di regolamentazione del 

rapporto di lavoro operata nei confronti del contratto collettivo dal comma 1 dell’art. 40.  

 

Rispetto all’esercizio di tale competenza, l’eventuale intervento giudiziale si 

configura come avente funzione integrativa delle possibili carenze o lacune della 

regolamentazione di fonte collettiva, nella logica dell’art. 1419, secondo comma, c.c. 

(oggi richiamata anche dall’art. 2, comma 3 bis del D.Lgs. n. 165 del 2001)
182

.    

  

 A maggior ragione, quindi, un controllo giudiziale sulle clausole collettive alla 

luce di un preteso generale e sovrastante concetto legale di equivalenza
183

 si risolverebbe 

in un sostanziale ribaltamento di questo assetto di fonti; laddove, piuttosto, solo in 
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 Esposito, M., 2010, 171 s. 
180

 In tal senso, tra gli altri, Ferrante, V., 2011, 1338; criticamente, Vendramin, M., 2009, 1035 ss. e, 

soprattutto, Viscomi, A., 2013, 64 il quale osserva che “l’equivalenza è ora affermata come caratteristica 

assoluta, sciolta cioè da ogni valutazione formalmente operata dalla contrattazione collettiva, potendosi 

così aprire un varco alla valutazione sostanziale, non diversamente che nel settore privato”; rimane 

tuttavia da comprendere, accedendo a questa tesi, quali siano allora le differenziazioni sostanziali tuttora 

ravvisabili tra i due diversi disposti legislativi, quello della previsione codicistica e della disposizione 

speciale in materia di lavoro pubblico. 
181

 Come già puntualizzato, in precedenza, tra le altre, da Trib. Milano, 27 marzo 2002, LG, 2003, 90. 
182

Nel senso della possibile censura di nullità del contratto individuale per indeterminatezza dell’oggetto in 

presenza di declaratorie contrattuali e di clausole di fungibilità professionale eccessivamente  generiche, 

Gargiulo, U., 2008, 86 s. 
183

 Per esempi in tal senso cfr., tra le altre, Trib. Milano, 11 dicembre 2007, LG, 2008, 537; Trib. Trieste, 8 

febbraio 2002, LG, 2003, 465. 
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presenza di dati ed elementi oggettivi ed esterni che attestino l’inidoneità professionale 

del dipendente pubblico allo svolgimento delle nuove e diverse mansioni
184

 potrebbe 

risultare ammissibile un intervento integrativo che circoscriva in maniera più puntuale 

l’ambito dello ius variandi del datore di lavoro pubblico rispetto a previsioni 

eccessivamente generiche dei contratti collettivi. 

 

8.2.         Mobilità geografica e ragioni giustificative del trasferimento. 

 

 Un’ultima considerazione in materia di ius variandi riguarda il tema della 

mobilità geografica; si potrebbe essere indotti, data l’estrema prossimità delle 

formulazioni testuali, che il richiamo alle ragioni tecniche, organizzative e produttive, 

così come in altri contesti normativi, precluda all’interprete e al giudice qualunque spazio 

di valutazione fondato su schemi etici o sistemi valoriali, così come è per altre fattispecie 

nelle quali l’esercizio dei poteri datoriali è condizionato alla sussistenza di presupposti 

affini, prima fra tutte l’ipotesi del licenziamento per giustificato motivo oggettivo. 

 

 L’assimilazione di queste diverse fattispecie (pur nella diversità di rationes) è 

senz’altro giustificata, ma non assoluta. Questo perché tra le ragioni giustificative del 

trasferimento possono rientrare anche motivazioni di natura etico-comportamentale. 

 

 Da questo punto di vista, la tematica del trasferimento connesso a determinate 

valutazioni etiche assume rilevanza in relazione ai profili del trasferimento come 

sanzione disciplinare e, soprattutto, della contigua figura del mutamento della sede di 

lavoro conseguente a problematiche relazionali, normalmente qualificato, per affinità con 

le previsioni normative contrattuali relative a diverse categorie di pubblici dipendenti, 

come trasferimento per incompatibilità ambientale
185

. 

 

 Questi due particolari versanti della mobilità geografica, normalmente ma non 

necessariamente alternativi tra loro
186

, dal punto di vista delle possibili interrelazioni con 

l’autonomia collettiva rinviano a forme e tecniche di intervento alquanto dissimili. 

                                                 
184

 Cfr. in tal senso Trib. Ravenna 9 aprile 2002, Risorse Umane, 2004, 3, 168 (e in Repertorio di 

giurisprudenza de Le leggi d’Italia online) secondo la quale “l’art. 52 del D.Lgs. n. 165 del 2001 dispone 

che il lavoratore dipendente di pubbliche amministrazioni deve essere adibito alle mansioni 

considerate equivalenti nell’ambito della classificazione professionale prevista dai contratti collettivi; a 

differenza dell'art. 2103 c.c.., quindi, tale norma non riferisce il giudizio di equivalenza, secondo i principi 

generali, alle mansioni da ultimo effettivamente svolte ma rinvia alle espresse previsioni in materia della 

contratta-zione collettiva, che acquista pertanto un ruolo decisivo in materia. Pertanto, la pubblica 

amministrazione datrice di lavoro può legittimamente adibire il lavoratore a tutte le mansioni 

dichiarate equivalenti dal contratto collettivo in quanto ricomprese nella stessa categoria contrattuale di 

inquadramento. Il giudice potrà sindacare l’operato della pubblica amministrazione soltanto con 

riferimento all’onere di mettere in grado il lavoratore di procurarsi i titoli professionali o abilitativi 

eventualmente necessari allo svolgimento delle nuove mansioni richieste”. 
185

 Sulla legittimità del trasferimento disposto in conseguenza di tensioni e contrasti insorti tra il lavoratore 

trasferito ed i colleghi, Cass. 5 novembre 2013, n. 24775 (con riferimento al trasferimento di lavoratore 

disabile in deroga all’art. 33, comma 6, della legge 5 febbraio 1992, n. 104); Cass. 13 maggio 2013, n. 

11414, LG, 2013, 738; Cass. 10 marzo 2006, n. 5320, FI, 2007, I, 1588; Cass. 9 marzo 2001, n. 3525; Trib. 

Agrigento, 20 marzo 2001, RCDL, 2001, 691; Cass. 16 aprile 1992, n. 4655, RIDL, 1993, II, 571, con nota 

di Proia, G. 
186

 Ma si veda, per una possibile commistione generata da situazioni nelle quali la Cassazione ha 

riconosciuto da che un fatto disciplinarmente rilevante e sanzionato come tale possa altresì scaturire una 

http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000145985ART58
http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000145985
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 Con riferimento alla tematica del trasferimento per motivi disciplinari può  

parlarsi di un intervento di integrazione della clausola generale da parte del contratto 

collettivo conseguente, tuttavia, al mutato fondamento giuridico del trasferimento, non 

più rinvenibile nell’art. 2103 bensì nell’art. 2106 c.c.
187

, sebbene tale “trasmigrazione” 

dall’area dello ius variandi a quella delle sanzioni disciplinari continui a scontare le 

obiezioni di quella dottrina che la qualifica come uno sconfinamento rispetto ai limiti 

legali della competenza riconosciuta all’autonomia collettiva, che non si estenderebbe 

alla facoltà di introdurre nell’apparato sanzionatorio misure punitive idonee a 

determinare mutamenti definitivi del rapporto di lavoro
188

. 

 

 Con riferimento, viceversa, alle situazioni nelle quali il trasferimento costituisce 

la risposta organizzativa ad una situazione di disfunzione organizzativa correlata alla 

presenza di un lavoratore in una determinata unità produttiva e al deterioramento di 

determinati rapporti interpersonali, è innegabile che si tratti di fattispecie difficilmente 

tipizzabili a priori. 

 

 Ciò a maggior ragione se si conviene
189

 che in questo caso i comportamenti 

idonei ad integrare le ragioni del trasferimento non siano riconducibili all’inadempimento 

(anche perché in questo caso si ricadrebbe nella fattispecie disciplinare), potendo 

concretizzarsi in condotte, pur non qualificabili né in ogni caso rilevanti come 

inadempimento, che possano divenire fonte di disagio interpersonale e, 

conseguentemente, di potenziale disfunzionalità organizzativa
190

. 

 

 Di conseguenza, in questi casi, tanto – e soprattutto – la valutazione della 

fondatezza delle ragioni (al di là della loro scontata non interferenza con i limiti esterni 

posti dalle norme antidiscriminatorie), quanto la valutazione della giustificatezza della 

specifica misura organizzativa del trasferimento adottata nei confronti di quel 

determinato prestatore di lavoro, dovranno essere condotte con riferimento a canoni di 

accettabilità sociale e saranno suscettibili di un controllo giudiziale diretto alla verifica 

della rispondenza tra le motivazioni addotte e la decisione di procedere al 

trasferimento
191

.  

 

                                                                                                                                                 
ragione tecnica, organizzativa o produttiva che può legittimare il trasferimento, Cass. 1 settembre 2003, n. 

12735, MGL, 2004, 91; Cass. 21 ottobre 1997, n. 10333, NGL, 1997, 761; Cass. 16 giugno 1987, n. 5339.    
187

 Per la tesi di matrice giurisprudenziale che condiziona la legittimità del trasferimento per motivi 

disciplinari all’inclusione dello stesso nei codici disciplinari incorporati nei contratti collettivi, Cass. 21 

novembre 1990, n. 11233, GC, 1991, I, 583; Cass. 28 settembre 1995, n. 10252, GI, 1996, I, 1, 730,  con 

nota di Marazza, M.  
188

 In questo senso, tra gli altri, Brollo, M., 1997, 552 ss.; Angiello, L., 2012, 725; contra, nel senso della 

legittimità del trasferimento disciplinare, Proia, G., 1993, 577; Levi, A., 2000, 138; Liso, F., 1982, 282. 
189

 In dissenso con alcune posizioni dottrinali. in particolare, cfr. Vallebona, A., 1987, 78; Carinci, M.T., 

2005, 57. 
190

 Ammette questa eventualità, da ultimo, Angiello, L., 2012, 726; in precedenza, nello stesso senso, Calà, 

1999, 221. 
191

 Si veda Cass. 23 febbraio 2007, n. 4265, LG, 2007, 1028 la quale puntualizza come non sia necessario 

che la scelta del datore di lavoro presenti i caratteri dell’inevitabilità, “essendo sufficiente che il 

trasferimento concreti una delle tra le scelte ragionevoli che il datore di lavoro possa adottare sul piano 

tecnico, organizzativo e produttivo”.  



49 

 

 Stante il carattere fortemente empirico delle situazioni di incompatibilità 

ambientale, si deve riconoscere che con riferimento a questa ipotesi non appare 

immaginabile un intervento dell’autonomia collettiva quale possibile fonte di standard 

valutativi.  

 

Piuttosto e in alternativa, le forme di intervento dell’autonomia collettiva che 

appaiono maggiormente appropriate ai fini della prevenzione e della composizione delle 

controversie vanno individuate nelle garanzie di tipo procedurale, introdotte in alcuni 

contratti collettivi
192

 e la cui finalità, diversamente dalle ipotesi che sono state sin qui 

esaminate, non è quella di prefigurare un riempimento di significato della clausola 

generale, bensì di assecondare il controllo sulla sua applicazione. 

 

Un controllo che si svolge simultaneamente sul duplice piano del controllo 

sociale (anche attraverso l’eventuale intervento dei rappresentanti sindacali), sia del 

controllo tecnico-giuridico sulla sussistenza del requisito di legittimità del trasferimento, 

al cui compimento sono finalizzati gli obblighi strumentali che impongono al datore di 

lavoro di esaminare le eventuali obiezioni e contestazioni del lavoratore e di esplicitare le 

ragioni della decisione finale attraverso un provvedimento motivato. 

 

 In questo caso l’intervento dell’autonomia collettiva non risponde, quindi, 

all’esigenza di integrazione della clausola generale bensì (in possibile raccordo con gli 

obblighi di correttezza e buona fede nell’esercizio dei poteri imprenditoriali) ad una 

esigenza di carattere gestionale anche finalizzata alla composizione dei possibili conflitti, 

con l’imposizione alle parti dell’onere di esplicitare le rispettive posizioni anche in 

considerazione di un possibile accertamento giudiziale.  

 

9.      Inadempimento, potere disciplinare, licenziamento. 

 

Sebbene vi sia un’evidente analogia strutturale con le previsioni legislative sinora 

prese in considerazione – con riferimento alle quali, come è stato osservato nei 

precedenti paragrafi, parte della dottrina manifesta minori riserve rispetto alla loro 

possibile qualificazione come clausole generali, talvolta anzi sostenendola apertamente – 

la tematica dell’inadempimento disciplinarmente sanzionabile e, in particolare, 

dell’inadempimento gravissimo o notevole e per ciò rientrante nelle fattispecie risolutorie 

della giusta causa o del giustificato motivo di licenziamento, rappresenta l’ambito entro il 

quale rimane più acceso il confronto tanto sulla qualificazione come clausole generali 

delle previsioni di legge che definiscono le condizioni di legittimità del recesso, quanto 

sulla rilevanza delle previsioni dei contratti collettivi nell’ambito del controllo giudiziale 

sulla legittimità della sanzione, conservativa o espulsiva. 

   

Un dibattito, questo, all’interno del quale sono stati immessi alcuni nuovi, 

significativi elementi a seguito delle innovazioni legislative del 2010 e del 2012, che 

proprio in tema di rapporti tra potere disciplinare e potere di licenziamento, da un lato, e 

tipizzazione delle ipotesi di esercizio di tali poteri, dall’altro, hanno operato delle 

puntualizzazioni di cui appare necessario valutare la rilevanza sistematica. Aggiustamenti 

                                                 
192

 Per una panoramica, Brollo, M., 1997, 600 ss.  
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che, potrebbe dirsi, interessano trasversalmente l’intero complesso normativo che include 

le previsioni legislative in materia di sanzioni disciplinari, a partire dall’art. 2106 c.c., per 

giungere all’apparato sanzionatorio definito dal nuovo testo dell’art. 18 della legge n. 300 

del 1970, con particolare riguardo al suo quarto comma. 

 

In particolare, quello del licenziamento “ontologicamente” disciplinare è un 

ambito tematico entro il quale le interrelazioni tra clausole generali e i sottosistemi 

regolativi rappresentati dalle previsioni dei contratti collettivi in materia di sanzioni 

disciplinari e di licenziamento, oltre ad infittirsi, sono andate assumendo una rilevanza 

normativa sempre più marcata. 

 

Il nucleo centrale ed il principale snodo problematico di questo collegamento 

trovano, oggi, i loro punti di emersione, innanzitutto, nel richiamo alle “tipizzazioni di 

giusta causa e di giustificato motivo presenti nei contratti collettivi di lavoro stipulati dai 

sindacati comparativamente più rappresentativi” formulato nell’art. 30, comma 3, della 

legge 4 novembre 2010, n. 183; richiamo a cui oggi si ricollega – con qualche 

discontinuità logica che non esime, tuttavia, l’interprete dal perseguire l’obiettivo di 

coordinamento sistematico tra i due enunciati –, l’altro e complementare riferimento 

rivolto nell’art. 18, quarto comma, agli illeciti disciplinari non sanzionabili con il 

licenziamento perché rientranti “tra le condotte punibili con una sanzione conservativa 

sulla base delle previsioni dei contratti collettivi ovvero dei codici disciplinari 

applicabili” formulato nell’ambito della nuova disciplina sanzionatoria del licenziamento 

illegittimo. 

 

È stato già ricordato (nel paragrafo n. 4) come la materia dei licenziamenti per 

mancanze del lavoratore rappresenti il terreno sul quale la dicotomia tra clausole generali 

e norme elastiche viene più frequentemente evocata. Stante l’impossibilità e del resto 

in’inopportunità di un riepilogo, anche sommario, della sterminata letteratura in tema di 

licenziamenti, è sufficiente rammentare come buona parte della dottrina sia orientata 

(non senza eccezioni) a ritenere che la giusta causa e il giustificato motivo soggettivo non 

costituiscano delle clausole generali in senso tecnico ma, piuttosto, delle norme 

elastiche/vaghe
193

, laddove la giurisprudenza di legittimità oscilla fra il ricorso alla 

categoria delle clausole generali
194

  e quella delle norme elastiche
195

.  

Al di là di queste oscillazioni, che per quanto riguarda il versante giudiziale non 

sempre corrispondono ad una precisa e coerente opzione classificatoria e spesso 

tradiscono, in realtà, un uso atecnico e sinonimico delle differenti qualificazioni
196

, la 

stessa giurisprudenza si esprime con riferimento alla sostanza del dato legislativo 

evidenziando come la giusta causa e il giustificato motivo soggettivo siano “disposizioni 

di limitato contenuto, delineanti un modulo generico che richiede di essere specificato in 

                                                 
193

 Tra gli altri, Mengoni, L., 1986, 9; Ballestrero, M.V., 1991, 104; Nogler, L. 2007, 651. 
194

  Ad esempio, si veda Cass. 29 aprile 2004, n. 8254. 
195

 Fra tante, Cass. 12 agosto 2009, n. 18247.  
196

 Come dimostrano emblematicamente quelle pronunce che qualificano la giusta causa come clausola 

generale e, al tempo stesso, come norma elastica. Cfr: Cass. 13 dicembre 2010, n. 25144; Cass. 22 aprile 

2000, n. 5299; Cass. 15 aprile 2005, n. 7838; Cass. 4 dicembre 2002, n. 17208, secondo le quali 

“l’operazione valutativa compiuta dal giudice di merito nell’applicare le clausole generali come quella 

dell’art. 2119 c.c., che, in tema di licenziamento per giusta causa, detta una tipica «norma elastica», non 

sfugge ad una verifica in sede di giudizio di legittimità”. 
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sede interpretativa, mediante la valorizzazione sia di fattori esterni relativi alla 

coscienza generale, sia di principi che la stessa disposizione tacitamente richiama”
197

; e 

in ogni caso il primo di questi “fattori esterni” considerati quali espressioni della 

coscienza sociale viene rinvenuto proprio nello standard offerto dalla disciplina 

collettiva
198

 che esprime delle valutazioni che rispondono a canoni di normalità
199

. 

Al contempo, viene frequentemente puntualizzato
200

 che “nella valutazione del 

presupposto della giusta causa di licenziamento, il giudice non è vincolato dalla 

eventuale previsione del contratto collettivo applicato, dovendo conformarsi, 

esclusivamente, alla nozione legale recata dall’art. 2119 c.c.”
201

. 

 

Questa linea interpretativa si spinge, a volte, più innanzi, nella direzione di una 

forte relativizzazione del “peso” di tali clausole ai fini del “riempimento di senso” delle 

espressioni generali utilizzate dal legislatore.   

 

Siffatta relativizzazione si combina, poi, con una omologazione di strumenti e 

tecniche interpretative, in realtà, assai eterogenei. Si afferma che le tipizzazioni collettive 

di g.c. e di g.m.s. hanno una valenza meramente esemplificativa e non tassativa
202

,  

potendo il giudice discostarsi dalle regole di fonte collettiva sia quando le ritenga, già in 

astratto, espressione di una sanzione eccessiva rispetto alla gravità della mancanza
203

. 

Laddove, al contrario, solo le previsioni collettive che prevedano sanzioni conservative 

sarebbero, in quest’ottica, vincolanti per il giudice, in quanto espressione di una norma di 

miglior favore per il lavoratore (ossia l’art. 12 della legge n. 604 del 1966). 

 

Un’ulteriore manifestazione di questo approccio più spiccatamente relativista nei 

confronti delle tipizzazioni operate dal contratto collettivo si riscontra nelle pronunce  

secondo le quali l’applicazione delle norme elastiche può essere censurata in sede di 

legittimità ex art. 360 n. 3, c.p.c. “nei casi in cui gli standards valutativi sulla cui base è 

stata definita la controversia finiscano per collidere con i principi costituzionali, con 

quelli generali dell’ordinamento, con precise norme suscettibili di applicazione in via 

estensiva o analogica, ed infine anche nei casi in cui i suddetti standards valutativi si 

pongano in contrasto con regole che si configurano, per la costante e pacifica 

applicazione giurisprudenziale e per il carattere di generalità assunta, come diritto 

vivente”
204

. 

È certo indiscutibile che gli standards promananti da un sub-sistema sociale, 

sinanche derivanti dall’esercizio di una competenza costituzionalmente riconosciuta 

dall’ordinamento come quelli offerti dal contratto collettivo, debbano conformarsi ai 

principi legali sovraordinati – nei limiti in cui si ritenga che tali principi possano tradursi 

                                                 
197

 Cass. 2 marzo 2011, n. 5095. 
198

 Cass. 19 agosto 2004, n. 16260; Cass. 22 dicembre 2006, n. 27452. 
199

 Cass. 14 febbraio 2005, n. 2906. 
200

 Cass. 10 agosto 2006, n. 18144, OGL, 2006, I, 880. 
201

 Ciò in quanto, si prosegue, “non può essere consentito all’autonomia privata, individuale o collettiva, di 

introdurre ipotesi estintive del rapporto di lavoro a tempo indeterminato diverse da quelle tassativamente 

fissate dal legislatore”: Cass. 18 ottobre 2006,  n. 22342. 
202

 Cass. 18 novembre 2009, n. 24329. 
203

 M.V. Ballestrero, 2012, 799; Carinci, M. T., 2011, 797; Niccolai, A., 2008, 98; Pellacani, G., 2010, 237. 
204 Tra le molte pronunce in tal senso, Cass. 17 agosto 2004, n. 16037, cit. 
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in comandi direttamente applicabili nei rapporti tra privati – nonché agli altri limiti 

esterni puntualmente definiti dal legislatore (come quelli, esemplari, promananti dalla 

normativa in materia di contrasto alle discriminazioni) ed oggi richiamati in forma 

aggregata dal primo comma del “nuovo” art. 18 della legge n. 300 del 1970. 

Più ambiguo e sfuggente, in questa giurisprudenza, il richiamo alle “regole di 

diritto vivente” che riceverebbero la loro legittimazione in forza di una “costante e 

pacifica applicazione giurisprudenziale”.  

Appare ancor più difficile ritenere in linea con l’idea di clausola generale e del 

correlato standard valutativo l’ipotesi che il giudice possa provvedere alla sua 

concretizzazione in termini diversi rispetto alla tipizzazione operata dal contratto 

collettivo mediante un empirico ed estemporaneo “bilanciamento” dei contrapporti 

interessi costituzionalmente tutelati, normalmente formulato in forma “discorsiva” e non 

supportato da elementi oggettivi e controllabili ulteriori rispetto alla mera sequenzialità 

logica della motivazione
205

. 

Diversa è l’ampiezza del margine di valutazione giudiziale nel caso in cui il 

licenziamento sia intimato in conseguenza di una condotta non contemplata dal contratto 

collettivo
206

, sebbene anche in questo caso dovrebbe considerarsi coerente con la ratio 

della norma che la valutazione giudiziale sia compiuta attraverso la ricerca degli 

standard etico-comportamentali più appropriati (anche ad esempio attraverso un 

riscontro sulla percezione di determinati comportamenti nel contesto imprenditoriale di 

riferimento) e non di un’operazione di “libero” ed empirico bilanciamento tra i 

contrapposti interessi e i relativi referenti di ordine costituzionale. 

Per converso e quanto concerne la clausola generale di proporzionalità contenuta 

nell’art. 2106 c.c. con riguardo alle sanzioni disciplinari di tipo conservativo, 

l’impostazione che assegna al contratto collettivo la funzione di specificazione dei 

comportamenti disciplinarmente illeciti e delle relative sanzioni ha trovato una stabile 

conferma nella concreta applicazione dell’istituto.  

Ciò anche in considerazione del fatto che nella lettura adeguata al quadro 

normativo odierno, il richiamo contenuto nella previsione del codice civile, alle norme 

corporative va riferito (come confermato oggi dal quarto comma dell’art. 18 riformulato 

dalla legge n. 92 del 2012) alla contrattazione collettiva di diritto comune
207

, autorizzata 

dall’art. 7, primo comma, della legge n. 300 del 1970 ad individuare i comportamenti 

disciplinarmente rilevanti e le relative sanzioni
208

.  

L’operatività congiunta di queste due componenti del medesimo complesso 

normativo (art. 2106 c.c. e art. 7 St. Lav.), come è stato rimarcato anche di recente, 

“implica la identificazione, ad opera dell’autonomia collettiva, in via esemplificativa e 

                                                 
205

 Per applicazioni recenti del metodo del bilanciamento degli interessi cfr. Cass. 28 agosto 2013, n. 19834; 

Cass., 25 giugno 2013, n. 15926, cit.; Cass. 2 novembre 2005, n. 21213, cit.; Cass. 9 settembre 2003, n. 

13194.  
206

 Sul punto cfr. Carinci, M.T., 2011, ult. loc. cit.; Niccolai, A., 2008, 99. Cass. 18 febbraio 2011, n. 4060, 

Cass. 9 luglio 2007, n. 15334, Cass. 16 marzo 2004, n. 5372. 
207

 Mainardi, S., 2002, 116; e si veda già Assanti, C., 1964, 7 e ss.; Amoroso, G., 2014, 951. 
208

 Con riferimento ad alcuni spunti di superamento della distinzione tra sanzioni conservative e sanzioni 

estintive ai fini del loro inserimento nel codice disciplinare, da ultimo, Del Conte, M., 2012, 833 s. 



53 

 

ragionevolmente circostanziata, delle condotte e dei fatti rilevanti come 

inosservanza/inadempimento/infrazione, non già per la loro considerazione in sé, ma per 

la loro valutazione, appunto, in termini di graduazione della gravità e per la 

commisurazione della sanzione da applicare, secondo una scelta di valorizzazione delle 

clausole generali…una attività di specificazione che risulta intimamente e 

funzionalmente connessa con l’esercizio del potere organizzativo e che incorpora un 

significativo grado di soggettività, solo contenuto dalla esistenza a monte di divieti legali 

specifici…il cui apprezzamento è bilateralmente effettuabile in sede contrattuale 

collettiva”
209

.   

Nonostante la natura anch’essa sanzionatoria del licenziamento per giusta causa o 

giustificato motivo soggettivo determinato da gravi mancanze del lavoratore, con 

riferimento al licenziamento disciplinare il quadro delle opinioni e degli orientamenti 

appare estremamente più frastagliato. A partire dalla stessa applicabilità al licenziamento 

disciplinare dell’art. 2106 c.c., data per pacifica da alcuni interpreti
210

 ed energicamente 

respinta da altri (salvo, poi, puntualizzare che il licenziamento rimane comunque 

soggetto ad un giudizio di proporzionalità
211

). 

L’incidenza della clausola generale di proporzionalità sulla valutazione di 

legittimità del licenziamento poteva già risultare corroborata, come già accennato, dalla 

copiosissima giurisprudenza che ha  riconosciuto, anteriormente alla riforma del 2012, 

l’illegittimità del licenziamento disciplinare nell’ipotesi in cui il contratto collettivo 

prevedesse una sanzione meramente conservativa per il medesimo comportamento 

addebitato al lavoratore
212

. Constatazione che aveva indotto un’attenta dottrina a leggere 

tale orientamento come indice di una forza vincolante, sia pur indiretta, del contratto 

collettivo nei confronti del giudice
213

.  

La previsione dell’art. 18 St. lav., quarto comma, nel nuovo testo, recepisce 

questo principio di diritto conferendogli ora il valore di regola legale, in quanto stabilisce 

che ogni qual volta il fatto contestato sia punito con una sanzione conservativa dal 

contratto collettivo o dal codice disciplinare applicabile il giudice è tenuto a recepire il 
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 Sandulli, P., 2013, 348. 
210

 Recentemente, in tal senso, Ballestrero, M.V., 2013, 51; Carinci, F., 2013, 43; Tremolada, M., 2013, 

111. 
211

 O, per meglio dire, di adeguatezza in ragione dell’interpretazione conforme al principio dell’extrema 

ratio dell’art. 3 della legge n. 603 del 1996. Così Nogler, L., 2007, 628.   
212

 Cfr., tra le altre, Cass. 7 novembre 2011, n. 23063, NGC, 2012, 489; Cass. 17 giugno 2011, n. 13353, la 

quale puntualizza come “deve escludersi che, ove un determinato comportamento del lavoratore, invocato 

dal datore di lavoro come giusta causa di licenziamento, sia contemplato dal contratto collettivo come 

integrante una specifica infrazione disciplinare cui corrisponda una sanzione conservativa, essa possa 

formare oggetto di una autonoma e più grave valutazione ad opera del giudice”; Cass. 20 marzo 2007, n. 

6621, NGC, 2007, 1225, nel condividere questo principio di diritto, ha, tuttavia, soggiunto che “per 

escludere che il giudice possa discostarsi dalla previsione del CCNL, è necessario che vi sia integrale 

coincidenza tra la fattispecie contrattualmente prevista e quella effettivamente realizzata, restando per 

contro una diversa e più grave valutazione possibile e doverosa quando la condotta del lavoratore sia 

caratterizzata da elementi aggiuntivi estranei ed aggravanti rispetto alla fattispecie contrattuale”; Cass. 29 

settembre 2005, n. 19053.  Sul punto, per la dottrina più recente, si veda Del Conte, M., 2012, 848. 
213

 Napoli, M., 1993, 91. 
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giudizio di minore gravità espresso dalla tipizzazione operata da tali fonti e a disporre la 

reintegrazione con tutela risarcitoria attenuata
214

.  

Occorre puntualizzare che le previsioni richiamate dal quarto comma, secondo 

una prima opzione interpretativa
215

, devono essere sufficientemente specifiche e tali da 

consentire alle parti di poter preventivamente apprezzare l’insufficiente gravità del fatto, 

con la sostanziale esclusione – anche alla luce dell’eliminazione, nel testo definitivo 

approvato dalla Camere, del riferimento alle “previsioni di legge”
 216

 –  di ogni 

valutazione giudiziale della proporzionalità ex art. 2106 c.c. ai fini dell’individuazione 

della sanzione applicabile.  

Secondo una diversa lettura
217

, proposta da chi pone in rilievo che il quarto 

comma richiama il contratto collettivo in generale e dunque tutte le previsioni disciplinari 

– incluse quelle non puntuali – l’eliminazione del riferimento alle previsioni di legge non 

consente di escludere che il giudice debba comunque svolgere una valutazione di 

proporzionalità sulla base dell’art. 2106 c.c. Anche coloro che accedono a questa 

interpretazione riconoscono, tuttavia, che il nuovo quarto comma accentua la rilevanza 

della valutazione di gravità del fatto espressa dal contratto collettivo
218

. 

Per converso, l’onere di predeterminazione tassativa delle infrazioni connesse alle 

sanzioni di carattere estintivo, ineludibile con riguardo alle sanzioni conservative, è 

sempre stato escluso dalla giurisprudenza; ciò normalmente con riguardo, quanto meno, 

alle condotte contrarie alla comune etica o del comune vivere civile (riconducibilità che, 

per le motivazioni già accennate, il giudice è tenuto di volta in volta a motivare, non 

potendo fari riferimento esclusivamente a generici e astratti “cataloghi” di “principi”)
219

; 

anche se non mancano pronunce
220

 che, più radicalmente, si sono espresse nel senso 

dell’assoluta inesistenza di tale onere con generale riferimento a tutte le sanzioni di 

carattere espulsivo, “atteso che, indipendentemente dal richiamo o dalla previsione di 

determinate analoghe condotte, punibili con il recesso, nella pattuizione collettiva, il 

potere di licenziamento è attribuito direttamente dalla legge al verificarsi di situazioni 
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 Fra i commenti sull’art. 18, nuovo testo, St. Lav., vedi, tra gli altri, Tremolada, M., 2013, 107 ss.; 

Carinci, F., 2013;  Maresca, A., 2012, 415 ss.; Marazza, M., 2012c, 612 ss.; Vallebona, A., 2012; Pisani, C., 

2012a, 741; Speziale, V. 2012. 
215

 Vallebona, A., 2012, 57-8; Tremolada, M., 2013, 126, secondo cui le disposizioni disciplinari devono 

soddisfare “un requisito di specificità ‘qualificata’, cioè tale da consentire al datore di lavoro di 

rappresentarsi agevolmente, senza dover compiere particolari valutazioni, che il tipo di mancanza 

commessa dal lavoratore poteva essere punita esclusivamente con una sanzione conservativa”. Marazza, 

M., 2012c, 624, che esclude l’applicabilità del quarto comma quando le disposizioni disciplinari sono 

stabilite definendo separati elenchi per le mancanze e per le sanzioni che possono essere irrogate. 
216

 Eliminazione auspicata da Maresca, A., 2012, 445 ss. e poi valutata positivamente da Tremolada, M., 

2013, 124 ss.  
217

 Speziale, V., 2012, 35 ss.; Carinci, F., 2013, 44 ss.    
218

 In particolare Speziale, V., 2012, 35, osserva come “il giudizio di proporzionalità, dunque, è confermato 

come elemento essenziale dell’accertamento del giudice, seppure delegato ad atti esterni, contrattuali o 

unilateralmente disposti dal datore di lavoro”. 
219

 Per tutte, esemplificativamente, Cass. 16 marzo 2004, n. 5372, LG, 2004, 995; Cass. 1 settembre 2003, 

n. 12735, MGL, 2004, 91.  
220

 In questi termini, Cass. 10 novembre 2004, n. 21378. A tal proposito, ancora Napoli, M., 1993, 87, 

rileva come, nonostante quanto statuito dalla Corte costituzionale con la sentenza 30 novembre 1982, n. 

204, l’estensione dell’art. 7 della legge n. 300 del 1970 al licenziamento abbia riguardato, in realtà, i soli 

commi secondo e terzo e non anche il primo.  
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che ne integrino la giusta causa o il giustificato motivo”. Una conclusione che, alla luce 

della novità legislativa intervenuta nel 2010, deve essere necessariamente sottoposta a 

revisione. 

 

9.1.        Licenziamento e “tipizzazioni” di fonte collettiva  

Nei numerosissimi commenti all’art. 30, comma 3 del “collegato lavoro”, la 

maggior parte degli interpreti221 si sono espressi nel senso della sua nulla o scarsissima 

incidenza rispetto ad un asseritamente consolidato panorama giurisprudenziale in tema di 

rapporti tra le fattispecie legali di giusta causa e giustificato motivo soggettivo e le 

ipotesi predefinite dai contratti collettivi; si è osservato, per lo più, come l’espressione 

“tiene conto” appaia troppo prudente
222

 e blanda
223

 per consentire un superamento della 

regola dell’inderogabilità in pejus della disciplina legale dei licenziamenti. In questa 

prospettiva si è ritenuto che l’art. 30 comma 3 possa, a tutto concedere, imporre un 

rigoroso onere di motivazione al giudice che voglia discostarsi dalla tipizzazione 

collettiva
224

. 

Nonostante l’indubbio realismo che accomuna queste ricostruzioni, è innegabile 

che una lettura della previsione legislativa che perviene al risultato di assegnarle un 

significato meramente confermativo di costruzioni giuridiche preesistenti e generalmente 

accettate non può non suscitare un senso di insoddisfazione. 

Né, del resto, l’espressione “tiene conto” va letta necessariamente nell’accezione 

così debole
225

 che è stata pressoché generalmente avallata. 

Le considerazioni espresse da chi ha osservato come la disposizione del 

“collegato lavoro” non possegga un carattere innovativo prendono a riferimento le 

sentenze che, come è stato ricordato, identificano nel contratto collettivo il principale 

standard valutativo
226

, puntualizzando, al contempo, che quand’anche la disciplina 

collettiva preveda un determinato comportamento come giusta causa o giustificato 

motivo soggettivo di recesso, il giudice dovrebbe comunque valutare l’effettiva gravità 

del comportamento, tenendo conto del caso concreto e della portata soggettiva della 

condotta
227

. 

Qualora non siano riscontrabili, tuttavia, specifiche circostanze “attenuanti” e la 

fattispecie concreta sia completamente sussumibile nella previsione del contratto 

collettivo, alcuni interventi del giudice di legittimità si orientano con maggiore decisione 

nel senso che “la specifica previsione contrattuale di un illecito disciplinare, con la 

corrispondente sanzione, impedisce al giudice di sostituire le proprie valutazioni a quelle 
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 Fra i commenti che hanno preceduto e seguito la legge n. 183 del 2010 si vedano Ferraro, G., 2009; 

Ballestrero, M.V., 2009; Vallebona, A., 2010; De Angelis, L., 2010; Tiraboschi, M., 2010; Pellacani, G., 

2010; Zoli, C., 2011; Carinci, M.T.., 2011; Nogler, L. 2011; Pisani, C., 2012b; Perulli, A., 2014.  
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 Pellacani, G., 2010, 243. 
223

 Carinci, M.T., 2011, 797. 
224

 Vedi, tra gli altri, Zoli, C., 2011, 839-840; Pellacani, G., 2010, 243-244.   
225

 Utilizza questo aggettivo Del Punta, R., 475. 
226

 Cfr. le già citate Cass., 25 giugno 2013, n. 15926; Cass., 22 dicembre 2006, n. 27452; Cass. 22 aprile 

2000, n. 5299. 
227

 Cass. 18 gennaio 2007, n. 1095; Cass.24 ottobre 2000, n. 13983; Cass. 16 febbraio 1998, n. 1604 
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dell'autonomia privata, individuale o collettiva, salvo il controllo sulla nullità ex art. 

1418 c.c.…più precisamente, quando la clausola generale di licenziamento venga 

definitiva, ossia specificata, attraverso la volontà negoziale, il giudice è tenuto ad 

uniformarsi alla definizione contrattuale, salva l'ipotesi che questa permetta il 

licenziamento arbitrario o discriminatorio”
228

. 

Non vi è però, come si è visto, un’assoluta convergenza di opinioni e di 

orientamenti giurisprudenziali in questo senso.  Si incontrano pronunce che relegano la 

previsione comminatoria del licenziamento disciplinare contenuta nel contratto collettivo 

al rango di mera esemplificazione e si esprimono nel senso della pratica inammissibilità 

di una vera e propria tipizzazione, quando statuiscono che “la contrattazione collettiva è 

nulla e, perciò, inapplicabile, per contrasto con norme imperative dello stato tutte le 

volte in cui essa preveda una ipotesi automatica di sanzione disciplinare conservativa o 

espulsiva che prescinda dalla valutazione della sua proporzionalità rispetto 

all’infrazione commessa dal lavoratore sia sotto il profilo soggettivo e sotto quello 

oggettivo”
229

. 

Queste pronunce rivelano uno scenario, quindi, in cui la valutazione empirica di 

“proporzionalità” compiuta a posteriori sul caso concreto finisce per assumere un peso 

largamente preponderante rispetto alla qualificazione di determinati comportamenti quali 

giusta causa o giustificato motivo soggettivo di licenziamento da parte del contratto 

collettivo. 

In un panorama così nebuloso interviene il legislatore dettando, con l’art. 30, 

comma 3, una norma che, per la prima volta, riconosce espressamente al contratto 

collettivo la competenza a “tipizzare” ipotesi di giusta causa e giustificato motivo, 

competenza già riconosciuta dalla legge n. 300 del 1970 con riferimento alle sanzioni 

aventi carattere conservativo. 

È possibile osservare che questo riconoscimento può essere letto in connessione 

con l’idea di fondo, ampiamente condivisa –  e si potrebbe dire implicita nel 

riconoscimento della centralità dell’art. 2106 c.c. nella ricostruzione del potere 

disciplinare
230

 – della riconducibilità all’inadempimento e dunque, al contratto, 

dell’esercizio del potere disciplinare
231

. In ragione di tale riconducibilità e sino ad ora 

con riferimento alla tematica delle sanzioni di tipo conservativo, si riconosce che il 

binomio infrazione disciplinare/sanzione disciplinare, governato dal criterio della 

proporzionalità sancito dall’art. 2106 c.c., presuppone sempre un inadempimento in 

senso tecnico agli obblighi di cui agli artt. 2104 e 2105 c.c.
 232

.  
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 Cass. 1 aprile 2003, n. 4932 e nello stesso senso Cass. 8 aprile 1991, n. 3681; Cass. 15 dicembre 1989, n. 

5645. 
229

 Cass. 27 settembre 2002, n. 14041, ma si veda anche Cass. 2 novembre 2005, n. 21213.   
230

 Sottolineata, da ultimo, da Carinci, F., 2012, 43. 
231

 Tra gli altri, Montuschi, L., 1973, 17 ss., nonostante le conclusioni critiche cui perviene: 154 ss; 

Spagnuolo Vigorita, L., 2011, 818. 
232 Mainardi, S., 2002, 115 e ss. Molto significativa, ai fini che qui interessano, ossia con riferimento al 

licenziamento, appare la puntualizzazione di Napoli, M., 1980, 159, il quale sottolinea come “per la 

legittima utilizzazione di uno strumento contrattuale, quale è il recesso, è possibile addurre, in quanto 

notevoli, inadempimenti che, ove non notevoli, darebbero luogo all’applicazione di sanzioni disciplinari”. 

In argomento cfr. anche, recentemente, Cester, C., Mattarolo, M.G., 2007, 246 ss.      

http://bd05.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=05AC00002850&
http://bd05.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=05AC00002850&
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Ciò induce a prendere atto che l’accertamento del rilievo disciplinare di un 

determinato fatto o comportamento, affidato dagli artt. 2106 c.c. e 7 comma 1, della 

legge n. 300 del 1970 ai contratti collettivi
233

, oltre alla funzione di specificare le 

conseguenze dell’inadempimento e prioritariamente rispetto all’assolvimento di tale 

funzione, ha la funzione di delimitare l’area del debito di prestazione del lavoratore
234

, 

cristallizzando l’insieme di regole generali di condotta, e tra queste quelle attinenti la 

“esecuzione e la disciplina del lavoro”
235

, che il lavoratore deve osservare per adempiere 

correttamente alla propria obbligazione
236

. Ciò che contribuisce a spiegare perché, 

tradizionalmente, il tema della valutazione giudiziale di proporzionalità non abbia 

interessato le previsioni dei contratti collettivi in materia di illeciti punibili con sanzioni 

di tipo conservativo.  

Ne discende che le clausole del contratto collettivo che contengono l’elencazione 

dei comportamenti disciplinarmente rilevanti (le infrazioni) e delle relative sanzioni, 

incluse espressamente, oggi, le “tipizzazioni di giusta causa e giustificato motivo” 

richiamate dall’art. 30, comma 3, si muovono tutte, senza distinzione fra sanzioni 

conservative ed espulsive, sul piano degli artt. 2106 c.c. e 7 St. Lav., nel senso che tali 

elencazioni hanno la funzione di delimitare l’area del debito di prestazione e, al tempo 

stesso, di esprimere dei giudizi sintetici di gravità degli inadempimenti del lavoratore ai 

quali consegue l’individuazione delle sanzioni che andranno applicate; sanzioni che, 

secondo la graduazione insita nel principio di proporzionalità, andranno da quelle più 

lievi, per gli inadempimenti di scarsa importanza, a quelle più gravi, per gli 

inadempimenti di maggior importanza, fino ad arrivare, in caso di notevole o gravissimo 

inadempimento, al licenziamento disciplinare con o senza preavviso. 

In questa prospettiva si  potrebbe ritenere che la previsione dell’art. 30, comma 3, 

della legge n. 183 del 2010 riconosca la competenza del contratto collettivo in materia di 

tipizzazione dei comportamenti sanzionabili con il licenziamento in quanto tale 

tipizzazione esprime, in forza degli artt. 2106 c.c. e 7 St. Lav., un giudizio di gravità 

dell’inadempimento che delimita ex ante le aree del debito di prestazione e del 

gravissimo (e del notevole) inadempimento.  

Un riconoscimento che opera, è necessario puntualizzare, senza incidere 

sull’assetto e sulla gerarchia delle fonti ma che ha il più circoscritto significato, per 

tornare su un terreno più prossimo al tema qui affrontato, di rimarcare, questo sì 

inderogabilmente, la priorità della valutazione compiuta dal contratto collettivo
237

 nella 

determinazione della gravità dell’inadempimento
238

. 
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 Del Punta, R., 1991, 90 ss. 
234

 Chieco, P., 1996, 219. 
235

 Montuschi, L., 1973, 163; Spagnuolo Vigorita, L., Ferraro, G., 1975, 167. 
236

 Montuschi, L. 1991, 13. 
237

 Tremolada, M., 2011, 176-178. In senso assai prossimo alla lettura qui tratteggiata Carinci, M.T., 2011, 

797, secondo la quale “si tratta di una norma che non limita i poteri del giudice e non modifica le nozioni 

di giusta causa e giustificato motivo soggettivo invalse nel diritto vivente, ma conferma ancora una volta 

l’orientamento giurisprudenziale dominante  - si potrebbe aggiungere, dominante ma non incontrastato – 

che legge le nozioni legali come clausole generali ed utilizza i contratti collettivi come standard sociali di 

riferimento”. 
238

 Occorre specificare che la norma, riferendosi in generale alle tipizzazioni di “giustificato motivo”, non 

preclude all’autonomia collettiva di intervenire anche con riferimento alle ipotesi di giustificato motivo 
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Questo riconoscimento, è necessario soggiungere, non preclude il controllo della 

previsione sanzionatoria tanto – ed è pacifico – dal punto di vista del possibile contrasto 

con i limiti esterni, quanto anche dal punto di vista della proporzionalità ma piuttosto, 

potrebbe dirsi, da un lato àncora questo controllo alla necessità di elementi oggettivi, 

dall’altro, potrebbe aggiungersi, lo contestualizza, ossia lo riconduce all’interno del 

complessivo “sistema disciplinare” definito dal contratto collettivo – prendendo a prestito 

la terminologia adottata nella normativa in materia di responsabilità amministrativa delle 

imprese (D.Lgs. 8 giugno 2001, n. 231) – ; ciò a voler dire che, anche in coerenza con il 

canone interpretativo dell’art. 1363 c.c. il giudice potrà valutare, nel giudizio sulla 

legittimità del licenziamento, se il comportamento per il quale è prevista dal contratto 

collettivo la sanzione espulsiva appaia caratterizzato dalla gravità estrema o notevole che 

caratterizza le fattispecie contemplate dagli artt. 2119 c.c. e 3 della legge n. 604 del 1966; 

e ciò anche in rapporto alla gravità degli illeciti per i quali lo stesso contratto collettivo 

prevede la comminazione di sanzioni di carattere conservativo
239

.  

Così come rimane in ogni caso rimessa al giudice, con riferimento alla fattispecie 

concreta, la valutazione circa la sua concreta sussumibilità nella fattispecie astratta 

tipizzata dal contratto collettivo
240

, cioè  quando in sede di accertamento di fatto emerga 

che non vi è una precisa coincidenza, sia sotto il profilo dell’elemento soggettivo sia 

sotto il profilo di quello oggettivo, fra la previsione contrattuale che dispone la sanzione 

espulsiva e l’infrazione oggetto di addebito
241

.  

                                                                                                                                                 
oggettivo. Un esempio in tal senso è offerto dal contratto collettivo per le agenzie di somministrazione di 

lavoro, che ha previsto all’art. 23 bis una procedura di confronto sindacale e un periodo di riqualificazione 

per i lavoratori assunti a tempo indeterminato per i quali si riscontri la mancanza di occasioni di lavoro. Nel 

caso in cui al termine di tale periodo il lavoratore non sia comunque occupabile, la previsione contrattuale 

autorizza l’intimazione del licenziamento per giustificato motivo oggettivo. La giurisprudenza di merito 

(Trib. Milano, 29 luglio 2011, inedita per quanto consta; ma si v. il breve commento su Il Sole 24 Ore del 

17 agosto 2011) si è espressa, pur senza richiamare l’art. 30 della legge n. 183 del 2010, nel senso che 

l’avvenuto adempimento degli obblighi contrattuali e la permanenza dello stato di mancata occupazione 

valgono a dimostrare la sussistenza delle obiettive carenze di mercato e, dunque, del giustificato motivo di 

licenziamento. Conviene sulla “tipizzabilità” di ipotesi di giustificato motivo oggettivo Zoli, C., 2011, 838.    
239

 Del resto, anche il nuovo art. 18 comma 4, da tale punto di vista, sembra porsi in linea con l’art. 30 

comma 3 e entrambe le disposizioni, nonostante le tante diversità, evidenziate da Carinci, F., 2013, 42 ss., 

sembrano segnalare una tendenza legislativa nella quale la valutazione di proporzionalità sintetizzata nel 

giudizio di gravità espresso dalla previsione collettiva assume un peso sempre più crescente rispetto alla 

valutazione empirica di “proporzionalità” compiuta a posteriori sul “caso concreto” ai sensi dell’art. 2106 

c.c. (e si veda ancora, sul punto, Carinci, F., 2013, 44). 
240

 Il che, in fondo, è quanto sembra sostenere la stessa giurisprudenza di legittimità quando, da una parte, 

afferma il carattere non vincolante delle esemplificazioni collettive di licenziamento per giusta causa e per 

giustificato motivo soggettivo, e poi, dall’altra, aggiunge che il giudice può però discostarsi dalla 

valutazione del contratto collettivo solo “in considerazione delle circostanze concrete” che hanno 

caratterizzato il comportamento del lavoratore. Tra le molte decisioni in tal senso Cass. 18 febbraio 2011, n. 

4060 ed ancor più esemplarmente, Cass. 2 novembre 2005, n. 21213, cit. sulla non equiparabilità 

all’”assenza ingiustificata” (punita dal contratto collettivo, in caso di reiterazione, con il licenziamento) del 

mero ritardo nella fornitura delle giustificazioni. 
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 Tremolada, M., 2011, 178, secondo il quale l’uso dell’espressione “tiene conto” si spiega non già in 

ragione della non vincolatività della tipizzazione collettiva, bensì in ragione della necessità che il giudice 

provveda alla valutazione di tutti gli aspetti  della fattispecie concreta (intensità della colpa, esistenza di 

attenuanti o cause esimenti) che potrebbero condurre a ritenere ingiustificato un licenziamento 

astrattamente riconducibile all’ipotesi tipizzata dal contratto collettivo. 
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In alternativa potrebbe accadere che, a fronte di un’astratta rispondenza del fatto 

contestato alla fattispecie sanzionata dal contratto collettivo, venga accertata l’esistenza  

di standard o schemi comportamentali alternativi, normalmente risultanti dalla prassi
242

, i 

quali, sempre in coerenza con la dinamica di concretizzazione delle clausole generali che 

impone al giudice di attingere dalla realtà sociale gli elementi che permettono di riempire 

di contenuto il precetto legale (in questo caso quelli relativi al gravissimo o notevole 

inadempimento) e di escludere, in una simile ipotesi, la configurabilità 

dell’inadempimento o di ridurne la gravità. 

Residua, in questo quadro, il coordinamento del richiamo alle tipizzazioni 

presenti nei contratti collettivi con il riferimento a quelle ipoteticamente previste nei 

contratti individuali stipulati con l’assistenza e la consulenza delle Commissioni di 

certificazione dei contratti di lavoro. L’art. 30, comma 3, infatti, sembrerebbe a prima 

vista riconoscere all’autonomia privata individuale certificata la stessa competenza 

riconosciuta a quella collettiva manifestata dai sindacati comparativamente più 

rappresentativi
243

. Tuttavia, se si considera, da una parte, che gli artt. 2106 c.c. e 7 St. 

Lav. riconoscono al contratto collettivo la competenza in materia disciplinare, e, 

dall’altra, che l’art. 30, comma 3, deve essere letto in combinato disposto con le 

disposizioni ultime richiamate, va escluso che i contratti certificati possano 

legittimamente modificare in senso peggiorativo le tipizzazioni definite dal contratto 

collettivo, potendosi limitare a recepirle ovvero a prevedere un trattamento di miglior 

favore per il lavoratore
244

.  

Il diverso ruolo assegnato al contratto collettivo e ai contratti individuali 

certificati sembra aver trovato, peraltro, una ulteriore conferma nella previsione dell’art. 

18 St. lav., quarto comma, nuovo testo
245

, nella quale si fa richiamo, ai fini 

dell’applicazione della tutela reale attenuata, unicamente alle previsioni “dei  contratti 

collettivi ovvero dei codici  disciplinari  applicabili”.  

10.      Autonomia collettiva e clausole generali (in senso atecnico) nella legislazione 

in materia di lavoro flessibile: contratto di lavoro a tempo determinato e 

somministrazione di lavoro a termine.  

Nelle fattispecie sinora prese in considerazione, la ricostruzione del rapporto tra le 

previsioni legislative contenenti clausole generali ed il contratto collettivo si delinea nei 

termini di una relazione tra un precetto necessariamente, fisiologicamente, bisognoso di 

integrazione valutativa e il contratto collettivo quale sottosistema regolativo più di ogni 

altro idoneo, per competenza istituzionale e attinenza specifica, a completarne il 

significato. 

 In alternativa, la legislazione in materia di forme flessibili di lavoro subordinato 

offre notoriamente un campionario di differenti soluzioni tecniche e di differenti rapporti 
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 In tal senso, ad es., Trib. Firenze, 26 settembre 2008, FIR, 2009, voce Lavoro [rapporto], n. 1113. 
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 Così per Tremolada, M., 2011, 179-180. 
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 Carinci, M.T., 2011, 796; Pellacani, G., 2010, 245; Zoli, C., 2011, 840. Contra, Tremolada, M., 2011, 
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contenute nel contratto collettivo stipulato dai sindacati comparativamente più rappresentativi. 
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 V. sul punto, criticamente, Cester, C., 2012, 571. 
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funzionali tra legge e contratto collettivo, a volte sperimentati dal legislatore in 

successione diacronica con riferimento ai medesimi istituti. 

  Occorre rilevare che non sempre, anzi raramente, le disposizioni legislative 

contenenti un rinvio al contratto collettivo in materia di forme di impiego flessibile 

presentano quella connotazione di fisiologica incompletezza e di apertura ai sistemi 

valoriali sub legislativi che è stata sin qui assunta come tratto saliente delle clausole 

generali. 

 Imprescindibile, a tal proposito, il richiamo all’istituto del contratto di lavoro a 

tempo determinato ed in particolare alla condizione di legittimità dell’apposizione del 

termine, nella sequenza di passaggi che, prima dell’ultima tappa rappresentata dal d.l. 20 

marzo 2014, n. 34, convertito dalla legge 16 maggio 2014 n. 78, ha visto avvicendarsi 

dapprima il sistema improntato alla tipizzazione legislativa per causali specifiche e 

tassative, quali quelle della legge 18 aprile 1962, n. 230, successivamente affiancato ed 

assorbito dal conferimento della c.d. delega in bianco alla contrattazione collettiva
246

 e 

sostituito, a partire dal 2001, dalla generale condizione giustificativa delle “ragioni di 

carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo” richieste dall’art. 1, comma 1, 

del D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368. 

 Analoga generale condizione giustificativa riferita alle “ragioni di carattere 

tecnico, produttivo organizzativo o sostitutivo” come è noto era richiesta, prima delle 

modifiche apportate recentemente dal d.l. 20 marzo 2014 n. 34 all’art. 20, comma 4, D. 

Lgs. 20 settembre 2003 n. 276 e all’art. 1, comma 1, D. Lgs. n. 368 del 2001, anche per il 

ricorso alla somministrazione di lavoro a tempo determinato. 

 Si è progressivamente consumato, in questo modo, nelle due principali forme di 

impiego temporaneo, il superamento della flessibilità negoziata che aveva caratterizzato 

la stagione legislativa dei due decenni precedenti attribuendo  all’autonomia collettiva 

un’indispensabile funzione di controllo qualitativo della flessibilità
247

. 

 Della condizione di giustificazione del termine introdotta nel 2001 sono state 

proposte numerose differenti definizioni: da quella, inizialmente più ricorrente, di 

clausola generale
248

o clausola generica
249

, alle diverse qualificazioni quale norma 

generale
250

, fattispecie generale
251

, norma aperta
252

, fattispecie aperta a un numero 

indeterminato di ipotesi
253

. Qualificazioni, queste ultime, maggiormente calzanti in 

                                                 
246

 In merito alla quale cfr. Cass. S.U. 2 marzo 2006, n. 4588, ADL, 2006, 1649; Cass. civ. [ord.], 16 

novembre 2010, n. 23119.  
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 Da ultimo, sugli spazi di intervento dell’autonomia collettiva in materia di regolazione dei rapporti di 

lavoro tempo determinato v. Alvino, I., 2013, 35.  
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 Pera, G., 2002, 18; Menghini, L., 2002, 28; Tiraboschi, M., 2002, 93; Vallebona, A., 2002b, 62; 

Altavilla, R., 2001, 242 s. 
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 Montuschi, L., 2002, 55. 
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 Vallebona, A., Pisani, C., 2001, 25 (ma si veda anche Pisani, C., 2003, 69, per l’affermazione secondo 

cui la distinzione tra clausole generali e norme generali cambierebbe ben poco i termini della questione 

perché in ogni caso si rende necessaria un’opera molto accentuata di concretizzazione della norma stessa 

da parte del giudice); Maresca, A., 2008, 292; Speziale, V., 2001, 374; Proia, G., 2002, 428; Ciucciovino, 

S., 2002, 45; Id., 2008, 93 ss. 
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 Santoro-Passarelli, G., 2002, 179. 
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 Perulli, A., 2002 372 
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 Napoli, M., 2003, 88, Magnani, M., 2008, 635. 
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quanto, indipendentemente dal venir meno di un rinvio esplicito al contratto collettivo in 

funzione integrativa e/o specificativa del disposto legale, le previsioni legislative del 

2001 sul contratto a termine e del 2003 sulla somministrazione a termine venivano 

certamente a configurarsi quali fattispecie pur generali, ma caratterizzate da completezza 

ed autosufficienza, come tale non bisognose di integrazione valutativa bensì enunciata 

dal legislatore mediante il ricorso ad una categoria riassuntiva
254

. 

 Questo perché e prescindendo, naturalmente, dall’estesissimo ed assai articolato 

dibattito sulla questione della “temporaneità oggettiva” o meno delle ragioni 

giustificative, non è revocabile in dubbio come tali ragioni dovessero sussistere ed essere 

provate su di un piano oggettivo e fattuale e si ponessero, pertanto, su un piano del tutto 

diverso rispetto alle scelte valoriali o etico-comportamentali associate all’idea di 

standard valutativo.   

Dato atto dell’indiscutibile ridimensionamento del ruolo del sindacato nella 

regolamentazione dell’istituto
255

 rispetto all’assetto legislativo consolidatosi dopo il 1987, 

il dibattito sviluppatosi dal 2001 in avanti ha toccato, tra gli altri, anche il tema degli 

eventuali interventi della contrattazione collettiva finalizzati alla specificazione delle 

causali giustificative di matrice legale. 

Appare più corretto definire tale forma di intervento come di specificazione 

anziché integrazione
256

, trattandosi, in sostanza, non del completamento del significato 

del precetto legale, bensì dell’enucleazione da parte dell’autonomia collettiva di alcuni 

significati “particolari” dello stesso, comunque sussumibili nella generale causale 

definita dal legislatore. Una forma di intervento la cui legittimità era stata inizialmente 

messa in discussione
257

, obiezione superata
258

, tuttavia, non solo in ragione dell’assenza 

di un esplicito divieto legale
259

 quanto, soprattutto, in considerazione della possibile 

incostituzionalità di una generale preclusione dei possibili interventi regolativi 

dell’autonomia collettiva
260

 nonché della possibile qualificazione quali condizioni di 

miglior favore rispetto alla legge dell’eventuale individuazione per via convenzionale di 

ipotesi tassative di ricorso al contratto di lavoro a tempo determinato
261

.  

Ciò che si pone in linea di continuità con le considerazioni espresse nei paragrafi 

precedenti, a dispetto della diversa natura dell’intervento dell’autonomia collettiva, è 

l’opzione di fondo – che conferma l’impostazione proposta nei precedenti paragrafi – nel 
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 Carabelli, U., 2001. 
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 Su cui, in particolare, si veda Giubboni, S., 2002. 
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 Come ritiene, invece, Ghera, E., 2002, 628. 
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 Cfr. Speziale, V., 2001, 369 (nota 26); Altavilla, R., 2001, 247. 
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 Oltre a Ghera, E., 2002, ult. loc. cit., si vedano, in particolare, Napoli, M., 2003, 92; Montuschi, L., 

2006, 188. 
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 Sulla quale, in particolare, Marinelli, M., 2003, 69. Per converso, nel Preambolo (punto 12) e nella  

clausola 8.4 della direttiva 1999/70/CE viene puntualizzato come “l’accordo non pregiudica il diritto delle 

parti sociali di concludere, al livello appropriato, ivi compreso quello europeo, accordi che adattino e/o 

completino le disposizioni del presente accordo in modo da tenere conto delle esigenze specifiche delle 

parti sociali interessate”.   
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 Sul punto, per tutti, Montuschi, L., 2006, 118. 
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 In merito alla qualificazione come condizioni di miglior favore di tali clausole, cfr. Marinelli, M., 2003, 

70;  Quaranta, M., 2006, 502; Aimo, M., 2006, 473; per considerazioni dubitative, invece, Ciucciovino, S., 

2007, 496, Passalacqua, P., 2005, 178. 
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senso della presuntiva rispondenza a legge delle ragioni giustificative espressamente 

previste, in via eventuale, dai contratti collettivi
262

.  

Si sono orientati nel senso dell’accoglimento di questa opzione gli interventi della 

Cassazione secondo i quali, anche in questo caso, così come per altri istituti del rapporto 

di lavoro, la valutazione giudiziale assume l’ipotesi regolata dal contratto collettivo quale 

primo elemento paradigmatico ai fini della decisione sulla legittimità del contratto
263

. 

Un elemento rispetto al quale si conferma come la specificazione operata dal 

contratto collettivo sia assistita da una presunzione di legittimità
264

, fermo restando il 

potere/dovere del giudice di valutare la rispondenza della causale individuata dalle parti 

del contratto di lavoro rispetto alla generale condizione di legittimità posta dalla legge, 

anche in presenza di una preventiva tipizzazione di questa causale da parte della fonte 

collettiva
265

. 

Un controllo che sarebbe stato definibile in questo caso come bidirezionale, perché 

volto a verificare la sussumibilità sia della previsione collettiva nella previsione legale 

aperta
266

,  sia quella della clausola del contratto individuale nell’ipotesi “tipizzata” dal 

contratto collettivo.  

Ciononostante, proprio perché in un contesto normativo governato da una norma 

generale non è né può essere messa in discussione la preminenza della “nozione legale” 

della cui concretizzazione (salvi gli eventuali interventi specificativi dell’autonomia 

collettiva) rimane investito il giudice, anche il riconoscimento della tendenziale e 
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 Cfr. Magnani, M., 2008, 636, secondo cui il vaglio giudiziale, pur formalmente non impedito, è 
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 Napoli, M., 2003, 92; Bellavista, A., 2009, 27; Magnani, M., Bollani, A., 2008, 353, nota 33; Franza, 

G., 2010, 214.  
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presuntiva rispondenza della previsione di fonte collettiva a tale nozione non poteva non 

risultare un argine troppo sottile
267

 rispetto alla prospettiva di una frammentazione 

interpretativa come quella che, come l’esperienza ha insegnato, è stata alimentata dalla 

tecnica legislativa adottata per il contratto a termine e per la somministrazione di lavoro a 

termine, almeno a livello di giurisprudenza di merito, per più di un decennio
268

.  

La necessità di rimediare all’intrinseca debolezza di sistema prodotta dalla 

combinazione tra l’ambiguità del dato legislativo, il cui scioglimento veniva rimesso 

sostanzialmente alla sensibilità del giudice, da un lato, e il depotenziamento 

dell’autonomia collettiva, dall’altro, costituisce, pertanto, la più appropriata chiave di 

lettura dei cambiamenti introdotti nella disciplina del contratto a termine e della 

somministrazione a termine a partire dal 2012 e dei relativi avvicendamenti di modelli 

regolativi. 

Per quanto riguarda il contratto di lavoro a tempo determinato, in un primo 

momento la soluzione prescelta dal legislatore è risultata quella del sostanziale ritorno 

alla flessibilità contrattata, dapprima compiuto in forma in verità esitante e “vischiosa” 

dall’art. 1, comma 9, della L. 28 giugno 2012, n. 92
269

 e poi con maggiore decisione 

dall’art. 7 del d.l. 28 giugno 2013, n. 76, convertito dalla L. 9 agosto 2013, n. 99. Più 

precisamente, quest’ultimo intervento aveva dato vita ad un sistema misto, risultante 

dalla combinazione tra la generale causale legale, la speciale figura di contratto acausale 

“di primo impiego” (art. 1, comma 1 bis, lett. a) e le ulteriori “ipotesi” introdotte dai 

contratti collettivi stipulati dai sindacati comparativamente più rappresentativi (art. 1, 

comma 1 bis, lett. b, D. Lgs. 368 del 2001 introdotto dal d.l. 76 del 2013
270

), sia in 

termini di espansione della “acausalità”
271

, sia dell’introduzione di nuove ipotesi di 

natura soggettiva legittimanti il ricorso al contratto a termine per lavoratori facenti parte 

di categorie deboli
272

.  
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 Di diverso avviso, da ultimo, Menghini, L., 2012b, 278, secondo il quale la contrattazione collettiva, 
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Anche sul fronte della somministrazione di lavoro si è registrato un processo 

parallelo di articolazione dei presupposti di legittimo ricorso all’istituto, che 

sostanzialmente ha depotenziato il regime di giustificazione causale della 

somministrazione a termine, introducendo quella acausale per il primo utilizzo del 

lavoratore somministrato (cfr. la riformulazione dell’art. 20, comma 4, D. Lgs. n. 276 del 

2003 e del comma 1-bis dell’art. 1 D. Lgs. 368 del 2001 ad opera dell’art. 1, comma 10, 

lett. b, L. 92 del 2012), nonché quella di natura soggettiva in funzione promozionale 

dell’impiego dei lavoratori svantaggiati (cfr., prima l’art. 20, comma 5-bis, D. Lgs. 276 

del 2003, introdotto dall’art. 2, comma 143, L. 191 del 2009 e, poi, l’art. 5-ter dell’art. 20, 

aggiunto dall'art. 4, comma 1, lett. c, D. Lgs. 24 del 2012).  Ma soprattutto ha restituito 

all’autonomia collettiva un ruolo significativo nella individuazione di “ulteriori ipotesi” 

di somministrazione  sia  a termine (art. 20, comma 5 quater, D. Lgs. 276 del 2003 

introdotto dal D. Lgs. 24 del 2012) che a tempo indeterminato (art. 20, comma 3, lett. i, 

D. Lgs. n. 276 del 2003 introdotto dalla L. n. 191 del 2009) . 

Il baricentro dei limiti legali posti dall’ordinamento come condizione per la 

stipulazione del contratto di lavoro a tempo determinato e per il ricorso alla 

somministrazione di lavoro è andato, quindi, riposizionandosi, in un primo momento, dal 

fronte del controllo causale in sede giurisdizionale a quello del controllo sindacale 

mediante la riattribuzione alla contrattazione collettiva del compito di definire modalità, 

forme e condizioni (sia pure in alternativa a quelle definite dalla legge) del ricorso 

all’impiego temporaneo. La “delega in bianco” è stata, quindi, inizialmente restituita alle 

parti sociali ed è stata, anzi, formalmente ampliata rispetto alla previsione del 1987, con 

l’estensione diretta alla contrattazione aziendale della competenza ad individuare 

specifiche ipotesi oggettive o soggettive di assunzione a tempo determinato
273

 e di 

somministrazione
274

.  

Questa fase ha però avuto una durata estremamente breve, in quanto il sistema a tre 

vie inaugurato dal d.l. n. 76 del 2013
275

 è stato drasticamente superato dalla 

generalizzazione del contratto di lavoro a termine e di somministrazione a termine 

acausale operata dall’art. 1 del D.L. n. 34 del 2014 e dalla soppressione di ogni richiamo 

alle ragioni giustificative, tanto di fonte legale quanto di fonte collettiva.  

Con questo mutamento di tecnica legislativa il legislatore ha dato mostra della 

intervenuta consapevolezza, alla luce della perdurante crisi occupazionale richiamata nel 

preambolo alle nuove previsioni legislative (come riformulato in sede di conversione del 

decreto legge), dell’opportunità di un superamento dei limiti e dei controlli, anche 

affidato alle parti sociali, di tipo qualitativo sull’accesso al lavoro a tempo determinato, 

con l’intento di sottrarre definitivamente al sindacato giudiziale la valutazione dei 

presupposti oggettivi di ricorso all’impiego temporaneo. Un superamento forse in parte 

comprensibile anche in considerazione della forte trasversalità degli effetti della crisi 

occupazionale e, quindi, della ridotta utilità di un’impostazione di tipo “selettivo”, 

quand’anche affidata alla conduzione delle parti sociali. 
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 Rispetto alla possibile estensione indiretta alla contrattazione aziendale, dietro delega da parte dei 
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Lo schema della giustificazione causale e, dunque della rispondenza delle ragioni 

determinative del contratto rispetto ad una fattispecie generale di legge o a specifiche 

ipotesi oggettive o soggettive delineate dal contratto collettivo è, quindi, stato 

definitivamente abbandonato, allo stato, in favore di un controllo di tipo meramente 

quantitativo
276

, ancora una volta compartito tra la legge e la contrattazione collettiva (che 

conserva le competenze connesse al c.d. contingentamento sia nella disciplina  del 

contratto  a termine sia in quella della somministrazione a tempo determinato ai sensi 

degli artt. art. 10, comma 7, del D.Lgs. n. 368 del 2001 e 20, comma 4, D. Lgs. n. 

276/2003). 

Una metamorfosi sistemica che, indipendentemente da ogni valutazione in termini 

di politica del diritto e in attesa dell’annunciato “testo unico semplificato” in tema di 

contratto a tempo determinato a protezione crescente previsto dal d.d.l. n. 1428 

presentato dal Governo al Senato lo scorso aprile, presenta almeno due innegabili pregi 

sul piano tecnico. Il primo appare quello della semplificazione e del più elevato margine 

di certezza che sottrae i due istituti alla nebulosità interpretativa che per più di dieci anni 

ne ha condizionato l’applicazione. Il secondo è ravvisabile nel mantenimento di un 

significativo margine di controllo sindacale, che si esplicita nelle limitazioni consentite 

attraverso lo strumento delle clausole di contingentamento.  

Un controllo, è utile puntualizzare, che potrà essere esercitato anche in forma 

“modulare”, ossia attraverso limitazioni non uniformi come quelle consentite dall’art. 10, 

comma 7, del D.Lgs. n. 368 del 2001 e che potrà anche essere amministrato dalle parti 

sociali in modo da canalizzare il flusso delle assunzioni verso determinate figure di 

lavoratori o privilegiando determinate categorie di esigenze organizzative, con 

individuazione di specifiche ipotesi di contratto assoggettate a limiti percentuali 

differenziati; non appare, quindi, del tutto preclusa per le parti sociali, attraverso un 

adattamento del limite quantitativo, la strada per pervenire alla definizione di un assetto 

non troppo dissimile da quello prefigurato dal legislatore con le modifiche introdotte nel 

2013
277

.   

11.     Le ipotesi di rinvio al contratto collettivo quale canale primario o esclusivo di 

concretizzazione delle clausole generali. 

Dall’evoluzione legislativa che ha interessato l’istituto del contratto di lavoro a 

tempo determinato si ricava anche una suggestione di respiro più ampio, con riferimento, 

è stato già anticipato, alla pluralità dei moduli legislativi entro i quali possono trovare 

accoglienza le clausole generali. 

   Non sempre, infatti, l’utilizzo da parte del legislatore di questo strumento implica 

e sottintende il rinvio ad una potenziale pluralità di standard, tra i quali il giudice viene 

chiamato ad operare una selezione e a motivare le proprie scelte interpretative. 

Rientra tra le possibili opzioni entro le quali si muove la discrezionalità legislativa 

anche la scelta della combinazione tra la tecnica della clausola generale e l’investitura 
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277Carinci, F., 2014 ritiene invece fortemente ridimensionato, nel nuovo assetto regolativo dell’istituto, il 

margine di intervento della contrattazione collettiva. 
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delle contrattazione collettiva quale possibile canale diretto di concretizzazione del 

contenuto della stessa clausola, in via esclusiva o in via alternativa rispetto ad altri 

possibili metodologie attuative. 

In questo caso, l’esplicito rinvio legale esclude, laddove le parti stipulanti il 

contratto collettivo ritengano di accogliere la sollecitazione del legislatore, il ricorso ad 

altri possibili, differenti standard.  

Questo perché il contratto collettivo viene a priori individuato come lo schema 

attuativo più adeguato, sia sul fronte della competenza “settoriale”, riferita allo specifico 

ambito professionale entro il quale la clausola generale deve trovare attuazione, sia sul 

versante dell’adeguatezza sociale ai fini della concretizzazione del precetto legale; 

concretizzazione che, dunque, non passa in questo caso per il controllo giudiziale, salvo 

che per quanto concerne il rispetto dei limiti esterni, generali e specifici, a cui le parti 

sociali debbono in ogni caso sottostare
278

. 

Le clausole generali operano dunque, in queste fattispecie normative, come 

strumenti di valorizzazione della mediazione collettiva in netta alternativa e non in 

abbinamento a  quella giudiziale, nella prospettiva già indicata diversi anni fa da Liso
279

.   

La differenza ulteriore rispetto ad altre forme di rinvio al contratto collettivo e 

connessa all’utilizzo della clausola generale, è che in questo caso la funzione del rinvio 

non è meramente autorizzatoria. Diversamente, il ricorso alla clausola generale implica il 

riconoscimento al contratto collettivo della competenza ad operare determinate scelte 

valoriali al fine di pervenire alla “perimetrazione” (per mutuare una felice espressione 

accolta dalla giurisprudenza di legittimità con riferimento al contratto di lavoro a tempo 

determinato
280

) della possibilità di accesso a determinati segmenti normativi. 

Ciò che caratterizza queste situazioni, dunque, è che si tratta di casi nei quali la 

funzione del contratto collettivo non è solamente quella di permettere che l’esercizio 

dell’autonomia negoziale individuale si orienti verso forme contrattuali o specifici 

contenuti a cui altrimenti le rimarrebbe interdetto l’accesso (come è invece avvenuto, ad 

esempio, nel caso dell’individuazione da parte del contratto collettivo delle “ipotesi” che 

legittimano la stipulazione del contratto di lavoro a tempo determinato e come avviene 

con riferimento alle “condizioni” che legittimano l’inserimento delle clausole elastiche e 

flessibili nel contratto di lavoro a tempo parziale). 

Diversamente, in queste l’ipotesi, l’accesso alla flessibilità viene ancorato 

all’individuazione di specifiche precondizioni organizzative che trascendono le singole 

posizioni individuali, per investire un determinato assetto dell’intera compagine 

aziendale; e sono queste precondizioni, se e quando riconosciute come meritevoli dalle 

parti sociali, che giustificano la scelta del legislatore di autorizzare il ricorso a questi 

specifici strumenti normativi. 

                                                 
278 Per una recente rilettura e per una conferma della validità della tecnica dei limiti esterni quali strumenti 

di controllo dei poteri imprenditoriali si veda Pessi, R., 2009b, spec. 678 ss. 
279 Liso, F., 2002, 213. 
280

 A partire, come è noto, da Cass. 26 gennaio 2010, n. 1576 e 1577, quest’ultima in FI, 2010, I, 1169; tra 

le molte pronunce negli stessi termini, successivamente, Cass. 7 settembre 2010, n. 15005; 

riassuntivamente, per una ricognizione aggiornata della giurisprudenza in materia, Preteroti, A., 2014, 362 

ss. 
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Negli esempi di utilizzo di questa tecnica legislativa può essere fatta rientrare la 

previsione dell’art. 34, comma 1, del D.Lgs. n. 276 del 2003, riguardante l’istituto del 

lavoro intermittente
281

 che rimette alla contrattazione collettiva l’individuazione delle 

esigenze per le quali è ammesso il ricorso alle prestazioni di carattere discontinuo o 

intermittente; esigenze che di per sé legittimano la stipulazione del contratto, almeno 

sulla base della ricostruzione che respinge l’idea di un immanente (od ontologico) 

carattere discontinuo o intermittente delle prestazioni per riconoscere che tale carattere 

costituisce “un riflesso normativo delle scelte compiute dalla fonte competente, che non 

un carattere intrinseco dell’attività come tale”
282

. 

Un rinvio che, da un lato, legittima la contrattazione collettiva a “calibrare” il grado 

di ampiezza e specificità delle esigenze
283

, dall’altro implica la definizione, in via 

esplicita o implicita, della correlazione tra il contenuto del contratto e la soddisfazione 

delle  esigenze medesime, soddisfazione a cui le prestazioni lavorative debbono essere 

preordinate per poter essere fatte rientrare nei “casi” di legittimo ricorso al lavoro 

intermittente (art. 40, comma 1, D.Lgs. n. 276 del 2003)
284

.  

Se il controllo giudiziale potrà investire senz’altro questo secondo versante, ossia 

quello della coerenza tra l’ipotesi indicata nel contratto di lavoro intermittente stipulato ai 

sensi sell’art. 35, comma 1, lett. a) del D.Lgs. n. 276 del 2003 e le esigenze individuate 

dal contratto collettivo, dovrà viceversa essere escluso, stante la natura “aperta” del 

rinvio legale, un controllo di merito sulle scelte dell’autonomia collettiva
285

; e ciò in 
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 Il quale, pur oggetto delle note vicende legislative di soppressione e riattivazione (art. 1, comma 45, 

legge 24 dicembre 2007, n. 247 e art. 39, comma 10, lett. m, del d.l. 25 giugno 2008, n. 112 convertiro 

dalla legge 6 agosto 2008, n. 133) ha registrato, almeno sino al 2012, una fase di significativa crescita: in 

argomento: cfr. il Quaderno sul primo anno di applicazione della legge n. 92 del 2012, diffuso dal 

Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali nell’ambito del sistema permanente di monitoraggio delle 

politiche del lavoro, www.lavoro.gov.it    
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 Bellocchi, P., 2007, 529, la quale rammenta anche (nota 6) come la circolare del Ministero del Welfare 

del 2 febbraio 2005, n. 4 abbia escluso l’ammissibilità di “un giudizio caso per caso circa la natura 

intermittente o discontinua della prestazione essendo questo compito rinviato ex ante alla contrattazione 

collettiva o, in assenza, al Decreto del Ministero del lavoro e delle politiche sociali cui spetta il compito di 

individuare, mediante una elencazione tipologica o per clausole generali, quelle che sono le esigenze che 

consentono la stipulazione dei contratti di lavoro intermittente”; si veda, in senso conforme, anche Nuzzo, 

V., 2005, 9. Per una possibile diversa lettura a “doppio filtro”, secondo la quale la legge consentirebbe solo 

la stipulazione del contratto di lavoro intermittente per prestazioni di carattere strutturalmente o 

ontologicamente intermittente, che, al contempo però, sarebbero utilizzabili solo al ricorrere delle 

specifiche esigenze determinate in sede collettiva, cfr., Ales, E., 2005, 863.  
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 Sicché, è stato affermato che la contrattazione collettiva “ben potrebbe o adottare la tecnica normativa 

consueta, quella cioè di individuare le specifiche ipotesi in cui è consentito ricorrere al lavoro 

intermittente; ovvero, limitarsi ad individuare tali esigenze mediante una clausola generale, similmente a 

quanto avviene per il contratto a termine e per la somministrazione a tempo determinato” (Romei, R., 

2004, 422 e, nello stesso senso, Mattarolo, M.G., 2004, 26; Passalacqua, P., 2005, 164). Sulla concreta 

attuazione del rinvio da parte della contrattazione collettiva, da ultimo, Voza., R., 2013, 360. Per la 

necessità di una casistica analitica, invece, Perulli, A., 2004, 145. Per osservazioni di segno critico, invece, 

sull’abbinamento tra il rinvio alla contrattazione collettiva e la contemporanea previsione autorizzatoria di 

tipo “soggettivo” che consente la stipulazione del contratto di lavoro intermittente con lavoratori collocati 

in fasce anagrafiche a rischio di esclusione sociale, si veda Sciarra, S., 2006, 61.  
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 Può dirsi che in questo caso la clausola generale (destinata a trovare la sua concretizzazione attraverso il 

contratto collettivo) viene integrata all’interno del più diffuso e versatile schema legislativo della 

flessibilità, dove il contratto collettivo “è un mezzo per adattare al caso specifico una regolamentazione di 

legge che ha carattere generale” (così, da ultimo, Romei, R., 2011a, 197). 
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 Bellocchi, P., 2007, ult. loc. cit. 
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considerazione della evidente impossibilità di isolare, sul piano oggettivo, esigenze che 

siano oggettivamente od ontologicamente satisfattibili con prestazioni di lavoro 

intermittente anziché con il ricorso ad altri modelli contrattuali. 

Si pone in linea con questa lettura la nuova previsione legislativa, introdotta dal d.l.   

28 giugno 2013, n. 76, convertito dalla legge 9 agosto 2013, n. 99, la quale ha inserito 

nella disposizione di legge che definisce i casi di ricorso al lavoro intermittente 

rimettendoli, in primo luogo, alle determinazioni dell’autonomia collettiva un 

contrappeso limitativo di ordine quantitativo (quello dell’impiego del lavoratore per un 

massimo di quattrocento giornate di lavoro effettivo nell’arco di tre anni previsto 

dall’attuale comma 2 bis dell’art. 34) che, in verità, avrebbe ben poca ragion d’essere se 

la natura “ontologicamente” intermittente delle esigenze e delle prestazioni ad esse 

correlate fosse in ogni caso suscettibile di verifica giudiziale, indipendentemente dalla 

sua durata. 

Evidente, è appena il caso di notare, la parziale affinità ante litteram con le 

trasformazioni che di lì a poco avrebbero interessato anche il contratto di lavoro a tempo 

determinato, anche lì con l’introduzione di un limite oggettivo di tipo quantitativo e con 

la conseguente, radicale sottrazione al controllo giudiziale delle motivazioni del ricorso 

alla forma contrattuale flessibile, non più sussumibile in una o più ragioni giustificative 

di fonte legale.  

Ricorso che il legislatore delegato, tuttavia, dati i possibili margini di “antagonismo 

sociale” tra la figura del lavoro intermittente e quella dell’ordinario rapporto di lavoro 

subordinato, ha ritenuto di condizionare anche ad un controllo ex ante, rappresentato 

dall’intervento autorizzativo delle parti sociali chiamate a concretizzare, almeno in via 

prioritaria rispetto alla decretazione ministeriale suppletiva, le “esigenze” giustificative 

dell’utilizzo di questo particolare strumento flessibile. 

  Una tecnica similare, seppur in chiave di adattamento o “temperamento”
286

 di 

vincoli già regolati in forma autosufficiente dalla legge, è quella adoperata dal legislatore 

delegato nella regolamentazione dell’orario massimo di lavoro, come risultante dal 

combinato disposto dell’art. 4, commi 2 e 4, del D.Lgs. 8 aprile 2003, n. 66. 

Va detto che, in questo caso, struttura e contenuto del precetto non sono frutto di 

un’elaborazione compiuta dal legislatore nazionale, in quanto la formulazione legislativa 

riprende letteralmente la previsione contenuta nella direttiva europea (cfr., ora, l’art. 19, 

secondo capoverso, della direttiva 2003/88/CE del Parlamento europeo e del Consiglio 

del 4 novembre 2008, concernente taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di 

lavoro). 

Ci si riferisce alla possibilità che i contratti collettivi “a fronte di ragioni obiettive, 

tecniche o inerenti all’organizzazione del lavoro” elevino sino a dodici mesi il periodo di 

riferimento per il calcolo della durata massima media dell’orario di lavoro, fissata in 

quarantotto ore settimanali. Condizione per l’esercizio di tale facoltà è che – con scelta 
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 Così definito da Carabelli, U., Leccese, V., 2006, 199. 
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discrezionale questa, sì, imputabile al legislatore nazionale – tali esigenze siano 

“specificate” dai contratti collettivi destinatari del rinvio
287

. 

Una scelta che come comunemente si riconosce – anche in considerazione, peraltro, 

della riconducibilità della stessa alla normativa europea – non appare suscettibile di 

controllo dal punto di vista di una astratta rispondenza alla ratio della norma delle 

“ragioni” concretamente individuate dalle parti
288

. 

 All’autonomia collettiva è, pertanto, riconosciuta la competenza a selezionare, tra 

i diversi “eventi”, anche di carattere esterno, o tra i molteplici interventi organizzativi che 

possono dar luogo a riflessi sul fronte dell’orario di lavoro, quelli che possono implicare 

un più intenso ricorso a forme di flessibilizzazione dei tempi di lavoro, tali da incidere 

potenzialmente sul computo dell’orario massimo medio come quantificato dal comma 2 

dello stesso art. 4. Una selezione che appare evidentemente come il frutto di una libera 

scelta delle parti sociali piuttosto che di una ricognizione di situazioni oggettive.  

Per questo motivo e nonostante le analogie lessicali, le “ragioni” in relazione alle 

quali il contratto collettivo può autorizzare il più elastico criterio di computo dell’orario 

massimo medio non sono assimilabili a quelle menzionate dagli artt. 2103 c.c. e 3 della 

legge n. 604 del 1966.  

 Questo perché le “ragioni” del trasferimento e del licenziamento non si 

identificano con la scelta imprenditoriale effettuata a monte, ma ne costituiscono le 

oggettive e ineluttabili conseguenze, le quali rimangono esterne e si collocano a valle 

degli eventi, volontari o meno, che si riflettono, si ripete, in termini oggettivi sulla 

situazione individuale del prestatore di lavoro trasferito o licenziato.  

Al contrario, negli esempi che sono stati sin qui esaminati con riferimento al 

lavoro intermittente e all’orario massimo medio, l’individuazione delle “ragioni” e delle 

“esigenze” da parte del contratto collettivo assolve una finalità duplice. Da un lato, infatti, 
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 Tra le competenze riconosciute al contratto collettivo dal D.Lgs. n. 66 del 2003 rientrano anche quelle 

di carattere derogatorio previste dall’art. 17, comma 1, che il comma 4 dello stesso articolo condiziona alla 

concessione di periodi di riposo compensativo ovvero al fato che ai lavoratori interessati dalle deroghe sia 

accordata una “protezione appropriata”. Nonostante il tenore generale di questa espressione, in questo caso 

l’ambito delle scelte rimesse all’autonomia collettiva è limitato dalla necessità di salvaguardia dell’integrità 

psicofisica del lavoratore, ossia di un elemento fattuale che impedisce di considerare questa previsione 

legislativa come un rinvio finalizzato alla semplice concretizzazione di comportamenti caratterizzati da una 

mera adeguatezza sociale; un profilo che, in relazione alla ratio della deroga, appare sicuramente 

secondario rispetto all’esigenza di garanzia della tollerabilità individuale delle differenti modalità temporali 

di svolgimento della prestazione lavorativa previste dall’accordo derogatorio. Il controllo del giudice, in 

questo caso, è di natura e contenuto diversi rispetto a quello che, teoricamente potrebbe investire gli 

accordi derogatori ai sensi dell’art. 4, comma 4, in quanto viene condotto al fine di verificare che dalle 

scelte dell’autonomia collettiva non scaturiscano conseguenze pregiudizievoli e tecnicamente verificabili 

(sulla base delle conoscenze offerte dalla scienza medica e dagli altri saperi specialistici) sulla salute del 

lavoratore: sul punto si rinvia a Ferrante, V., 2004, 1404 e a Ricci, G., 2004, 466 ss.    
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 Fatta eccezione per i casi, che potrebbero definirsi di sostanziale inattuazione del rinvio, in cui manchi 

del tutto la specificazione delle ragioni giustificatrici ovvero il contratto collettivo abbia autorizzato la 

deroga sulla base di ragioni palesemente incongrue, vale a dire sulla base di ragioni non sussumibili nelle 

“ragioni obiettive, tecniche o inerenti l’organizzazione del lavoro” indicate dalla norma: in tal senso Del 

Punta, R., 2003, XIII; per l’affermazione secondo la quale la verifica giudiziale sulle ragioni individuate 

dal contratto collettivo si risolverebbe in un sindacato sulla contrattazione collettiva che quelle ragioni 

aziendali ha riconosciuto ed attestato, Mariani, M., 2013, 1930. 
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in contratto collettivo provvede a giustificare la scelta della misura di flessibilità o della 

specifica forma contrattuale per la quale la legge richiede il previo intervento 

autorizzativo.  

Dall’altro, proprio “selezionando” queste specifiche ragioni ed esigenze, il 

contratto collettivo concorre a circoscrivere ossia delimitare cioè a “perimetrare” gli 

effetti della previsione legale: ed è proprio il connubio di queste due funzioni (selezione 

delle “ragioni” od “esigenze” e delimitazione degli effetti della norma legale) che 

autorizza a leggere tale attività negoziale quale concretizzazione di clausole generali. 

Ancora diversa e comunque distante dal territorio delle clausole generali appare, 

per concludere sul punto, la tecnica utilizzata dal legislatore per delimitare le competenze 

negoziali attribuite ai contratti collettivi di prossimità dall’art. 8 del d.l. 13 agosto 2011, n. 

138, convertito dalla legge 14 settembre 2011, n. 148. 

Il comma 1 dell’art. 8, ai fini della delimitazione dell’ambito di applicazione della 

norma, stabilisce che le “intese” legittimate ad intervenire nelle materie di cui al comma 

2, anche operando in deroga alle relative norme di legge ai sensi del comma 2 bis dello 

stesso articolo, debbono essere “finalizzate” al perseguimento di una serie di obiettivi 

generali, obiettivi che vengono predefiniti dallo stesso legislatore nello stesso ultimo 

inciso del comma 1
289

.   

 Nelle numerosissime analisi della norma che si sono succedute nel lasso di tempo 

intercorso dalla sua emanazione non è stato dedicato molto spazio, pur con qualche 

eccezione, a questo “vincolo di scopo”
290

. Sul quale è invece opportuno soffermarsi 

brevemente per evidenziare come in questa fattispecie legislativa il rinvio al contratto 

collettivo non implichi la rimessione all’autonomia collettiva di una scelta assiologia e 

valoriale, già operata a priori dal legislatore. 

 Le finalità (ovvero, per usare la terminologia adoperata dal legislatore in altre 

previsioni legislative, le “esigenze” o le “ragioni”) che giustificano il conferimento di 

un’efficacia così penetrante, tanto dal punto di vista soggettivo quanto sul piano dei 

contenuti, degli accordi di prossimità sono e rimangono quelle dettate dalla legge, la 

quale rimette alle parti sociali la scelta delle soluzioni, ossia delle concrete misure che 

possano favorirne la realizzazione.   

 È stato osservato come, nella pratica attuazione della norma, a questo vincolo 

potrebbe essere attribuito un livello più o meno elevato di intensità, a seconda che lo si 

intenda come un onere delle parti di specificare in termini oggettivi e specificamente 

verificabili i risultati che le stesse si prefiggono di conseguire ovvero che lo si interpreti 

in senso “debole”; vale a dire come mera necessità di una espressa dichiarazione che 
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 Tali intese debbono essere preordinate, stabilisce la norma, “alla maggiore occupazione, alla qualità dei 

contratti di lavoro, all'adozione di forme di partecipazione dei lavoratori, alla emersione del lavoro 

irregolare, agli incrementi di competitività e di salario, alla gestione delle crisi aziendali e occupazionali, 

agli investimenti e all'avvio di nuove attività”. 
290

 Come viene definito da Perulli, A. e Speziale, V., 2012a, 205. Per alcuni cenni sul punto si veda anche 

Romei, R., 2011b. 



71 

 

attesti la comune aspettativa nutrita dalle parti circa l’effettiva strumentalità dell’accordo 

rispetto alle finalità elencate dalla legge
291

. 

 Se si conviene sulla maggiore aderenza della prima interpretazione alla lettera e 

alla ratio della norma, occorre, in via ulteriore, interrogarsi sui contenuti e sui limiti del 

possibile controllo giudiziale degli accordi di prossimità dal punto di vista della loro 

rispondenza a questo specifico requisito di legge; un controllo di cui alcuni si sono 

limitati a sottolineare la problematicità, laddove altri hanno ritenuto di poterlo assimilare 

ad un controllo di ragionevolezza e proporzionalità delle condizioni pattuite rispetto ai 

benefici che le parti si sono riproposte di conseguire
292

.    

  Il tema generale del controllo giudiziale sugli atti di esercizio dell’autonomia 

collettiva è troppo imponente ed eccedente i limiti di questo lavoro per poter sviluppare 

ulteriori approfondimenti di questa problematica (se ne affronteranno alcuni profili nel 

paragrafo che segue). È solo possibile evidenziare come la stipulazione di un accordo del 

tipo di quelli delineati dall’art. 8 implichi due distinte valutazioni, non rimesse 

dall’ordinamento ai medesimi soggetti. 

 Da una parte, il raggiungimento di un’intesa ai sensi del comma 1 dell’art. 8 

implica una necessaria correlazione causale tra le condizioni pattuite nell’accordo e le 

finalità a cui l’accordo stesso è preordinato (se, cioè, vi sia effettivamente, nell’accordo, 

una compresenza e una connessione logica – per meglio intendersi, una non 

contraddittorietà – tra le misure previste, le eventuali deroghe pattuite e le concrete 

modalità definite dall’accordo per il conseguimento delle finalità con esso perseguite). 

Da questo punto di vista, l’eventualità che il giudice valuti la rispondenza alla legge 

dell’accordo, verificando l’effettiva sussistenza di tale correlazione
293

, non appare 

eccentrica rispetto al consueto schema del sillogismo giudiziale e può non trascendere (il 

condizionale è l’obbligo, trattandosi di una valutazione che richiede grandissimo senso di 

equilibrio e una notevole dose di self restraint) in un sindacato di merito sulle scelte 

dell’autonomia collettiva. 

Altra e diversa valutazione è quella relativa all’adeguatezza degli interventi pattuiti 

ossia alla già ricordata proporzionalità degli stessi rispetto ai risultati che con l’accordo 

le parti si propongono di conseguire. Si tratta di una valutazione che rimane nella sfera 

esclusiva dell’autonomia collettiva, e rispetto alla quale non appare ammissibile, neanche 
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 In questo senso ed escludendo l’ipotesi di un controllo giudiziale, o per lo meno di un controllo 

penetrante, Treu, T., 2011, 635; Vallebona, A., 2011, 684. Nello stesso senso Ferraro, G., 2011b, 21, 

secondo il quale “in una situazione di crisi economica planetaria non sarà mai difficile indicare una 

motivazione giustificatrice”. 
292

 Perulli, A., Speziale, V., 2012a, 206 e, pur dubitativamente, De Luca Tamajo, R., 2012, 293; Brollo, M., 

2012, 387; Ales, E., 2011, 20; negli stessi termini, ma con accenti critici, Bellavista, A., 2012, 312. 
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 Cfr., sul punto, Carinci, F., 2012, 35, che nel senso che tali finalità debbano essere esplicitate a 

premessa  delle intese e possano essere sindacate dalla giurisprudenza nella loro capacità di giustificare le 

misure ivi adottate (e già in tal senso Santoro-Passarelli, G., 2011, 1243). Cfr. anche Marazza, M., 2012b, 

44; sul controllo dei “presupposti oggettivi ai quali va ancorato il perseguimento della finalità 

modificativa” Zoppoli, L., 2011. Sembrano ammettere un controllo di questo tipo anche Leccese, V., 2013, 

51, nota 61 e Magnani, M., 2012, 8, la quale, da un lato, osserva che la ragionevolezza dell’art. 8 (dal punto 

di vista della discrezionalità legislativa) sembra sostenibile in considerazione del fatto che l’intervento dei 

contratti di prossimità è previsto solo in presenza di determinate esigenze del contesto produttivo e, per 

altro verso, esclude l’eventualità di un controllo giurisdizionale/amministrativo sul perseguimento delle 

finalità medesime da parte degli accordi di prossimità. 
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in questa materia, configurare un’ingerenza del giudice nell’esercizio di prerogative 

negoziali di cui l’ordinamento garantisce la libertà e l’affrancamento da vincoli 

funzionali incompatibili con la natura tuttora privatistica dell’autonomia collettiva
294

.  

12.   Ragionevolezza, clausole generali e autonomia collettiva. 

Per molti versi il tema del rapporto tra clausole generali e sindacato di legittimità 

del giudice sugli atti di esercizio dell’autonomia collettiva risulta, ad oggi, definito in 

termini piuttosto stabili da una giurisprudenza ormai consolidata; ci si può esimere 

almeno in parte, quindi, dal riepilogare in dettaglio le varie fasi del dibattito in tema di 

parità di trattamento e azionabilità giudiziale delle relative violazioni, nonché dei 

collegamenti tra questo dibattito e la tematica delle clausole generali. 

Vi è, tuttavia, la necessità di dedicare uno spazio ad una delle ramificazioni di tale 

dibattito che presenta perduranti profili di vivacità e con riferimento alla quale la tensione 

tra le modalità di esercizio delle competenze regolative attribuite al contratto collettivo e 

le valutazioni giudiziali è andata elevandosi al punto di sfociare in contrapposizioni 

radicalmente antitetiche: cosa che si può dire accada tuttora in materia di licenziamenti 

collettivi, con particolare riferimento all’individuazione dei criteri di scelta ex art. 5, 

comma 1, della legge n. 223 del 1991. 

Un terreno di confronto, si potrebbe dire, coltivato fuori dalle righe dei testi 

legislativi, posto che in questo caso il parametro ordinamentale che legittimerebbe il 

controllo giudiziale non è rappresentato né da una clausola generale in senso proprio né, 

comunque, da un elemento di fonte legale, bensì da un “principio”, sinteticamente 

definito come principio di razionalità, enucleato da alcune statuizioni espresse, nella loro 

forma più evidente, in due notissime sentenze interpretative della Corte costituzionale, la 

n. 103 del 1989, in materia di parità di trattamento retributivo a parità di mansioni, e la n. 

268 del 1994, per l’appunto dedicata all’efficacia degli accordi sui criteri di scelta 

previsti dall’art. 5, comma 1, della legge n. 223 del 1991
295

. 

Le costruzioni elaborate a partire da quegli interventi, che traggono origine e 

alimento, comunque, da un retroterra più radicato e risalente
296

 di cui tra poco si dirà, 

hanno inciso profondamente entro alcuni ambiti di intervento dell’autonomia collettiva e 

ancora oggi trovano un riscontro “settoriale” nella giurisprudenza in materia di 

sindacabilità giudiziale degli accordi sui criteri di scelta dei lavoratori nell’ambito dei 

licenziamenti per riduzione di personale.  

Una giurisprudenza, quest’ultima, che in materia di controllo di razionalità degli 

accordi in materia di riduzione di personale si è in parte allineata alle indicazioni della 

Corte costituzionale (o, per lo meno, ad alcune letture della sentenza n. 268 del 1994), 

dimostrandosi da questo punto di vista più ricettiva rispetto a quanto avvenuto in materia 

                                                 
294

 Sull’inammissibilità di un controllo giudiziale di proporzionalità, con riferimento alle differenze di 

trattamento economico tra i lavoratori determinate dal loro differente inquadramento come regolato dal 

contratto collettivo, in particolare, Cass. 7 gennaio 1999, n. 62, oltre alla notissima Cass. S.U. 29 maggio 

2003, n. 6030. 
295

 Sull’impatto della riforma della disciplina dei licenziamenti operata dalla legge n. 92 del 2012 su questo 

specifico versante cfr., in particolare, Sitzia, A., 2013. 
296

 Cfr., tra gli altri, Buoncristiano, M., 1986, spec. 259 ss.;  Balletti, E., 1990, spec. 237 ss.; criticamente, 

Tullini, P., 1990, 277 ss. 
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di differenziazioni retributive tra lavoratori a parità di mansioni, dove la prospettiva di un 

controllo di razionalità appare ormai definitivamente tramontata dopo il secondo 

intervento delle Sezioni Unite del 1996
297

. 

Viceversa, nelle motivazioni delle pronunce del giudice di legittimità relative ai 

criteri di scelta individuati dai contratti collettivi ai sensi dell’art. 5, comma 1, della legge 

n. 223 del 1991 è a tutt’oggi ricorrente il richiamo ad una generica “ragionevolezza” 

come necessaria qualità intrinseca dei criteri di scelta negoziali
298

 ovvero alla 

rispondenza dei criteri di fonte negoziale ad un asserito “principio” legale di 

ragionevolezza
299

. 

La prospettiva nella quale ci si è sinora collocati nell’esaminare la dinamica 

applicativa delle clausole generali sembra qui sostanzialmente ribaltata: questo perché 

non è più il contratto collettivo ad operare come possibile forma di concretizzazione del 

precetto legale. Il c.d. principio di ragionevolezza, non configurabile, in verità, come 

“fonte” di specifiche direttive comportamentali sintetizzabili a priori e suscettibili di 

“implementazione” da parte del contratto collettivo
300

, si configura all’atto pratico come 

un criterio di giudizio applicabile dal giudice in via successiva, ossia in sede di 

valutazione dei contenuti dell’accordo
301

.  

Così come detto a proposito dell’asserito principio di parità di trattamento, i termini 

e le posizioni del vastissimo dibattito scientifico attorno all’assoggettabilità degli atti del 

datore di lavoro al controllo giudiziale di “razionalità” o “ragionevolezza” sono troppo 

noti per essere esaustivamente passati in rassegna in questo contesto, così come le 

articolazioni di tali dibattito riguardanti l’ammissibilità di un controllo di questa natura 

sulle manifestazioni dell’autonomia collettiva. 

                                                 
297

 Cass. S.U. 17 maggio 1996, n. 4570, RIDL, 1996, II, 765, successiva a Cass. S.U.  29 maggio 1993, n. 

6030-6034, FI, 1993, I, 1794, con nota di Mazzotta, O. Nell’intervallo tra i due interventi si collocano 

quelle sentenze che, discostandosi dall’orientamento accolto dalle pronunce del 1993, si erano espresse a 

favore di un onere, gravante sia sul datore di lavoro sia sulle parti stipulanti il contratto collettivo, di 

addurre “apprezzabili e giustificate motivazioni” delle differenze di trattamento retributivo a parità di 

mansioni: cfr. Cass. 8 luglio 1994, n. 6448, RIDL, 1994, II, 304 e 535, con note di Bolego, G., e Bianchi 

D’Urso, F. (e sulla quale si veda anche, criticamente, Castelvetri L., 1995); Cass. 17 febbraio 1994, n. 1530, 

GI, 1995, I, 1, 464, con nota di Bellomo S.; Cass. 11 novembre 1995, n. 11515.     
298

 Ad es. 3 dicembre 2013, n. 27059, per il riconoscimento della razionalità del criterio di scelta che 

consentiva il licenziamento dei lavoratori che avessero rifiutato la trasformazione part time del contratto di 

lavoro.  
299

 Cfr. Cass. 3 ottobre 2013, n. 22612 e Cass. 9 maggio 2013, n. 10985 sulla conformità a tale principio 

del criterio della prossimità al pensionamento. 
300

 Si vuol dire che, data la sua incommensurabile vastità, per la varietà di significati e per la sua portata 

generale (cfr., su questa ampiezza di significato, Perulli, A., 2005, 2) questo principio (non a caso principio 

e non clausola generale) non appare comparabile con concetti oggettivamente più circoscritti quali, ad es. 

quelli di diligenza conforme alla natura della prestazione o di equivalenza professionale e 

conseguentemente non si presta ad essere calato in una serie più o meno circoscritta di comportamenti 

socialmente tipi definibili ex ante. 
301

 E si potrebbe evocare, a questo proposito, l’immagine, proposta in dottrina a proposito del rapporto tra 

scelte dell’autonomia collettiva e successiva loro sottoposizione al controllo giudiziale, dei possibili 

margini di conflitto tra due componenti della cultura giuslavoristica, identificabili nella “cultura 

dell’autotutela” e nella “cultura dei diritti” (Del Punta, R., 1993, 2370), due culture che nell’ottica del 

controllo giudiziale operato “a valle” delle scelte dell’autonomia collettiva finiscono per trovarsi 

fatalmente a grave rischio di contrapposizione.  
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Né, peraltro, questo confronto scientifico si è risolto nella spaccatura tra le 

posizioni di chi, da un lato, si è espresso a favore di tale controllo, prospettando una 

possibile valutazione delle scelte (anche) dell’autonomia collettiva sotto la lente dei 

criteri di proporzionalità e necessità visti come un “portato” dei valori accolti nelle norme 

costituzionali in materia di lavoro, ovvero giustificandolo come controllo di “coerenza” 

di tali scelte con la ratio dell’istituto della mobilità
302

. Mentre sull’altro versante sono 

andati collocandosi coloro i quali respingono l’idea che anche su questo specifico 

versante i poteri del datore di lavoro e l’autonomia collettiva siano assoggettati a limiti 

interni e sottoponibili a un controllo di merito, rilevando, in particolare la 

contraddittorietà tra il riconoscimento costituzionale dell’autonomia collettiva e la 

previsione di un controllo di razionalità da parte del giudice, la quale “altro non 

significherebbe che abilitare il giudice a sostituirsi alle parti”
303

.  

Non sono mancate, in passato, posizioni diversificate sul punto, come quella 

assunta da chi, su un piano generale, ha ritenuto conciliabile la salvaguardia 

dell’autonomia collettiva e l’affermazione di un generale principio di imparzialità delle 

scelte operate dal datore di lavoro o dalle parti collettive, accogliendo un’impostazione di 

tipo procedimentale e traducendo in sostanza l’idea di ragionevolezza nella 

generalizzazione dell’obbligo di giustificazione
304

. 

 Procedimentalizzazione che da altri è stata letta, invece, nella più rigorosa 

accezione di puntuale adempimento degli obblighi legali ed è la posizione espressa da chi, 

con riferimento agli accordi sindacali a cui la legge demanda l’individuazione dei criteri 

di scelta nell’ambito della procedura di mobilità, difende una concezione essenzialmente 

procedurale della razionalità, intesa come corretto adempimento degli obblighi che la 

legge e in particolare l’art. 4 della legge n. 223 del 1991, pongono a carico dell’impresa, 

escludendo che l’esito finale di tale percorso procedurale – frutto di una dinamica 

negoziale complessa attraverso la quale le parti pervengono a superare possibili 

lacerazioni trovando un delicato punto di equilibrio – possa essere vagliato alla luce di 

una riformulazione astratta del canone di razionalità
305

. 

Per evidenziare i collegamenti tra questo dibattito e il tema qui affrontato, è utile 

partire, sperimentando un tragitto di tipo induttivo, dalla presa d’atto della persistenza di 

contrasti e di elementi di ambiguità nella giurisprudenza in materia di criteri di scelta, che 

la metodologia del “controllo di ragionevolezza” non ha contribuito a risolvere.  

Per esemplificare, oltre alla questione dell’adozione quale criterio di scelta della 

prossimità al pensionamento, sulla quale la giurisprudenza ha espresso orientamenti 

fortemente divergenti
306

, rimane controversa, almeno secondo alcune opinioni dottrinali, 

                                                 
302

 In questi termini, in particolare, Perulli, A., 2005, spec. 17 ss. e in una prospettiva più ampia Id., 2011; 

Scarpelli, F., 1996, 30 ss.; Natullo, G., 2004, 147 ss.  
303

 Così Persiani, M., 1995b, spec. 7 e 11; Id., 1999, spec. 13 ss.; nello stesso senso, tra gli altri, Pera, G., 

1989, 398; Scognamiglio, R., 1989a; Id., 1989b; Id., 1990; Id., 1993  G. Santoro-Passarelli, 1990 e 1994, 

ora 2006; Mazzotta, O., 1990, ora 1994 e 1993, ora 1994; Ferraro, G., 1991b, ora 1992; Liso, F., 1998.  
304

 Del Punta, R., 1993, 2368. Per alcune critiche a questa ricostruzione, Santoro-Passarelli, G., 1994, ora 

2006, 560. 
305

 In particolare, per questa posizione, Liebman, S., 1999, spec. 140 ss.; Castelvetri, L., 1999 e Ead., 2000, 

spec. 84 s. Nello stesso senso, seppur in una prospettiva più ampia, Marazza, M., 2001, 271. 

306 Sulla legittimità di tale criterio, oltre alle sentenze già citate, Cass. 11 novembre 1998 n. 11387, MGL, 

1999, 153, Cass. 2 marzo 1999 n. 1760; Cass. 11 maggio 1999, n. 4666, MGL, 1999, 935, con nota di 
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la legittimità della scelta delle parti sociali di dare rilievo, ai fini della individuazione dei 

lavoratori da licenziare, alle sole esigenze tecnico-produttive senza considerare i criteri 

del carico di famiglia e dell'anzianità di servizio, così limitando la scelta dei lavoratori ad 

una categoria di dipendenti o prevedendo che la scelta debba essere effettuata reparto per 

reparto o limitatamente ad un solo settore e non con riferimento a tutti i dipendenti in 

servizio nell'azienda
307

. 

Al di là delle questioni specifiche, l’osservazione di un panorama giurisprudenziale 

non solo composito e frammentario, ma nel quale il passaggio cruciale di ciascuna 

decisione si condensa e si esaurisce il più delle volte nel perentorio riconoscimento (o 

disconoscimento) della “razionalità” e della “coerenza con il fine dell’istituto della 

mobilità”
308

 dei criteri adottati dalle parti sociali può indurre ad ammettere che si sia in 

qualche misura avverato il pericolo, paventato all’indomani dell’intervento della Corte 

costituzionale, che l’applicazione di tale limite interno potesse tramutarsi in una troppo 

agevole sponda per qualsiasi decisione il giudice ritenga di adottare
309

. 

Cercando di trarre da questa vicenda particolare elementi che si prestino a 

considerazioni di taglio più generale, rimane difficilmente contestabile che basi 

normative e puntuali referenti di significato di questo ipotetico principio, come già detto, 

rimangono oltremodo difficili da isolare. L’accostamento alla figura della clausola 

generale, che pure emerge in alcune delle trattazioni in cui la tesi del controllo di 

razionalità è stata sviluppata
310

, appare problematico nella misura in cui questa stessa tesi 

sembra escludere che l’idea di razionalità possa essere ricostruita attraverso il ricorso a 

standard valutativi tratti dalla realtà sociale. Anche perché, nel caso dei criteri di scelta 

pattizi, sono proprio questi dati e più precisamente il più significativo tra questi, vale a 

dire il contratto collettivo, ad essere assoggettati al controllo giudiziale. Ad essere 

sottoposto a controllo, come già accennato, non è l’atto che l’ordinamento vorrebbe come 

conforme al parametro comportamentale socialmente più adeguato, ma, piuttosto, il 

parametro stesso. 

                                                                                                                                                 
Castelvetri, L. Altra giurisprudenza ha, viceversa, reputato il criterio della prossimità al pensionamento: in 

alcuni casi, non conforme alle finalità dell’istituto della mobilità poiché impedirebbe una effettiva 

comparazione fra le posizioni dei lavoratori, consentendo invece una immediata identificazione dei 

lavoratori da licenziare (c.d. “criterio fotografia”): così Cass. 24 aprile 1999, n. 4097, anch’essa in MGL, 

1999, 935 e RIDL, 1999, II, 866. Altre sentenze hanno ritenuto il criterio illegittimo perché tale da 

realizzare una discriminazione fra i lavoratori per età: App. Firenze 27 marzo 2006, RCDL, 2006, 910, con 

nota di Calafà, L.; Trib. Milano, 27 ottobre 2005, OGL, 2005, I, 938. Sul tema si vedano anche le 

osservazioni di Del Punta, R., 1999. 

307 Cfr. in tal senso Cass. 6 novembre 2013, n. 24990;  Cass., 19 maggio 2006, n. 11886; Cass. 26 gennaio 

2006, n. 1405, NGL, 2006, 209. Analogamente: Cass., 17 febbraio 1999, n. 1335, MGL, 1999, 421, con 

nota di Liebman S.; Cass., 24 marzo 1998, n. 3133, NGL, 1998, 475; contra le opinioni di Scarpelli, F., 

1996, 35 e Perulli, A., 2005, 19. 

308 Ad es. Cass. 28 ottobre 2013, n. 24263; Cass. 21 settembre 2011, n. 19233; Cass. 10 giugno 1999, n. 

5718, FI, 1999, I, 2520. 
309

 Persiani, M., 1995b, 4. Cfr. anche Castelvetri, L. 1999, 944, per la constatazione che, alla luce della 

produzione giurisprudenziale, resta “del tutto imprecisato cosa debba intendersi per giustificazione 

ragionevole”, ed altresì per il richiamo a Irti, N., 1980,  ora 1984, 304, sul pericolo di fuoriuscita dal 

sistema giuridico a cui l’interprete si espone nel salto dalla “ragione della legge” alla “legge della Ragione”. 

Per la presa d’atto che le decisioni giudiziali sulla valutazione di legittimità dei criteri di scelta “esprimono 

posizioni differenti quando non antitetiche, dichiarando, tutte, di ispirarsi ai principi enucleabili dal 

dictum della Consulta”, Natullo, G., 2004, 149.   
310

 Cfr., in particolare, Perulli, A., 2007, 446 ss. 
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Per altro verso e pur essendo stata definita come un “principio” (si direbbe, di 

portata generale), la “ragionevolezza” come criterio di controllo degli atti dell’autonomia 

collettiva non appare puntualmente ricollegabile a specifiche previsioni costituzionali; 

anche considerando i possibili referenti che sono stati evocati nei discorsi relativi a 

questa tematica, proprio per la loro essenza di principi e anche strutturalmente, per la loro 

estrema latitudine (oltre all’art. 3 Cost. si pensi all’art. 4, primo comma o al generale 

principio di tutela del lavoro espresso dall’art. 35, primo comma), si tratta di norme che 

non possono strutturalmente trovare applicazione nei rapporti interprivati
311

, in quanto 

possono essere lette sì come vincoli alla discrezionalità legislativa ma sono intraducibili 

in precetti applicabili alle relazioni contrattuali.  

Di qui le perplessità che sono state avanzate di fronte alla prospettiva 

dell’estensione agli atti tra privati di una forma di controllo alla quale si fa normalmente 

ricorso nel diverso ambito dell’esame di legittimità costituzionale delle leggi
312

.     

Ancora e stavolta con riferimento specifico alle ramificazioni della verifica 

giudiziale di razionalità degli accordi in tema di riduzione di personale, la stessa 

configurabilità astratta delle ipotetiche “linee di coerenza con l’istituto della mobilità” 

che siano idonee a fungere da adeguati criteri di valutazione delle soluzioni raggiunte 

dalle parti sociali appare ostacolata, si direbbe irrimediabilmente, dal fatto che il rinvio 

operato dalla legge alle scelte operate dall’autonomia collettiva non si presta ad essere 

letto né interpretato come una funzionalizzazione della stessa alla soddisfazione di 

interessi predeterminati come quelli, peraltro inespressi, della garanzia del “minore 

impatto sociale e della tutela degli interessi dei lavoratori”
313

, da considerare 

ipoteticamente prevalenti rispetto al valore della produzione e alle esigenze di recupero 

dell’efficienza produttiva. 

Ciò non solo in relazione alla persistente natura privatistica degli atti di esercizio 

dell’autonomia collettiva a cui la legge rinvia, rimettendo alle parti sociali la definizione 

degli equilibri e l’assunzione delle scelte che riflettono gli equilibri congiunturalmente 

raggiungibili. Ma anche perché, per pervenire a soluzioni diverse, sarebbe necessario 

individuare i supporti di diritto positivo che possano operare quale fondamenti di questo 

diverso assetto dei rapporti tra iniziativa economica privata e contropotere sindacale, 

autorizzando il giudice a valutare la rispondenza a tali indicazioni legislative delle 

soluzioni negoziali concretamente raggiunte
314

.  
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 La necessità di individuare un tramite legislativo è stata colta da Cass. 11 maggio 1999, n. 4666, cit. che 

qualifica la ragionevolezza come “un’estensione del principio di non discriminazione tipizzato dalle 

fattispecie previste dall’art. 15 St. lav. al (più ampio) principio di uguaglianza di cui all’art. 3 Cost., il 

quale altrimenti non opererebbe nei rapporti privatistici”. 
312

 Così Ferraro, G., 1991b, ora 1992, 209 e nello stesso senso Persiani, M., 1995b, 5, nota 15. In 

giurisprudenza, per una notazione nello stesso senso, Cass. 25 settembre 1999, n. 10581, NGL, 2000, 49. 
313

  È peraltro opportuno rammentare, a conferma della scarsa o nulla univocità del teorizzato “principio” 

di ragionevolezza e della possibile, forse inevitabile, potenziale antiteticità delle decisioni che possono 

essere assunte sulla sua base, che, in passato è stato sottolineato come lo stesso principio potesse essere 

anche declinato in termini esattamente opposti a quelli più recentemente ipotizzati, paventandosi che la 

valutazione di ragionevolezza potesse implicare “il rischio di privilegiare, ancora una volta, le ragioni 

dell’efficienza economica e le esigenze organizzative dell’impresa” (così Tullini, P., 1990, 281).  
314

 Sulla separazione tra il momento dell’individuazione dei criteri, rimesso all’autonomia collettiva e 

quello della verifica della loro applicazione, di competenza del giudice, cfr. anche D’Antona, M., 1994, 
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Diversamente, anche in questa materia, la legge non definisce specifici limiti 

interni dell’azione sindacale, bensì attribuisce alle parti sociali competenze negoziali che 

sono sì oggetto di interesse pubblico, ma destinati ed essere esercitati con gli ordinari 

metodi di composizione degli interessi privati
315

. Conseguentemente, si è detto che il 

giudice “può e deve interpretare la disciplina legale e quella sindacale in un’ottica 

conforme ai valori umani ad esse sottese, ma non può svincolarsi dalla dimensione 

testuale di quelle discipline per sovrapporsi ad esse”
316

.    

In altri termini, e richiamandosi a quanto già accennato (al precedente par. n. 5), è 

difficile sottrarsi all’impressione che, al fondo, l’idea di un controllo di razionalità
317

, di 

cui la materia dei criteri di scelta nei licenziamenti per riduzione di personale ha 

rappresentato per così dire uno dei fronti avanzati, si riallacci ed evochi l’immagine di 

quell’applicazione diretta e per via giudiziale, estesa anche agli atti di esercizio 

dell’autonomia collettiva (e comunque in quei termini potenzialmente espandibile “a 

tutto campo”, al di là specifici rinvii legali all’autonomia collettiva
318

 del limite 

dell’utilità sociale
319

, il quale però allude e postula l’assunzione di specifiche scelte 

legislative per poter assumere concretezza precettiva ed acquisire una connotazione di 

azionabilità. 

                                                                                                                                                 
931. È stato osservato come vi siano esempi nei quali la giurisprudenza è intervenuta operando una 

valutazione di tipo proporzionalistico trascendente le determinazioni dell’autonomia collettiva, come nel 

caso della celebre giurisprudenza in materia di licenziamento per eccessiva morbilità, a partire dalla 

fondamentale Cass. S.U. 29 marzo 1980, n. 2072, 2073, 2074 (Perulli, A., 2005, 16). In tal caso, tuttavia, 

l’intervento giudiziale trovava la propria giustificazione nell’espresso riconoscimento del potere equitativo 

del giudice in materia di quantificazione del periodo di comporto, operato dal secondo comma dell’art. 

2110 c.c.: non può parlarsi, quindi, di scrutinio di “razionalità” bensì di determinazione equitativa. Ed è 

possibile soggiungere, se si vuole, che anche l’art. 2106 c.c., sul quale ci si è già soffermati, riconosce 

direttamente al giudice la competenza ad operare un controllo di proporzionalità tra infrazione e sanzione. 

Ma in questo caso non può parlarsi – pacificamente – di un giudizio di proporzionalità/razionalità in cui il 

giudice è chiamato a farsi l’unico ed esclusivo interprete (o autore?) di tale principio. Viceversa, il 

controllo avviene nei diversi termini della concretizzazione della clausola generale, con il conseguente 

dovere del giudice di ricavare gli elementi posti a base della decisione dagli standard valutativi esterni 

ritenuti più attinenti al caso di specie (primo fra tutti il contratto collettivo, stando anche all’art. 7, primo 

comma, dello statuto).      
315

 Santoro-Passarelli, G., 1989, ora 2006, 75. 
316

 Persiani, M., 1995b, 31. Oltre al controllo sui limiti esterni come quelli di non discriminazione, è stato 

affermato che l’accordo sui criteri di scelta è suscettibile di valutazione giudiziale nel caso in cui i criteri di 

scelta appaiano “incomprensibili, illogici o tra loro contraddittori” (Castelvetri, L., 2000, 95): 

affermazione che riterrei spiegabile, più che come una riapertura per una via laterale al controllo di 

razionalità, alla luce della previsione legislativa in materia di determinatezza e determinabilità del contratto 

(1346 c.c.).   
317

 Con riferimento al quale si veda anche, nella letteratura recente, Fontana, G., 2010, spec. 294 ss., nella 

cui ricostruzione lo scrutinio di ragionevolezza si espliciterebbe, a seconda dei casi, nel controllo di 

“proporzionalità” o nel “bilanciamento” tra posizioni contrapposte ed entrambe tutelate dall’ordinamento; 

per la dimostrazione di questo assunto, tuttavia, questo autore ricorre ad esempi, come la materia delle 

sanzioni disciplinari o l’esercizio del diritto di sciopero, nelle quali la valutazione di proporzionalità ovvero 

il necessario contemperamento delle contrapposte posizioni, attraverso l’applicazione dei limiti esterni, 

conseguono a specifiche e palesi opzioni legislative, non estensibili o trasponibili automaticamente su altri 

e diversi terreni. 
318

 Come evidenzia, ancora, Santoro-Passarelli, G., 1993, ora 2006, 558 s. 
319

 Conforme l’opinione di Carinci, F., 2007, XCIII; in precedenza, sul punto, Santoro-Passarelli, G., 1981, 

ora 2006, 487. 
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La tecnica della limitazione funzionale dell’autonomia collettiva non è, del resto, 

ignota al legislatore, che vi è ricorso
320

 a proposito di una componente di grande peso 

rispetto agli equilibri negoziali di alcune categorie di imprese o comparti, ossia gli 

accordi sulle prestazioni indispensabili ai cui si applica il combinato disposto degli artt. 2, 

comma 2 e 13, comma 1, lett. a della legge 12 giugno 1990, n. 146 ed ai fini della 

concretizzazione di una condizione di legittimità formulata in termini generali come è 

quella delle “prestazioni indispensabili”
321

.    

Anche l’applicazione di questa norma si sviluppa, almeno nei suoi tratti iniziale e 

finale, in termini non dissimili dalle altre fattispecie qui esaminate, con l’intervento di 

concretizzazione realizzato in prima battuta dall’autonomia collettiva e l’intervento di 

verifica del giudice che assume il contratto collettivo come principale standard
322

.  

Nel mezzo si colloca la valutazione di idoneità della Commissione di garanzia, alla 

quale è  attribuita dalla legge la competenza allo svolgimento di un giudizio di 

adeguatezza e in particolare, di “adeguatezza proporzionale” delle limitazioni definite 

nell’accordo, quale garanzia del contemperamento tra gli interessi collettivi dei lavoratori, 

di quelli degli utenti e dell’interesse pubblico ad un equilibrato contemperamento che 
323

. 

Ma in questo caso l’assoggettabilità del contratto collettivo ad una valutazione di 

proporzionalità è il frutto di una chiara scelta legislativa ed è, inoltre, rimessa ad un 

soggetto istituzionalmente preposto alla valutazione del corretto bilanciamento tra 

differenti posizioni legalmente garantite, piuttosto che non all’organo investito della 

(diversa) funzione giurisdizionale
324

. 

                                                 
320

 per questa notazione Persiani, 1995b, 10; Id., 1999, 15 ss. ; D’Antona, M., 1991, 422.  Più recentemente, 

Santoro-Passarelli, G., 2009b, 971. 
321

 Per un inquadramento della nozione di “prestazioni indispensabili” nella prospettiva teorica delle 

clausole generali, Curzio, P., 1992, 109 ss. E sul punto si vedano anche le osservazioni di Pascucci, P., 

1999, 118, il quale, pur senza prendere posizione sul punto, evidenzia come gli accordi sulle prestazioni 

indispensabili esplichino “una funzione definita (con termini diversi ma sostanzialmente di identico 

significato) come dichiarativa, specificativa, ricognitiva, esplicativa, ermeneutica, di un precetto che la 

legge ha già dettato”. 
322

 Come evidenzia Pietro Curzio, “il giudice interviene in generale, a posteriori, quando la lesione del bene 

giudirico tutelato è già avvenuta; la specificazione svolta dalla contrattazione collettiva si colloca, invece, 

prima di tale momento…La presenza di una regolamentazione peculiare, ma pur sempre generale, perché 

predisposta a monte e a prescindere dal singolo episodio conflittuale, comporta evidenti effetti positivi 

sulla certezza dei rapporti” (Curzio, P., 1992, 134 s.).  
323

 Così la “relazione Ghera” del 23 gennaio 1991 alla Commissione di garanzia sui criteri di valutazione 

delle prestazioni individuate negli accordi, in RGL, 1991, I, 544 s.; in argomento cfr., anche Pino, G., 2005, 

spec. 256 ss. Sulla Commissione di garanzia, da ultimo, Ferrari, P., 2011, spec. 436 ss.  Sulla valutazione 

della Commissione cfr. anche, in particolare, Pascucci, P., 1999, spec. 131 e 133, il quale, tuttavia, 

considera l’accordo sulle prestazioni indispensabili come eterogeneo rispetto alla generale categoria degli 

atti di esercizio dell’autonomia collettiva con cui le parti provvedono, tra l’altro, a disporre degli strumenti 

organizzativi propri della gestione dei rapporti di lavoro.  
324

 Un contemperamento tra esigenze imprenditoriali e diritti inviolabili della persona (ovvero che, 

eventualmente, di bilanciamento tra esigenze di tutela dei lavoratori di diversa natura, visto il richiamo, tra 

le altre esigenze, alla sicurezza) è anche quello rimesso agli accordi previsti dagli artt. 4 e 6 St. lav. Anche 

qui rinvio al contratto collettivo non può essere inteso come autorizzazione alla libera definizione in sede 

collettiva di regole socialmente adeguate, essendo finalizzato al bilanciamento tra le esigenze di impresa e 

posizioni giuridiche individuali il cui contenuto e i cui limiti di compressione conservano la loro natura di 

limiti legali; il contemperamento tra queste diverse posizioni potrà essere verificato ex ante in sede 

amministrativa (in caso di mancato raggiungimento dell’accordo e di conseguente provvedimento di 
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13.    L’applicazione giudiziale delle clausole generali di correttezza e buona fede in 

funzione di integrazione degli obblighi posti dal contratto collettivo. 

La tesi che si esprime a favore di un controllo di razionalità e di proporzionalità 

dell’agire datoriale si pone in linea di continuità, è stato già accennato, con un filone di 

pensiero ampiamente coltivato negli ultimi decenni, le cui linee di riflessione sono andate 

incentrandosi sull’incidenza delle clausole generali di correttezza e buona fede sul 

comportamento delle parti del rapporto di lavoro. 

 Vi sarebbe una contiguità strettissima, in questa prospettiva, e a tratti 

un’identificazione, tra controllo degli atti di esercizio dei poteri datoriali (nonché, come è 

stato chiaramente puntualizzato, degli atti di esercizio dell’autonomia collettiva) secondo 

“razionalità” e “proporzionalità” e l’applicazione delle clausole generali rinvenibili negli 

artt. 1175 e 1375 c.c. 

 Sono due, come è già stato accennato i nodi problematici evocati da questa 

ricostruzione e che possono contribuire a spiegare le diverse soluzioni che nel periodo 

più recente hanno riscosso maggior consenso. Il primo di questi nodi, a cui già si è fatto 

riferimento nel precedente paragrafo è rappresentato dalla difficoltà di ricavare stabili e 

costanti direttive di giudizio, per l’esclusivo tramite della mediazione giudiziale, da 

principi come quelli costituzionali, difficoltà che non sembra facilmente conciliabile con 

l’esigenza di individuare parametri prevedibili, controllabili e avallati dalla realtà sociale. 

Il secondo è rappresentato dalla possibile pervasività di tale controllo, con 

particolare riferimento agli atti di esercizio dell’autonomia collettiva, rispetto ai quali 

rimane l’interrogativo sulla loro assoggettabilità a limiti interni che, secondo questa  

prospettazione troverebbero nelle clausole generali il loro fondamento legislativo.   

La risposta a cui l’elaborazione giurisprudenziale è addivenuta, con specifico 

riferimento al peso assegnabile ai risultati dell’azione sindacale è, come noto, di segno 

diverso. 

 Questo approdo può essere condensato nell’assunto per cui le clausole generali di 

buona fede e correttezza “consentono al giudice di accertare che l'adempimento di un 

obbligo, contrattualmente assunto o legislativamente imposto, avvenga avendo come 

punto di riferimento i valori espressi nel rapporto medesimo e nella contrattazione 

collettiva”, inferendosene che “esse attengono alle modalità comportamentali ed 

esecutive del contratto quale esso è e non quale si vorrebbe che fosse. Tali regole non 

possono quindi essere forzate al punto di introdurre nel rapporto diritti e obblighi 

patrimoniali che il contratto non contempla e anzi esclude”
325

. Statuizioni che sono state 

riconosciute come una conferma “della storica funzione integratrice degli effetti 

                                                                                                                                                 
autorizzazione adottato dalla direzione territoriale del lavoro), ovvero potrà essere fatto oggetto di esame 

giudiziale in caso di contestazione in sede giudiziale dei contenuti dell’accordo da parte dei singoli 

prestatori di lavoro che lamentino la lesione dei loro diritti alla riservatezza e all’inviolabilità della persona: 

in argomento, da ultimo, Trojsi, A., 2013, 305 ss., anche con riferimento al problematico raccordo con le 

previsioni derogatorie dell’art. 8, comma 2, lett. a e comma 2 bis del d.l. n. 138 del 2011.    
325

 Così Cass. S.U. 17 maggio 1996, n. 4570; in linea con questo principio, tra le altre, Cass. 25 marzo 2009, 

n. 7202; Cass. 29 maggio 2006, n. 12721. Per puntuali rilievi critici in merito a questa statuizione della 

pronuncia delle Sezioni Unite, in particolare, Barbera, M., 2000, 256. 
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contrattuali, come tali specificatrice di obblighi e doveri già testualmente previsti dalla 

legge o dall’accordo collettivo”
326

.  

Non occorre diffondersi sui punti di contatto e soprattutto, di complementarietà 

ordinamentale tra le conclusioni raggiunte dalla giurisprudenza e gli indirizzi lungo i 

quali è proceduta la contrattazione collettiva, a partire dal momento in cui quest’ultima 

ha iniziato ad includere tra i suoi obiettivi privilegiati quello della 

procedimentalizzazione dei poteri imprenditoriali
327

. Una realtà il cui consolidamento ha 

indotto a constatare come l’esigenza di un controllo di buona fede dei poteri datoriali si 

sia andata attenuando a fronte dell’ampliamento delle forme di controllo dell’esercizio 

dei poteri datoriali definite dalla contrattazione collettiva
328

. 

Se è vero, quindi, che in presenza di una regolamentazione contrattuale 

sufficientemente puntuale il ricorso alla regola di correttezza può apparire nella maggior 

parte dei casi come un elemento sovrastrutturale
329

, nondimeno permangono spazi, nel 

concreto esercizio dei poteri imprenditoriali, entro i quali l’applicazione di tali clausole 

rimane un passaggio imprescindibile per la valutazione di legittimità degli atti del datore 

di lavoro.  

Rispetto a tale esigenza di fondo, sino alle svolte giurisprudenziali di metà degli 

anni novanta si è assistito al confronto tra impostazioni di segno diverso orientate, da un 

lato verso la definizione di un quadro di doveri integrativi ulteriori, accessori o 

strumentali direttamente riconducibili ai principi di correttezza e buona fede, con 

particolare riguardo all’esternazione delle motivazioni poste alla base degli atti 

datoriali
330

, dall’altro improntate al mantenimento della coerenza “fra il disegno 

contenuto negli impegni contrattuali e la scelta puntualmente operata” posto che “le 

clausole generali non operano quali strumenti integralmente sostitutivi della volontà 

delle parti…ma solo quali integratori di quella volontà in funzione di riequilibrio e di 

misura dei poter concretamente esercitabili”
331

 e, dunque, “come parametri di 

adeguamento dell’obbligato all’esattezza dell’adempimento”
332

. 

 La scelta interpretativa che ha finito con il prevalere, come premesso, è stata nel 

secondo senso, dovendosi, comunque, puntualizzare che l’accoglimento di questa 

opzione non ha precluso l’elaborazione di figure sintomatiche di comportamenti 

conformi a buona fede e correttezza entro il perimetro obbligatorio segnato dalla 

contrattazione collettiva, come è avvenuto, oltre che in materia di concorsi privati
333

, con 
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 Montuschi, L., 1996, 147. Più recentemente si veda Marazza, M., 2001, 265 ss., spec. 271. 
327

 Sul rapporto tra tecniche di procedimentalizzazione e regole di correttezza e buona fede, in particolare, 

Tullini, P., 1990, 176 ss.; Zoli, C., 163 ss., 214 s. 
328

 Persiani, M., 1995a, 147. 
329

 Tullini, P. 1990, 200, con richiamo a Rodotà, S., 1969, 179. 
330

 Tullini, P., 1990, spec. 199 ss., Zoli, C., 1988, 231 ss.  e, sulla stessa linea, Barbera, M., 1991, 265 ss.  
331

 Mazzotta, O., 1989, ora 1994, 148. 
332

 Mazzotta O., 1987, ora 1994, 180. E si veda, ora, Marazza, M., 2012a, 1309. 
333

 Cfr., da ultimo, Cass. 7 febbraio 2014, n. 2836; Cass. 24 marzo 2009, n. 7053; Cass. 14 settembre 2005, 

n. 18198. 
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riferimento alle tematiche delle note di qualifica
334

, di giustificatezza del licenziamento 

del dirigente
335

, di modalità di esercizio del potere disciplinare
336

.  

Questa dinamica di delimitazione dell’ambito di applicazione delle clausole 

generali, naturalmente, si presta a molteplici e non univoche chiavi di lettura. Una tra le 

più realistiche è connessa alla constatazione per cui l’ambito della solidarietà contrattuale, 

la quale potrebbe in astratto essere addotta quale giustificazione degli obblighi 

strumentali a garanzia della buona fede in executivis, nel diritto del lavoro incontra un 

limite fisiologico nella “forte” contrapposizione di interessi tra le parti, una 

contrapposizione che trova un punto di mediazione e insieme un confine nel contratto e 

segnatamente nel contratto collettivo
337

.  

Ipotizzare che, al di là di questo confine, il giudice possa muovere alla ricerca di 

punti di riferimento che riflettano, anche per il tramite del ricorso a valori e parametri 

esterni  al comune sentire delle parti allora rischia di apparire, come confermato anche da 

una nota ricostruzione civilistica, non come un’operazione di ausilio alla cooperazione 

tra le parti medesime ai fini del completamento del regolamento contrattuale, bensì come 

rottura di una composizione di interessi antagonistici che anziché favorire la 

cooperazione tra le parti del contratto, rischia di alterarne irrimediabilmente gli 

equilibri
338

.  

Di qui l’interrogativo se effettivamente sussistano condizioni e necessità per una 

revisione di quest’opzione. 

 Se è vero, come pare, che la raffigurazione in chiave contemporanea del rapporto 

di lavoro come una relazione caratterizzata dalla supremazia datoriale e dallo stato di 

soggezione del prestatore di lavoro fornisce una visione tutto sommato parziale di un 

fenomeno giuridico che, in realtà, appare come la risultante dell’equilibrio di tre sfere 

regolative, ossia quella legale, quella collettiva e quella dei poteri imprenditoriali – le 

quali, per così dire, si fronteggiano e si autolimitano vicendevolmente –, si potrebbe 

ritenere che le ragioni di conservazione delle pre-condizioni di questo equilibrio 

prevalgano tuttora sulle spinte favorevoli ad una maggiore influenzabilità di tale 

equilibrio da parte di attori esterni. Questo perché, se da una parte la fissazione di limiti 

esterni equivale ad una definizione preventiva delle “regole del gioco”, dall’altra 

l’eventuale espansione dei margini di controllo giudiziale attraverso la regola della buona 

fede implicherebbe l’eventualità che questi assetti regolativi siano rimessi in discussione 

                                                 
334

 Ad es. Cass.  27 settembre 2011, n. 19710; Cass. 11 febbraio 2008, n. 3227; Cass. 8 agosto 2003, n. 

12013. 
335

 A partire da Cass. S.U. 9 dicembre 1986, n. 7295; più recentemente, Cass.12 febbraio 2000, n. 1591; 

Cass. 8 novembre 2002, n. 15749, LG, 2003, 274; Cass. 28 ottobre 2005, n. 21010, ADL, 2006, 1356, con 

nota di Topo, A.; sulla riconducibilità della nozione di giustificatezza al vincolo fiduciario e, quindi, 

all’oggetto del contratto di lavoro dirigenziale, Tosi, P. 2012a, 459; Id., 2012b, spec. 545 s.; Id., 1996, 393, 

per l’esplicita qualificazione della giustificatezza come clausola generale.  
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 In materia di immediatezza della contestazione, ad es., Cass. 9 settembre 2003, n. 13190; Cass. 8 

gennaio 2001, n. 150. 
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 Mazzotta, O., 1989, ora 1994, 147; e si veda anche Persiani, M., 1995a, 139. 
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 Monateri, P.G., 2003, 413. 
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nella loro globalità, nel momento in cui l’area dei rispettivi obblighi viene ad essere 

estesa oltre il perimetro originariamente percepibile dalle parti
339

. 

  È un’eventualità che può essere considerata o meno come coessenziale 

all’esigenza di un’adeguata salvaguardia dei diritti fondamentali del prestatore di lavoro 

(ad anche qui il dibattito è troppo esteso per essere ripreso in questa sede, anche perché in 

massima parte declinato in prospettiva individualistica e perciò estraneo all’angolo 

visuale dell’autonomia collettiva), ma sulla quale non sarebbe realistico sorvolare.  

Ulteriori elementi di riflessione in tal senso vengono offerti, anche su questo 

versante, dal diritto civile, dove la dottrina ha accolto in maniera fortemente critica, con 

valutazione pressoché unanime, alcuni recenti interventi giurisprudenziali orientati a 

favore di una lettura della buona fede che ne esaspera la portata correttiva o, meglio, 

destrutturante: al punto di spingersi a valutare quale abuso del diritto, qualificato dai 

giudici di legittimità come “criterio rivelatore dell’obbligo di buona fede oggettiva”, 

l’esercizio di una facoltà (nella specie, di recesso) contrattualmente prevista: ciò in 

considerazione della disparità di forze tra i contraenti e riconoscendosi la conseguente 

assoggettabilità a controllo dell’esercizio di tale facoltà sotto il profilo (rimesso 

all’apprezzamento del giudice) della “proporzionalità” dei mezzi usati per pervenire 

all’esito voluto
340

. Con il risultato, è stato scritto, di mettere a nudo “le insidie implicite 

in un ‘paternalismo benevolente’ che, rivisitando ex post le opzioni contrattuali le 

ridisegni in funzione di apprezzamenti esterni e (suppostamente) oggettivi, 

deresponsabilizzando le parti in sede programmatica, salvo astringerle ad un contratto 

mai voluto”
341

. 

 Sono considerazioni che in certa misura potrebbero essere adattate anche al 

quadro dei diritti ed obblighi delle parti del rapporto di lavoro come definiti anche 

attraverso la mediazione dell’autonomia collettiva e che, dunque, in una certa misura, 

mettono in guardia rispetto alle prospettive di ampliamento dell’ambito del controllo 

giudiziale sulla base del parametro della buona fede in senso oggettivo; o, comunque, 

pongono in luce possibili implicazioni problematiche con le quali, nell’ambito dei 

discorsi orientati verso queste prospettive, risulterebbe indispensabile confrontarsi.  
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 Evidenzia coerentemente questa implicazione Barbera, M., 2000, 265, quando rileva che l’accoglimento 

dell’impostazione accolta dalla sentenza n. 103 del 1989 della Corte Costituzionale, nella parte in cui 

prefigura il controllo giudiziale degli atti di esercizio dei poteri datoriali sulla base della loro coerenza con i 

principi fondamentali dell’ordinamento (con richiamo specifico all’utilità sociale) implica ”la 

destrutturazione di alcune delle categorie su cui si è costituito il diritto del lavoro, a cominciare dalla 

categoria dell’interesse collettivo”.  

340 Cass. 18 settembre 2009, n. 20106, tra le altre in FI, 2010, 85, con nota di Palmieri, A e Pardolesi, R. e 

in GI, 2010, I, 556, con nota di Scaglione, F. (e si vedano, ancora, i commenti di Orlandi, M. e 

Scognamiglio, C., NGCC, 2010, 129 ss. e di Cenini, M. e Gambaro, A., 2011, 109 ss.); in precedenza, 

valutazioni altrettanto critiche erano state espresse con riferimento a Cass. S.U. 15 novembre 2007, n. 

23726, FI, 2008, I, 1514 e RDC, 2009, II, 347, con nota di Donati, A., secondo la quale “il frazionamento 

giudiziale di un credito unitario è contrario alla regola generale di correttezza e buona fede, in relazione 

agli inderogabili doveri di solidarietà di cui all'art. 2 Cost.: tale comportamento si risolve in un abuso del 

diritto, in particolare del diritto di azione, che preclude l'esame della domanda. In presenza di un unico 

rapporto obbligatorio il credito non può essere parcellizzato al fine di adire, per ogni singola parcella, un 

giudice inferiore a quello competente alla cognizione del rapporto unitariamente considerato”. Per 

considerazioni in argomento si veda anche Scaglione, R., 2010, 103. 

341 Così Palmieri, A., Pardolesi, R., 2010, 97. 

http://bd05.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=05AC00009911&
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14.  Conclusioni. La relazione tra clausole generali e autonomia collettiva come 

possibile percorso di “costruzione della normalità”. 

 

Nell’accingersi a formulare alcune brevi considerazioni di sintesi finale, si può 

partire dalla constatazione –  certamente scontata, occorre ammettere – che l’ampiezza 

del tema e lo spessore degli interrogativi che esso evoca consentono certamente di 

orientare l’approfondimento del tema delle clausole generali verso una pluralità di 

direzioni e di sposare diverse opzioni di senso.  

 

Un’impostazione che sembra aver trovato alcune conferme nel tragitto sin qui 

compiuto è quella secondo la quale la riflessione sulle clausole generali può contribuire 

(come auspica C. Castronovo) a rendere meno labile il confine tra legislazione e 

giurisdizione
342

 nei limiti in cui venga impostata come un percorso di “costruzione della 

normalità”
343

; vale a dire, se si accoglie l’idea che le clausole generali rappresentano 

degli strumenti per trasportare nella dimensione del diritto statuale i canoni di normalità, 

i valori della vita ordinaria accolti come tali in uno specifico gruppo sociale o 

professionale, operando come un indispensabile canale di adattamento del diritto agli 

“equilibri di coordinazione” raggiunti da parte dei privati. Da questo punto di vista, non 

sembra revocabile in dubbio come il raccordo con l’autonomia collettiva rappresenti uno 

snodo fondamentale di questa dinamica di collegamento. 

 

Sennonché si è avuto occasione di osservare che nei “discorsi” (dottrinali e 

giurisprudenziali) in materia di clausole generali nel diritto del lavoro, con particolare 

riguardo ai collegamenti con l’autonomia collettiva, è dato di cogliere, con una certa 

frequenza, alcuni passaggi caratterizzati da un incedere circolare dei ragionamenti che 

lascia aperto più di un dubbio sul lineare funzionamento di queste connessioni. 

  

Questo accade ad esempio quando, con riferimento a quelle che vengono 

correntemente definite come clausole elastiche, da un lato si accolgono le indicazioni del 

contratto collettivo espressamente riconosciuto come indicatore o fonte di appropriati 

standard valutativi, dall’altro e simultaneamente si ritiene che lo standard sia suscettibile 

di rilettura da parte del giudice alla luce di una non altrimenti specificata “nozione 

legale” ovvero dei frequentemente richiamati ma mai specificati “principi di civiltà del 

lavoro”
344

. Ovvero quando si teorizza un controllo di ragionevolezza o razionalità, 

estensibile anche alla contrattazione collettiva, attribuendo al giudice il ruolo di interprete 

e, si direbbe, si artefice di questa razionalità ma, al contempo, si evidenzia come tale 
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 Cfr. Castronovo, C., 1986, 29. 
343

 Luzzati, C., 2013, 185 ss. 
344

 Cfr., recentemente, sul punto, Cass. 15 luglio 2013, n. 17315. Gli esempi più eloquenti dei paradossi o, 

per lo meno, delle macroscopiche divergenze valutative conseguenti a questa impostazione sono quasi 

sempre mutuati dalla materia dei licenziamenti: come, ad es., Cass. 13 agosto 2008, n. 21575, NGL., 2009, 

67, che ha cassato la decisione del giudice di merito per cui l'allontanamento non autorizzato dei cassiere 

dal posto di lavoro, senza previa chiusura della cassa e il rifiuto opposto nei confronti dei clienti di svolgere 

operazioni specificamente regolate da procedure aziendali avrebbero potuto essere letti alla luce di una 

prassi "dettata dal buon senso" e come tali non meritevoli di essere sanzionati con il licenziamento. Per 

converso, secondo Cass. 26 giugno 2013, n. 16095, l’abbandono del posto di lavoro da parte dell’addetto 

alla vigilanza privata con mezz’ora di anticipo dalla fine del turno, comportamento espressamente previsto 

dal contratto collettivo come motivo di licenziamento, può essere qualificato come un inadempimento non 

meritevole della sanzione estintiva. Per ulteriori esempi si rinvia, da ultimo, a Nogler, L., 2014, 132 ss.   
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controllo potrebbe consentire al giudice di individuare comportamenti socialtipici anche 

(facoltativamente, verrebbe da soggiungere) traendo ispirazione dai risultati raggiunti 

dalla stessa autonomia collettiva
345

. 

 

 Questa circolarità, così come il gioco di specchi tra gli interventi dell’autonomia 

collettiva e l’intermittente e sovente distorta “imitazione” giudiziale degli stessi che su di 

essa si innesta, come dimostrano tanto l’esperienza giurisprudenziale, quanto il confronto 

con alcuni orientamenti dottrinali, sono un punto di analogia che si riaffaccia sia 

nell’applicazione pratica delle clausole generali tradizionalmente intese, ossia quelle di 

buona fede e correttezza, sia in quella delle c.d. norme elastiche (prime fra tutte quelle, 

stando almeno alla qualificazione che ne dà buona parte della dottrina, sulla giusta causa 

e sul giustificato motivo soggettivo).  

 

È, questo, uno tra i molti elementi di prossimità tra le due categorie di “oggetti” 

normativi partendo dai quali si è cercato di argomentare la confluenza di entrambi i 

modelli all’interno di una definizione unitaria, inclusiva e ampia di clausola generale, 

peraltro in linea con alcuni orientamenti della moderna civilistica che fa leva sulla loro 

comune sostanza di norme di rinvio a parametri che riflettono le ragionevoli aspettative 

della vita sociale
346

. 

 

 Si è constatato, altresì, che l’ampliamento di prospettiva conseguente a questa 

ridefinizione della categoria delle clausole generali può essere di ausilio per una più 

nitida messa a fuoco dell’ambito o degli ambiti valoriali verso i quali le medesime si 

rivolgono; vale a dire, per sfruttare la celebre metafora, per meglio comprendere verso 

quale tipo di “realtà” giuridicamente rilevante sono orientate le “finestre” che il 

legislatore colloca nell’edificio ordinamentale attraverso le disposizioni di legge che 

contengono al loro interno delle clausole generali.  

 

Un interrogativo che induce ad interrogarsi in via ulteriore, si è detto, sulla scelta 

dei criteri di riferimento per l’integrazione delle clausole generali; i quali possono essere 

alternativamente ricercati, a seconda delle opzioni ricostruttive verso le quali ci si orienta, 

o negli standard che esprimono, al di fuori del sistema delle fonti in senso formale, la c.d. 

coscienza sociale o, diversamente nei “principi” giuridici espressi od accolti 

dall’ordinamento statuale o dagli ordinamenti sovranazionali ovvero da essi teoricamente 

“sintetizzabili”
347

.  

 

La scelta verso la quale è apparso preferibile indirizzarsi, supportata del resto da 

più di un’opinione scientifica, procede nel primo senso, in base alla convinzione che il 

riferimento ai frutti dei c.d. sottosistemi regolativi extralegali sia il criterio che meglio 

                                                 
345

 Zoli, C., 1988, 227; Perulli, A., 2006, 448, secondo i quali, tuttavia, il giudice sarebbe libero di 

estendere, in applicazione del principio di buona fede, soluzioni elaborate dall’autonomia collettiva anche a 

settori diversi da quelli in qui tali soluzioni sono state introdotte; contra Persiani, 1995a, 148.   
346

 Luzzati, C., 2013, 182, il quale, come già rammentato, manifesta contrarietà rispetto al possibile utilizzo 

delle clausole generali come strumento di introduzione nelle relazioni interprivate di “valori nuovi, 

rivoluzionari o principi etici esigenti” ovvero come mezzo “per fondare istituti e conferire al sistema una 

maggiore coerenza sistematica, data la costitutiva – e irrinunciabile  - variabilità storico-contestuale degli 

standard cui è fatto rinvio”. 
347

 Libertini, M., 2011, 349.  
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esprime quella funzione di contatto con le valutazioni sociali generalmente o 

diffusamente condivise che può dirsi in generale assegnata alle clausole generali. 

 

 L’ulteriore conseguenza di una delimitazione di tipo “ampio” del campo di 

indagine, è che essa ha reso possibile una perlustrazione trasversale e una ricognizione 

della pluralità e della diversificazione morfologica dei vari modelli di clausola generale 

che sono andati ramificandosi nella crescita notoriamente alluvionale della legislazione 

lavoristica. E l’osservazione del fenomeno delle clausole generali, sviluppata in una 

prospettiva né atomistica (ossia con riferimento a singole e particolari fattispecie) né, 

all’opposto, generalissima e astratta, bensì percepita nelle dimensioni e nella consistenza 

che assume nello specifico giuslavoristico, permette di giungere a constatazioni che 

trascendono il piano descrittivo per investire quello del significato e delle modalità 

peculiari di concretizzazione giudiziale delle clausole generali.  

 

 Questo perché all’elemento che si è identificato come strutturale e fisiologico del 

rinvio
348

, viene ad abbinarsi quello, se si vuole ancor più consueto e dato per scontato ma 

raramente associato a questa prospettiva, della rilevanza presuntiva del contratto 

collettivo come dato di tipicità sociale idoneo alla concretizzazione, integrazione, 

specificazione della clausola generale. 

 

 In questo abbinamento, si ribadisce, è sembrato di poter scorgere il punto di 

contatto più sostanzioso tra il fenomeno delle clausole generali e l’autonomia collettiva. 

Potrebbe forse dirsi che questa presunzione, nelle varie forme in cui si esplica all’interno 

di ciascuno dei diversi contesti legislativi esaminati, ponga in luce un particolare risvolto 

(o un possibile tratto di assottigliamento) della bivalenza normativa del contratto 

collettivo
349

. Ciò nel senso, anche se è chiaro che si tratta di una considerazione che 

meriterebbe certo ulteriori approfondimenti, che questa interrelazione potrebbe essere 

letta (cosa che spiegherebbe, del resto, il fatto che il giudice possa essere chiamato a 

rapportarsi ai fini della concretizzazione della clausola generale non con un contratto 

collettivo monisticamente inteso, ma come prodotto di un sistema contrattuale, come tra 

poco si dirà) in termini di possibile declinazione, in chiave squisitamente privatistica, 

della prospettiva pluriordinamentale di matrice giugniana, raccogliendo, peraltro, 

un’esortazione in tal senso a suo tempo espressa dal suo stesso scopritore
350

. 

 

 Si è proceduto, in altri termini, nella direzione dello sviluppo e dell’adattamento, 

nella particolare direzione tematica delle clausole generali, di quell’assunto, di portata 

più ampia, secondo il quale il contratto collettivo può ben assumere “una molteplicità di 

valenze giuridiche, sia dal punto di vista dell’ordinamento da cui proviene (cioè il 

                                                 
348

 Si è constatato che il concorso del contratto collettivo al completamento del significato della previsione 

legale si manifesta, nella maggior parte dei casi, nella forma del rinvio implicito; ma l’evoluzione 

legislativa induce a non considerare questa specifica modalità come una costante, dal momento che il 

legislatore individua, come si è visto, ipotesi nelle quali al contratto collettivo è attribuita una competenza 

esclusiva ad “individuare” o “specificare” i contenuti della clausola generale (cfr. il paragrafo n. 11). 
349

 Sulla cui persistente utilità ai fini della comprensione delle diverse forme di efficacia del contratto 

collettivo, Santoro-Passarelli, G., 2013b, 110; Ghera, E., 2012, 206 s. 
350

 Giugni, G., 1992, 75. Nella medesima prospettiva, recentemente, Ghera, E., 2009, spec. 361. In 

precedenza, sul “coordinamento tra sotto-sistema giuridico intersindacale e sotto-sistema giuridico 

statale” come possibile risultato della rilettura “funzionalistico-sistemica” dell’ordinamento intersindacale, 

Vardaro, G., 1984, 123. 
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sistema contrattuale) sia in relazione ai diversi apprezzamenti di cui è fatto oggetto 

nell’ordinamento giuridico-statuale”
351

; nel senso che una utile chiave d’approccio alle 

complessità dei fenomeni normativi può essere quella di considerare “che ciascun 

sistema o contesto normativo determini un distinto campo di rilevanza del contratto 

collettivo, avendo le norme dei vari sistemi un contenuto precettivo diversamente 

orientato”
352

.  

 

 Volendo esplicitare i termini di tale rilevanza nel contesto preso in esame, 

dall’indagine compiuta è emerso che il raccordo tra le clausole generali e la fisiologica e 

irrinunciabile attitudine del contratto collettivo ad integrare il dato legale
353

 implica, da 

una parte, la priorità valutativa accordata dall’ordinamento alla concretizzazione delle 

clausole generali da parte dell’autonomia collettiva e la necessità per il giudice di 

motivare eventuali scelte interpretativa differenti sulla base di parametri “esterni” e 

controllabili, spiegando le ragioni della loro maggiore aderenza alla ratio della norma 

legale. Dall’altra, tale correlazione comporta che l’incidenza delle clausole generali di 

buona fede e correttezza e la connessa elaborazione in via di integrazione di figure 

sintomatiche da parte del giudice rimangono delimitate al perimetro degli obblighi 

contrattualmente definiti dal contratto collettivo
354

. 

 

 Disposizione legale e standard di fonte collettiva finiscono per trovarsi allineati, 

quindi, sull’asse di una sequenzialità (non in ogni caso sufficiente, ma) necessaria. 

Necessaria nel senso che il “tenere conto” delle previsioni del contratto collettivo – per 

mutuare la terminologia dell’art. 30, comma 3, della legge n. 183 del 2010 – rappresenta 

per il giudice un passaggio ineludibile per la costruzione della “regola” di decisione del 

caso concreto.  

 

Il procedimento di concretizzazione giudiziale della clausola generale a volte si 

esaurisce nell’ambito di questo passaggio per espressa volontà del legislatore (ed è ciò 

che accade quando la legge conferisce in via esclusiva al contratto collettivo la 

competenza alla concretizzazione delle clausole generali mediante un rinvio espresso). 

Nella maggior parte degli altri casi allo stesso risultato si perviene (affermazione che 

trova conferma nella quotidianità giurisprudenziale) in quanto il giudice accetta il dato 

proveniente dal contratto collettivo come espressione dello standard più confacente 

all’ambito professionale entro il quale la clausola generale deve trovare applicazione. 

 

Ferma restando, in caso di rinvio “implicito” la possibilità del giudice di 

richiamarsi, motivatamente – e potrebbe dirsi in seconda istanza – , a sistemi valoriali 

alternativi, la concretizzazione della clausola generale rimane comunque un percorso che 
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 Mariucci, L., 1985, 452. 
352

 D’Antona, M., 1990, ora 2000, 62. E a tal proposito, nella prospettiva di questo studio, è possibile fare 

direttamente richiamo al pensiero di Giugni laddove, nella sua relazione al Convegno di Pescara-Teramo, 

del 1966 venivano simultaneamente evidenziate, da una parte la sostanza di dato di tipicità sociale del 

contratto collettivo, messo a fuoco anche nella sua dimensione storica, dall’altro la rilevanza specifica dallo 

stesso assunta quale canale di realizzazione dei principi costituzionali di tutela del lavoro (Giugni, G., 1967, 

ora 1989, 182 e 160). In argomento da ultimo, Speziale, V., 2012b, spec. 369 s.   
353

 Potendosi convenire senz’altro sulla sostanziale “impossibilità di fare a meno…della regolamentazione 

collettiva dei rapporti di lavoro, indispensabile per la stessa applicazione della legislazione lavoristica” 

(così Rusciano, M., 2003, 39).  
354

 Sul punto, nella letteratura recente, Carinci, F., 2007, XCV. 
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si sostanzia nel collegamento tra la norma e le linee di condotta ricavabili da elementi 

“esterni” socialmente condivisi e controllabili, tra quali primeggia necessariamente il 

contratto collettivo.  

 

A tal proposito è stato recentemente evidenziato come, in sede di valutazione 

degli atti di esercizio dei poteri datoriali, non possa darsi per scontato “che il giudice 

possa o debba sempre sostituirsi al titolare per domandarsi cosa avrebbe fatto al suo 

posto”, dal momento che il potere “deve essere sentito dalle parti e valutato come 

espressione della convivenza e delle regole che questa proietta”
355

. Un’affermazione del 

tutto condivisibile, a condizione di ammettere che tali “regole” vadano ricercate, in primo 

luogo, nella sede strutturalmente preordinata all’enunciazione di queste regole, che 

rimane fisiologicamente quella della contrattazione collettiva.   

 

Viene a porsi al di fuori di questa prospettiva, al contrario, una valutazione 

svincolata da questi riscontri ed espressa sulla base di “nozioni legali” ovvero di 

“principi” direttamente o indirettamente espressi dall’ordinamento ma non trasfusi né 

ricollegabili a norme direttamente vincolanti per i privati. Con ciò intendendo che una 

concretizzazione delle clausole generali realizzata attraverso la sovrapposizione di una 

“nozione legale” autonomamente espressa dal giudice (con il forte ed inevitabile rischio 

di solipsismo) alla lettura della clausola generale operata dalla contrattazione collettiva, è 

un’operazione che il giudice finirebbe (di fatto finisce, a volte) per compiere 

avventurandosi nella strettoia tra la valutazione equitativa, che pure rimane inammissibile 

in assenza di una esplicita autorizzazione legale, e la identificazione tra la clausola 

generale e il principio, che contraddice o quanto meno impoverisce senso e autonomia 

concettuale della seconda
356

.    

 

Occorre segnalare, altresì, che il recepimento del dato di tipicità sociale offerto 

dal contratto collettivo implica anche una valutazione sulla sua provenienza, nel senso 

che l’attitudine del contratto collettivo a rappresentare un valido schema di 

concretizzazione della clausola generale si misura anche sulla base del grado di 

condivisione che il contratto collettivo registra nell’ambito del gruppo o settore 

professionale in cui il rapporto di lavoro si ambienta. Almeno nel caso di rinvio c.d. 

implicito  non può certamente farsi riferimento a criteri selettivi di fonte legale
357

, sicché 

sarebbe fuorviante il riferimento diretto alla rappresentatività dei soggetti stipulanti
358

, 

quale criterio di selezione dello standard contrattual-collettivo maggiormente attendibile; 

nondimeno, si tratta di un elemento che, su un piano indiretto, il giudice è chiamato a 

prendere in considerazione. 

 

Questo perché non è revocabile in dubbio che il “canone di normalità” offerto dal 

contratto collettivo appare meritevole di essere preso in considerazione se e in quanto 

risulti elaborato all’interno di un sistema negoziale in grado di rispecchiare fedelmente le 
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 Gragnoli, E., 2011, 537. 
356

 È utile ancora una volta il richiamo a Belvedere, A., 1989, 639 ss. 
357

 Mentre non è così nel caso dei rinvii espressi richiamati al precedente paragrafo n. 11, nei quali il 

legislatore provvede a definire i criteri di selezione dei soggetti negoziali abilitati ad intervenire in funzione 

di concretizzazione della clausola generale.  
358

 Alla quale pure si è fatto richiamo in passato, ma sulla base di un modello ricostruttivo e con riferimento 

ad un quadro ordinamentale ormai profondamente mutato: cfr. Ferraro, G., 1981, 275 ss. 
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aspettative del gruppo professionale di riferimento
359

. È evidente come su questo 

versante non siano enucleabili rigide direttive di giudizio, ma è altrettanto plausibile 

riconoscere che le indicazioni desumibili dall’ordinamento sindacale in materia di assetti 

negoziali e di rappresentatività dei soggetti o delle coalizioni negoziali ai fini della 

legittimazione negoziale si profilano come altrettante linee di orientamento 

imprescindibili per il giudice. 

 

L’osservazione ha anche un risvolto di carattere, per così dire riflessivo che 

pertiene la stessa valutazione di rappresentatività che, a seconda dei contesti, il giudice 

viene chiamato a recepire dalle fonti legali o contrattuali che ne definiscono i criteri e le 

condizioni di attribuzione. Una valutazione che, alla luce dell’evoluzione legislativa e 

contrattuale, non segue lo schema dell’applicazione di clausole generali, in quanto rinvia 

a specifici criteri quantitativi o precisi riscontri oggettivi. Prima fra tutte, naturalmente, la 

fattispecie contemplata dall’art. 19 della legge n. 300 del 1970, nella quale il legislatore 

(con l’apporto “correttivo” della Corte costituzionale attraverso la sentenza n. 231 del 

2013) ha individuato un criterio selettivo che non si concretizza né in una clausola 

generale né in una norma elastica, ma rinvia a circostanze oggettive e concrete come 

quelle della sottoscrizione del contratto collettivo o della partecipazione alle trattative. Si 

tratta, pertanto, di un dato normativo non suscettibile di valutazione e che, dunque, il 

giudice non ha il potere di riscrivere, sostituendo il dato normativo puntuale con una 

concezione di rappresentatività accolta o forgiata dallo stesso giudice per individuare le 

associazioni sindacali abilitate a costituire le r.s.a. vanificando la scelta del legislatore
360

. 

Una scelta diversa, in definitiva, darebbe luogo ad un’autentica inversione di percorso, 

mediante la quale il giudice finirebbe con il trasformare una previsione puntuale in una 

norma elastica, autoattribuendosi al contempo il potere di operarne la concretizzazione 

sulla base della sua personale lettura della realtà delle relazioni industriali.    

 

Per chiudere e sfruttando ancora una volta le suggestioni offerte dal diritto civile, 

potrebbe ben dirsi che quello che si è ritenuto di poter scorgere nel collegamento tra le 

due categorie della scienza giuridica il cui connubio dà il titolo a questa relazione può 

prestarsi ad essere definito come un abbinamento caratterizzato, veniva anticipato nel 

precedente paragrafo, dalla “rudezza”, che riflette una concezione del contratto 

fisiologicamente antagonista nella quale l’accordo costituisce il punto di incontro fra 

parti naturalmente antagoniste e nel quale qualunque “riempimento” eteronomo “richiede 

una giustificazione ben più forte dell’usuale”, perché qualunque interferenza mette in 

discussione gli equilibri (non solo economici, ma nel caso dell’autonoma collettiva anche 

sociali) sottesi all’accordo stesso
361

.  
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 Per considerazioni sul collegamento tra rilevanza parametrica del contratto collettivo ai fini della 

determinazione della giusta retribuzione ex art. 36, primo comma, Cost. e rappresentatività degli attori 

negoziali, si veda Ichino, P., 2010, 742, e ci si permette, altresì, di rinviare a Bellomo, S., 2002, 66 s., 208 

ss. 
360

 La problematica della rappresentatività sindacale e della sua regolazione nell’ordinamento statuale e in 

quello sindacale, così come la sterminata letteratura in materia, richiederebbero svolgimenti ben più diffusi 

(sulla pluralità di dimensioni giuridiche della rappresentatività, oltre al classico riferimento a Ferraro, G., 

1981, passim, cfr., in particolare, Caruso, B., 1992, spec. 91 ss.; Campanella, P., 2000, sul punto 301 ss.), 

che, tuttavia, condurrebbero la trattazione oltre i limiti non solo dimensionali ma, soprattutto, tematici entro 

i quali deve essere mantenuta. Pertanto, si è ritenuto di limitare l’esposizione dei punti di contatto tra le due 

tematiche alle sole osservazioni formulate nel testo. 
361

 Monateri, P.G., 2003, ult. loc. cit. 
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Si ammette certo, anche in questa logica, che in nome della buona fede sia 

ammissibile un intervento di riequilibrio di posizioni contrattuali in origine diseguali, 

caratterizzate cioè da una disparità di potere negoziale
362

. Ma è un distinguo che, proprio 

perché fa leva sul divario che può manifestarsi tra le parti del rapporto individuale, perde 

la sua giustificazione nel momento in cui tale divario viene colmato dall’intervento 

riequilibratore del contratto collettivo (che, per inciso, costituisce il modello di 

riferimento della concezione “rude” del contratto tratteggiata da Monateri).  

 

Che la riflessione sull’impiego delle clausole generali debba tener conto di queste 

connotazioni di sistema e delle controindicazioni da esse derivanti era già stato 

icasticamente sottolineato, come si rammentava, da Giugni, quando metteva in guardia la 

comunità scientifica dalla tentazione di ricavare da questi strumenti normativi “un 

concetto generale di discrezionalità da applicare al rapporto di lavoro”, con il connesso 

rischio di emarginare “definitivamente il diritto del lavoro dai suoi rapporti con 

l’economia di mercato”
363

.  

 

La statura culturale e la sensibilità giuridica e sociale dell’autore di questo 

avvertimento possono essere di ausilio per andare oltre l’impressione tutto sommato 

semplicistica di un cedimento a pure logiche mercantilistiche e per risalire alla sua più 

profonda giustificazione ordinamentale, che permette di riconoscerne la perdurante 

validità. Nel senso che, come evidenziato successivamente da Persiani, qualunque 

verifica delle scelte valutative operata all’interno del sistema normativo del lavoro non 

può prescindere né dalla coessenzialità e dalla fisiologica compenetrazione tra i diversi 

valori che in esso si confrontano né del riconoscimento del contratto collettivo come sede 

in cui le parti definiscono il punto di equilibrio dei contrapposti interessi mediante 

l’individuazione dei diritti dei lavoratori e dei limiti ai poteri dei datori di lavoro
364

.  

 

Tutte affermazioni, si potrebbe dire, che a ben vedere rispecchiamo la medesima 

impostazione di fondo laddove confermano, da angolature differenti, la convinzione che 

tra i presupposti degli equilibri di sistema del diritto del lavoro figura tuttora quello per 

cui il diritto privato è e deve necessariamente rimanere, innanzitutto, un terreno aperto 

alla libera espansione dell’autonomia collettiva e non uno strumento di compressione, di 

“preterintenzionali” attribuzioni di senso o di addomesticamento della stessa autonomia 

collettiva verso direzioni e obiettivi che le rimangono estranei; una convinzione che, 

condensando in ultimo il risultato di queste riflessioni, merita ancora di essere coltivata. 
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 Ancora, Monateri, P.G., 2005, 70. In argomento si veda, altresì, Barcellona, M., 2002, spec. 313 ss. 
363

 Giugni, G., 1992, 74. 
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 Così che lo stesso sindacato, in realtà, concorre alla “funzione di regolazione del lavoro in ragione 

dell’economia, cioè del mercato”: così Persiani, M., 2000, 25, nel testo e in nota 105. In precedenza, nello 

stesso senso, Scognamiglio, R., 1994, ora 1996, 949, il quale osserva come il codice civile, anche grazie 

all’opera di reinterpretazione realizzata dopo la soppressione dell’ordinamento corporativo, raggruppa “le 

regole disciplinatrici del lavoro subordinato…senza voler interferire nel ruolo della contrattazione 

collettiva, di grande mediatrice dei conflitti di interessi collettivi che travagliano il mondo del lavoro, con 

una autoregolamentazione, destinata ad operare principalmente nell’ambito delle categorie, che appare 

insostituibile per i pregi della sua aderenza alla realtà concreta e alla sua specificità”.  
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