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Presentazione

La persona del prestatore nel rapporto di lavoro é /a terza monografia, del 1967,
di Carlo Smuraglia. 1.opera si pone in linea di continuita e di sviluppo del precedente La
Costituzione e il sistema del diritto del lavoro', traendo dai precetti costituzionali ar-
gomentagioni rilevanti al fine di ridefinire, in discontinuita con le tesi allora prevalents, quali
conseguenze abbia il fatto del coinvolgimento della persona del lavoratore nell'esecuzione del
rapporto di lavoro. Rinviando al saggio di Alessandro Bellavista, La dignita della persona
che lavora. Ricordando Carlo Smuraglia, pubblicato nel primo volume di quest’opera®
per un’analisi pin approfondita, mi limito qui ad alcune osservazioni sui profili di maggior
interesse e attualita dell’opera. Anzitutto Carlo Smuraglia sottopone a verifica la costruzione
dottrinale che attribuisce all'implicazione della persona nel rapporto di lavoro valenzga sotto il
profilo della rilevanza della fiducia e dellintuitus personae. 1/ tema, come é noto, non solo
ha assunto storicamente un peso strategico nella definizione dei reciproci obblighi delle parti
nel rapporto, ma ha anche continuato ad alimentare letture ginrisprudenziali dell’obbligo di
fedelta del lavoratore che restano alquanto discusse. Basti pensare alla distanga tuttora esi-
Stente tra dottrina e giurisprudenza sulla qualificagione come inadempimento agli obblighi di
prestagione, di diligenza o di fedelta di numerose condotte scorrette dei lavoratori.

1/ sostrato su cui la costruzione dogmatica di Carlo Smuraglia della rilevanza della per-
sona nel rapporto di lavoro si fonda ¢ anzitutto la considerazione del lavoratore non gquale
soggetto passivo, destinatario di misure di protegione in una logica paternalistica, quanto
lidea di persona libera. La verita «é che I'nomo — lavorando — non fa altro che esprimere se
stesso, esplicare la propria personalita: il lavoro non ¢ altro che un suo caratteristico modo di
essere, inseparabile da lui, manifestazione dungue tipica della sua potenzialita fisica ma anche
della sua capacita intellettivay (p. 91). Non esiste il lavoro quanto gli womini che lavorano,
scrive Carlo Snnraglia.

La prima parte del volume, dedicata allintuitus personae, ¢ guella che forse ha lasciato
un segno maggiore nelle costruzioni dottrinali e giurisprudengiali degli anni successivi. Sulla
base di una approfondita analisi dei principali istituti di diritto civile rilevanti in materia
- analisi di ampio respiro e proiettata anche sul piano comparatistico - Carlo Smnraglia
conclude nel senso dell’impossibilita di costruire una categoria omogenea dei negozi stipulati
intuitus personae. L unico tratto costante che li caratterizia ¢ la particolare consideragione
che uno dei contraenti ha fatto dell’altro; una considerazione tale da averlo determinato a
contrarre, dovendosi invece escludere che essa entri a far parte della causa del contratto. Da
queste premesse si deduce che intuito inerisce a qualita della persona che assumono rilevanza
particolare fondamentale solo in casi specifici. 1.’opera ¢ del 1967. Sono gli anni della grande

1 Che costituisce il vol. IT di quest’opera, in https://libti.unimi.it/index.php/milanoup/cata-
log/book/171

2 1In Carlo Smuraglia. La vita e le gpere, a cura di BoNaRDI O., MilanoUP, https://libri.unimi.it/
index.php/milanoup/catalog/book/178
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fabbrica fordista, di un progresso tecnico che bha da tempo consentito di sostituire al tradizio-
nale contatto diretto tra datore di lavoro e lavoratori un rapporto sempre pin impersonale e
mediato. Sono anche gli anni in cui vige la regola della chiamata numerica dei lavorator.
17 contesto ¢ quindi senzg’altro favorevole alla demistificazione della rilevanza dellintuitus
petsonae el rapporto. Ma non ¢ il contesto, bensi la serrata analisi civilistica a reggere
Limpostazione, la cui validita non ¢ vennta meno nonostante i cambiamenti che il mondo del
lavoro ha subito nel corso degli anni. La conclusione cui ginnge Carlo Smuraglia infatti non
¢ quella dell'assoluta irrilevanza dell’intuito, bensi quella della necessita di un accertamento
caso per caso che tenga conto dell’oggetto della prestazione e soprattutto della volonta delle
parti. Certamente, rispetto al passato, 0ggi la situagione ¢ cambiata: la regola dell assunzione
per chiamata numerica ¢ del tutto superata e sempre pii spesso si ricercano e richiedono doti e
qualitd che accentuano la vilevanza della personalita del lavoratore. Tuttavia, ¢ altresi agevole
osservare come [innovazione tecnologica e le nuove forme di lavoro che vanno sviluppandosi
attraverso le piattaforme digitali portino con sé elementi di spersonaligzazione del rapporto
anche decisamente pin accentuate rispetto a quelle dei tempi in cui scriveva il nostro Autore.
La sua analisi rileva anche, e forse soprattutto, per i chiarimenti che essa fornisce rispetto ai
concetti di fiducia e di infungibilita della prestazgione. Se la prima non puo che essere aspetta-
tiva della regolarita e puntualita della prestazione, sussistente in tutti i contratti a prestazioni
corrispettive continuative a prescindere dallintuitus personae, la seconda ¢ piuttosto conse-
guenza della rilevanza di questo, pertanto elemento da tenersi distinto dall’obbligo di svolgere
la prestazione personalmente e sussistente in tanto in quanto i sia preventivamente accertata
la rilevanza dell'intuito nello specifico rapporto di lavoro guestione.

La seconda parte del volume ¢ dedicata al significato che ha l'implicazione della persona
nel rapporto di lavoro e risulta ancora pin complessa e importante della prima. Qui 'analisi
ginridica muove angitutto dalla serrata critica alle dottrine - in vario modo riconducibili
all’originaria impostazione di Carnelutti - che ravvisano nell’oggetto del contratto di lavoro la
cessione delle energie lavorative, considerate separatamente dalla persona che le presta.

Ma smontate queste costruzions, lo sforgo interpretativo ricostruttivo di Carlo Smuraglia,
volto a specificare quale sia il significato effettivo del concetto di implicazione della persona nel
rapporto, ¢ davvero notevole. 1.’operazione non é certo facile, richiamando questioni quali il
significato della subordinagione e l'analisi della rilevanza degli elementi di carattere non pa-
trimoniale in un rapporto costruito secondo i principi ¢ regole di un diritto civile che, all’epoca
pinl che 0ggi, fatica molto ad introiettare quelli derivanti dal diritto costituzionale. 1/ che im-
plica, altresi, rivendicare un’antonomia del diritto del lavoro che, come ha lucidamente scritto
Tomassetts, va oltre il “binomio pubblico-privato’.

Limpostazione é cruciale per la definizione del contenuto della prestagione e dei limiti
dei poteri del datore di lavoro e il contributo di Smuraglia é fondamentale per escludere quelle
conceziont del rapporto di lavoro, all’epoca diffuse, basate su nna posigione di supremazia o di
un vincolo di natura personale tra le parti. L implicazione della persona nel rapporto di lavoro
non si traduce quindi in un assoggettamento personale alla volonta altrui, in una completa e

3 ToMassETTI P., Libera iniziativa economica e diritto alla salute, in Carlo Smuraglia, la vita e le opere, cit.
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totale messa a disposizione della persona del lavoratore: la subordinazgione ¢ soltanto tecnica
¢ fungionale.

Se su questo aspetto interpretagione Smuraglia ¢ sostangialmente in linea con gli orien-
tamenti pin avangati della dottrina dell’epoca — assumendo carattere indiscusso delle attua-
li concezioni del rapporto di lavoro — & sul piano delle consegnenze che se ne traggono, in
particolare in ordine alla delimitazione e alla qualificazione degli obblighi delle parti, che
il contributo di Smuraglia presenta i maggiori tratti di originalita. 1e garanzie di tutela
della personalita wmana, la protezione della sna integrita fisica e soprattutto della dignita e
personalita morale, la liberta di pensiero e la protegione contro ogni invasione della propria
Sfera personale, assurgono qui a veri e propri valori ginridici, si riempiono di contenuti concreti
¢ 5i inverano in precisi vincoli giuridici. Sono questi temi che costituiranno il filo rosso che
caratterigzerd tutta l'attivita del nostro Autore anche negli anni successivi e che ritorneranno
in tutta la loro portata negli scritti dedicati alla persona del prestatore di lavoro, che saranno
raccolti nel vol. V111

E invece sull'inguadramento teorico degli obblighi accessori del rapporto di lavoro che le
tesi di Carlo Smuraglia resteranno minoritarie. Per Smuraglia, all’obbligo di prestare lavoro
non possono agginngersi obblight accessori che non siano previsti esplicitamente dalla legge o
dal contratto; ['obbligo di fedelta ¢ limitato, come del resto 0ggi concorda tutta la dottrina ma
non ancora la ginrisprudenza, agli specifici divieti esplicitati nell'art. 2105 c.c. Se su questo
profilo vi ¢ piena sintonia con il fondamentale contributo, dello stesso periodo di Federico
Mancini, é sul piano dell interpretazione degli 0bblight di correttezza e buona fede che le visio-
ni si discostano, cosi come la posizione di Snuraglia prende nettamente le distanze da quella
di Luigi Mengont, tuttora dominante in dottrina e in ginrisprudenza.

A differenza di quanto scrive Mancinz, per Smuraglia non ¢'¢ bisogno di pensare a un ob-
bligo fondamentale di astenersi da attivita contrarie alla prestazione; un dovere del genere ¢ gia
nella obbligazione principale, della guale rappresenta il lato negativo e della quale costituisce
null’altro che una caratteristica e logica manifestazione; se per Mengoni correttezza ¢ buona
fede sono clansole generali che rinviano a modelli di comportamento offerti dalla vita sociale,
per Smuraglia non basta il riferimento a criteri etici e sociali in generale, ma occorre basarsi sui
fondamenti etico-sociali che sono alla base dell’ordinamento e che da esso si ricavano attraverso
un’indagine complessiva e storica ¢ non solo mediante un processo di semplice astrazione. In
ogni caso, correttexza e buona fede non possono essere fonte di obblight nlteriori, ma solo canoni
di valutazione dell’'adempimento, la funzione ¢ piuttosto quella di consentire una indagine
completa, «umanay, delle condotte delle parts.

Ora come allora pero, non vi ¢ accordo sul modo di distinguere tra i vari obblighi integra-
1ivi 0 accessori, né sulla possibilita di inserirli nell’una o nell'altra categoria civilistica. Carlo
Smnraglia criticava la dottrina e la ginvisprudenza perché generalizzavano, attribuendo a tutti
7 contratti di lavero le stesse caratteristiche. In questo modo, sosteneva, si finisce per fare di
tutte le erbe un fascio, applicando a tutti i contratti di lavoro gli stessi obblighi, senza tenere
conto delle molteplici forme che ['oggetto del rapporto puo assumere e del contesto in cui esso
¢ destinato a svolgersi. Su questo profilo, l'invito, contenuto nell'opera, a riconoscere che la
valutazione del comportamento alla stregua della buona fede della correttezza e della diligenza
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¢ necessariamente relativa, pare di grande attualita, soprattutto a fronte delle mutevoli forme
che il lavoro va assumendo nel contesto attnale.

Anche le pagine dedicate al tema della impossibilita sopravvenuta per canse inerenti alla
persona del prestatore presentano profili di rilevante attualita. A fronte dell'inidoneita del
rimedio civilistico dell’estingione del contratto per impossibilita sopravvenuta, richiamandosi
al dibattito d'oltralpe ¢ in particolare all’elaborazione della dottrina francese e tedesca, Carlo
Smuraglia suggerisce il ricorso alla categoria della inesigibilita, quale complesso di operazioni
valutative in base alle guali I'obbligo di prestare lavoro verrebbe meno ogni volta che in bnona
fede non fosse possibile esigere la prestazione del creditore. Ripudiando ogni teoria che fa del
lavoratore un eroe impegnato ad assicurare sempre e comungque l'interesse del creditore, la mi-
sura dell adempimento deve invece farsi tenendo conto delle circostanze, del tipo di rapporto e
delle modalit con cui guesto deve essere attnato. 5 quindi il canone della diligenza a costituire
il metro di valutazione per stabilire se il debitore ba fatto tutto cio che era possibile per con-
servare la possibilita di adempiere ¢ per stabilire se linadempimento ecceda o no i limiti dello
sforzo cui era tenuto. La teoria ha valenza non solo, come gia sostenuto da Luigi Mengoni,
guando il risultato non potrebbe essere ragginnto se non con mexzi anormali, ma anche in
presenza di interessi ritennts prevalenti sulla base dell’ordinamento. E cosi che la sussistenza
di veri e propri obblight di assistenga nei confronti dei congiunti, l'adempimento di funzioni
pubbliche ¢ le finalita solidaristiche circoscrivono la sfera dell’obbligo della prestazione. Non
solo: Putilizzo del criterio dell'inesigibilita gqunale parametro di delimitazione della pretesa del
creditore vale anche a liberare il lavoratore dalla pretesa di attivita che illecite o in contrasto
con 7 doveri morali ¢ con gli interessi della personalita del lavoratore. Ci sono voluti diversi de-
cenni prima che la giurisprudenza arrivasse a ritenere non in contrasto con 'obbligo di fedelta
(e quindi non ginsta cansa di licenziamento) le denunce del lavoratore delle attivita illecite del
datore di lavoro e la legislazione sul W histleblowing arrivera ancora pii tardi. Ma il seme era
gettato gid allora. Anche sul piano delle esigenze personali, di cura e di assistenza, la legisla-
gione, rispetto all’epoca in cui scriveva Carlo Smuraglia, ba fatto passi da gigante, ampliando
considerevolmente il novero dei permessi e dei congedi riconoscinti ai lavoratori. Non per tutti
pero. Se si pensa all universo delle prestagioni coordinate e continuative a carattere personale
¢ dei lavori occasionali privi di adegnate tutele per questo tipo di vicende della vita — questione
che Carlo Smuragli affrontera nella sua attivita di parlamentare con lo storico d.d.l. sui lavori
atipici — ¢i i rende conto come ['elaborazione di allora possa ancora dare un contributo fon-
damentale per l'umanizzazione del nuovo lavoro.

Olivia Bonardi



Introduzione

Lo spunto da cui trae origine questo saggio ¢ stato fornito dalla diffusa opi-
nione dottrinale secondo la quale nel rapporto di lavoro la persona del datore
¢ — di regola — irrilevante, mentre quella del prestatore ha tale importanza, sul
piano giuridico, da incidere addirittura sulla struttura del rapporto.

Questa convinzione ha senza dubbio alcuni margini di fondamento; ma al-
lorché la si analizza in fondo, non si tarda a scoprire sintomi di sopravvalutazio-
ne del fenomeno, e talora veri e propri difetti di prospettiva.

In particolare, la costruzione del contratto di lavoro sotto il profilo dell’in-
tuitus personae e della fiducia appare meritevole di verifica, alla luce dei dati che
emergono dalla realta e soprattutto degli indici forniti dalla normativa.

Per contro, il fenomeno della implicazione della persona nel rapporto appare
considerato prevalentemente da un punto di vista meramente passivo, mancan-
do spesso una visione veramente globale ed una prospettiva che investa tutti i
lati della posizione soggettiva del prestatore.

L’indagine ¢ stata dunque svolta nella duplice direzione suggerita d[a]ll’anzi-
detta constatazione e piu precisamente nei confronti dei due aspetti fondamen-
tali, che si possono indicare riassuntivamente nella «onsiderazgione della persona» e
nella «mplicazione della personay.

Per quanto riguarda il primo, si ¢ ritenuto necessario premettere un tentativo
di sistemazione dei concetti di sntuitus e di fiducia, nell'intento di giungere a no-
zioni concretamente utilizzabili e dogmaticamente corrette, per poi sottopotle
ad un vaglio piu specifico nei confronti del rapporto di lavoro. A quest’ulti-
mo fine, non ¢ sembrato possibile limitarsi a considerazioni d’ordine generale,
imponendosi invece una verifica piu penetrante in relazione alle varie fasi del
rapporto ed a quei momenti di esso che solitamente si ritengono caratterizzati
dall’zntuitus e dalla fiducia.

Quanto al secondo aspetto (implicazione) si € cercato di precisare anzitutto
1 vari significati con cui espressione viene utilizzata; dopo di che, si € condotta
un’indagine piu approfondita su quelli che appativano maggiormente dotati di
valore costruttivo, per controllarne il concreto fondamento e giungere quindi
ad una costruzione che avesse quanto meno il pregio della globalita della pro-
spettiva e della aderenza al dato normativo. Si € cercato cio¢ di individuare non
solo in che cosa si risolva in concreto il fenomeno della implicazione, ma anche
in quale modo esso venga considerato dall’ordinamento positivo e quali siano
gli effetti giuridici che ne scaturiscono.

Un’indagine siffatta ha posto alcuni problemi di natura metodologica ed ap-
pare quindi necessatio dar conto delle ragioni per le quali alcune scelte sono
state adottate.
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Si trattava anzitutto di precisare il nostro atteggiamento nei confronti di
quelle complesse implicazioni d’ordine sociologico e filosofico che si collegano
alla posizione personale del prestatore di lavoro. Tenerne conto compiutamen-
te, avrebbe condotto ad un appesantimento dell’indagine, ed al rischio continuo
di fuorviatla. Trascurarle, avrebbe significato invece ridurre il nostro studio ad
un’esercitazione di formale ed astratto concettualismo, tanto piu negativa in una
materia cosi sensibile al fatto sociale come ¢ quella del diritto del lavoro.

Abbiamo quindi prescelto una via intermedia, corrispondente a quelle mo-
derne concezioni secondo le quali 'esperienza giuridica non deve lasciarsi tra-
volgere da elementi metagiuridici, ma non deve neppure obliterare quella realta
da cui il diritto scaturisce e che esso ¢ poi destinato a regolare.

Depurata quindi I'indagine da ogni inutile riflesso sociologico o filosofico,
abbiamo cercato di restare ancorati al dato normativo, sistematicamente con-
siderato ed inquadrato in quell’humus storico e sociale su cui affonda le radici.

Ma un altro e piu delicato problema ha sovrastato il nostro studio, richieden-
do di essere affrontato e risolto.

Analizzare la posizione personale di uno dei soggetti (in certo modo, il pit
rilevante) di un rapporto obbligatorio, significa sostanzialmente sfiorare quasi
tutti 1 problemi che appunto a tale rapporto ineriscono: donde I'alternativa, per
lo studioso, tra I'analizzarli compiutamente uno per uno, oppure stabilire un
criterio fondamentale di scelta.

Poiché la prima soluzione non si addice ad una monografia su un tema spe-
cifico, abbiamo adottato la seconda, determinando un criterio rigoroso per la
scelta degli aspetti su cui condurre I'indagine piu penetrante: quello cioe della
necessaria aderenza all’oggetto fondamentale del saggio. Si sono quindi parti-
tamente considerati quei problemi (generali o particolati) che presentavano un
valore costruttivo ai fini dell'indagine, respingendo decisamente la tentazione
di affrontare quelli che — pur importanti in sé — non avrebbero potuto recare
un contributo concreto per esatta costruzione della posizione personale del
prestatore di lavoro.

Quando dunque ci siamo trovati di fronte a temi suggestivi come quello
della subordinazione, abbiamo deliberatamente ristretto 'indagine agli aspetti
inerenti alla influenza che essa puo avere sulla personalita del soggetto ed ai
limiti di rispetto entro cui essa puo operare.

Al contrario, si ¢ dedicata particolare attenzione — e cio potra forse sorpren-
dere — ad un argomento apparentemente specifico come quello della impossibi-
lita sopravvenuta per cause personali; in realta, ci ¢ sembrato trattarsi di un utile
banco di prova per verificare concretamente una serie di questioni, gia poste sul
piano generale, e per costituire alcuni presupposti di particolare valore costrut-
tivo per I'indagine successiva.

In sostanza, si ¢ alternata ’analisi di aspetti generali con quella di problemi
piu specifici, sembrando appunto che un metodo siffatto potesse consentire di
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uscire dalle secche della astrattezza e potesse meglio giovare ad un inquadra-
mento globale del fenomeno considerato.

Naturalmente, quando si tratta di operare delle scelte, ¢ possibile che esse
appaiano discutibili o addirittura siano errate; ci preme peraltro chiarire che mai
esse sono state arbitrarie, rispondendo invece costantemente ad un criterio uni-
tario ed a quella finalita di verifica di tradizionali impostazioni, che fin dall’inizio
ci eravamo proposta.

E logico che un’indagine cosi condotta non pretenda di risolversi in un di-
scorso conchiuso; e cio soprattutto perché non si tratta di dimostrare una tesi,
ma piuttosto di condurre una ricerca e di stabilire le premesse di un ulterio-
re discorso, che solo il tempo e P'evoluzione del pensiero giuridico potranno
consentire.

Draltronde, le continue trastormazioni sociali e giuridiche dell’epoca in cui
viviamo, specialmente in materie sensibili come la nostra, prospettano allo stu-
dioso piu dei problemi che non delle soluzioni; per cui ci sembra che qualsiasi
indagine debba essere condotta con la prospettiva di recare un contributo co-
struttivo, piuttosto che con I'intento di irrigidire in schemi prefissati una realta
giuridica tuttora multiforme e dinamica.






PARTE PRIMA

LA CONSIDERAZIONE DELLA PERSONA
(INTUITUS E FIDUCIA)






Capitolo 1
Lintuitus personae nei rapporti obbligatori

Sommario: 1. La problematica dell’sntuitus, in generale. — 2. Tentativi di classificazio-
ne dei negozi ntuitu personae. — 3. Diversita e variabilita dell’zntuitus. — 4. 11 conno-
tato essenziale: la considerazione della persona e delle sue qualita. — 5. Altri con-
notati ed effetti «normali» dell’intuitus. — 6. 11 contenuto fondamentale dell’zntuitus.
— 7. Intuitus e fiducia: aspetti generali. — 8. Varie nozioni e significati diversi della
fiducia. — 9. Rapporti tra la fiducia e Uzntuitus. — 10. Considerazioni conclusive.

1. La problematica dell’sntuitus, in generale

In dottrina si parla, pressoché indifferentemente, di negozi intuitu personae e
di negozi di fiducia. Il che gia suscita non poche perplessita; e non solo per la
sostanziale equivocita della seconda espressione, ma anche per il fondato so-
spetto che non vi sia piena coincidenza tra I'intuitus e la fiducia.

Ma questo non ¢ il solo punto discutibile, in questa materia; anzi, puo dirsi
che si tratta del meno rilevante, posto che in definitiva attiene pur sempre ad
una questione meramente terminologica. Ben altri problemi si sollevano, non
appena dalle enunciazioni superficiali ed ormai usuali si passa ad indagini piu
attente circa la struttura, il contenuto, gli effetti dell Znzuitus. E subito si affaccia
il problema di fondo, se cioe si tratti di una categoria omogenea, con caratteri
costanti e deducibili da una normativa rispondente a criteri sistematici, o se in-
vece — mancando una disciplina uniforme — ci si debba limitare a cogliere alcuni
tratti essenziali, individuabili non gia nei vari tipi di negozio, ma nelle singole
fattispecie.

Per vero, questo tema — che presenta aspetti veramente affascinanti — non ha
suscitato linteresse che avrebbe meritato, specialmente nella dottrina italiana'.
Se infatti studi approfonditi sono stati dedicati dalla dottrina francese all’zntuitus®

1 Tralasciando il riferimento alla dottrina che si ¢ occupata dell’zntuitus, a proposito di questo o
quel negozio, in modo estremamente sommario, ci limitiamo a ricordare i contributi piu spe-
cifici, anche se si tratta pur sempre di trattazioni abbastanza rapide: GIORGI, Teoria generale delle
obbligazioni nel diritto moderno italiano, vol. 1V, Firenze, 1925, pag. 81 ss.; MESSINEO, Dottrina gene-
rale del contratto, Milano, 1948, pag. 397-398; CARIOTA-FERRARA, I negozi fiduciari, Padova, 1933,
pag. 2 ss.; SIMONETTO, Fallimento del socio ed esclusione, in Rip. soc., 1959, pag, 198 ss.; SIMONETTO,
1 contratti di credito, Padova, 1953, pag. 245 ss.

2 In particolare, v.: VALLEUR, L intuitus personae dans les contracts, Paris, 1938; BOURCARD, De /in-
tuitns personae dans les societés, J.S. 1927, pag. 511; CAMERLYNK, De lintuitus personae dans la société
anomyme, These, Paris, 1929; AzouLal, L¥élimination de l'intuitus personae dans le contract, in La
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e dalla dottrina tedesca alla fiducia’, da noi I’argomento ¢ stato trattato diremo
cosi di passaggio, senza quell’approfondimento e quell’interesse che invece ¢
stato tivolto, ad esempio, allo studio dei negozi fiduciati’.

Le conseguenze sono abbastanza evidenti: si parla di sntuitus anche in sensi
assai diversi; la fiducia viene impiegata indifferentemente nell'uno o nell’altro
dei suoi molteplici significati; gli sporadici tentativi di classificazione sono ap-
parsi ispirati a criteri non omogenei e sistematici. Accade poi di frequente che
questo o quel contratto — ritenuto da molti come di fiducia — da altri venga
escluso dalla categoria per il difetto di uno degli effetti che si sogliono collegare
al fenomeno dell’intuitus’; e solo pochi Autori hanno colto nella loro interezza

tendance a la stabilité du rapport contractuel, Etudes de droit privé sous la direction de P. Durand, Paris,
1960, pag. 1 ss.

3 Particolarmente importanti: EICHLER, Die Recbtslehre vom Vertranen, Ttbingen, 1950; RUMPF,
Wirtschaftsrechtliche 'V ertranensgeschafte, in Archiv f.d. civil Praxis, vol. 119, 1921, pag. 1 ss.;
WALLMEYER, Die Kiindignng des Arbeitsvertrages ans wichtigem Grund, Stuttgart, 1962, pag. 83 ss.

4 Sui negozi fiduciari, v.: MESSINA, Negog/ fiduciari, in Scritti ginridici 1, Milano, 1948; CARIOTA-
FERRARA, I negozi fiduciari, Padova, 1933; LipAR1, I/ negozio fiduciario, Milano, 1964; GRASSETTI,
Del negozio fiduciario e della sua ammissibilita nel nostro ordinamento, in Riv. dir. comm., 19306, 1, 345
ss.; MANCINY, 17 fema di negogi fiduciari, in Foro it., 1960, 1, 1838 ss.; DE MARTINI, Negogio fidu-
clario, negogio indiretto e negogio simulato, in Ginr. compl. Cass. civ., 1946, 11, 1, 705 ss. (oltre alle
trattazioni dedicate all’argomento da tutti gli studi sul negozio giuridico in generale).

5 Sarebbe davvero difficile e tutto sommato superfluo esporre un elenco dei contrasti e, infi-
ne, anche delle contraddizioni di buona parte della dottrina. Per dare un’idea sommaria, ci
limiteremo a ricordare le vivaci divergenze di opinioni a proposito della possibilita 0 meno
di includere il deposito tra i contratti di fiducia (sul quale problema, v. particolarmente: Bo, I/
deposito, vol. VIII del Trattato di diritto civile it. diretto da F. 1V assalli, Torino, 1938, pag. 40 ss., che
nega la natura fiduciaria di questo contratto; BALBI, L obbligazione di custodire, Milano, 1940,
pag. 195-197, che ritiene di fiducia soltanto il deposito propriamente detto; FIORENTINO,
Deposito, in Commentario C.C. Scialoja ¢ Branca, Libro IV «Delle obbligazioni», Bologna, 1960,
pag. 72, che sostiene il carattere eminentemente fiduciario del contratto; FuNaloLl, Deposito,
Sequestro convenzionale, Cessione dei beni ai creditors, Milano, 1961, pag. 43 e 65, che contesta la
possibilita di parlare di negozio di fiducia in senso tecnico, benché la persona non sia consi-
derata indifferente); le divergenze relative al contratto di somministrazione (per il quale vi ¢ chi
nega recisamente la natura di negozio di fiducia: GIANNATTASIO, La somministrazione, in Trattato
diritto civile diretto da Cicu e Messineo, Milano, 1960, pag. 190; e chi, pur rilevando che Uintuitns
oggi ¢ piu discutibile, tuttavia sostiene che la fiducia c’¢ sempre, in qualche misura, anche nella
somministrazione: CORRADO, La somministragione, Torino, 1952, pag, 67-68-2406); le divergenze
relative al comodato (1l CARRESL, 1/ comodate, Torino, 1957, sostiene la natura di contratto reale,
fondato sulla personale fiducia delle parti; il MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale,
Milano, 1947, vol. 111, pag. 193, afferma che il comodato ¢ contratto zntuitu personae (arg. art.
1811 C.C)); il BaLBo, L'obbligazione di custodire, cit., pag. 20, rileva che il movente ¢ lo spirito
d’amicizia; mentre il FRAGALL, De/ dato, in Commentario C.C., Libro 11/, Bologna, 1960, pag.
163, afferma che la fiducia non c’entra e che il movente ¢ soltanto lo spirito di compiacenza);

i contrasti relativi ai contratti di credito (fiduciari per il MESSINEO, in Manuale [di] diritto civile e com-
merciale, Milano, 1947, vol. 111, pag. 197; per FIORENTINO, 1/ conto corrente, in Commentario C.C.,
cit., pag. 410 ss.; e per SIMONETTO, I contratti di credito, Padova, 1953; contra, invece: GRECO,
Corso di diritto bancario, Padova, 1936, pag. 14-15); FERRL, Apertura di credito, in Enc. diritto, 11,
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gli aspetti piu singolari dell’zntuitus, vale a dire la estrema variabilita e diversita del
contenuto e la non omogeneita degli effetti giuridici®.

Infine, non sembra che sia stato adeguatamente rilevato il fatto che non esi-
stono soltanto dei negozi contraddistinti dall’znsuitus per loro naturale struttura,
ma anche dei negozi che tali diventano per volonta delle parti; cosi come lo
stesso contenuto dell’znfuitus pud assumere aspetti diversi a seconda dei parti-
colari interessi in gioco e del regolamento peculiare che ad essi viene attribuito
dall’autonomia privata.

Ma non ¢ il caso di insistere su questi elementi e di anticipare conclusioni,
che pit adeguatamente emergeranno da un’indagine sui vari aspetti del feno-
meno. Riteniamo preferibile prendere le mosse dai due principali tentativi di
classificazione dei negozi intuitn personae operati dalla dottrina italiana: questo
esame ci mostrera con evidenza in che cosa consista il vizio logico in cui spesso
si ¢ incorsi e ci consentira di tentare una ricostruzione dei connotati caratteri-
stici del fenomeno.

2. Tentativi di classificazione dei negozi intuitu personae

Il primo tentativo di classificazione dei negozi intuitu personae tisale al GIOrGY',
il quale peraltro ebbe cura di precisate che si trattava di un’elencazione pura-
mente dimostrativa e che in definitiva spetta al giudice il compito di apprezzare
se il contratto sia stato o meno stipulato zztuitu personae. Saggia avvertenza, come
ognuno vede, ma che prospettava il pericolo di un’eccessiva disgregazione della
nozione, ove non si fosse cercato di determinare almeno alcuni criteri obiettivi
e costanti ai quali il giudice potesse fatre riferimento.

Comunque, tra i contratti stipulati znfuitu personae, il Giorgi elencava: 1 con-
tratti a titolo gratuito (fondati sulla benevolenza, sulla gratitudine, sui meriti del
beneficato), le transazioni, le societa, il mandato, il deposito e tutti i contratti a
titolo oneroso che hanno per oggetto un facere infungibile.

La prima impressione che si ha di fronte ad un’elencazione siffatta ¢ quella
della scarsa o assente omogeneita, se non altro per ’accostamento tra i contratti
a titolo gratuito e i contratti contraddistinti da un facere infungibile; il che impli-
ca, in ogni caso, un ben diverso rilievo dei moventi. Ma poi appare assai discu-
tibile il richiamo alla transazione, con la quale — a dire il vero — Uintuitus sembra

pag. 607; Rumpr, Wirtschafisrechtliche, ecc., cit., pag. 56. Da ultimo, a favore della fiduciarieta:
MANCINI, I/ recesso unilaterale e i rapporti di lavoro, 11, Milano, 1965 (e.p.), pag. 35, nota 74.

6 Particolarmente acuti, sotto questo profilo, ci sembrano i contributi del SIMONETTO, rispetti-
vamente in: [ contratti di credito, Padova, 1953, pag. 245 ss.; e in: Fallimento del socio ed esclusione, in
Riv. soc., 1959, pag. 198 ss. Il Simonetto riesce, in poche pagine, a dimostrare come uno studio
appena approfondito del fenomeno riesca subito a smitizzarlo, eliminando i luoghi comuni e
le affermazioni apodittiche che fin qui I’hanno circondato

7 Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, vol. 1V, Firenze, 1925, pag. 81 ss.
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abbia assai scarse relazioni; il richiamo al deposito, senza ulterioti specificazioni
e quasi che di esso esista un solo tipo giuridico®; il richiamo alle societa effettua-
to tout conrt, quasi che lo stesso zntuitus, che ¢ senza dubbio presente nelle societa
di persone o nelle cooperative, possa ricorrere anche nella societa per azioni’.
Né, cosi sommariamente enunciato, appare pit convincente il richiamo ai con-
tratti a titolo oneroso con facere infungibile, poiché una perfetta corrispondenza
tra intuitus e infungibilita ¢ da ritenere, come vedremo, del tutto contestabile e
perché inoltre Vzntuitus puo essere operante anche in contratti in cui la prestazio-
ne — di per sé fungibile — diventa infungibile per volonta delle parti".

Quando poi il Giorgi accenna ad un dato costante e tipico dei contratti
intuitu personae, indicandoli come quelli in cui la considerazione della persona o
delle sue qualita personali puo essere il movente del consenso, senza dubbio si
avvicina decisamente al centro del problema; ma il riferimento al «movente» del
consenso abbisogna di precisi chiarimenti, anche perché — come piu oltre vedre-
mo — da varie parti si ¢ sostenuto che la considerazione della persona, lungi dal
restare nella sfera dei moventi, entrerebbe addirittura nella causa del contratto,
costituendone il nucleo essenziale.

8 Ed infatti, come si ¢ gia accennato, il dibattito a proposito del contratto di deposito ¢ stato
ed ¢ ancora assai vivace; e spesso si ha I'impressione che una certa confusione nasca proprio
dall’'uso indiscriminato dell’espressione, senza distinguere adeguatamente tra le varie forme
che il contratto puo assumere. Per vero, se il deposito fosse soltanto quello che viene dalla
tradizione, la natura fiduciaria potrebbe essere addirittura incontestabile; ma ¢ noto quali
e quante trasformazioni esso abbia subito, anche senza che da esse fosse completamente
travolta la struttura originaria. Una distinzione tra le varie sottospecie di deposito ¢ oggi co-
mungque indispensabile, date le notevoli differenze di struttura e di normativa che vi sono tra
di esse. Sul problema, v. comunque gli AA. citati in nota 5. Per noi, esso ha scarso rilievo, per
le ragioni che cercheremo di illustrare nel testo.

9 Particolarmente significative, a questo riguardo, le pagine che il SIMONETTO, Fallimento del socio
ed esclusione, in Riv. soc., 1959, pag. 198 ss., dedica all’zntuitus nelle societa di persone. Sull Zntuitns
nelle societa in generale, v. anche: AzZOULAL, L éimination de lintuitus personae dans le contract, loc.
cit., pag. 12 ss.; DALMARTELLO, L'esclusione dei soci dalle societa commerciali, Padova, 1939, pag, 2 ss.;
Bovarr, La societa semplice, Milano, 1947, pag, 263; GRAZIANI, Diritto delle societa, Napoli, 1955,
pag. 67-71 ss.

Sulle particolarita dell’zntuitns nelle societa cooperative: VERRUCOLL, La societa cooperativa,
Milano, 1958, pag, 154 ss.

10 Sul problema dei rapporti tra prestazioni infungibili ed intuitus torneremo piu oltre, in modo
piu diffuso. Tuttavia ¢ il caso di accennare fin d’ora, per ragioni di chiarezza espositiva, che la
fungibilita 0 meno della prestazione non puo intendersi soltanto in senso oggettivo: vi sono
due significati della infungibilita, di cui il primo si riferisce ai casi in cui il risultato ¢ posto in
necessaria correlazione col comportamento del debitore, ed il secondo si riferisce ai casi in
cui ¢ la volonta delle parti che ha stabilito che quel risultato si consegua soltanto attraverso
una persona determinata. Contro questa concezione, che peraltro ha autorevoli sostenito-
11, non giova contrapporre la nozione di cosa fungibile o infungibile; il fatto che in questa
seconda ipotesi I'indagine cada sulla cosa, mentre nella prima cade sulla persona, e sul suo
comportamento di attuazione dell’obbligazione, ¢ sufficiente a chiarire le evidenti differenze
strutturali tra le due nozioni.
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L’altro tentativo di classificazione ¢ assai piu recente ed ¢ del MEssiNeo!!, il
quale afferma che i caratteri essenziali dell’zntuitus sono: la considerazione della
persona, la coincidenza con 'obbligazione di fare infungibile, la collaborazione
continuativa tra i contraenti, il rilievo speciale della fiducia personale.

Affermazioni che suscitano immediatamente non poche perplessita: ¢ vera-
mente coincidente Uintuitus con 'obbligazione di fare infungibile? Basta pensare
al caso di un contratto stipulato con una determinata persona ed in vista di una
particolare considerazione della stessa, nonostante che — di per sé —la prestazio-
ne sarebbe fungibile. Quanto meno dovrebbe dirsi allora che si intende parlare
non solo della infungibilita obiettiva, strutturale della prestazione, ma anche di
quella infungibilita che deriva dalla volonta delle parti. Il che peraltro ampliereb-
be fortemente ’'ambito di questa reale o supposta categoria di negozi.

Quanto poi alla collaborazione tra le parti contraenti, essa ¢ ormai quasi
generalmente ritenuta elemento strutturale ed essenziale di qualsiasi rapporto
obbligatorio, che non puo realizzarsi senza una cooperazione di ciascuna delle
parti, indipendentemente dalla considerazione reciproca di esse.

11 riferimento alla durata del rapporto appare poi inconferente, poiché ognu-
no vede come sia perfettamente ammissibile la stipulazione di un contratto znfu-
itu personae avente per oggetto una prestazione che si esaurisce istantaneamente
(incarico ad un famoso avvocato per la difesa di un unico processo; conferimen-
to di un mandato per un solo affare)'.

Quanto infine al connotato della fiducia personale, ¢ appena il caso di rile-
vare che la molteplicita di significati del termine «fiducia» rende quanto meno
necessatia una precisazione concreta della nozione, ai particolati effetti di cui
ci occupiamo.

Ma le perplessita aumentano allorché si osserva I'elencazione, sia pure som-
maria ed indicativa, dei negozi intuitu personae, cosi come ¢ formulata dall’Auto-
re: mandato, agenzia, contratti agrari, comodato, contratto di lavoro, contratto
d’opera intellettuale, somministrazione, in certi casi appalto.

11 Dottrina generale del contratto, Milano, 1948, pag. 397. A dire il vero, era assai pitt convincente
I'impostazione del problema che I’A. aveva fatto nel suo Manuale di diritto civile ¢ commerciale,
Milano 1947, vol. 1, pag. 339, nel quale aveva affermato che il negozio di fiducia non ¢ una ca-
tegoria che si distingua per una sua speciale struttura ed aveva chiarito (esattamente, a nostro
avviso) che la caratteristica comune dei negozi di fiducia sta nel fatto che essi presuppongono
in una delle parti peculiari qualita, in vista delle quali I’altra parte si induce a scegliere come
controparte la prima.

12 E questo un errore in cui cade anche il SIMONETTO, [ contratti di credito, Padova, 1953, allorché
afferma che la fiducia ¢ tipica dei contratti di durata (pag. 249). Di vero c’¢ soltanto che 7
genere 1l contratto di durata richiede delle garanzie particolari, che possono anche essere di
natura personale.
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Non solo vengono compresi nell’elenco contratti dei quali ¢ fortemente con-
testabile la natura personale e fiduciatia®, mentre si escludono ad esempio tutti
i contratti di credito!, per i quali le stesse giustificazioni fornite dall’A. per gli
altri contratti potrebbero apparire, « fortiori, rilevanti; ma vengono posti accanto,
quasi che il presupposto fosse unitario, contratti come la somministrazione, il
contratto di lavoro, il contratto di agenzia, da un lato e il comodato dall’altro;
accostamento a dire il vero assai discutibile, anche perché ¢ certa quanto meno
la differenza essenziale dei movent tra i vari tipi di contratti e lo stesso modo di
considerare la persona del contraente.

Vi ¢ poi da rilevare che gli effetti indicati come tipici dei contratti intuitu
personae (essenzialita dell’errore sulla persona, pretesa all’esecuzione persona-
le, intrasmissibilita del contratto all’erede del soggetto, incedibilita del contrat-
to), non sono affatto omogenei e costanti neppure nell’ambito dei contratti
che pure il Messineo include nella citata categoria. Basti pensare che la pretesa
all’esecuzione personale non ricorre nel mandato, per il quale l'art. 1717 C.C.
ammette la possibilita per il mandatario di farsi sostituire da altri, limitandosi
semplicemente a disciplinare le conseguenze di tale sostituzione'?; che in alcuni

13 Ad esempio, la somministrazione, il comodato, lo stesso contratto di lavoro. Di quest’ultimo,
non occorre dire nulla, in questa sede, perché ¢ il tema specifico di cui ci occuperemo ex pro-
fesso; bastera al momento ricordare che lo stesso VALLEUR, Lintuitus personae dans les contracts,
Paris, 1938, pag. 28 ss., 55 ss., nutriva seri dubbi circa la possibilita di considerare il contratto
di lavoro, 7out court, come un contratto intuitu personae. Quanto alla somministrazione, abbiamo
gia accennato alla posizione negativa del GIANNATTASIO, La somministragione, in Trattato [di]dir.
civile [diretto da]Cicn e Messineo, Milano, 1960, pag. 190 ss., che peraltro ¢ motivata con argo-
menti assai agevolmente confutabili, come si vedra piu oltre; il CORRADO, La somministrazione,
Torino, 1952, a sua volta rileva che 'affermarsi e I'estendersi delle medie e grandi imprese
fanno convergere 'attenzione dei clienti non sulle qualita personali del somministrante, ma
sulla consistenza obiettiva dell’impresa e sulla sua potenzialita economica (pag, 67); e quando
parla di fiducia, lo fa con prevalente riferimento a quella di cui all’art. 1564, anche se riconosce
poi che essa implica una valutazione delle qualita personali dei contraenti (pag, 246).

14 Sui quali, ampiamente: SIMONETTO, I contratti di credito, loc. cit., pag. 245 ss., in contrasto con

I'opinione espressa, peraltro assai sommariamente, dal GREcO, Corso di diritto bancario, Padova,
1936, pag. 14 ss.
Per la verita, lo stesso MESSINEO, nel suo noto Manuale (ed. 1947, vol. 111, pag. 197) pone in
evidenza che 'espressione «credito» significa anche stima, fiducia, buon nome e reputazione
ed aggiunge che in questo senso il possesso di siffatte qualita ¢ il presupposto per essere
ammessi a beneficiare delle operazioni di credito. Il Messineo parla anche di fiducia da parte
del cliente nei confronti della banca, peraltro riferendola — a nostro avviso non del tutto
esattamente — alla solvibilita.

15 A proposito del mandato, si vedano gli importanti rilievi del MINERVINI, I/ mandato. La
Commissione. La spedizione, Torino, 1952, pag, 506 ss., il quale trova che le soluzioni date dalla
dottrina al problema se il mandatario debba eseguire personalmente le prestazioni dovute,
sono per lo piu insoddisfacenti; lo stesso A. osserva che alla designazione del mandatario
presiede un fondamento squisitamente fiduciario (pag. 211). Se ¢ cosi, bisogna convenire che
’asserzione del VALLEUR, /. ¢it., pag. 178, secondo il quale I'esecuzione personale dell’ob-
bligazione da parte del debitore scelto ¢ un elemento strutturale ed essenziale dell’zntuitus, &
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contratti, nei quali pure ricorre la pretesa all’esecuzione personale (deposito: art.
1770 C.C.) il contratto non si scioglie peraltro con la morte, ma puo anche con-
tinuare nell’erede; che anche nel comodato, per il quale pure ricorrono diversi
degli effetti piu sopra indicati, non si ha scioglimento automatico del rapporto
per morte del comodatario (art. 1811); che nel mandato Iefficacia estintiva della
morte opera diversamente e si fonda su motivi diversi a seconda che si tratti del
mandante o del mandatario'.

Naturalmente, abbiamo voluto procedere per sintesi e limitarci ai primi e pit
evidenti rilievi; ai quali potrebbe aggiungersi anche un altro dato saliente e cioe
che vi sono anche contratti che si sciolgono zpso iure per morte del contraente,
nonostante che la considerazione della persona possa apparire fuori questione
(rendita vitalizia, assicurazione)'”.

Draltronde, se ¢ vero che la giustificazione della particolare struttura e di-
sciplina del comodato non risiede nelle qualita particolari della persona, ma nei
moventi che caratterizzano in genere i rapporti cosiddetti di cortesia, bisogne-
rebbe allora dedurne che tutti questi rapporti (o almeno quelli che assumono
giuridico rilievo), tientrano nell’ambito dei negozi wntuitu personae'.

Se poi si parla di un collegamento quasi necessario tra zuitus e obbligazioni
di fare infungibile, allora bisognerebbe escludere — in tutto o in parte — dall’elen-
co il contratto di lavoro, per il quale non sempre si ha tale infungibilita: difficil-
mente infatti puo considerarsi come infungibile, obiettivamente, la prestazione

quanto meno discutibile. D’altronde, si puo anche osservare che lo stesso legislatore italiano
mostra di ritenere che I'appalto non ¢ necessariamente un contratto intuitu personae; tanto che
prevede una distinta disciplina per il caso di morte dell’appaltatore, a seconda che la conside-
razione della persona sia stata o meno il motivo determinante del contratto (art. 1674 C.C.);
ciononostante, con 'art. 1656 si prevede un divieto generale di dare in subappalto I'esecu-
zione dell’opera, senza autorizzazione del committente. Il che fa dubitare seriamente che la
pretesa compenetrazione tra intuitus ed esecuzione personale sia davvero sostenibile.

16 Ancora il MINERVINI, /oc. cit., pag. 206 ss., osserva — a proposito della disciplina delle cause
estintive del mandato — che per quanto riguarda il mandante la ratio non sta nella fiducia che
il mandatario avrebbe riposto in lui; tanto ¢ vero che Iefficacia estintiva degli eventi elencati
nella norma viene meno proprio nei casi in cui il legislatore prende in particolare considera-
zione linteresse del mandatatio (art. 1723, 2° comma).

17 1l fenomeno ¢ colto esattamente dallo stesso MESSINEO, Dottrina generale del contratto, cit.
Avvertiamo tuttavia che per alcuni AA. (Simonetto, ad es.) la rendita ¢ un contratto di credito.

18 Per considerazioni analoghe, v.: SIMONETTO, [ contratti di credito, cit., pag. 250-251. Peraltro, la
differenza tra i contratti intuitu personae ed i rapporti di cortesia non sta soltanto nella diversita
dei moventi. In questi ultimi, assai spesso, gli intenti subiettivi restano esclusivamente sul
piano psicologico, confinati in una zona meramente affettiva, non rilevante per il diritto. A
prescindere dal caso del comodato, per il quale vi ¢ una disciplina positiva peculiare, si ritiene
generalmente che le prestazioni di cortesia possono rivestire natura contrattuale solo quando
rispondano ad alcuni fondamentali requisiti: siano rivolte a soddisfare un interesse meritevole
di tutela, abbiano un contenuto giuridicamente valutabile, siano tali da ingenerare affidamen-
to per la controparte (GHEZz1, Prestagioni di cortesia, in Enciclopedia del diritto, Vol. X, Milano,
1962, pag. 1048 ss., con ampi riferimenti bibliografici).
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del semplice manovale; ancor maggiori difficolta si prospettano poi quando
si pensi ai rapporti di lavoro che si instaurano a seguito di richiesta numerica
all’ufficio di collocamento.

Ma pensiamo di poterci fermare a questo punto, perché gia le conseguenze
dei sommari rilievi formulati appaiono con sufficiente chiarezza.

3. Diversita e variabilita dellintuitus

Una categoria omogenea, in base a dati risultanti dalla normativa, dei negozi
stipulati zntuitu personae, non puod essere costruita se non a prezzo di gravi diffi-
colta e di evidenti contraddizioni®.

Vi sono alcuni contratti nei quali la presenza dell’zntuitus € connaturata e
diremo cosi strutturale; ve ne sono altri, invece, nei quali la introduzione dell’zn-
tuitns dipende esclusivamente dalla volonta delle parti. Per di piu, Uintuitus non
ha un contenuto costante e neppure sempre degli effetti caratteristici; perfino il
contenuto puo essere variabile e diverso, non solo da contratto a contratto, ma
addirittura — nel tempo — nell’ambito di un unico rapporto giuridico®.

Si puo aggiungere ancora che perfino nei negozi caratterizzati struttural-
mente dall’zntuitus, st ammette per lo piu la possibilita per le parti contraenti o di
escludere del tutto zntuitus o quanto meno di limitarne o modificarne gli effetti.
La verita ¢ che, specialmente nell’epoca moderna, Uintuitus pud rappresentare
un vincolo troppo tenace e limitativo e venire in sostanza a contrasto con le
esigenze fondamentali dei traffici e delle relazioni umane. Talché, talvolta, la
stabilita dei rapporti contrattuali puo essere gravemente minacciata dall’znuitus,

19 Sostanzialmente in questo senso il SIMONETTO, I contratti di credito, Padova, 1953, pag. 251

ss., il quale muove vivaci critiche al Messineo. Peraltro, il Simonetto afferma che la categoria
comprende ogni negozio in cui la considerazione della persona di un contraente abbia una
rilevanza «socialmente essenziale»; questa terminologia ci sembra piuttosto equivoca e non
idonea a fornire un sicuro criterio di riferimento.
11 VALLEUR, L 7ntuitus personae dans les contracts, Paris, 1938, ¢ anch’egli di avviso che una perfetta
omogeneita della categoria non sussista ed indica come criterio di orientamento il riferimento
all’'uso; il che significa sostanzialmente qualcosa di assai vicino alla concezione del Simonetto.
Anche il RuBINO, L'appalto, Torino, 1946, pag. 55 ss., nega I'esistenza di una vera e propria
categoria di negozi intuitu personae, tale che dalla caratteristica di fatto della particolare consi-
derazione della persona derivi una serie di regole, di effetti giuridici particolari alla categoria;
un’affermazione, questa, che appare peraltro troppo rigorosa e disgregatrice. Sul punto, ¢
indispensabile il riferimento alla tradizionale impostazione del RUMPF, gp. ¢it., passim, che, in
definitiva, per primo ha distinto tra negozi strutturalmente di fiducia e negozi di fiducia per
volonta delle parti.

20 Sulla variabilita e diversita di contenuto dell’zntuitus restano fondamentali le osservazioni am-
piamente svolte dal VALLEUR, /ov. cit., pag. 29 ss. ¢ passim.
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cosi come da esso — se inteso in senso restrittivo — puo essere limitata la spedita
realizzazione degli interessi delle parti®'.

A cio si aggiunga un fenomeno abbastanza evidente, come portato della
civilta industriale, dello sviluppo dei rapporti collettivi e di massa, della con-
centrazione delle imprese e del progresso tecnico: la tendenza cio¢ alla diminu-
zione del rilievo della considerazione delle qualita personali ed alla quasi totale
eliminazione dei contatti diretti e personali fra le parti*®. Puo darsi che in qual-
che caso proprio le esigenze del progresso tecnico determinino un fenomeno
contrario, ad esempio per la necessita di maggiori specializzazioni e quindi per
un rilievo assoluto ed imprescindibile delle qualita della persona; ma questa ¢
ormai ’eccezione, in un ambiente sociale in cui i rapporti tendono a collettiviz-
zarsi e spersonalizzarsi. Logico dunque che 'ordinamento positivo circondi di
determinate cautele la disciplina dei rapporti a carattere personale, spesso esclu-
dendo o limitando gli effetti tradizionali dell’znfuitus o consentendo comunque
alle parti di determinare liberamente il contenuto e gli effetti dei loro rapporti
contrattuali. Se dunque ¢ stata sempre discutibile la possibilita di individuare
una categoria autonoma di contratti intuitu personae, oggi piu che mai appare
corretto riferirsi alle singole fattispecie piuttosto che al tipo astratto di negozio.

Naturalmente, questo non significa che si debba abbandonare qualsiasi in-
tento costruttivo; ché anzi la ricerca dei connotati tipici dell’znzuitus ¢ pur sempre
possibile e presenta anzi una notevole utilita; a condizione pero che si rifugga da
ogni schematismo e ci si attenga solo a quei caratteri cosi essenzgiali che — quando
ricorrono — denotano in modo sicuro la presenza dell’intuitus ed a quegli effetti
che sempre da esso scaturiscono.

Per gli altri connotati ed effetti potra dirsi tutt’al pit che essi ricorrono spes-
s0, che essi si collegano frequentemente all’znzuitus, ma non gia che essi sono
essenziali.

21 Questa moderna problematica dell’zntuitus ¢ stata esattamente colta dall’ AzouLa, L éimination
de l'intuitus personae dans les contracts, cit., in uno scritto in cui considerazioni di particolare acu-
tezza si alternano talvolta con conclusioni forse eccessive. Il fenomeno indubbiamente esiste
ed andrebbe studiato anche sotto il profilo sociologico, oltre che sul piano puramente giuridi-
co. Interessante sarebbe anche un approfondito esame comparativo, perché I’Azoulai sostie-
ne che nella legge e soprattutto nella giurisprudenza francese si nota una tendenza spiccata ad
eliminare 'elemento personale nei contratti. Per quanto riguarda la legislazione italiana, puo
sicuramente dirsi, come vedremo piu oltre nel testo, che vi ¢ la tendenza a limitare gli effetti
troppo rigorosi dell’zntuitus, benché non si possa davvero parlare di eliminazione di esso; la
glurisprudenza invece non presenta — a nostro avviso — tendenze del genere; quanto meno ¢
da escludere che possa trattarsi di un atteggiamento omogeneo e costante.

22 Un cenno in questo senso, a proposito della somministrazione, nel citato volume del CORRADO
dedicato allo studio di questo contratto (cit., pag. 67). Di altre osservazioni sul punto, a pro-
posito del rapporto di lavoro, ci occuperemo piu specificamente nel successivo capitolo.
Alla tendenza generale al livellamento, dedica alcune pagine assai interessanti — sul piano
generale — il SAVATIER Les meétamorphoses économiques et sociales du droit privé d'anjonrd’bui, Patis,
1959, pag. 67 ss..
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E sempre dovra aversi riguardo alla volonta dei contraenti, cosi come si ¢ ma-
nifestata in concreto, deducendola attraverso i consueti canoni interpretativi®.

4. Il connotato essenziale: la considerazione della persona
e delle sue qualita

A questa stregua, appate subito evidente che 'unico dato veramente caratte-
ristico e costante dell’zntuitus ¢ la particolate considerazione che uno dei contraenti
abbia fatto della persona (o di alcune qualita fondamentali) dell’altro®. Questa
considerazione deve essere stata tale da aver determinato la parte a contrarre, si
che possa dirsi che se essa fosse mancata, il contratto non sarebbe stato stipula-
to, almeno con quella particolare persona.

Ma occorre avvertire che questo non significa, a nostro avviso, che la con-
siderazione della persona entra nella causa del contratto®. Se affido un’impot-

23 Questo criterio, che ¢ del resto quello consueto di interpretazione dei contratti, ci sembra
piu sicuro di quello proposto da VALLEUR, L intuitus, ecc., cit., pag. 57 ss. e passim. Infatti il
riferimento all’'uso puo essere utile e talvolta anche necessario; ma in sede interpretativa esso
deve venire dopo I'indagine sulla volonta delle parti, avendo una funzione eminentemente
integrativa.

24 Sul rilievo essenziale di questo connotato dell’zntnitus ¢ concorde sostanzialmente tutta la
dottrina. Sul punto, v. per6 in modo particolare: VALLEUR, L intuitus personae dans les contracts,
pag. 1 ss.; pag. 203 ss.; AZOULAL, L élimination de lintuitus personae dans les contracts, cit., pag. 1 ss.;
SIMONETTO, [ contratti di credito, cit., pag, 245-251; MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale,
1947, vol. 1, pag, 339.

25 Questa tesi ¢ sostenuta, fra gli altri, dal SIMONETTO, I contratti di credito, cit., pag. 255, il quale

osserva che intuitus «fa parte della causa del negozio e dando altresi una particolare rilevanza
all’elemento soggettivo, si ricollega doppiamente agli elementi del negozio». In senso analogo,
anche il FERR1, Vendita con esclusiva, in Foro it., 1933, 1, 235, il quale afferma che «’elemento
fiducia, che costituisce un semplice motivo soggettivo nei contratti ad esecuzione continuata,
normalmente si trasforma in motivo determinante e rientra nella causa nei contratti a pre-
stazione periodica». Sembra dubbioso invece il CORRADO, La somministragione, cit., pag. 65-66,
il quale rileva che ¢ vero soltanto che le parti possono prevedere o accentuare I'elemento
fiduciario senza che il contratto esorbiti dal tipo. Il CATTANEO, La cooperazione del creditore all’a-
dempimento, Milano 1964, pag. 154 ss., preferisce considerare la persona come «substrato» della
prestazione.
Decisamente contrario ¢ il VALLEUR, L 7ntuitus, ecc., cit., pag. 221; ed ¢ a questa opinione che
riteniamo di aderire, sulla scorta della migliore dottrina civilistica, che insegna che 1 motivi
non possono confondersi con la causa e che anche quando essi acquistano rilevanza, pene-
trando nella struttura del negozio diventano una modalita di esso, nei limiti consentiti dalla
causa (SANTORO PASSARELLL, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1962, pag. 126-176). E ap-
pena il caso di ricordare che lo stesso Santoro Passarelli (e con lui buona parte della dottrina)
ritiene che perfino alla base del negozio fiduciario e del negozio indiretto non vi ¢ altro che un
semplice motivo. Su questi aspetti, v. comunque, in generale: DEIANA, I wotivi nel diritto privato,
Torino, 1939, particolarmente pag, 25, 170, 184. Sul motivo determinante, v. infine: BETTI,
Teoria generale del negozio ginridico, Torino, 1943, pag. 116; BARBERO, Sisterma del diritto privato ifa-
liano, Torino, 1962, 1, pag, 411 ss.
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tante causa ad un famoso avvocato, la causa del negozio ¢ quella tipica del con-
tratto di prestazione d’opera intellettuale e non gia la particolare stima o fiducia
che io abbia nelle qualita di quell’avvocato. La considerazione di tali qualita ¢ in
realta qualcosa di pit che non un semplice atteggiamento psichico interiore; ma
cio non basta a farla entrare nella causa del contratto, che tutt’al piu potra da
essa ricevere una speciale coloritura.

Non diremmo neppure che la considerazione della persona venga ad in-

tegrare la causa®™

, 1a quale non puo che essere quella tipica di quel particolare
negozio; né ci sembra che I'elemento dell’zutuitus, cosi qualificato, possa bastare
per far uscire il contratto dal tipo, dando vita ad un rapporto di altro genere,
eventualmente atipico. Ragionevolmente, puo dirsi soltanto che in queste ipo-
tesi, il movente personale influisce in modo caratteristico sulla struttura di quel
particolare negozio, presentandosi come essenziale per la determinazione del
consenso ed attribuendo un colorito particolare alla causa stessa.

Ma le proposizioni fin qui enunciate si riferiscono alla fase di costituzione
del rapporto; occorre dunque aggiungere che, generalmente, Uintuitus — allorché
¢ stato presente nella fase costitutiva — permane anche durante lo svolgimento
del rapporto, influenzando le obbligazioni e le prestazioni delle parti e reagendo
sulle vicende di esso.

Ed ¢ sempre la particolare considerazione della persona che viene in luce nei
vari momenti e nelle varie vicende dei rapporti caratterizzati dall’zntuitus. Se essa
¢ stata il motivo determinante del consenso, ¢ chiaro che I'errore sulla persona
rilevera in modo essenziale”; cosi come il venir meno di quella particolare pet-
sona o delle sue qualita fondamentali determinera in genere la cessazione del
rapporto. Ed ¢ anche naturale che questa considerazione della persona limiti
ad essa lefficacia del vincolo, determinando quindi il divieto di adempimento
dell’obbligazione a mezzo di un terzo.

Ma ¢ proprio nella fase di svolgimento del rapporto che emerge con mag-
gior rilievo 'autonomia delle parti ed assume importanza peculiare l'interesse
del creditore; il quale ha ovviamente facolta di apprezzare di volta in volta se
sia prevalente I'interesse ad esigere la prestazione personale da parte del de-
bitore ovvero quello a realizzare comunque il risultato, mantenendo in vita il
rapporto. Ecco perché si ammette che la sostituzione del debitore possa essere
autorizzata dal creditore, anche nei casi in cui la considerazione della persona fu

26 Cost si esprime ad esempio, I AZOULAL, /loc. cit., pag. 4, con una frase di colore oscuro: «en
realité, intégré a la cause du contract, I'intuitus personae doit nécessairement présider avec
celle-ci a toutes les manifestations juridiques découlant de I’accord des parties». Ma puo an-
che darsi che in fondo apparente diversita di concetti non sussista e si tratti solo di una mera
differenza terminologica.

27 Sui rapporti tra errore sulla persona e zntuitus, v. particolarmente: AZOULAL, /oc. cit., pag. 4 ss.;
SIMONETTO, [ contratti di credito, cit., pag. 253 ss.; GIORGI, Teoria delle obbligazioni, cit., vol. IV, pag,
81 ss.; VALLEUR, L intuitus, ecc., cit., pag. 213 ss.; MESSINEO, Doftrina generale del contratto, 1948,
pag. 398; RumPF, gp. cit., pag. 77.
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determinante del consenso; il rigore del principio generale viene infatti attenua-
to, soprattutto nei rapporti di durata, da una congrua valutazione dell’interesse
del creditore a conseguire il risultato preventivato™.

Puo dirsi dunque che un altro dei connotati ritenuti tipici dell’znzuitus, e cioe
la particolare inerenza del legame alla persona, ¢ in realta niente di pit che un
elemento normale®, che puo non ricorrere o anche essere escluso dalla volonta
delle parti. Un elemento che, per essere rimesso spesso alla volonta del credi-
tore e per essere subordinato alla valutazione che questi potra fare dei propri
interessi, non puo dunque rappresentare un connotato tipico, costante ed im-
prescindibile dell’zutuitus, ma soltanto uno degli effetti che ad esso normalmente
si possono collegare.

5. Altri connotati ed effetti «normali» dell’intuitus

Analoghe considerazioni possono farsi per tutti gli altri elementi contenuti-
stici dell’zntuitus e per gli altri effetti che abitualmente ad esso si ¢ soliti collegare.
E vero che 'unico dato normativo sicuro ricavabile dal nostro Codice civile
parrebbe indurre a conclusioni diverse, almeno per cio che attiene agli effetti
che si collegano alla morte del debitore, nei contratti stipulati znfuitu personae:
infatti, 'art. 1674 C.C., nell’escludere che il contratto di appalto si sciolga ipso

28 In questo senso ci sembra abbisognevole di qualche chiarimento I'affermazione del VALLEUR,
loc. cit., pag, 178, secondo la quale ¢’¢ una clausola che basta da sola ad introdurre tutto I'zntui-
tus personae ed ¢ quella che prevede 'esecuzione personale da parte della persona del debitore
stesso. In realta, lo stesso A. dedica largo spazio ad illustrare come la volonta delle parti possa
anche modificare effetti caratteristici dell’znzuitus; altrimenti, bisognerebbe chiedersi come puo
un contratto restare contraddistinto dall’znzuitus, allorché il creditore consenta che il debitore
sostituisca altri a sé nell’esecuzione della prestazione. Poiché questo ¢ un fenomeno non solo
frequente nella pratica, ma previsto dallo stesso legislatore anche per contratti che normal-
mente si ritengono contraddistinti dall’zntuitus, bisogna concludere che quello che conta ¢
sempre la valutazione degli interessi delle parti e che essa prevale anche sulla tipizzazione di
certi effetti caratteristici dell’znsuitus. Per esatte considerazioni sull’interesse delle parti ed in
particolare su quello del creditore, v. da ultimo: CATTANEO, La cooperazione del creditore all’adem-
pimento, Milano, 1964.

29 Tale lo considera ad esempio il VALLEUR, /. cit., pag. 203, secondo il quale Vintuitus personae
comporta un elemento che ricorre sempre e cioe 'influenza decisiva della considerazione della
persona, ed un altro elemento che esiste normalmente e cio¢ 'aderenza del legame creato alla
persona. Lo stesso A. precisa poi (pag. 272) che in definitiva il fondamento della regola «nor-
male» di limitazione degli effetti giuridici del contratto ad una persona determinata non ¢ altro
che un’applicazione del principio dell’autonomia della volonta. II che chiarisce ulteriormente
le ragioni per le quali in definitiva gli stessi contraenti possono talvolta eliminare perfino que-
sti effetti. Sul rapporto di inerenza alla persona, v. anche: FERRARA-SANTAMARIA, 1/ rapporto di
inerenga dei diritti alla persona, in Riv. dir. civ., 1937, pag. 338 ss., il quale peraltro mostra di consi-
derare come strettamente ed indissolubilmente collegati i concetti di zztuitus e di inerenza alla
persona.
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Jure per la morte dello appaltatore, fa salvo il caso in cui «/a considerazione della sna
persona sia stata motivo determinante del contratton™.

Ma la disposizione, importante soprattutto per il riferimento alla conside-
razione della persona come motivo determinante, non puo essere estesa oltre i
suoi limiti naturali, se non nel senso di un valore puramente indicativo. Se infatti
il legislatore avesse voluto statuire che in ogni caso in cui ricorre Vintuitus, la
morte del contraente, la cui persona sia stata considerata in modo particolare,
produce lo scioglimento del contratto, avrebbe collocato la norma in una sede
piu generale; e soprattutto non ne avrebbe poi smentita la portata generale con
deroghe pit 0 meno evidenti, per altri contratti in cui spesso ricorre Uintuitus.

A noi sembra che il legislatore sia stato indotto a considerare in modo parti-
colare il contratto d’appalto, nel quale del resto Uintuitus non sempre ¢ presente,
tutt’al pit consentendo di ravvisare nella peculiare normativa I'indicazione di un
effetto «normale» dei contratti stipulati zntuitu personae, ma non imprescindibile.

Si e gia visto infatti come — a proposito del comodato — 'articolo 1811 C.C.
non abbia previsto altro che una mera facolta a favore del comodante, di esigere
la restituzione della cosa da parte degli eredi, in caso di morte del comodata-
rio. Orbene, non solo qui non si ¢ fatta distinzione di sorta tra i casi in cui la
considerazione della persona ¢ stata motivo determinante del contratto e quelli
in cui essa ¢ rimasta assente, ma non si ¢ neppure collegato alla morte Ieffet-
to dell’estinzione automatica del rapporto. Se il comodato ¢ contraddistinto
— come molti ritengono — dall’znfuitus, perché non si ¢ previsto anche in questo
caso lo scioglimento 7pso jure e ci si € rimessi in definitiva alla discrezionalita del
comodante’'?

Del resto, anche per il deposito — la cui disciplina sembra spesso fondarsi
sull’elemento dell’zntuitus — non ¢ previsto lo scioglimento del contratto per

30 Su questa norma, ma senza approfondimento del problema nei confronti dellznzuitus, v.:
RuBINO, L'appalts, Torino, 1946, pag. 56. Sul contratto d’appalto, v. anche: Lorizio, I/ contratto
d'appalto, Padova, 1939, per il quale si tratta sempre di un contratto fiduciario (v. particolar-
mente, pag. 127 ss.).

31 E proprio su questi argomenti che si fonda la tesi del FRAGALL, Comodato, in C tario C.C.
Stcialgja e Branca, libro IV delle obbligazioni, Bologna, 1960, per contestare che il comodato abbia
nella sua essenza i caratteri del contratto di fiducia. Come si ¢ visto, pud anche discutersi se
veramente il comodato sia un contratto intuitu personae; ma le ragioni dell’esclusione sarebbero
— se mai — ben diverse. A proposito della particolare disciplina degli art. 1804 ¢ 1811 sembra
piu ragionevole dedurne soltanto che alcuni effetti dell’zntuitus ritenuti come tipici, sono in
realta soltanto normali e sono comungque tutt’altro che imprescindibili. Se cosi si ragionasse,
si eviterebbero ad esempio le perplessita in cui sembra cadere lo stesso FRAGALL, De/ mutuo, loc.
¢it., pag. 244 ss., allorché, dopo aver affermato che vi sono elementi idonei (arg. ex art. 1822-
1186 C.C.) per ritenere che il mutuo sia contratto di fiducia, osserva che peraltro vi ¢ un indice
contrario all’zntuitus e cio¢ il fatto che la morte del mutuatario non da diritto al mutuante di
chiedere la restituzione del tantunden.

A proposito dell’art. 1811 c.c., si veda I'acuta dimostrazione del MANCINI, 1/ recesso unilaterale,
cit., I, cap. 11, nel senso che si tratta di un recesso.
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morte del depositario. Né si vede come potrebbe spiegarsi, alla stregua di un
principio generale come quello accennato, la particolare disciplina relativa all’e-
stinzione del mandato, che non ¢ davvero omogenea a questi effetti (v. partico-
larmente art. 1723, 2° comma)?®2.

Sitamo dunque in grado di pervenire a qualche conclusione almeno sul punto
relativo alla struttura, al contenuto, agli effetti dell Znzuitus.

Possono considerarsi in concreto contraddistinti dall’intuitus quei negozi in
cul la considerazione della persona di uno dei contraenti ¢ stata determinante del consenso
dell'altra. 11 contenuto e gli effetti dell’zntuitus sono diversi [e] variabili e dipen-
dono spesso dalla volonta delle parti. Puo dirsi soltanto che normalmente Vintuitns
si sostanzia in una particolare inerenza del legame alla persona ed in una limi-
tazione degli effetti del vincolo alla persona prescelta. L Zntuitus da un colorito
particolare alla stessa causa del negozio, pur restandone fuori e permanendo
nella sfera dei motivi (determinanti).

Onde puo dirsi che la sua principale e caratteristica conseguenza consiste
nella qualificazione eminentemente personale che essa attribuisce al contratto,
senza peraltro che cio conduca ad una svalutazione del momento relativo all’in-
teresse del creditore, il quale resta spesso arbitro di valutare la propria conve-
nienza e di escludere quindi, nei casi concreti, anche alcuni effetti che normal-
mente derivano dall’zntuitus®.

In definitiva, di fronte alla estrema variabilita del fenomeno ed alla necessita di
contemperare le esigenze e gli interessi delle parti, 'ordinamento preferisce non
intervenire con una disciplina rigida e uniforme, limitandosi invece ad attenuare il
rigore degli effetti la dove Uzntuitus, anziché come elemento di rafforzamento del
vincolo contrattuale, potrebbe operare come causa di indebolimento della stabilita
del rapporto e come motivo di perturbamento dei rapporti giuridici.

Un atteggiamento che riteniamo assai sensato, specialmente nello stadio at-
tuale di evoluzione della societa, nel quale 'autonomia delle parti — cosi spesso
compressa e sacrificata — ha bisogno di espandersi liberamente, in un corretto
equilibrio e contemperamento di interessi.

6. Il contenuto fondamentale dell’intuitus

Si ¢ parlato fin qui di considerazione della persona. E abbastanza intuitivo
il significato di una simile espressione: il contraente ha voluto instaurare un
rapporto con quel particolare soggetto, la cui identita ¢ dunque di eminente
rilievo. Ma evidentemente il riferimento all’identita del soggetto non esaurisce

32 Richiamiamo ancora una volta le osservazioni in proposito del MINERVINI, I/ mandato, ecc., cit.,
pag. 56 ss. Eppure, per il mandato la dottrina predominante ritiene sussistente 1 7nfuitus.

33 Acutamente il SIMONETTO coglie questi aspetti del fenomeno rilevando che Uzntuitns, in defini-
tiva, ¢ una sintesi di elementi patrimoniali e personali, ugualmente rilevanti e posti in necessa-
ria correlazione fra loro (Fallimento del socio ed esclusione, in Riv. soc., 1959, pag. 198 ss.).
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la fattispecie, che ¢ sicuramente piu ampia, riferendosi anche a tutti quegli ele-
menti della personalita del contraente che sono stati il motivo determinante
del consenso dell’altro. Emerge dunque il riferimento alle gualita personali del
soggetto; e deve intendersi che I'espressione «qualita» va qui intesa nella sua
pit ampia accezione. Non si fa riferimento, insomma, alle qualita del soggetto
nel senso piu ristretto e tecnico con cui si definiscono in diritto alcuni attributi
dotati di rilevanza peculiate e strettamente collegati alla persona®, ma bensi a
tutti quegli elementi della personalita che, pur trascurabili di per sé per il diritto
in genere e irrilevanti per la generalita degli altri soggetti, possono invece assu-
mere un’importanza particolare e fondamentale in un caso specifico e per un
soggetto determinato®. Puo trattarsi di qualita attive ed estetiori della persona
(capacita, talento, abilita, moralita) oppure di qualita che potrebbero dirsi pas-
sive (ad es. la rinomanza che circonda un dato soggetto). Cio che rileva ¢ che
si tratti comunque di qualita inerenti alla persona, di attributi della personalita
(ancorché intesa nel senso lato pit sopra accennato).

Sotto questo profilo aviemmo non poche esitazioni ad includere nel novero
di siffatte qualita la solvibilita di un soggetto, che ¢ elemento connesso piu al

patrimonio che alla persona e che ¢ certamente trasmissibile agli eredi®. I casi in

34 Per il BARBERO, Sistema del diritto privato italiano, Torino, 1962, 1, pag. 143, la qualita giuridica ¢

quella che viene al soggetto non dalla posizione che occupa nella societa, ma dall’attivita che
vi esercita; come tale essa costituisce il presupposto di rapporti specifici, attivi e passivi, ed
¢ dotata di una sua difesa indipendentemente dalle specificazioni dei rapporti singoli che ne
possono derivare. Ma questa definizione, peraltro da molti contestata, si presta a non poche
critiche. Fra Ialtro, 'accostamento tra le posizioni soggettive dell'impiegato e dell’operaio
da un lato e quelle del commerciante e dell'imprenditore dall’altro, sembra del tutto ingiu-
stificato, perché fuori del rapporto concreto in cui svolge la sua attivita, il lavoratore non
puo considerarsi dotato di una peculiare e specifica qualita giuridica preesistente al rapporto
stesso. In generale, le qualita giuridiche della persona si fanno coincidere con i modi di essere
del soggetto, a prescindere da qualunque particolare rapporto o vicenda.
Sul punto — sul quale comunque torneremo piu diffusamente nel capitolo dedicato alla subor-
dinazione — possono utilmente consultarsi: GIANNINI, Legzon: di diritto amministrativo, Milano,
1, 1950, pag. 265; PucLIATTI, G/ istituti del diritto civile, Milano, 1943, pag. 256; MIELE, Principi di
diritto amministrativo, Padova, 1953, 1, pag. 65; PROSPERETTL, La posizione professionale del lavoratore
subordinato, Milano, 1958, pag. 22 ss.; GIUGNL, Mansioni e gualifica nel rapporto di lavoro, Napoli,
1963, pag. 204 ss.

35 In questo senso, ampiamente: VALLEUR, L7ntuitus personae dans les contrats, cit., pag. 100 ss.,
224 ss. Ci sembra eccessivamente restrittiva la nozione che ne da il CARIOTA-FERRARA, Negoz/
fiduciari, Padova, 1933, pag. 2 ss., che le limita sostanzialmente alle qualita intrinseche morali
(onesta, lealta), laddove le qualita che possono venire in considerazione e sulle quali puo fon-
darsi la fiducia di un contraente sono certamente molteplici e di vario genere. Piu esattamen-
te, invece, il SIMONETTO, [ contratti di credito, cit., pag. 250, fa riferimento ad ogni possibile tipo
di qualita, in senso lato, compresa la puntualita nei pagamenti, la capacita negli affari, ’abilita
tecnica, e cosi via.

36 A dire il vero, non pochi Autori fanno riferimento anche alla solvibilita (ad es. SIMONETTO,
Contratti di credito, cit., pag. 250; MESSINEO, Manunale di diritto civile, cit., 111, pag, 197). Sembra
invece escluderla dal novero delle qualita personali, ma al termine di un ragionamento
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cui la solvibilita acquista almeno apparentemente un rilievo fondamentale sono
peraltro discutibili sotto altri profili: chi affida ad esempio i propri risparmi ad
una banca determinata, mostra di considerare in modo particolare la solvibilita
di quella particolare banca. Ma, a ben guardare, intuitus qui entra assai relativa-
mente, non solo perché il rapporto con una banca, oggi, ¢ assai spersonalizzato,
ma anche perché in fondo si ha riguardo anche ad altri elementi oltre a quello
— pur eminente — della solvibilita.

Soprattutto nella dottrina francese si ¢ discusso circa la possibilita di distin-
guere fra Uzntuitus tradizionale — che si fonderebbe sulla esigenza di una qualita
definita e positiva — ed una nuova specie di sntuitus, di tipo negativo, che avrebbe
il solo effetto di delimitare la cerchia dei possibili soggetti di un determinato
contratto”’. Ma la discussione ci sembra davvero oziosa, sia perché le conse-
guenze giuridiche non mutano affatto, sia perché in definitiva — delimitata la
cerchia dei possibili contraenti — ¢ pur sempre la considerazione delle qualita
di un soggetto che determina la scelta di esso, sia pure nell’ambito piu ristretto
derivante dalla precedente operazione negativa di delimitazione.

In conclusione, se ¢ particolarmente arduo stabilire dei criteri costanti di
individuazione delle qualita da considerare agli effetti dell’sntuitus e se deve rite-
nersi che in definitiva si tratta di un accertamento da effettuare caso per caso,
puo tuttavia stabilirsi almeno un punto essenziale e cioe che deve trattarsi di
qualita collegata alla persona e che la considerazione di essa deve costituire il zotivo
determinante del consenso. Una accezione cost lata ¢ indispensabile, anche in rela-
zione a quella varieta e diversita di contenuto dell Zntuitus di cui ¢ gia fatto cenno;
¢ evidente che una qualita che non interessa un contraente e che non ha rilievo
in un tipo di rapporto, puod assumere invece essenziale importanza per un altro
soggetto e nell’ambito di un diverso rapporto™.

Un datore di lavoro puo disinteressarsi completamente della religione pro-
fessata dal suo dipendente e — sia pure nei limiti che vedremo — puo spesso

scarsamente convincente, il CARIOTA-FERRARA, Negoz/ fiduciari, cit., pag, 5. Per il VALLEUR,
invece (LZntuitus personae dans les contracts, cit., pag. 105 ss., 233 ss.) se ¢ vero che in certi con-
tratti la solvibilita di uno dei contraenti ¢ determinante del consenso dell’altro, ¢ tuttavia da
escludere che essa possa considerarsi come qualita della persona in senso generale. Ma anche
questo A. rivela non poche perplessita, oscillando tra le due posizioni contrapposte e finendo
per non attenersi ad un criterio generale di sicuro orientamento.

37 Da ultimo (anche per riferimenti), v.: AzouLAl, L 'élimination de l'intuitus personae dans le contract,
cit., pag. 1 ss., il quale in definitiva si esprime nel senso da noi sostenuto. Sulla c.d. «fiduciarieta
relativay si soffermano anche: MANCINI, I/ recesso unilaterate, 11, cit., pag, 32; AULETTA, Agienda.
Opere dell’ingegno e invenzioni industriali, in Commentario C.C. Scialoja e Branca, Bologna, 1961, pag.
56. Un fenomeno analogo ¢ posto in evidenza, per le soc. cooperative, dal VERRUCOLL, La
societd cooperativa, cit., pag. 154, il quale rileva che in queste societa Uintuitus ¢ diverso rispetto
alle societa di persone, perché la soc. cooperativa non puo rifiutare la costituzione del vincolo
con coloro che possiedono determinati requisiti; per cui, solo la mancanza di tali qualita, nella
misura normale, giustifichera il rifiuto della costituzione del vincolo.

38 Particolarmente efficace, su questi aspetti, il VALLEUR, op. ¢z, pag, 103 ss.
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ritenere irrilevante la condotta privata del medesimo. Al contrario, un sacerdote
che assuma alle sue dipendenze un sagrestano o una domestica, ha un interesse
essenziale alle idee da loro professate ed anche al tenore di vita che essi con-
ducono. E si potrebbe formulare, su un piano del tutto analogo, I'ipotesi di un
partito politico che assuma un funzionario. Allo stesso modo, la moralita puo
essere irrilevante in molti contratti e diventare invece qualita essenziale e detet-
minante del consenso in certi rapporti che implichino una fiducia personale tra
le parti.

Insomma, il criterio di giudizio — a questo particolare fine — non puo che
essere del tutto relativo. Donde la conclusione che agli effetti dell’errore sulla
persona, l'indagine dovra cadere non gia sull’astratto rilievo delle qualita ma
sulla valutazione in concreto della loro essenzialita ai fini del consenso dell’altro
contraente. Ancora una volta, insomma, piu che agli schemi prestabiliti, occorre
aver riguardo alla volonta delle parti, individuata soprattutto nel suo momento
formativo e nella sua concreta estrinsecazione.

7. Intuitus e fiducia: aspetti generali

11 concetto di considerazione della persona e delle sue qualita implica una
situazione non solo psichica ed interiore”, ma anche manifestata esteriormente,
di un soggetto verso un altro; situazione che istituisce un particolare rapporto,
spesso anche durevole e continuativo®, tra due soggetti. F naturale che non
interessa tanto Iaspetto interiore ed impalpabile, che resta nella sfera dei senti-
menti, quanto il lato esteriorizzato e concreto, in certo modo attivo, della posi-
zione del soggetto principale. Questo concetto si vuol esprimere generalmente
con laffermazione che Vintuitus tiposa su una idea di fiducia"'.

Ma questa affermazione ha bisogno di alcuni chiarimenti.

39 In tal caso sarebbe infatti irrilevante per il diritto. Sui rapporti tra la vita delle sensazioni e
delle rappresentazioni puramente interiori e la sfera giuridica rilevante, si vedano le pagine
dell’EiCHLER, Die Rechtslehre vom 1 ertranen, Tibingen, 1950, pag. 4 ss.

40 Troppo rigoroso, in questo senso, appare il CARIOTA-FERRARA, Negoz? fiduciari, Padova, 1933,
pag. 4, allorché patla zout court di una situazione «calma e duratura, che rende possibile un
rapporto personale tra le parti di una certa consistenza e stabilita». Infatti, si ¢ gia visto come
un rapporto di fiducia non debba necessariamente essere di durata e possa instaurarsi fra le
parti anche in relazione a prestazioni di istantaneo esaurimento. Quindi, la durevolezza e la
continuita della fiducia devono intendersi in senso relativo. La posizione dell’Autore citato si
collega a quella che gia aveva assunto, in senso del tutto analogo, il RUMPF, gp. ¢it., pag. 21-23.

41 Sulla fiducia in generale: LoNGO, Corso di diritto romano. La fiducia, Milano, 1933; BetT1, Diritto
romano, 1, Padova, 1935; CARIOTA-FERRARA, I negozi fiduciari, Padova, 1933; MESSINA, I negogi
fiduciari, in Seritti ginridier, 1, Milano, 1948; PUGLIATTY, Fiducia e rappresentanza indiretta, in Ri.
it. sc. ginr., 1948, pag. 226 ss.; BEICHLER, Die Rechtslebre von Vertrauen, Tibingen, 1950; RuMPF,
Wirtschaftrechtliche Vertranensgeschdfte, in Archiv f.d. civil Praxis, vol. 119, 1921, pag. 1 ss.; Guzz,
Fiducia e fiduciario, in Enciclopedia forense, Milano, 1958, vol. 111, pag. 753 ss.; VALLEUR, L intuitus
personae dans les contracts, cit., pag. 41 ss.; WALLMEYER, Die Kiindignng des Arbeitsvertrages ans
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Anzitutto, espressione «fiducia» ¢ molto lata e necessita di una piu concreta
determinazione. All’origine, essa consiste principalmente in un atteggiamento
psichico, personale e soggettivo, che comporta un apprezzamento di natura
morale. Ma ¢ chiaro che il diritto non puo utilizzare fout conrt una nozione de-
stinata ad operare nel mondo dei sentimenti e della morale; cosi la nozione di
fiducia assume una particolare tipizzazione, limitandosi quindi i suoi significati
ad alcune estrinsecazioni rilevanti per il mondo del diritto*.

Ma neppure questa delimitazione ¢ sufficiente, poiché bisogna ancora chia-
rire che la fiducia di cui si parla nell’art. 1564 C.C.,, in quanto riferita all’esattezza
dei successivi adempimenti, ha contenuto e natura essenzialmente patrimonia-
1i* e si distingue percio da quel particolare affidamento in determinate qualita
di un altro soggetto che non si impernia soltanto sulla garanzia di future ed
esatte prestazioni, ma investe l'intero rapporto, sotto qualunque profilo esso
si debba considerare. E chiaro che la fiducia del 1564, intesa come aspettativa
della regolarita e puntualita delle prestazioni, si puo reperire sostanzialmente in
tutti 1 contratti a prestazioni corrispettive e continuative e prescinde dalla con-
siderazione della persona e dello ntuitus in genere; tanto ¢ vero che essa viene
in considerazione, pit ancora che nel momento di formazione del contratto,
nel momento in cui esso viene a trovarsi in pericolo, quando cio¢ fatti concreti
siano venuti a turbare e scuotere I’equilibrio e la collaborazione fra le parti.

La fiducia caratteristica dell’zntuitus accompagna invece il contratto in tutte
le sue fasi ed ¢ fondamentale soprattutto al momento della determinazione del
consenso, pur mantenendo poi un costante rilievo per tutta la vita del rapporto;
essa costituisce il fulcro della considerazione della persona dell’altro contraente
da parte del soggetto principale e concorre ad attribuire quel particolare colo-
rito personalistico che permea in genere tutti i rapporti dominati dall’zntuitus.

wichtigen Grund, Stuttgard, 1962, pag. 83 ss.; BALBL, L 'obbligazione di custodire, Milano, 1940, pag,
83 ss.; SIMONETTO, [ contratti di credito, Padova, 1953, pag. 247 ss.

Bisogna precisare perd che la maggior parte della dottrina fa riferimento alla fiducia soprat-
tutto nel particolare senso con cui essa opera ed ¢ intesa nel negozio fiduciario ed in relazione
alla tradizione romanistica. Assai meno approfondito invece il concetto di fiducia valevole per
i negozi cosiddetti «di fiducia» e per i negozi intuitn personae. Talvolta ¢ dato anche riscontrare
una certa confusione tra le due nozioni, che vengono poste praticamente sullo stesso piano,
con conseguenze facilmente intuibili.

42 Sul fenomeno si sofferma in modo particolarmente ampio 'EICHLER, Die Rechtslehre von
Vertrauen, cit., pag. 1 ss., il quale distingue esattamente tra 'aspetto etico e interiore della
fiducia e la schematizzazione della fattispecie operata dal diritto. I’Eichler coglie acutamente
anche il rapporto di interdipendenza che si crea tra il diritto e la morale a proposito della
fiducia.

43 Sul punto, v. particolarmente: CORRADO, La somministrazione, Torino, 1952, pag. 67 ss.; ARDAU,
La risoluzione per inadempimento del contratto di lavoro, Milano, 1954, pag. 47, nota 9; GIANNATTASIO,
La somministrazione, in Trattato di diritto civile diretto da Cicn e Messineo, Milano, 1960, pag. 190 ss.
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Questo non significa peraltro che éntuitus e fiducia debbano necessariamente
coincidete; Uzntuitus pud avere anche una giustificazione diversa dalla fiducia*;
tuttavia puo ben dirsi che la dove vi ¢ una particolare considerazione della pet-
sona e delle sue qualita, si riscontra generalmente anche quella particolare posi-
zione del soggetto che si esprime col termine di fiducia.

8. Varie nozioni e significati diversi della fiducia

Ma anche cosl intesa, la fiducia non ha una struttura unitaria, potendo tipo-
sare a sua volta su due idee sostanzialmente diverse: I'idea di affezione (o di amici-
zia) e Videa di affidamento (o di fiducia in senso stretto)*”. Nel novero della prima
possono farsi rientrare, in genere, i rapporti del diritto familiare, gli atti compiuti
a titolo gratuito, 1 rapporti di cortesia. Ma una perfetta corrispondenza tra la
fiducia e questi rapporti non puo correttamente sostenersi: 'animo liberale puo
dirigersi anche verso una categoria indiscriminata di persone, rispondendo ad
una spinta interiore che nessun rapporto ha con la fiducia e tanto meno con
la considerazione di persone determinate; i rapporti di cortesia (ci riferiamo
naturalmente a quelli che possono assumere un qualche rilievo per il diritto)
possono instaurarsi anche fra persone che non si conoscono, tra le quali dunque
parlare di fiducia rappresenterebbe un vero controsenso. Quando pero ticorre
palesemente Untuitus in questi negozi, non vi sono particolari problemi relativi
al suo contenuto ed alla fiducia su cui esso si fonda o da cui esso scaturisce.

E chiaro che invece ben altro rilievo assume la fiducia in senso stretto, per
la molteplicita di problemi che ne derivano e per la maggiore esigenza di preci-
sazione del concetto.

Bisogna cominciare col dire che non ¢ affatto vero che questa fiducia sia
tipica dei rapporti di durata®, poiché essa pud costituire il fondamento (quel-
lo stesso di cui ci siamo occupati, piu genericamente, a proposito dell’zutuitus)
anche di un rapporto che si esaurisce istantaneamente. La fiducia che ripongo
in un celebre chirurgo, nell’incaticarlo di un delicato intervento, non ¢ diversa

44 1lacuto rilievo ¢ del SIMONETTO, I contratti di credito, cit., pag. 245, nota 1.

45 Su questa distinzione si sofferma in modo particolare la dottrina francese, per la quale v.

particolarmente: VALLEUR, L intuitus personae dans le contract, cit., pag. 33, e AZOULAL, La fendence
a la stabilité du rapport contractuel, cit., passin.
Sui vari significati della fiducia, si sofferma ampiamente il RUMPF, p. ¢it., pag. 26 ss., il quale
descrive accuratamente anche il Vertrauensmann, come quello su cui si puo fare affidamento
per le doti di schiettezza, per il senso dell’'onore, per la fidatezza, per la lealta, per la dedizione
(pag. 10).

46 Come sostiene, ad esempio, il SIMONETTO, [ contratti di credito, cit., pag, 249. Secondo il FERRI,
Vendita con esclusiva, in Foro it., 1933, 1, 235, 'elemento fiducia costituisce un semplice motivo
soggettivo nei contratti ad esecuzione isolata, mentre si trasforma in motivo determinante e
rientra nella causa dei contratti ad esecuzione periodica. Non occorre soffermarsi sulla ine-
sattezza di questa formulazione.
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— strutturalmente — da quella che il Consiglio direttivo di una societa sportiva
ripone in un medico a cui affida le funzioni — durature e continuative — di diti-
gente sanitario.

Potra dunque dirsi soltanto che piu frequentemente si avra necessita di un
presupposto fiduciario nei rapporti destinati a protrarsi nel tempo; con I'av-
vertimento, tuttavia, che bisognera pur sempre distinguere tra questo tipo di
affidamento, a carattere personale, e quella fiducia di cui ci siamo gia occupati
ed il cui contenuto ¢ espresso dall’art. 1564 C.C.

Dobbiamo poi precisare ulteriormente che, seppure la fiducia di cui ci stia-
mo occupando non si esaurisce nel limbo dei sentimenti interiori e delle posi-
zioni morali, tuttavia essa non entra nella causa del negozio”; tanto che le parti
possono variarne il contenuto e la sostanza, possono introdurla ed escluderla
senza che il negozio stesso esca dal tipo. Essa ha rilievo come parte integrante
dei moventi; nei contratti intuitu personae essa fa parte di quella spinta determi-
nante del consenso, di cui abbiamo gia evidenziato I'essenzialita.

Bisogna altresi chiarire che la fiducia — per quanto si manifesti sempre di pit
la tendenza all’obiettivazione — non ¢ mai elemento oggettivo, qualificante della
prestazione®; ma resta sempre tra gli elementi soggettivi del negozio. E non ¢
questo I'ultimo motivo per cui riteniamo si debba respingere la tesi di una per-
fetta corrispondenza tra fiducia e infungibilita. Una prestazione puo essere di
per sé fungibile e tuttavia divenire infungibile a seguito di una manifestazione di
volonta, che implichi la fiducia e renda quindi necessaria 'esecuzione personale
della prestazione.

Insomma, ¢ sempre al momento soggettivo che bisogna far riferimento,
anche nei casi in cui 'apparenza possa indurre ad escluderlo. La pretesa in-
compatibilita della fiducia con i casi di stipulazione necessaria di un contratto®
si fonda soltanto su di una errata valutazione del momento di manifestazione

47 Valgono, a questo proposito, gli stessi rilievi che si sono gia formulati a proposito dell’zntuitus
(per richiami, v. la nota 25). Con specifico riguardo alla fiducia, il Guzzi, Fiducia e fiduciario, in
Enciclopedia forense, cit., pag. 754, afferma che la distinzione tra negozio fiduciario e negozio di
fiducia riposa proprio su questo elemento, in quanto nei primi la fiducia assume il carattere di
elemento qualificante del negozio e rientra nella causa dello stesso, mentre nei secondi essa
costituisce il presupposto psichico, il motivo che induce taluno a concludere il negozio e che
durante I'esecuzione ne giustifica la permanenza. Discutibile peraltro (come meglio si vedra
in seguito) I'affermazione ulteriore del Guzzi secondo la quale il venir meno della fiducia
costituirebbe la ratio del riconoscimento del diritto unilaterale di recesso.

48 Chiarisce esattamente il BALBL, L obbligagione di custodire, Milano, 1940, pag. 83, a questo pro-
posito, che non ¢ esatto parlare di prestazioni di natura fiduciaria, ma si deve parlare piuttosto
di #egoz di fiducia.

Lo stesso A. si sofferma ampiamente sul problema dei rapporti tra fiducia e infungibilita, di
cui ci occupiamo nel testo.

49 Sostenuta, tra gli altri, dal Greco, Corso di diritto bancario, Padova, 19306, pag. 15, con riferimen-
to alle operazioni di credito, ma con palese carattere di affermazione generale, e dal Bo, I/
deposito, in Trattato dir. civile it. diretto da F. Vassalli, Torino, 1938, pag. 41.
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della volonta: la necessarieta di un deposito non esclude di per sé la scelta di
una persona determinata e 'affidamento su qualita particolari di essa, cosi come
Pessere costretti a concedere un mutuo puo anche conciliarsi con una peculiare
considerazione della persona, che implichi anche una posizione soggettiva di
fiducia. In realta, il processo di formazione, determinazione e manifestazione
della volonta ¢ assai complesso e non ¢ detto che la volonta stessa — compres-
sa ed esclusa in una delle fasi del processo — non possa riemergere in pieno
in una fase diversa e naturalmente antecedente a quella della manifestazione
conclusiva™.

Sempre al fine di chiarire questi aspetti essenzialmente soggettivi della fidu-
cia, sembra poi da respingere I'asserzione di una pretesa incompatibilita tra la
fiducia e i contratti di scambio®’. Se ¢ vero che questi contratti sono dominati
dall’intento egoistico delle parti, delle quali ognuna persegue un proprio inte-
resse, non puo tuttavia sottacersi che in definitiva la fiducia corrisponde anche
ad una valutazione del proprio interesse. Chi sceglie una persona determinata,
per le sue peculiari qualita, non cerca forse di raggiungere in tal modo il miglior
risultator L’affidamento nelle qualita dell’altro contraente non ¢ neppure da
considerarsi come lo strumento di realizzazione del proprio interesse, poiché
questo lo estranierebbe sostanzialmente rispetto alla sfera soggettiva, della quale
invece fa parte integrante. In un tutto indissolubile, apprezzamento del proprio
interesse ed affidamento sulle qualita altrui al fine di realizzarlo, coincidono
perfettamente e si risolvono nel motivo determinante del consenso e nel motivo
fondamentale che induce altresi alla prosecuzione ed al mantenimento di quel
particolare rapporto.

Bisogna pur dire che un certo affidamento c’¢ sempre, in tutti i rapporti
obbligatori; la necessaria cooperazione tra i contraenti si fonda anche su una
certa fiducia reciproca, da individuarsi quanto meno sul piano della aspettativa
legittima di un puntuale ed esatto adempimento, ispirato a principi di fedelta
contrattuale e di buona fede™.

In senso contrario, v. BALBL, L obbligazione di custodire, cit., pag. 198, il quale, a proposito del c.d.
deposito necessatio, sostiene che la costrizione del deponente a contrarre non esclude che il
depositario sia persona di fiducia del depositante.

50 In tal senso, v. ad esempio, a proposito del rapporto di lavoro, I'assunto del MANCINI, La
responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro, Milano, 1957, pag. 50-51, secondo il quale, se
nei casi di richiesta numerica ’elemento personalistico non presiede piu alla conclusione del
contratto, esso recupera la sua portata all’atto dell'inserzione nell’impresa.

51 Questa tesi ¢ svolta, sia pure succintamente, dal CARIOTA-FERRARA, [ #egogi fiduciari, Padova,
1933, pag 5, e sostanzialmente ripresa dal GIANNATTASIO, Permuta, Contratto estimatorio,
Somministrazgione, cit., pag. 190 ss. Questi AA. si rifanno evidentemente all’antica concezione
del RumPF, op. ¢it., pag. 15 ss., che contrapponeva i negozi a vantaggio di se stessi, a quelli a
vantaggio di altri (negozi di fiducia).

52 Un cenno in questo senso, in: CORRADO, La somministrazione, cit., pag. 64-65. Piu ampiamente,
invece: EICHLER, Die Rechtslebre von VVertranen, cit., pag. 8 ss., il quale contrappone alla fiducia
generica, intesa come buona fede e affidamento, che permea tutti i rapporti obbligatori, quel
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Ma la fiducia rilevante ai fini dell’zntuitus ¢ qualcosa di piu intenso e di piu
profondo. Il generico affidamento di tutti i rapporti obbligatori si specifica nel
rilievo e nella considerazione di quelle qualita personali del contraente che raf-
forzano aspettativa e trasferiscono la garanzia dell’adempimento su un piano
eminentemente personale.

9. Rapporti tra la fiducia e Vintuitus

Questo tipo di fiducia si risolve dunque in una forte accentuazione del mo-
mento personalistico del rapporto. Ed ¢ in questo senso che particolarmente la
dottrina tedesca patla di rapporti di fiducia particolare®, per distinguerli dai normali
rapporti obbligatori, nei quali il principio di buona fede, la teoria dell’affidamen-
to e la teoria dell’apparenza del dititto, presuppongono putr sempre una certa
fiducia, intesa nel senso piu lato.

Si ¢ esattamente evidenziato, a questo riguardo, che al rapporto di fiducia
particolare corrisponde da un lato 'aumento del rischio, dall’altro 'aumento
dell’autonomia. Conseguenze logiche ed imprescindibili, che valgono peraltro
anche a determinare 'esigenza di una considerazione della fiducia anche sotto
profili tendenzialmente obiettivi. Si pone cio¢ I'esigenza, per il diritto, di co-
gliere gli aspetti #pici della fiducia, rispondenti all’esigenza giuridica di schema-
tizzazione della fattispecie. Cio per I'evidente ragione che, operando la fiducia
— come si ¢ visto — nella sfera pit puramente soggettiva e derivante da posizioni
intime ed interiori, essa prospetta il pericolo continuo di conseguenze mera-
mente arbitrarie. Donde la cennata tendenza ad apprezzare la fiducia sotto un
profilo obiettivo ed a schematizzarne il contenuto rilevante per il diritto, al fine
anche di una particolare tipizzazione degli effetti*.

rapporto di fiducia particolare e personale che si istituisce ogni volta che la considerazione

della persona e delle sue qualita assume un’importanza preminente.

[Nell’indice del testo originario il titolo di questo paragrafo compare con il titolo “Rapporti

tra fiducia e intuitus” senza 'uso degli articoli; abbiamo riprodotto qui il titolo indicato nel

sommario del capitolo].

53 Per tutti v.: EICHLER, Die Rechtslebre von 1V ertranen, cit., pag. 8 ss., il quale spiega con ampia mo-
tivazione che ’essenza del rapporto di fiducia particolare sta nell’accrescimento della fiducia
imposto dalla natura delle relazioni prese in considerazione. Richiamandosi anche al Rumpf,
I’Eichler chiarisce che d'uomo di fiducia» ¢, sia pure in misura variabile, libero dalla direzione
e dall'influsso diretto dell’altro contraente, il quale — a sua volta e proprio in considerazione
dell’accentuata fiducia — si sottopone ad un aumento del rischio normale.

54 11 fenomeno ¢ colto in vario modo dalla dottrina e specialmente da quella tedesca. 1l
WALLMEYER, Die Kiindigung des Arbeitsvertrages, ecc., cit., pag. 88 ss., sottolinea vigorosamente la
necessita di obiettivare la fiducia, per evitare soprusi ed arbitri. A sua volta IEICHLER, /. cit.,
pag. 39 ss., rilevando che la fiducia puo essere turbata anche da una mancanza di poco conto,
precisa che cio che conta non ¢ tanto la grandezza del danno patrimoniale quanto il grado di
allentamento del vincolo fiduciario.
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Se infatti ci si affidasse a criteri meramente subiettivi, ¢ chiaro che molti
rapporti potrebbero essere risolti a discrezione di una delle parti, con la giustifi-
cazione del venir meno della fiducia. Questo problema non viene in considera-
zione a proposito dei rapporti di durata, nei quali ¢ tipica (ma per ragioni tutt’af-
fatto diverse) la facolta di recesso unilaterale™; ma piuttosto pet quei rapporti in
cui al venir meno della fiducia viene collegato come conseguenza il recesso per
glusta causa, con tutti gli effetti giuridici e patrimoniali che ne conseguono a ca-
rico di una delle parti. E evidente allora che la fiducia intesa soltanto alla stregua
di criteri subiettivi, si ridurrebbe ad un’arbitraria valutazione dei propri interessi,
alla quale tuttavia si dovrebbero collegare particolari effetti giuridici. La tenden-
za pit moderna ¢ dunque quella di obiettivare il criterio di valutazione della fi-
ducia, soprattutto nel momento in cui essa viene meno. Questa preoccupazione
¢ talmente sentita ed evidente che da alcuni Autori si ¢ proposto di sostituire
al concetto puramente soggettivo della fiducia quello pitu concreto ed obiettivo

A temperare pero il rigore del principio (che potrebbe essere assai grave se lo si intendesse
in senso puramente subiettivo, rimettendo cio¢ alla valutazione del creditore il giudizio sulla
intensita del grado di allentamento del vincolo), ’Eichler richiama la regola generale secondo
la quale nell’apprezzamento di un comportamento dal punto di vista della fiducia si devono
adeguatamente considerare i contrapposti interessi. E proprio nei riguardi del rapporto di
lavoro, ’A. osserva esattamente che c’¢ la tendenza ad occuparsi scarsamente dell’abuso di
fiducia del titolare della prestazione nei confronti del suo dipendente. In realta, anche questa
valutazione dei contrapposti interessi e dei comportamenti dei due contraent, realizza una
sorta di obiettivazione della fiducia, nel senso gia indicato dal WALLMEYER [Die Kiindigung des
Arbeitsvertrages ans wichtigem Grund, Stuttgart, 1962].

Un interessante accenno anche nel volume del RuBiNo, Del/'appalto, in Commentario al C.C.
Stcialgja ¢ Branca, Bologna, 1961: occupandosi dell’affidamento negli eredi, di cui all’art. 1674
c.c,, PA. osserva che non basta che il committente non abbia fiducia negli eredi, ma occorre
che essi, obiettivamente, non diano affidamento, anche per la media delle persone.

55 Senza anticipare in questa sede considerazioni che troveranno ampio svolgimento quando
ci occuperemo del recesso ad nutum nel rapporto di lavoro, desideriamo tuttavia segnalare
fin d’ora I’errore in cui spesso si incorre ponendo sullo stesso piano il recesso unilaterale e il
recesso per giusta causa e considerando come presupposto dell'uno e dell’altro il venir meno
della fiducia.

In realta, il potere discrezionale di recesso nei rapporti di durata trova il suo fondamento in
ragioni ben diverse dalla fiducia; mentre il venir meno della fiducia ¢ solo una delle «giuste
cause» per le quali un rapporto puo essere risolto (nei limiti che preciseremo a suo tempo).
Esattamente, il VALLEUR, /oc. cit., pag. 315, osserva che in molti casi il diritto di sciogliere un
contratto per volonta unilaterale ha la sua ratio nella necessita di rispetto della liberta indivi-
duale o della stessa proprieta. Anche il FIORENTINO, De/ conto corrente, in Commentario C.C. di
Stcialgja e Branca Libro 1V, Delle obbligazioni, Bologna, 1960, pag. 384, pur sostenendo la natura
fiduciaria del conto all’art. 1833 sta nel fatto che si vuol evitare la costituzione di un vincolo
contrattuale perpetuo [sic].

Ma v. gia per una formulazione diversa, il Bo, I/ deposito, 1938, cit., pag. 41 ss., per il quale una
delle regole che caratterizzano i negozi di fiducia, consiste nel fatto che il venir meno della
fiducia puo costituire giusto motivo di risoluzione del rapporto mediante semplice dichiara-
zione di volonta unilaterale; dove € abbastanza evidente la confusione di concetti che abbia-
mo rilevato nel testo. Ma su questo punto ritorneremo piu ampiamente nei successivi capitoli.
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della «messa in pericolo» dell’interesse del creditore®

go per soffermarsi su tali aspetti, che richiederebbero da soli un’indagine ampia
e complessa. E certo perod che la necessaria collocazione della fiducia nella sfera
soggettiva del rapporto, deve contemperarsi con una valutazione obiettiva della
stessa, che consenta di collegare effetti giuridici di indubbio rilievo non gia a
posizioni arbitrarie, ma a posizioni che abbiano una loro giustificazione oggetti-
va, rispondendo al fine di un equo contemperamento degli interessi delle parti.

L’accentuazione del momento personale del rapporto, in relazione al suo
presupposto fiduciario, determina infatti conseguenze molteplici e tutte assai
rilevanti, tra le quali si annoverano I'insorgenza di obbligazioni non sottoposte
al criterio di rigorosa corrispettivita, la accentuazione del rigore del principio di
buona fede e di affidamento, la presenza di un complesso di obblighi non deri-
vanti direttamente dal contratto ed operanti piuttosto nella sfera del rapporto’.
Questi effetti non sono tutti ugualmente costanti; e di alcuni di essi si potrebbe
davvero dubitare, almeno nei casi in cui la fiducia non sia necessariamente reci-
proca fra le parti.

. Non ¢ certo questo il luo-

E certo tuttavia, che, ancorché non si debba esagerarne la portata, la fiducia
¢ elemento di cosi basilare rilievo da permeare tutto il rapporto e da influenzarlo
in modo determinante. Il che impone ovviamente particolari cautele all’inter-
prete, il quale deve proporsi il compito di isolare di volta in volta la fiducia giuti-
dicamente rilevante da quelle posizioni soggettive che sono destinate ad operare
soltanto nella sfera dell’eticita; il quale deve altresi apprezzare la fiducia secondo
criteri obiettivi e per quanto di essa emerga da comportamenti esteriori, ai quali
il diritto possa collegare determinati effetti; il quale, infine, deve respingere ogni
suggestione di definizioni generiche ed astratte (in virtu delle quali molti negozi

56 Assai ampiamente ed acutamente si diffonde su questo punto il WALLMEYER, /oc. ¢i7., pag. 86
ss. Per importanti considerazioni di carattere generale, si veda anche I’AzouLAL, La fendance a
la stabilité du rapport contractuel, cit.

57 Questa problematica ¢ affrontata in modo particolare dall’EICHLER, /oe. ¢it., pag, 11 ss., il quale
sottolinea principalmente la costituzione di vincoli ed obblighi fra le parti, che vanno oltre le
pure pretese ed i puri doveri connessi all’esecuzione, inquadrandoli in quell’obbligo generale
di protezione di cui parla diffusamente la dottrina tedesca.

Questo punto — sul quale ci riserviamo di tornare specificamente — suscita in noi le piu vive
perplessita, perché non riusciamo a vedere come da un elemento cosi impalpabile come la
fiducia possano scaturire addirittura obbligazioni accessorie, non previste né dal contratto né
dalla legge. Non ci sembra che siffatte asserzioni trovino un fondamento concreto nel nostro
ordinamento positivo, che tende in genere a riconoscere nei rapporti obbligatori solo quegli
effetti e quei vincoli che sono specificamente determinati. Del resto, la dottrina italiana ¢ assai
restia a riconoscere I'autonomia di certi pretesi obblighi accessori non direttamente derivanti
dal contratto: si veda, ad esempio, listruttivo dibattito sul cosiddetto «dovere di fedelta» del
lavoratore subordinato e le acute considerazioni in proposito particolarmente del MANCINI,
La responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro, cit., pag. 142 e passinz; e del CORRADO, La no-
gione unitaria del contratto di lavoro, Torino, 1956, pag. 299 ss.

Contra, invece: EICHLER, Die Rechtslehre von Vertranen, cit., pag. 38 ss., proprio a proposito del
rapporto di lavoro.
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potrebbero qualificarsi come negozi di fiducia) per riferirsi invece alla volonta
delle parti ed ai motivi essenziali che determinarono il consenso.

10. Considerazioni conclusive

Le prime conclusioni, cui si era accennato pil soptra, possono dunque ora
essere completate, alla luce della rapida indagine condotta sull’elemento della fi-
ducia che quasi normalmente contraddistingue i rapporti intuitu personae. In linea
generale, ci sembra che parlare di «negozi di fiducia» sia scarsamente opportu-
no, per la equivocita della dizione, che si presta a non poche confusioni e che
non esprime esattamente il contenuto e gli effetti di questi negozi. E preferibile,
in generale, patlare di negozi intuitu personae, in quanto la dizione ¢ piu ampia e
meno equivoca ed in quanto si pone cosi 'accento sull’elemento davvero ba-
silare, che non ¢ poi la fiducia, ma la considerazione della persona o delle sue
qualita, intesa nel senso piu lato.

Draltro canto, occorre ripetere ancora una volta che con siffatta dizione non
si intende far riferimento ad un gruppo omogeneo di negozi giuridici, ma solo
indicare un dato essenziale (la considerazione della persona) che, per struttura
naturale o per volonta delle parti, pud contraddistinguere, in concreto, questo o
quel contratto. E sempre rimesso al prudente apprezzamento dellinterprete lo
stabilire se un determinato negozio sia 0 meno permeato dell Zntuitus personae; in
generale, potra dirsi soltanto che alcuni contratti sono generalmente qualificati
dall zntuitns, perché la loro stessa struttura impone una particolare considerazio-
ne della persona di un contraente o di ambedue; ma piu correttamente deve affer-
marsi che nella generalita dei casi, € la volonta delle parti che reca questa patticolare
qualificazione al rapporto o da esso la esclude®®.

I’ordinamento si limita a circoscrivere il fenomeno, evitandone soltanto —
con opportuni interventi — le conseguenze troppo tigorose e quindi deterioti.

E certo che Pintuitus ricorre pin di frequente nei rapporti di durata, senza
peraltro che da cio possa detivare una regola generale ed assoluta; ¢ certo altresi
che Vintuitus ticorre con particolare frequenza nelle obbligazioni di fare, nelle
quali esso giuoca sostanzialmente un ruolo di garanzia personale della quali-
ta dell’esecuzione della prestazione; € certo infine che un indice quasi costan-
te dell’intuitns & dato dalla pretesa alla esecuzione personale, anche se neppure
questo puo essere considerato come elemento imprescindibile, posto che nelle
varie fasi del rapporto ¢ sempre all’equilibrio degli opposti interessi che va fatto
riferimento.

58 11 SIMONETTO, Aspetti delfintuitus personae nelle cooperative edilizie, in Riv. dir. civ., 1957, 2, pag.
46, afferma che un contratto potra dirsi essenzialmente di fiducia quando la considerazione
dell’altro contraente appaia da elementi obiettivamente rilevanti e obiettivamente accertabili,
ossia dall’atteggiamento degli interessi negoziali.
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Lintuitus puo avere giustificazioni diverse dalla fiducia, intesa nello specifico
senso che abbiamo cercato di individuare; tuttavia, dove c’e Uzntuitus, vi ¢ quasi
sempre anche un rapporto particolare di fiducia, considerata come affidamento
sulle qualita dell’altro contraente, idonee a realizzare I'interesse del creditore.
Questa fiducia, pur rientrando tra gli elementi soggettivi del negozio, va con-
siderata il pit possibile con criteri obiettivi, onde evitare conseguenze rimesse
esclusivamente all’arbitrio del creditore.

In conclusione, si ha ntuitus ogni volta che la considerazione della persona e
delle sue qualita sia stata il motivo determinante del consenso ed ogni volta che
essa permei, nelle varie fasi di svolgimento, I'intero rapporto.

Tutti gli altri elementi di contenuto e tutti gli altri effetti che di solito si col-
legano all’zntuitus, sono in definitiva accessori ed accidentali, tanto che possono
anche mancare senza che per cio venga meno Vzntuitus; ¢ vero altresi che la
presenza di alcuni indici esteriori che generalmente rivelano I'zntuitus, puo anche
non avere efficacia decisiva; insomma, bisogna sempre risalire alla volonta delle
parti e vedere in qual modo, sull’origine e sullo svolgimento del contratto abbia
influito la considerazione della persona.

Certo, I'inerenza del vincolo obbligatorio alla persona ¢ un effetto che puo
dirsi normale dell’zntuitus, anche se non ¢ strettamente necessario; vi possono
essere obbligazioni che devono essere adempiute personalmente, nelle quali
dunque si ha una quasi totale coincidenza della persona con le prestazioni, senza
tuttavia che a rigore possa parlarsi di sntuitus. In generale, peraltro, 'immedia-
tezza e la necessarieta del rapporto prestazione-persona costituiscono un indice
abbastanza rilevante dell’zntuitus.

11 quadro si completa poi col rilievo che nello stadio attuale di evoluzione
della societa, 1'intuitus oscilla continuamente tra due posizioni apparentemente
contraddittorie: da un lato la civilta di massa tende al livellamento e in certa
misura all’annullamento della personalita; dall’altro, il progresso tecnico rende
necessaria, almeno in certi campi, una maggior specializzazione e quindi de-
termina un piu intenso rilievo delle qualita personali. Forse ¢ questa una delle
ragioni per le quali ¢ cosi difficile inquadrare dogmaticamente 17nfuitus ed ¢
frustraneo il cercare di reperire caratteri omogenei costanti, si da fondare su di
essi una categoria autonoma di contratti.

Draltronde, ¢ abbastanza evidente che si preferisce ricorrere a forme di ga-
ranzia patrimoniale della realizzazione del risultato, piuttosto che a forme di
garanzia personale, basate su una fiducia che spesso non ha modo di esplicarsi
concretamente ed in modo sicuro. Da cio il rovesciamento delle posizioni ini-
ziali e la conseguenza solo apparentemente contraddittoria che 1Zntuitus — gia
ritenuto come strumento di rafforzamento del vincolo contrattuale — puo addi-
rittura essere considerato con sospetto e con cautela, nel timore che in definitiva
si risolva in una minaccia alla stabilita dei rapporti contrattuali.



1. D’intuitus personae nei rapporti obbligatori 49

Si ¢ gia detto che in questa situazione, 'ordinamento positivo non puo far
altro che intervenire il meno possibile: se sia auspicabile 0 meno un intervento
piu deciso per la tutela nello stesso tempo della personalita umana e della sta-
bilita del rapporto obbligatotio, ¢ problema di politica legislativa sul quale non
occortre soffermarsi in questa sede. Nella quale puo solo dirsi che, nell’era della
tecnica, ¢ opportuno tuttavia un impegno generale affinché il progresso non an-
nulli la persona umana, trasformando i rapporti giuridici in schemi astratti, nei
quali soltanto il risultato economico abbia rilievo e nei quali si scolori comple-
tamente quel dato insopprimibile che ¢ costituito dal comportamento umano.






Capitolo II.
Intuitus personae e rapporto di lavoro:
aspetti generali

Sommarie: 1. Otientamenti predominanti in materia di zzzuitus e rapporto di lavo-
ro. — 2. Intuitus e fiducia, nella normativa. — 3. Impossibilita di pervenire ad una
costruzione unitaria. — 4. Il dato sociologico e Uintuitus.

1. Orientamenti predominanti in materia di intuitus e
rapporto di lavoro

La natura fiduciaria del rapporto di lavoro risponde a un convincimento pres-

soché generale, in dottrina e in giurisprudenza. La maggior parte degli Autori
afferma ripetutamente che il rapporto ¢ contraddistinto dall’elemento fiduciatio,
sia pute inteso in vario senso, e che esso ¢ permeato dall’sntuitus personae'.

Quanto alla giurisprudenza, non si contano — specialmente in tema di re-

cesso per giusta causa — le sentenze che fanno riferimento alla fiducia come
presupposto connaturale e fondamentale del rapporto di lavoro®

1

Un’elencazione completa delle affermazioni dottrinarie a questo proposito ¢ pressoché im-
possibile; ci limiteremo quindi all’essenziale, salvo a fornire riferimenti piu specifici a propo-
sito dei vari argomenti e problemi che esamineremo in prosieguo.

Sostengono in generale la natura fiduciaria del rapporto e la presenza dell’zntuitns: BArass, 1/
contratto di lavoro, Milano, 1915, vol. 1, pag. 639 ss.; Cassi, I/ rapporto di lavoro in prova, Milano,
1950, pag. 24-63; RIvA SANSEVERINO, I/ lavoro nellimpresa, Torino, 1960, pag. 62, 200, 256, 460;
ARDAU, Corso di diritto del lavoro, Milano, 1960, pag, 120 ss., 167 ss.; LEGA, La diligenza del lavorato-
re, Milano, 1963, pag. 237 ss.; 119 nota 2; ARANGUREN, La qualifica nel contratto di lavoro, Milano,
1961, pag. 47 ss.; NOVARA, I/ recesso volontario dal rapporto di lavoro, Napoli, 1963, pag. 37 ss.;
ComprorTl, G/ effetti del fallimento sui contratti di lavoro, Milano, 1961, pag, 34 ss.; NAPOLETANO,
Collocamento e contratto di lavoro, Milano, 1954, pag. 73 ss.; DEL GIUDICE, Lezioni di diritto del lavoro
secondo la Costituzgione, Roma, 1960, pag. 158 ss.; PETRACCONE, L 'errore nel contratto d’impiego priva-
10, in Mass. Ginr. lav., 1932, pag, 27; PERETTI-GRIVA, in Riz. lav., 1934, pag, 245 ss.; PERGOLESI, 1/
contratto individuale di lavoro, Bologna, 1945, pag. 33 ss.; COTTINO, L impossibilita sopravvenuta della
prestazione ¢ la responsabilita del debitore, Milano, 1955, pag. 187 ss.; MazzoNl, I/ contratto di lavoro
nel sistema del diritto italiano del lavoro, Firenze, 1952, pag. 185; GUIDOTTL, La tutela del segreto di
ufficio e delle notizie attinenti all’azgienda, in Dir. lav., 1952, 1, pag, 300; Simi, L'estingione del rapporto
di lavoro, Milano, 1948, pag, 13; D1 MARCANTONIO, Appunti di diritto del lavoro, Milano, 1958,
pag. 94, 161, 174; GREco, I/ contratto di lavore, Torino, 1939, pag, 220; DURAND, Traité du droit
dun travail, Paris, 1950, Vol. 11, pag. 579 ss.

Per la giurisprudenza, non si puo procedere se non per esempi, data la notevole quantita di
decisioni che affermano sic ez simpliciter 1a natura fiduciaria del rapporto di lavoro. Comunque,
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Sembrerebbe dunque trattarsi di un argomento fuori di discussione e di un
problema pressoché inesistente; tanto piu che raramente si scorgono cenni di
approfondimento e la natura fiduciatia o Usntuitus vengono dati come sostan-
zialmente pacifici.

A ben guardare, pero, il problema non ¢ cosi pacifico come puo sembrare
ad un primo sguardo.

Ed i sintomi si colgono gia nella stessa dottrina dominante, che in definiti-
va non riesce a fornire una definizione unitaria del contenuto della fiducia nel
rapporto di lavoro, né a cogliere la struttura e gli effetti dell’znzuitus in modo
omogeneo ed uniforme. Ancor piu discutibile appare poi la nozione di fiducia
che ci viene dalla giurisprudenza la quale non esita ad elencare un complesso di
qualita sulle quali opererebbe il particolare affidamento del creditore, qualita che
vanno dalle capacita ed attitudini tecniche, fino all’onesta, alla correttezza e perfino
all’equilibrio morale del dipendente’; e aspetto piu singolare ¢ che si pretende che
tutte queste qualita siano sempre ricorrenti, in ogni tipo di rapporto.

Ma c’¢ di piw: il compatto atteggiamento cui abbiamo appena accennato ¢
andato assumendo nel tempo non poche sfumature, tanto che alla ormai remota

v. in particolare: Cass. 3 settembre 1957 n. 2419, in Mass. ginr. lav., 1957, pag. 219 (d’elemento
di fiducia personale rappresenta il presupposto logico e giuridico del rapporto di lavoro...; il
rapporto, integrando un contratto concluso essenzialmente nzuitus personae, triposa su elementi
di fiducia strettamente indispensabili per la collaborazione»); App. Bari, 27 gennaio 1964, in
Orient. giur. lav., 1964, pag. 434 («da mancanza di disciplina e di diligenza nell’espletamento
delle mansioni affidate al lavoratore fanno venir meno il presupposto fiduciario, proprio del
rapporto di lavoro subordinato»); App. Tripoli, 30 novembre 1933, in Dir. Jav., 1935, 11, pag,
35 («in una convenzione eminentemente fiduciaria come quella d’impiego, in cui normalmen-
te si contrae intuitus personae. . .»); Cass. civ. 28 dicembre 1962 n. 3428, in Mass. ginr. lav., 1963,
pag. 70 («a giustificare il licenziamento in tronco del prestatore di lavoro ¢ sufficiente qualsiasi
fatto illecito o riprovevole che venga a scuotere la fiducia che 'imprenditore ripone nel pro-
prio dipendente»). Numerose sentenze patlano di fiducia come «presupposto indispensabile
della collaborazione», senza preoccuparsi di definire né la fiducia né la collaborazione (ad es.:
Cass. 28 giugno 1949 n. 1618, in Mass. giur. lav., 1949, p. 224; Cass. 22 gennaio 1955 n. 196, ivi,
1955, p. 188; 1d. 10 ottobre 1963 n. 2686, in Rep. Foro it., voce «Lavoro (rapporto di)», p. 581).
In altre decisioni si parla di «sostrato fiduciario» che permea il rapporto (Cass. 2 luglio 1955 n.
2029, in Rep. Foro it., voce «Lavoro (rapporto di)», p. 593), di «elemento di fiducia» personale,
che ¢ presupposto logico e giuridico del rapporto d’impiego (Cass. 10 novembre 1960 n.
3007, in Rep. Foro it., 1960, voce «lLavoro (rapporto di)», p. 597), e addirittura di dlegame etico
che lega, nella fiducia, il datore di lavoro al suo dipendente» (Trib. Sanremo, 2 marzo 1963, in
Orient. giur. lav., 1963, p. 338).

Vedremo poi, occupandoci del problema della giusta causa di recesso, quale uso venga fatto
di questo preteso presupposto essenziale del rapporto di lavoro.

3 Veramente significativa, a questo riguardo, la sentenza gia citata del Supremo Collegio, del 3
settembre 1957 (Mass. ginr. lav., 1957, pag. 219), la quale, dal presupposto della considerazione
di tutte le qualita elencate nel testo, trae la conseguenza che anche il costume del dipendente
nella vita privata, la sregolatezza e il disordine del medesimo, incidono sull’elemento fiducia-
rio, facendo venir meno il prestatore ai suoi doveri e costituendo quindi una possibile giusta
causa di risoluzione.
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ed isolata voce dell’Abello* che per primo ebbe ad esprimere il proprio dissenso
rispetto alle concezioni imperanti, si ¢ aggiunto un certo numero di riserve e di
contrasti.

Intanto, si ¢ cominciato col rilevare, sia pure senza approfondire il problema,
che la fiducia deve essere intesa in senso «non tecnicoy’. Poi, si & distinto tra
rapporto e contratto, assumendosi da parte di non pochi Autori che Uzntuitus ¢
sicuramente assente nella fase di stipulazione del contratto, quanto meno in tutti
i casi in cui la libera scelta da parte del datore di lavoro € soppressa’.

Qualche Autore ha sostenuto che la fiducia, nei suoi presupposti tradizio-
nali, ¢ stata scardinata almeno per cio che attiene alla fase di risoluzione del
rapporto’. Altri hanno negato che a proposito della prestazione di lavoro possa

4 Della locazione, Napoli, 1908, vol. 11, pag. 272. Il merito di questo Autore sta non solo nel fatto
di aver considerato con estremo realismo il fenomeno dell’zntuitus e della fiducia nel rapporto
di lavoro, ma anche nel fatto di aver colto esattamente gli aspetti sociologici e di aver per
primo dimostrato che la fiducia, allorché sussiste, deve operare su un piano di reciprocita.

5  RIVA SANSEVERINO, I/ contratto individuale di lavoro, in Trattato di diritto del lavoro, diretto da Borst
e PerGOLEsI, Padova, 1958, vol. 11, pag. 30. A dire il vero I'affermazione ¢ discutibile, poiché
piu oltre I’A. ha cura di precisare che la fiducia ¢ I'espressione dell'idoneita personale e non
semplicemente tecnica del lavoratore alla prestazione dedotta in contratto. Se ¢ cosi, si tratta
di una delle manifestazioni tipiche della fiducia, anche intesa in senso tecnico; abbiamo visto
infatti che la fiducia ¢ un’espressione polisensa e che non soltanto nelle accezioni derivanti
dalla tradizione romanistica ha giuridico rilievo.

Nella recentissima edizione del volume Diritto del lavoro (Padova, 1967, pag, 50 ss.), 'A. affer-
ma ancora la natura fiduciaria del rapporto di lavoro, ma chiarisce che I’elemento fiduciario
«non supera la sfera della contrattuale posizione d’obbligo delle parti» ed aggiunge poi che a
seguito delle recenti trasformazioni dell’organizzazione produttiva, la portata dell’elemento
fiduciario risulta sensibilmente ridotta, dovendosi pit propriamente parlare di una fiduciarieta
«relativay.

In un altro studio molto recente (CORRADO, Trattato di diritto del lavoro, Torino, 11, 1966, pag;
543 ss.) si ¢ sottoposta ad una certa revisione 'impostazione tradizionale del problema, con
osservazioni di notevole acutezza. Tuttavia, I’A. giunge ugualmente a considerare la fiducia
come uno dei presupposti obiettivi del contratto, quanto meno ai fini del recesso per giusta
causa (27, pag. 550).

6 Notissima ¢ 'affermazione del SANTORO PASSARELLL, Nogioni di diritto del lavoro, Napoli, 1958,

pag. 151, secondo il quale «l contratto di lavoro, quando diventa un contratto di serie, cessa
di essere un contratto di fiducia o intuitus personae.
Ma in senso sostanzialmente analogo, v. anche: MANCINL, La responsabilita contrattuale del presta-
tore di lavoro, Milano, 1957, pag, 50 ss.; ARANGUREN, La qualifica nel contratto di lavoro, cit., pag. 48
ss.; PROSPERETTI, La posizione professionale del lavoratore subordinato, Milano, 1958, pag. 46 ss. Non
mancano peraltro, i sostenitori della tesi contratia, che cioe Uinuitus e la fiducia sono presenti
anche nel collocamento su richiesta numerica e perfino nelle ipotesi di assunzioni obbliga-
torie; v. ad esempio: LEGA, La diligenza del lavoratore, cit., pag. 240; NOVARA, I/ recesso volontario
dal rapporto di lavoro, cit., pag. 29, nota 52; ARDAU, Corso di diritto del lavoro, cit., pag. 100; DEL
GIUDICE, Lezioni di diritto del lavoro secondo la Costitnzione, cit., pag. 158 ss.

7 Questo acuto rilievo ¢ del GIUGNL, La disciplina interconfederale dei licenziamenti nell'industria, in
Riv. dir. lav., 1953, 11, pag. 201 ss., al quale peraltro pud muoversi qualche obiezione circa la
particolare concezione della fiducia esposta nello stesso saggio. Non si riesce infatti a capi-
re perché mai la fiducia dovrebbe prescindere dalle qualita tecniche, per investire soltanto
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parlarsi di infungibilita ed hanno posto in evidenza 'incompatibilita del preteso
elemento fiduciatio con la disposizione dell’art. 2112 c.c.®. Ancora piu sinto-
matico il fatto che alcuni Autori, che si erano schierati a favore della tesi della
fiduciarieta del rapporto, hanno recentemente modificato la propria opinione,
soprattutto dopo gli accordi interconfederali sulla disciplina dei licenziamenti
nell'industria e dopo Pentrata in vigore della legge sui licenziamenti individuali’.

Tuttavia, bisogna pur dire che questo fermento non ha condotto ancora
ad un reale approfondimento del problema e ad una revisione dei concetti
tradizionali.

E mancato, cio¢, nella nostra dottrina lavorista, quel dibattito fecondo che
— impostato anche in Italia dalla dottrina civilista a proposito di altri contratti
— ha avuto uno sviluppo piu evidente e concreto particolarmente nella dottrina
tedesca ed in quella francese, anche a riguardo del rapporto di lavoro'. Ma oc-

I'idoneita «personale» del prestatore di lavoro. Questo concetto ci sembra, quanto meno,
poco chiaro. Concordiamo invece pienamente con le importanti considerazioni dell’A. circa
la progressiva obiettivazione della fiducia.

8  ASSANTI, Autonomia negogiale e prestagione di lavoro, Milano, 1961, pag. 18 ss.

9 11 Cessar1, Linterposizione frandolenta nel diritto di lavoro, Milano, 1959, pag. 55 ss., aveva sostan-
zialmente aderito alla tesi fiduciaria, precisando pero gia allora che forse era piu esatto patlare
di negozio intuitus personae, ed osservando come anche Uzntuitus si attenuava notevolmente in
alcune ipotesi, fino anche a dileguarsi.

In un recente studio (Sindacabilita dei motivi di licenziamento in sede arbitrale, in Dir. lav., 1966, 1,
p. 281), il Cessari ha abbandonato questa posizione, considerando superata la visione stretta-
mente «personale» della relazione intercorrente fra le parti del rapporto di lavoro.

Su posizioni nettamente contrarie a quelle tradizionali, si ¢ schierato di recente il BALZARINI
G., La tutela del contraente piir debole nel diritto del lavoro, Padova, 1965, pag. 88 ss., osservando
che alla concezione fiduciaria del rapporto di lavoro ostano la disciplina del collocamento
numerico e le disposizioni di cui agli artt. 2112 e 2558, 1° comma, c.c.

10 Particolarmente importanti i contributi specifici del VALLEUR, nel volume piu volte citato
(Lintuitus personae dans les contracts), nel quale fa piu volte riferimento al contratto di lavoro;
del’EicHLER, Die Rechtslebre von 1 ertranen, cit., che dedica una parte assai importante e densa
di acuti rilievi, anche se talora discutibili, al rapporto di lavoro (v. particolarmente pag 38
ss.); del WALLMEYER, Die Kiindigung des Arbeitsvertrages ans wichtigem Grund, Stuttgart, 1962, al
quale si deve un ampio svolgimento del tema della fiducia nella fase risolutiva del rapporto;
del’Azoural, Lé/imination de Iintuitus personae dans le contract, in «La tendance a la stabilité du
rapport contractuebs, Paris, 1960, pag. 1 ss. Per qualche accenno puo anche vedersi il RumPpr,
Wirtschaftsrechtliche Vertranensgeschifte, cit., che sembra ritenere che il contratto di lavoro puo dar
luogo ad un rapporto di fiducia (pag. 11-75).

Nelle opere di carattere manualistico, tuttavia, si continua spesso, anche all’estero, a conside-
rare il contratto di lavoro come stipulato intuitu personae, senza alcuna motivazione. Si veda,
ad esempio: LEVENBACH, I/ contratto di lavoro nel diritto olandese, in Volume CECA, cit., pag. 577;
CAMERLYNCK, I/ contratto di lavoro nel diritto francese, ivi, pag, 381.

E significativo perd il fatto che le conclusioni cambiano completamente non appena il discor-
so si fa piu approfondito; cosi nel saggio, diligente ma non trascendentale, del FARTHMANN,
Der personenrechtliche Charakter des Arbeitsverhaltnisses, in Recht der Arbeit, 1960, pag. 5 ss., si nega
addirittura la concepibilita di un legame personale e di fiducia tra prestatore e datore di lavoro,
specialmente quando quest’ultimo sia una societa di capitali.
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corre dire che il fenomeno dipende in certa misura anche da quella distinzione
netta che da noi opera tra le scienze giuridiche e quelle sociologiche, con la
conseguenza che dei dati forniti dalla realta sociale si finisce per tener conto in
modo del tutto inadeguato, trascurando quindi quella frequente rivolta dei fatti
contro i codici che — se si verifica anche in altre materie — ¢ particolarmente
caratteristica nel diritto del lavoro.

Ci sembra dunque giunto il momento di procedere ad una ricostruzione
delle nozioni e degli istituti di cui ci stiamo occupando; operazione che dovra
essere condotta senza pregiudiziali e nel solco di un rigoroso ragionamento
giuridico.

Cercheremo dunque di volgere la nostra indagine alle varie fasi del rapporto
di lavoro, per vedere se, in quale misura ed entro quali limiti operino, di volta
in volta, Vintuitus personae e la fiducia, intese nel senso che abbiamo cercato di
precisare nel primo capitolo.

Ma, fin d’ora, ¢ il caso di dedicare la nostra attenzione agli aspetti pit gene-
rali della problematica, per cogliere quei momenti fondamentali del rapporto
nei quali la crisi delle concezioni dominanti appare gia particolarmente evidente.

2. Intuitus e fiducia, nella normativa

L’ordinamento positivo non sembra fornire argomenti decisivi a sostegno
della tesi dominante. Non esiste, intanto, una disposizione specifica che vieti
la sostituzione del prestatore di lavoro con altri; in generale, pero, si deduce la
infungibilita della prestazione, oltre che da argoment testuali (ad esempio, dalla
espressione «prestando il proprio lavoron, contenuta nell’art. 2094 c.c.)'’, anche
dalla struttura stessa del rapporto, che sarebbe tale da far ritenere sempre sus-
sistente I'interesse del creditore all’esecuzione personale (articolo 1180 c.c.)'?,
nonché dalla subordinazione, che sarebbe sostanzialmente incompatibile con la
prestazione da parte di terzi, sostituti od ausiliati del lavoratore®.

11 Si tratta, peraltro, di un argomento estremamente labile e davvero poco significativo, sul quale
dunque non ¢ il caso di soffermarsi. Del resto, la dottrina vi ha fatto cenno solo di sfuggita (v.
D1 MARCANTONIO, Appunti di diritto del lavoro, Milano, 1958, pag, 95).

12 D1 MARCANTONIO, Appunti di diritto del lavoro, cit., pag. 94 ss.; ARANGUREN, La qualifica nel con-
tratto di lavoro, cit., pag, 47 ss.; MANCINL, La responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro, cit.,
pag. 51 ss.; RIVA SANSEVERINO, 1/ lavoro nell impresa, cit., pag. 62 ss., 256 ss.; ARDAU, Corso di diritto
del lavoro, cit., pag. 165 ss.

Assai piu dubitativo appare il BARASSL, I/ contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, Milano, 1915,
1, pag. 640, il quale afferma che il concetto di insostituibilita non ¢ illimitato.

13 Per il CASANOVA, Studi sul diritto del lavoro, 1929, pag, 125-126, non ¢ I'infungibilita la ragione
della regola che impone I'esecuzione personale della prestazione, ma piuttosto I'inserzione del
lavoratore nell'impresa.

In senso sostanzialmente analogo anche: Greco, Il contratto di lavore, Torino, 1939, pag. 220;
BAaRAsS, 1/ contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, 1915, vol. 1, pag. 639.
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Un esplicito divieto di farsi sostituire da altri ¢ invece previsto — per i lavo-
ratori portuali — dall’art. 159 n. 3 del Regolamento per I'esecuzione del codice
della navigazione (marittima).

Per contro, in alcuni rapporti speciali, dei quali si ritiene pacifica la natura
fiduciaria (ad es. il portierato), la sostituzione del prestatore di lavoro ¢ specifi-
camente ammessa'®.

Piu esplicite, invece, sono le disposizioni relative all'incidenza sul rapporto
degli eventi relativi alla persona dei contraenti. 1l principio secondo il quale la
morte del datore non estingue il rapporto si ricava dal complesso della normati-
va; mentre 'art. 2119, secondo comma, esclude esplicitamente che il fallimento
dellimprenditore o la liquidazione coatta amministrativa dell’azienda possano
costituire giusta causa di risoluzione del contratto; a sua volta, I’art. 2112 esclude
che il trasferimento dell’azienda faccia cessare, di per sé, il rapporto di lavoro.

Diversa ¢, invece, la disciplina relativa agli eventi che colpiscono la persona
del prestatore: la morte ¢ sempre causa di estinzione del rapporto (art. 2118 ult.
parte, e 2122 c.c.).

Secondo una parte della dottrina, argomenti a favore della tesi «fiduciaria»
si traggono dal riconoscimento del recesso unilaterale a favore di ciascuna delle
parti (art. 2118), il cui fondamento sarebbe da ravvisare proprio nella fiducia e
nella necessita di persistente permanenza del reciproco spirito di collaborazione.

La maggior parte della dottrina, poi, ritiene che un argomento decisivo si
tragga dal sistema delineato dagli artt. 2119 e 2120 c.c., in quanto il recesso per
giusta causa sarebbe tipico dei rapporti di natura fiduciaria.

Su altre disposizioni, come quella dell’art. 2127 c.c., non esiste un otien-
tamento sicuro, sostenendosi da alcuni'®, che la ratio della norma ¢ la natura
fiduciaria del rapporto e da altri che il fondamento di essa va costruito su basi
tutt’affatto diverse'.

Ancora piu problematico appare poi il sistema relativo al collocamento, im-
perniato essenzialmente sul sistema della richiesta numerica e congegnato in
modo tale da limitare e talvolta da escludere del tutto la libera scelta da parte
dei contraenti.

Quanto alla contrattazione collettiva, essa fornisce elementi piuttosto mo-
desti: si patla di fiducia «particolare» negli accordi interconfederali relativi alla
categoria dei cosiddetti equiparati o intermedi'’; si indicano talvolta, tra le cause

14 Del contratto di portierato si occupa specificamente il BALZARINI R., Contratti speciali di lavoro,
in Trattato di diritto del lavoro diretto da Borsl e PERGOLEsI, Padova, 1958, 11, pag, 418 ss., il
quale non manca di porre ’accento sul carattere spiccatamente fiduciario del rapporto senza
peraltro fornire alcuna giustificazione della singolarita indicata nel testo.

15 ARrDAU, Corso di diritto del lavor, cit., pag. 167.

16 CEssaRl, Linterposizione frandolenta nel rapporto di lavoro, cit. pag. 55 ss.

17 Gli accordi interconfederali 30 marzo e 23 maggio 1946, sulle orme del Decreto Ministeriale
2 marzo 1946, (c.d. Decreto Spinelli), riservano il particolare trattamento degli intermedi (o
equiparati) a «quei lavoratori che esplicano mansioni superiori a quelle degli operai classificati
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di applicazione di sanzioni disciplinari, alcuni comportamenti che — secondo
una parte della dottrina — non attengono strettamente alla sfera contrattuale e
trovano piuttosto una spiegazione nel vincolo fiduciario che unisce le parti nel
rapporto'®.

3. Impossibilita di pervenire ad una costruzione unitaria

Questo rapido accenno ad alcuni caratteri salienti della normativa dimostra
immediatamente la frammentarieta e la varieta del fenomeno e la mancanza di
omogeneita della disciplina; ma dimostra anche I'inesistenza di sicuri presuppo-
sti su cui si possa costruire la pretesa natura fiduciaria del rapporto di lavoro.

Intanto, alcuni elementi di particolare rilievo richiamano subito 'attenzione.

Anzitutto, occorre tilevare che se Uzntuitus sussiste nel rapporto di lavoro,
esso opera sicuramente nei confronti di una sola parte e cioe del prestatore di
lavoro.

L’art. 2119 e soprattutto art. 2112 escludono che la persona del datore di
lavoro abbia rilevanza, in linea generale; tanto che sugli eventi che la concerno-
no viene sempre ritenuta prevalente I'esigenza di conservazione del rapporto e
di tutela del prestatore di lavoro. Parimenti significativo ¢ il fatto che nessuna
particolare conseguenza venga collegata alla morte del datore di lavoro.

La dottrina ¢ dunque concorde nel ritenere che Uinfuitus possa investire la
persona del datore soltanto in casi eccezionali’; si fanno in genere I'ipotesi del

nella categoria massima degli operai ed abbiano mansioni particolari di fiducia o responsabilita
che non siano normalmente attribuite agli operai» (non interessano, qui, gli altri requisiti, per
ragioni evidenti).

18 Tanto per fare qualche esempio, il contratto nazionale degli autoferrotramvieri (art. 45 n. 6)
prevede la destituzione a carico di chi si renda indegno della pubblica stima per azioni diso-
norevoli o immorali; il contratto nazionale per I'industria della birra e del malto (art. 43) pre-
vede la multa o la sospensione a carico di chi commette qualunque atto che porti pregiudizio
alla morale, all’igiene o alla disciplina; il contratto nazionale per I'industria chimica (art. 43)
prevede il licenziamento senza preavviso ma con indennita, per i lavoratori che abbiano ripor-
tato condanna a pena detentiva per azioni non connesse col rapporto di lavoro; il contratto
nazionale per I'industria metalmeccanica (art. 38) prevede il licenziamento, senza preavviso
ma con indennita, di chi abbia riportato condanna a pena detentiva, per azione non connessa
col lavoro, che leda la figura morale dell’operaio (tutti contratti riportati nel volume a cura di
Guip1 e GIAMBARBA, [ contratti nagionali di categoria, Roma, 1964).

19 La Riva SANSEVERINO, ad esempio, fa I'ipotesi dell’apprendistato, per il quale ritiene sussisten-
te Vintuitns anche nei confronti del datore ([IALavoro nell'impresa, cit., pag. 200); il PROSPERETTI,
La posizione professionale del lavoratore subordinato, Milano, 1958, pag. 77, fa riferimento sia all’ap-
prendistato, sia al lavoro domestico, come ipotesi di rilevanza dell 7ntuitus nei confronti del
datore; 'ARDAU, Corso di diritto del lavoro, Milano, 1960, pag. 338, prospetta 'unica eccezione del
contratto di tirocinio; il S, L'estingione del rapporto di lavoro, cit., pag. 84, prospetta il caso del
titolare dello studio professionale. Piu in generale, il BARASSL, I/ contratto di lavor, cit., pag, 641,
afferma che I'elemento fiducia sussiste sempre, anche di fronte alla persona del creditore, ma
in modo attenuato; il DURAND, Traité du droit du travail, cit., pag. 582, precisa che la personalita
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contratto di apprendistato, quella del lavoro domestico, quella del titolare di
studio professionale.

Un’impostazione esatta ed alla quale non si puo non aderire, precisando
peraltro che anche nelle ipotesi succitate Izntuitus puo essere del tutto assente:
puo anche darsi, infatti, che il prestatore sia indotto a stipulare il contratto non
gia dalla considerazione delle particolari qualita della controparte (almeno per
quanto riguarda 'apprendistato e il lavoro domestico) ma da elementi diversi e
magari di contenuto essenzialmente patrimoniale (ad es. la maggior retribuzione
offerta).

In secondo luogo, occorre osservare che il fondamento fiduciario del reces-
so unilaterale ¢ stato contestato dalla maggioranza della dottrina; mentre alcune
serie obiezioni sono state sollevate anche contro il fondamento fiduciario del
recesso per giusta causa.

Neppure possono considerarsi come sicuramente indicativi gli altri dati for-
niti dalla normativa: ad esempio, secondo alcuni Autori®, la ragione dell’estin-
zione del rapporto per morte del prestatore non risiede gia nella fiducia, ma
piuttosto nell'impossibilita di costituire un vincolo personale, restrittivo della
liberta, a carico degli eredi del prestatore.

Quanto alla personalita della prestazione, si ¢ gia accennato come infungibilita e
intwitns noON siano necessariamente coincidenti e come da parte di alcuni Autori si sia
contestato che la esigenza di personalita della prestazione nel rapporto di lavoro sia
necessariamente da collegare al presupposto fiduciatio.

Ma vi sono altre — e forse piu decisive — considerazioni da fare. Nell’ambito
dello schema tipico del contratto di lavoro, si configurano varie fattispecie che
presentano notevoli differenze fra loro.

I rapporti che si svolgono all’interno di una grande impresa sono assai di-
versi rispetto a quelli che operano in un ambito piu ristretto, dominato da un
contatto piu o meno personale fra le parti.

Inoltre, il rapporto di lavoro in cui ¢ parte un manovale, presenta caratteri-
stiche profondamente diverse rispetto a quello in cui la prestazione deve essere
eseguita da un operaio specializzato, da un impiegato, da un dirigente. Nel primo
caso, la prestazione ¢ indubbiamente generica, richiedendosi soltanto un zzninmm di
capacita; nelle altre ipotesi, invece, occorrono delle particolari qualita tecniche, delle
peculiari attitudini e talvolta anche determinati titoli professionali*'. Ultetioti diffe-

dell’imprenditore non ¢ mai indifferente, perché il modo con cui egli esercita la sua autorita
ed esegue le sue obbligazioni ha sempre importanza per il salariato.

20 Ad es.: VALLEUR, Lintuitus personae dans les contrats, cit., pagine 257, 315.

21 La dottrina si sofferma spesso sulle sfumature e gradazioni diverse di «fiduciarieta» che si
riscontrano nell’ambito del rapporto di lavoro, a seconda delle diverse posizioni assunte nella
struttura aziendale. V. in particolare: RivA SANSEVERINO, I/ lavoro nell impresa, cit., pag. 31, 53 ss.;
NOVARA, I/ recesso volontario dal rapporto di lavoro, cit., pag, 28 ss.; e per quanto riguarda i dirigenti,
ARDAU, Corso di diritto del lavoro, cit., pag. 81.
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renze si pongono poi tra i rapporti costituiti a seguito di collocamento numerico,
quelli che traggono origine da richiesta nominativa e quelli infine che sono sottratti
alla disciplina del collocamento.

La varieta delle fattispecie appare poi pressoché infinita, quando si pensi che
in certi rapporti possono venire in rilievo alcune qualita morali (si consideri I'i-
potesi di coloro cui ¢ affidato il maneggio di denaro o la custodia di beni), men-
tre in altri emergono qualita che normalmente potrebbero apparire del tutto
irrilevanti (ad es. la presenza fisica per 'annunciatrice, particolari caratteristiche
fisiche per una modella o per una indossatrice, una certa capacita di «porgere»
per il rappresentante, e cosi via). Restano poi ancora da considerare le ipotesi di
lavoro a squadra e quelle di cottimo collettivo, nelle quali 'unitarieta del gruppo
sembra prevalere sulle singole prestazioni, attenuando — quando addirittura non lo
elimini — il rapporto diretto tra il datore ed i vari dipendent®.

Insomma, alla scarsa significativita della disciplina positiva corrisponde al-
tresi una notevole varieta di fattispecie concrete, che rende ancor pit ardua I'in-
dividuazione di quei dati costanti e connaturali allo schema tipico del rapporto
su cui dovrebbe fondarsi 'inquadramento dello stesso nell’ambito dei rapporti
dominati dall’zntuitus.

11 dubbio che in realta non possa ravvisarsi nel rapporto di lavoro un presup-
posto fiduciario tipico e costante trova dunque sostegno in seri e fondati elementi.
Piuttosto, sembra da formulare Iipotesi che Uznzuitus ricorra soltanto in alcune
particolari fattispecie, che in definitiva costituiscono piu I'eccezione che la regola.

Vi sono cioe dei rapporti in cui la natura della prestazione e il complesso di
qualita e di attitudini che si richiedono per un esatto adempimento, implicano
una particolare considerazione della persona del prestatore; da questo intuitus
— che presiede alla formazione del rapporto, e lo pervade poi ulteriormente in
tutto il suo svolgimento — deriva anche un legame fiduciario fra le parti, il cui
contenuto sara estremamente variabile e diverso a seconda delle fattispecie.

Ma questo non sembra riscontrabile in tutti i rapporti di lavoro: ché anzi,
nella generalita dei casi, zntuitus e fiducia rientreranno nella struttura del rapporto
solo se vi siano specificamente introdotti dalla volonta delle parti, in relazione al
concreto regolamento che esse intendono date ai propri interessi®.

22 Sullavoro a squadra e sul cottimo collettivo autonomo, v. particolarmente: RIVA SANSEVERINO,

1/ contratto individnale di lavoro, cit., pag, 132 ss.; ARDAU, Corso di diritto del lavoro, cit., pag. 248;
GRECO, I/ contratto di lavoro, cit., pag. 221 ss.; SANTORO PASSARELLI, Nogioni di diritto del lavoro, ed.
1958, pag. 147; CussaR1, L'interposizione frandolenta nel rapporto di lavoro, Milano, 1959, pag, 50
ss.; CESARONI, La disciplina ginridica del cottimo, Milano, 1942, pag, 12 ss.
Si tratta di un tema non troppo approfondito e non sempre trattato con la necessaria chia-
rezza, anche ai fini di distinguere fra le varie forme di lavoro per gruppi unitari. Comunque,
a prescindere dalle differenze (spesso anche essenziali, ma ad altri effetti), un dato costante
ci sembra rilevabile e cio¢ che I'esecuzione personale, in questi casi, ha scarsamente rilievo,
mentre lo stesso principio di responsabilita collettiva pone del tutto fuori causa Uzntuitus.

23 Uno specifico cenno, in questo senso, in: ABELLO, Della locazione, 1908, 11, pag. 179.
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Draltronde, la considerazione della persona non va confusa con un altro
fenomeno, assai rilevante nel rapporto di lavoro, costituito dalla implicazione
della persona nella prestazione. Questo dato, posto in evidenza dalla dottrina
piu attenta, prescinde completamente dall’znfuitus ed ha rilievo sotto profili del
tutto diversi rispetto a quelli in cui opera abitualmente la fiducia. Ad esso sara
dedicata la seconda parte di questo volume; per ora, bastera rilevare che il fe-
nomeno concerne aspetti che non solo non rilevano ai fini dell’zntuitns, ma anzi
devono essere tenuti nettamente distinti dalla problematica ad esso relativa, per
evitare confusioni che sarebbero senza dubbio dannose e non potrebbero gene-
rare altro che equivoco ed incertezza®.

4. I1 dato sociologico e Vintuitus

Le considerazioni suesposte trovano una precisa corrispondenza anche nel
dato sociologico, al quale una parte della stessa dottrina giuridica non ha potuto
restare insensibile.

E un fatto che il rapporto di lavoro ha subito e sta subendo profonde tra-
sformazioni, sia nella sua intima struttura, sia per cio che attiene alle relazioni
fra le parti contraenti.

Sotto questo profilo, la stessa dottrina piu recente riconosce che la moderna
economia tende a configurare i rapporti di lavoro come rapporti di massa e
che i mutamenti tecnologici producono una progressiva spersonalizzazione del
lavoro®.

Da queste constatazioni si dovrebbe dedurre, come logica conseguenza, la
riduzione della fiduciarieta del rapporto ad ipotesi particolari; ma il fatto singo-
lare ¢ che si continua a sostenere ugualmente la tesi tradizionale, sulla base di
una pretesa fedelta al dato positivo™.

24 Questl aspetti sono stati colti esattamente, sia pure di sfuggita, dall’ ASSANTI, Autonomia negoziale e
prestazione di lavor, cit., pag, 19 ss., la quale ha corretto I'affermazione secondo la quale la fiducia-
rieta ¢ ascritta alla personalita della prestazione, precisando che questultima esprime pit general-
mente la stretta connessione esistente tra la persona del - debitore e Iesplicazione del lavoro.
Dedica ampie argomentazioni al rapporto di intrinsecita tra la persona e la prestazione, il
MANCINI, nel pit volte ricordato volume su La responsabilita contratinale del prestatore di lavoro.
Un cenno anche in SCOGNAMIGLIO, Lezioni di diritto del lavoro, Bari, 1963, pag. 129 ss.

25 In questo senso: RIVA SANSEVERINO, I/ Javoro nell'impresa, cit., pag. 256; ARDAU, Corso di diritt,

del lavoro, cit., pag. 165; MANCIN, 1/ recesso unilaterale e i rapporti di lavors, Milano, 1965, 11 (ed.
provv.), p. 35, nota 74; ARANGUREN, La gualifica nel contratto di lavoro, cit., p. 48; NOVARA, I/ recesso
volontario dal rapporto di lavoro, cit., p. 25.
Di grande interesse sono le pagine dedicate dal MENGONI alle trasformazioni dell’impresa e
degli stessi rapporti di lavoro (Recenti mutamenti nella struttura e nella gerarchia dell'impresa, in Riv.
soc., 1958, pag, 689 ss.; ma v. anche: I/ contratto di lavoro nel diritto italiano, in 1/ contratto di lavoro
nel diritto dei Paesi membri della CECA, Milano, 1966, pag, 420 ss.). Per rilievi analoghi: BruN, Le
trasformazion: attnali del diritto del lavoro in Francia, in Riv. dir. internaz. e comp. lav., 1964, p. 21 ss.

26 Della quale parla esplicitamente, in relazione alla dottrina italiana, il MANCINI, /oc. ¢it., nota 26.
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Piti coerentemente, invece, la dottrina tedesca si ¢ occupata del fenome-
no, attribuendo ad esso un notevole rilievo anche sul piano giuridico. Bastera
ricordare il notevole contributo del WALLMEYER?, il quale ha ritenuto di impo-
stare tutta la sua indagine attorno al recesso per giusta causa su una distinzione
tra rapporti «collegati alla persona» e rapporti «spersonalizzati», fondandola sul
presupposto della notevole incidenza sulla struttura del rapporto delle modi-
ficazioni profonde che i nuovi sistemi produttivi ed il nuovo tipo di relazioni
aziendali hanno introdotto.

Questo Autore ha sottolineato il fenomeno di progressiva spersonalizzazio-
ne del lavoro, rilevando che nella maggioranza dei casi la prestazione non ¢ piu
determinata in relazione a qualita e capacita particolari del prestatore ed aggiun-
gendo che il lavoro come fenomeno di massa, fa perdere di significato al singo-
lo contratto di scambio e congiuntamente alla persona del singolo prestatore.
Nella progressiva tipizzazione della prestazione di lavoro, il datore puo ovviare
alle transitorie lesioni di interessi incaricando del compito un altro lavoratore;
dal che si rileva la crescente genericita della prestazione e la necessita di rivedere i
tradizionali concetti circa la fungibilita della medesima.

Cio non significa, secondo tali orientamenti, che non esistano piu dei rappor-
ti nei quali vengono in rilievo le qualita e le attitudini di soggetti determinati; ma
queste ipotesi devono essere isolate rispetto alle altre, nelle quali indubbiamente
I'elemento di collaborazione personalistica ha operato una netta retrocessione.
Torna cosi quella distinzione tra rapporti ordinati e rapporti particolari di fidu-
cia, a cui gia si era fatto esplicito riferimento in precedenza.

Come si vede, non si tratta tanto di restare aderenti ad una normativa (che,
fra I’altro, non ¢ affatto omogenea e significante), ma di tener conto di una realta
cosi complessa ed imponente da non poter essere sottovalutata.

L’enorme sviluppo del progresso tecnico ha ormai da tempo sostituito al
tradizionale contatto diretto tra padroni e lavoratori un rapporto assai piu im-
personale e quasi sempre mediato®™. In un certo senso, la concentrazione dei ca-
pitali e la formazione di imprese di notevole mole, oltre a distruggere il rapporto
personale di un tempo, [hanno] finito anche per acuire i contrasti ed i conflitti di
interessi®.

La civilta di massa tende, come ¢ noto, ad un livellamento delle posizioni
soggettive ed ad un minor rilievo delle qualita personali, almeno su un piano

27 Die Kiindigung des Arbeitsvertrages aus wichtigem Grund, Stuttgart, 1962, particolarmente pag. 19 ss.,
33 ss. e passim. Ma per orientamenti analoghi, v. anche: Ranxy, Die Anfetung des Arbeitsvertrages,
Karlsruhe, 1955; LEISNER, Grandrecht und Privatrecht, Miinchen, 1960, pag. 258.

28 Su questa importante e complessa problematica sono di utile consultazione, fra gli altri, il
Trattato di sociologia del lavoro, di FRIEDMANN e NAVILLE, Milano, 1963, 'opera collettiva Lavoratori
e sindacati di fronte alle trasformagioni del processo produttive, Milano, 1962, 'introduzione di Guipi e
GI1AMBARBA al volume I contratti nagionali di categoria dal 1955 al 1963, Roma, 1964.

29 Con sicura intuizione, rilievi analoghi erano gia stati formulati dall’ABELLO, Della locazione,
Napoli, 1908, vol. 11, pag. 280.
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generale. I fenomeno ¢ particolarmente complesso e talvolta apparentemente
contradditorio, perché — contemporaneamente — si verifica, in alcuni casi, la
necessita di una maggiore specializzazione e qualificazione.

Cosi, se in genere la prestazione di lavoro viene irreggimentata e standardiz-
zata, d’altro canto — allorché si richiedano delle prestazioni qualificate — il livello
di preparazione deve essere necessariamente assai superiore rispetto a quello
che un tempo veniva ritenuto sufficiente. Nello stesso tempo, le continue tra-
sformazioni del processo produttivo e 'introduzione diffusa dell’automazione
producono un rivoluzionamento ed una crisi crescente delle tradizionali quali-
fiche: se il primo sintomo fu quello della necessita d’introdurre una categoria
nuova (quella degli intermedi equiparati), tutto sommato abbastanza ibrida™,
in seguito la crisi si ¢ fatta pit ampia ed ha investito le stesse ripartizioni ormai
consolidate. I mestieri tradizionali declinano; in molti casi si assiste alla declas-
sificazione degli operai; in altri, si richiedono qualita tecnico-professionali del
tutto diverse da quelle che un tempo rilevavano. La stessa distinzione tra i lavori
manuali ed il resto dell’attivita produttiva perde — di fronte all’automazione —
gran parte del suo valore™.

Le stesse tecniche produttive aboliscono la spontaneita e I'iniziativa nel la-
voro ed introducono nozioni nuove di responsabilita, incentrate nella puntuale
esecuzione di attivita prestabilite fino al dettaglio, piuttosto che nell’autonomia
del singolo prestatore™.

Tutto questo influisce sulla posizione personale del prestatore di lavoro, non
solo per cio che attiene al suo orientamento professionale ed alla sua qualifi-
cazione, ma anche per cio che riguarda la sua posizione psichica ed interiore
di fronte all’attivita lavorativa, di fronte al processo produttivo, di fronte allo
stesso datore di lavoro™.

Ma gli stessi rapporti tra le parti subiscono trasformazioni profonde, deter-
minate sia dall’obiettivo trasformarsi delle tecniche produttive, sia dalla crescen-
te spersonalizzazione dei contratti.

30 Per qualche orientamento su questa categoria, v.: VINCENZI, Orientamenti ginrisprudenziali sulle
«eategorie specialiy, in Mass. ginr. lav., 1956, pag. 140; DE LiTALA, Qnalifica del lavoratore e categorie
intermedie, in Riv. giur. lav., 1958, 1, pag. 177 (con ampi riferimenti).

31 Spunti assai interessanti si trovano, a questo proposito, nella relazione di sintesi di MOMIGLIANO
e nella relazione del GIUGNI su «I/ progresso tecnologico e la contrattazione collettiva, dei rapporti di la-
voro» ambedue nel I volume dell’opera gia citata Lavoratori e sindacati di fronte alle trasformazioni
del processo produttivo (tispettivamente, pag. 74 ss. ¢ 295 ss.).

32 Di particolare rilievo le notazioni del FRIEDMANN, Tendenze di oggi e prospettive di domant, nel vol.
11 del citato Trattato di sociologia del lavoro, pag, 545 ss.

33 E proptio a questo riguardo che & ormai diventato quasi di moda parlare di alienazione, e non
sempre a proposito. A dire il vero, si tratta di un fenomeno assai grave e complesso, la cui
problematica ¢ tuttora aperta. Con la migliore dottrina sociologica, riteniamo che a molti degli
inconvenienti lamentati si potrebbe sopperire con una piu diretta partecipazione dei lavorato-
ri alla gestione delle imprese; il che, nel nostro sistema positivo, trova anche un presupposto
fondamentale nella disposizione dell’art. 46 della Costituzione, tuttora in attesa di attuazione.



II. Intuitus personae e rapporto di lavoro: aspetti generali 63

Si tende — specialmente in altri Paesi — ad ovviare a questi fenomeni con
I'introduzione di nuovi sistemi di «relazioni umane» e con I'impiego di mezzi
e strumenti di orientamento psicologico, la cui funzione preminente dovrebbe
essere quella di sostituire un contatto a piu alto livello (in un certo senso, piu
tecnico) a quel contatto personale che un tempo costituiva un connotato tipico
del rapporto di lavoro.

In pari tempo, il contratto individuale perde gran parte della sua funzione;
non solo per la crescente limitazione della autonomia individuale ad opera della
legge, ma anche per effetto della contrattazione collettiva, intesa a sua volta in
senso sempre piu lato fino a giungere a quella integrativa aziendale™.

In sostanza, non puo davvero negarsi che queste imponenti trasformazioni
incidano sulla struttura del rapporto di lavoro, quanto meno nel senso di scom-
portla in una varieta di fattispecie che non ha alcun riscontro nelle impostazioni
tradizionali.

La considerazione della persona e delle sue qualita, che presuppone necessa-
riamente un contatto diretto ed immediato fra le parti, perde rilievo e retrocede
di fronte al contratto di serie, alla civilta di massa, all’automazione, alle pressanti
limitazioni dell’autonomia individuale.

Ma anche nei rapporti particolari dove ancora opera Uszntuitus, la considera-
zione della persona si fonda su qualita spesso nuove rispetto a quelle tradizionali
e la fiducia assume un contenuto del tutto diverso, sempre piu obiettivo™ e
sempre piu distaccato dalla sfera personale ed intetiore dei soggetti.

A che, sicuramente, non ¢ estranea anche I'esigenza di tutela del prestatore
di lavoro, sul piano dell’integrita fisica e dell’integrita morale; esigenza che si
esprime talvolta anche con l'obiettivazione del legame fiduciario, nei suoi pre-
supposti e nei suoi effetti.

Possiamo quindi concludere nel senso che I'ipotesi di lavoro gia suggerita
dall’indagine sulla normativa, trova sostanziale conferma anche nel dato so-
ciologico. Resta ora da controllarla con una indagine penetrante sulle singole
fasi del rapporto o quanto meno sui momenti piu salienti nei quali 17ntuitus
e la fiducia dovrebbero assumere particolare rilievo, secondo 'orientamento
tradizionale.

34 11 NAVILLE, I/ lavoro salariato ed il sno valore, nel Trattato di sociologia del lavoro, cit., 11, pag. 168, 169,
afferma che il contratto di lavoro sta diventando una specie di «carta» a condizioni general-
mente previste, piuttosto che un contratto tra uomo e uomo.

35 Oltre alle gia richiamate considerazioni del GIUGNI (v. nota 7), si veda anche la recisa ed esatta
affermazione della RivA SANSEVERINO, I/ contratto individuale di lavoro, cit., pag. 282: «la fiducia
tende ad obiettivarsi, nel senso di non dipendere piu dal mero arbitrio del datore di lavoro.






Capitolo III.
Lintuitus nella fase di stipulazione del
contratto di lavoro

Sommarie: 1. La disciplina positiva del collocamento e Izntuitus: aspetti generali. — 2.
11 collocamento su richiesta numerica. — 3. Il collocamento su richiesta nominati-
va. — 4. Le assunzioni obbligatorie. — 5. Conclusioni: prevalente assenza dell znuitns nella
fase di stipulazione del contratto di lavoro.

1. La disciplina positiva del collocamento e Pintuitus:
aspetti generali

Nel nostro sistema positivo, il contatto diretto ed immediato fra le parti in
fase di stipulazione del contratto di lavoro rappresenta I'eccezione: di regola,
invece, gli uffici pubblici preposti al collocamento provvedono all’incontro fra
la domanda e Pofferta di lavoro, secondo modalita e procedute rigorosamente
determinate dalla legge'.

Praticamente, i datori di lavoro sono liberi di stipulate il contratto immedia-
tamente con i lavoratoti solo in casi ben determinati, che possono conglobarsi
sostanzialmente in quattro ipotesi: assunzione di particolari categorie di lavora-
tori (art. 11 1. 29 aprile 1949 n. 264: coniuge, parenti e affini non oltre il terzo
grado del datore di lavoro, personale con funzioni direttive, lavoratori di concet-
to o specializzati assunti mediante concorso pubblico, lavoratori esclusivamente
a compartecipazione, domestici, portieri, addetti a studi professionali e addetti
a servizi familiari, lavoratori destinati ad aziende con non piu di tre dipendenti,
ecc.); passaggio diretto di lavoratori da un’azienda all’altra; scambio di mano
d’opera e di servizi di cui all’art. 2139 C.C.; urgente necessita di evitare danni
alle persone ed agli impianti.

1 Sulla disciplina del collocamento, in generale, v.: MAZZONI, La disciplina della domanda e dell'of-
[ferta di lavoro, in Trattato di diritto del lavoro, cit., Padova, 1959, vol. 111, pag. 63 ss.; MENGONI, La
tutela dei lavoratori contro la disoccupagione nel diritto italiano, nel volume a cura della CEca, La tutela
dei lavoratori contro la disoccupagione, Lussemburgo, 1961, pag. 369 ss.; BRANCA, I/ procedimento di
collocamento dei prestatori di lavoro, in Riv. dir. lav., 1957, pag. 243 ss.; ARDAU, Contributo alla deter-
minagione dellinteresse dei lavoratori al collocamento, in Dir. ec., 1958, pag. 819 ss.; LEGA, La capacita
lavorativa, Milano, 1950, pag. 291 ss.; NAPOLETANO, Collocamento ¢ contratto di lavoro, Milano,
1954 (richiami limitati all’essenziale, per ovvie ragioni; devono comunque aggiungersi tutti i
Trattati e Manuali di diritto del lavoro e di legislazione sociale, che in modo pitt 0 meno esteso
si occupano del collocamento).
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Devesi peraltro rilevare che anche in queste ipotesi, la legge prevede deter-
minate cautele e tende ad introdurre concrete limitazioni, dimostrando quindi
ulteriormente lo scarso favore del legislatore verso il principio di libera scelta:
infatti, in alcuni casi (lavoratori a compartecipazione, domestici, portinai, addet-
ti a studi professionali, addetti a servizi familiari, lavoratori destinati ad aziende
con non piu di tre dipendenti) si prevede I'obbligo per il datore di comunicare
all’Ufficio di collocamento i nominativi degli assunti; in altri (domestici, portieri,
addetti a studi professionali e servizi familiari) si prevede un’apposita disciplina
della mediazione; in altri ancora (assunzione per urgente necessita) si esige la co-
municazione nominativa all’'Ufficio di collocamento, per 'eventuale convalida,
quando le prestazioni eccedono il limite di tre giorni.

E dunque evidente che questa fase del rapporto ¢ una di quelle in cui opera
maggiormente quell’intervento legislativo che permea sostanzialmente I'intera
disciplina del rapporto di lavoro, riducendo entro confini assai ristretti 'auto-
nomia delle parti.

Ma col riferimento al collocamento come funzione pubblica e come presup-
posto inderogabile per la valida stipulazione dei contratti di lavoro, non abbia-
mo posto in luce se non una parte del fenomeno. L’autonomia privata subisce
ulteriori ed ancor piu gravi limitazioni, attraverso la disciplina del collocamento
obbligatorio, la cui portata ¢ diventata col tempo sempre piu vasta, investendo
categorie assai numerose (invalidi di guerra, orfani di guerra e categorie assimi-
late, invalidi del lavoro, invalidi per servizio, profughi, reduci, ex tubercolotici,
sordomuti, invalidi civili, ciechi)?.

L’immagine tradizionale del datore di lavoro che sceglie il lavoratore piu ido-
neo, in considerazione delle sue particolari qualita, rischia davvero di diventare
un’astrazione, di fronte ad una disciplina cosi penetrante ed intensa, nella quale
sopravvivono soltanto delle zone di portata assai limitata, nelle quali ¢ ancora
operante il criterio della libera scelta.

E chiaro che un simile fenomeno non puo che portare a conseguenze note-
voli circa I'intera struttura del rapporto; che poi ad esso si cerchi di reagire, nei
fatti, con frequenti elusioni’, non ¢ un dato che possa avere incidenza in questa
sede di esclusiva valutazione giuridica.

E certo, invece, che un rapporto che nasce attraverso la mediazione ne-
cessaria di un pubblico ufficio e nel quale — in genere — la scelta viene operata
da quest’ultimo piu che dal datore di lavoro, assume una struttura del tutto

2 Le leggi in materia di collocamento obbligatorio sono numerosissime ed ¢ superfluo richia-
marle qui integralmente. Per una completa elencazione deti testi legislativi, v. Codlice de/ Lavoro,
a cura di CORRADO e BEccaRIA, Torino, 1963, pag. 515 ss. (paragrafi da 69 a 101).

3 La Commissione parlamentare d’inchiesta sulla disoccupazione ha constatato ad esempio
che nella pratica il rapporto tra richiesta numerica (che dovrebbe essere la regola) e richiesta
nominativa (che dovrebbe essere I'eccezione) tende ad invertirsi (A4, Roma, 1953, vol. 11,
tomo I, pag. 192).
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peculiare, caratterizzata dalla preminenza di interessi di ordine pubblico e socia-
le sulla libera manifestazione della volonta delle parti.

Si potrebbe dunque gia chiedersi se con una struttura di questo tipo, possa
ritenersi conciliabile — in linea di principio — quella nozione di intuitus personae
che abbiamo cercato di individuare nel primo capitolo. E la risposta dovrebbe
essere negativa, sempre sul piano generale, perché non sembra davvero che la
considerazione della persona come motivo essenziale determinante del consen-
so rappresenti il connotato caratteristico e naturale di un rapporto nel quale fin
dall’inizio 'autonomia ¢ cosi fortemente compressa.

Bisognerebbe quanto meno operare una prima distinzione, tra i casi in cui
I'autonomia delle parti ¢ del tutto esclusa, quelli nei quali essa permane ma viene
fortemente attenuata e compressa, ed infine quelli in cui sopravvive il principio
di libera determinazione e di libera scelta. Ma allora, dovtemmo gia riconoscere
che — almeno ai particolari effetti di cui ci occupiamo — non ¢ possibile parlare
di un tipo unitario di contratto di lavoro, contraddistinto dall’zuzuitus, ma si deve
far riferimento a schemi tutt’affatto diversi e molteplici, nei quali — di volta in
volta — Uzntuitus puo ricorrere oppure essere del tutto assente.

Ma queste considerazioni, come si ¢ gia accennato, possono valere soltanto
per una visione assai generale e quindi necessariamente superficiale del fenome-
no. Una risposta adeguata all’'interrogativo piu sopra proposto non puo essere
data se non con un’analisi differenziata per le varie forme di assunzione ed in
relazione alla diversa intensita della disciplina del collocamento.

2. 11 collocamento su richiesta humerica

Nell’ambito della disciplina del collocamento, il sistema predominante ¢
quello dell’avviamento al lavoro su richiesta numerica. E inutile addentrarsi, in
questa sede, in un esame dettagliato della disciplina prevista dalla legge sul collo-
camento. Quello che conta evidenziare ¢ soltanto I'affermazione di principio di
cui all’art. 14 della legge, secondo la quale «la richiesta di lavoratori deve essere
numetica per categoria e gualifica professionaler; alla quale fa riscontro 'obbligo
posto a carico degli Uffici di collocamento di soddisfare la richiesta con lavora-
tori della categoria e qualifica professionale in essa indicate. Per completezza, €
poi opportuno far riferimento ad un’altra disposizione fondamentale contenuta
nell’art. 15, comma 5°, della legge, secondo la quale «l datore di lavoro puo ti-
fiutare di assumere lavoratori, avviati dall’Ufficio competente, i quali siano stati
precedentemente da lui licenziati per giusta causay.

Da queste disposizioni si deducono le linee essenziali della disciplina e piu
particolarmente si evincono alcuni principi di assoluto rilievo.

Anzitutto, appare evidente che il datore di lavoro deve inoltrare una richiesta
puramente numetrica, con la sola possibilita di indicare la categoria e la quali-
fica dei lavoratori occorrenti. Non sembra che la tassativita della norma possa
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essere seriamente contestata; se il legislatore ha inteso specificare le indicazioni
che il datore di lavoro puo unire alla richiesta numerica, ¢ chiaro che non se ne
potrebbero aggiungere altre senza violare non solo la lettera, ma anche lo spirito
e la sostanza dell’intera disciplina®. 1l legislatore ha insomma voluto eliminare
la facolta di scelta del datore di lavoro; al quale ¢ consentito soltanto di specifi-
care la categoria e la qualifica, per ragioni del tutto evidenti; nessuno potrebbe
infatti pretendere che un datore di lavoro assumesse dei lavoratori di cui non
ha bisogno.

II compito di individuare le persone corrispondenti a quei particolari requi-
siti (categoria e qualifica) ¢ rimesso all’'Ufficio di collocamento; il quale scegliera
tra i lavoratori iscritti nelle apposite liste, secondo i criteri di preferenza stabiliti
dalla legge ed in base a quel controllo (peraltro assai sommario) di idoneita, gia
effettuato in sede di iscrizione. E infatti in quel momento che il collocatore deve
controllare che il lavoratore abbia compiuto ’eta stabilita dalla legge per essere
assunto e sia in possesso del libretto di lavoro (art. 9 della legge).

Ne risulta dunque che solo all’Utficio di collocamento spetta di individuare
ed accertare 1 requisiti essenziali e quindi di avviare al lavoro coloro che ne ti-
sultano in possesso.

11 datore di lavoro non puo — evidentemente — rifiutare i lavoratori avvia-
ti°, poiché altrimenti lintera disciplina resterebbe priva di senso e di concreta
efficacia.

4 Non si puo dunque consentire con la tesi del’ ARANGUREN, La gualifica, ecc., cit., pag. 167,

tendente ad estendere la portata delle indicazioni che il datore di lavoro avrebbe la facolta di
precisare.
Tesi siffatte sono state del resto costantemente respinte dalla giurisprudenza, la quale ha
chiarito che il datore di lavoro non puo indicare altri requisiti oltre il numero, la categoria e la
qualifica e quindi non puo specificare neppure I'eta dei lavoratori richiesti, salva soltanto I'ipo-
tesi in cui essa incida concretamente sulla categoria e qualifica (Cass. civ. 9 luglio 1958, in Rz
ginr. lav., 1958, 11, pag. 370; App. Milano 29 marzo 1957, in Riv. giur. lav., 1957, 11, pag. 228).

5 Tra gli AA. che si sono espressi in senso analogo, ricordiamo: BARASSL, 1/ diritto del lavoro,
Milano, 1949, vol. 11, pag, 120 (il quale afferma che 'unica possibilita di controllo da parte del
datore di lavoro ¢ quella che si effettua, successivamente all’assunzione, con 'esperimento di
un periodo di prova); PROSPERETTL, 1/ Javoro subordinato, Milano, 1964, pag. 73; BRANCA, 1/ pro-
cedimento di collocamento dei prestatori di lavoro, cit., pag. 116; LEVI SANDRI, Lszztugioni di legislagione
sociale, Milano, 1960, pag, 110.

Contra, invece: ARDAU, Diritto del lavoro, cit., pag. 108 (per il quale la liberta di scelta ¢ intatta
anche nel sistema del collocamento numerico); LEGA, La capacita lavorativa, cit., pag, 291 (per il
quale il datore puo rifiutarsi di assumere i lavoratori che «a suo discrezionale giudizio» ritenga
di non assumere, mentre I’'Ufficio di collocamento dovrebbe avere il potere di valutare i moti-
vi addotti se pure con conveniente elasticita; ma ognuno vede come tutto questo sia estraneo
rispetto al sistema positivo).

Una posizione particolare ¢ quella dell’ ARANGUREN, La gualifica, cit. pag. 167, che afferma che
il datore di lavoro puo legittimamente rifiutare il lavoratore avviato quando questo non abbia
quelle caratteristiche particolari che il datore stesso ha facolta di precisare nella richiesta; ¢
da notare pero che per questo A. le caratteristiche che il datore ha facolta di indicare sono
piu estese di quanto non risulti dal testo della legge. La giurisprudenza ¢ costante nel senso
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Draltra parte, la stessa legge indica 'unico caso in cui ¢ ammesso il rifiuto del
datore di lavoro e cioe¢ quello in cui il lavoratore avviato sia stato da lui stesso
licenziato in precedenza per giusta causa. La disposizione dell’art. 15 ¢ vera-
mente significativa sotto molteplici profili: anzitutto, perché I'indicazione di una
ipotesi specifica di rifiuto dimostra che in tutti gli altri casi il datore ¢ tenuto ad
assumere 1 lavoratori avviati; in secondo luogo, perché la razio di questa disposi-
zione ¢ tale da non incidere sul problema della scelta dei lavoratori, proprio per
la sua eccezionalita e per Pevidente esigenza di tutela anche dell’interesse del da-
tore di lavoro, quando esso sarebbe inesorabilmente compromesso dall’attivita
dell’Utficio; infine, perché con la sua stessa dizione letterale, fornisce argomenti
di sicuro rilievo per un’esatta distinzione tra la procedura amministrativa di col-
locamento e il momento di stipulazione del contratto®.

In realta, a nostro avviso, questa particolare disciplina del collocamento non
elimina il contratto, sostituendo ad esso un atto complesso, oppure un atto
autotitativo proveniente da un ufficio pubblico’. La procedura amministrativa

del testo; v. particolarmente: Cass. civ. 9 luglio 1958, in Riv ginr. lav., 1958, 11, pag. 370; App.
Milano 29 marzo 1957, in Riv. ginr. Jav., 1957, 11, pag, 228.

6 E stato acutamente rilevato dal MENGONT, La tutela dei lavoratori contro la disoccoupazione nel diritto
italiano, cit., pag. 438, che dall’art. 15, comma 5, della legge, risulta chiaramente che ’assunzio-
ne del lavoratore «avviatow, cio€ la conclusione del contratto, non € contestuale, ma successiva
al procedimento amministrativo.

7 Sarebbe arduo richiamare qui tutta la problematica relativa alla natura del procedimento di
collocamento e circa i rapporti tra lo stesso e il contratto di lavoro. Poiché tutto questo resta
fuori del campo della nostra indagine, ci limiteremo ad alcuni rilievi essenziali.

E nota la tesi del NAPOLETANO, Collocamento ¢ contratto di lavoro, Milano, 1954, secondo la quale
con I'avviamento comunicato tramite il lavoratore al datore di lavoro richiedente, si esaurisce
il ciclo formativo del contratto di lavoro. Altrettanto nota la tesi del BARASST, 1/ diritto del la-
voro, Milano, 1949, vol. 11, pag. 41 e 112 ss., secondo la quale Iiscrizione del lavoratore nelle
liste di collocamento costituisce un’offerta di contratto al pubblico e la richiesta del datore
costituisce a sua volta un’accettazione in bianco, in quanto la designazione del lavoratore ¢
riservata all’'Ufficio: donde la natura complessa del procedimento e la caratteristica del prov-
vedimento di avviamento, di integrare cio¢ I'accettazione del datore e quindi contribuire al
perfezionamento del contratto. In senso pressoché analogo, v. anche la Riva SANSEVERINO, I/
lavoro nell’impresa, Torino, 1960.

Peraltro, la tesi prevalente nella nostra dottrina ¢ quella per cosi dire «contrattuale»: il proce-
dimento amministrativo funziona come presupposto, ma non interferisce sulla struttura del
contratto di lavoro, che resta pur sempre autonomo. In sostanza, cid che ¢ tolto ai privati ¢
la facolta di scegliere le persone con cui si vuole contrattare; questo potere di individuazione
e di designazione spetta all’Ufficio e si risolve quindi anche nell'imposizione al datore di un
obbligo di contrattare con la persona designata dall’Ufficio.

Naturalmente, la dottrina presenta molteplici sfumature, nella ricerca di un’esatta definizione
della natura del procedimento amministrativo e dei suoi rapporti col contratto. Si puo peral-
tro cogliere il dato costante, pitt sopra indicato, che ¢ quello di un rapporto di successione an-
che temporale tra il procedimento amministrativo e la conclusione del contratto (D’EUFEMIA,
Diritto del lavoro, Napoli, 1963, pag. 128 ss.; PROSPERETTI, I/ lavoro subordinate, Milano, 1954,
pag. 72 ss.; LEGA, La capacita lavorativa, cit., pag, 291 ss.; ARDAU, Contributo alla determinazione
dell'interesse dei lavoratori al collocamento, in Dir. ec., 1958, pag. 819 ss.; LEVI SANDRI, Istituzioni di
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funziona da presupposto indispensabile ed insostituibile perché le parti possano
entrare in contatto e possa quindi verificarsi 'incontro dei consensi. I quali tut-
tavia saranno gia in buona parte determinati e condizionati dalla scelta operata
dall’ufficio di collocamento e dovranno quindi rivolgersi piuttosto alle condizio-
ni di svolgimento del rapporto® che non a quella fase ancora precedente, sulla
quale puo di norma operare la reciproca considerazione della persona.

Quale che sia 'orientamento a cui si intenda aderire circa la natura del pro-
cedimento di collocamento, ci sembra assai arduo contestare la sussistenza di
un dato fondamentale e cioe I'assoluto difetto di ogni liberta di scelta personale
da parte del datore di lavoro e la riduzione dell’autonomia privata entro limiti
estremamente ristretti.

11 che ¢ quanto basta, a nostro parere, per dimostrare la genericita della pre-
stazione di lavoro, in tutte queste ipotesi, e la trasformazione del contratto indi-
viduale in contratto di serie: due elementi, la cui incompatibilita con la nozione
di éntuitus non occorre davvero sottolineare’.

Vero ¢ che non sono mancati i tentativi di far sopravvivere zntuitus anche nel
collocamento su richiesta numerica; ma essi non possono davvero considerarsi de-
stinati a riscuotere il generale consenso.

Alcuni Autori" hanno fondato il loro assunto essenzialmente sul presup-
posto della facolta per il datore di lavoro di rifiutare il lavoratore avviato. Ma
questa tesi non trova riscontro in nessuna disposizione della legge; anzi, come
si ¢ visto, ¢ nettamente smentita proprio dalla inequivocabile dizione dell’art.

legislazione sociale, Milano, 1960, pag. 109 ss.; MazzoN1, La disciplina della domanda e dell’offerta di
lavoro, in Trattato di diritto del lavoro, cit., vol. V11, pag. 130 ss.; BRANCA, 11 procedimento di colloca-
mento dei prestatori di lavoro, in Riv. dir. lav., 1957, pag, 243 ss.; MENGONI, La tutela dei lavoratori
contro la disoccupazione nel diritto italiano, cit., pag, 437).

Per la giurisprudenza bastera ricordare la sentenza del Supremo Collegio 30 settembre 1955
n. 2378, in Riv. dir. lav., 1956, 11, pag. 112, secondo la quale I'atto del collocatore non ¢ co-
stitutivo del rapporto e quest’ultimo non puo considerarsi ancora sorto al momento della
presentazione dell’avviato.

8  Anche su questo piano vi sono peraltro notevoli limitazioni: I'art. 14, ultimo comma, della legge
sul collocamento dispone che I'Ufficio di collocamento, nell’atto di soddisfare la richiesta del
datore di lavoro, ¢ tenuto ad accertarsi che le condizioni offerte ai nuovi assunti siano conformi
alle tariffe ed ai contratti collettivi. Questa norma fu ritenuta da alcuni illegittima; ma la Corte
Costituzionale, con decisione 8 aprile 1958 n. 30, ha dichiarato infondata la questione.

9 In effetti, la maggioranza della dottrina si esprime concordemente in questo senso. Bastera
ricordare, per tutti: MANCINI, La responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro, cit., pag. 50 ss.;
ASSANTIL, Antonomia negoziale e prestazione di lavoro, cit., pag. 18; SANTORO PASSARELLI, Nozioni
di diritto del lavoro, cit., 1958, pag. 151; RIVA SANSEVERINO, I/ lavoro nell'impresa, cit., pag, 177;
ARANGUREN, La gualifica nel contratto di lavoro, cit., pag, 48; PROSPERETTI, La posizione professionale
del lavoratore subordinato, cit., pag. 46. Non ¢ ben chiara, invece, la posizione del NAPOLETANO,
Collocamento e contratto di lavoro, cit., pag. 73 ss., il quale parla di variabilita dell’elemento fiducia-
rio, ma senza chiarire se esso permanga anche nel collocamento numerico.

10 ARDAU, Diritto del lavoro, cit., pag, 108 e 158; LEGA, La capacita lavorativa, cit., pag. 291; ed anche,
in: La diligenza del lavoratore, cit., pag, 240.
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15. Per di piu, abbiamo gia rilevato come I'intero sistema resterebbe vuoto di
contenuto e di efficacia se si ammettesse questa facolta del datore: o il sistema ¢
diretto ad eliminare la facolta di scelta, ed allora ¢ solo all’Ufficio di collocamen-
to che spetta 'individuazione dei lavoratori da avviare e il datore non puo che
sottostare all’esercizio di questo potere rimesso ad un pubblico ufficio; oppure,
il sistema ¢ diretto a conservare la liberta di scelta del datore, ed allora non si
capisce bene a che cosa esso debba servire o quale funzione abbia assegnato il
legislatore al collocamento pubblico. La verita ¢ che I'intera disciplina si giustifi-
ca ed ha senso solo in quanto si ammetta che la liberta di scelta ¢ stata sottratta
ai privati, per essere rimessa ad un organo ritenuto piu idoneo a svolgere la
funzione di incontro tra la domanda e I'offerta di lavoro.

Altri Autori'! hanno fatto riferimento, invece, alla impossibilita di limitare
la liberta del lavoratore di occuparsi e la liberta del datore di assumere la mano-
dopera necessaria ed idonea. In realta, questa tesi, piu che investire il contenuto
della disciplina, pone il problema della legittimita della medesima. Ma non ¢
difficile obiettare che nessuna liberta ¢ illimitata ed incondizionata e che anche
i diritti fondamentali debbono essere inquadrati nell’ambito dell’ordinamento
positivo e contemperati con gli altri diritti e con le esigenze di carattere gene-
rale e sociale; la stessa iniziativa economica privata ¢ stata dichiarata libera, a
condizione che non si ponga in contrasto con l'utilita sociale. La disciplina del
collocamento risponde, negli intendimenti del legislatore, ad esigenze di carat-
tere sociale di fondamentale rilievo; si che non sembra che seriamente potrebbe
contestarsene la legittimita costituzionale.

Un ulteriore tentativo ¢ stato compiuto dal Novara'?, il quale ha sostenuto
che in definitiva la natura fiduciaria non viene meno neppure nel collocamento
numerico, anche se Uinzuitus risulta attenuato. Secondo questo Autore, il fatto ri-
levante consiste nella possibilita per il datore di indicare la categoria e la qualifi-
ca; per cui, sussisterebbe pur sempre una individuazione delle qualita essenziali,
ancorché manchi un’indicazione nominativa.

Un simile assunto ¢ palesemente in contrasto con la stessa nozione di sntuitus
generalmente accolta. La considerazione della persona, in cui si sostanzia il con-
tenuto dell’zntuitus, non puod intendersi per gruppi e con riferimento a categorie
astratte; essa presuppone invece una individuazione particolare ed un riferimento

11 DeL GIUDICE, Legioni di diritto del lavoro secondo la Costituzione, cit., pag, 158 ss.

12 1/ recesso volontario dal rapporto di lavoro, cit., pag. 29, nota 52. Il Novara pone sullo stesso piano
individuazione nominativa del lavoratore e I'individuazione delle sue qualita essenziali; il
risultato ¢ che — secondo questo A. — Uintuitus funzionerebbe, se non nei confronti dei singoli
soggetti, nei confronti di una determinata categoria. Ora, per quanto lata possa essere la
concezione di /ntuitus, ci sembra impossibile estendere la nozione di «persona» fino a com-
prendervi addirittura una categoria di soggetti. In realta, a noi sembra che persona e categoria
siano due nozioni contrastanti e del tutto incompatibili.

Se con questo il Novara vuol riferirsi a quella che taluni AA. hanno definito «fiduciarieta rela-
tivay, valgono i rilievi gia formulati a questo proposito nel primo capitolo.
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specifico ad una persona determinata, della quale soltanto rilevano le qualita
essenziali.

Un contratto ¢ stipulato zntuitu personae, quando una parte ha tenuto presenti
le qualita personali dell’altro contraente e non gia quando astrattamente si ¢
fatto riferimento a certe caratteristiche o qualita; in altre parole, puo dirsi che un
soggetto ha stipulato un contratto «nfuitus» solo quando la considerazione della
persona e delle qualita essenziali dell’altro contraente ¢ stata il motivo determinante
del consenso.

Né sembra argomento valido quello che fa leva sulla infungibilita della pre-
stazione anche in caso di collocamento numerico®.

A prescindere anche dal fatto — gia accennato nel primo capitolo e sul quale
torneremo diffusamente — che non esiste un rapporto necessario tra ntuitus e
infungibilita della prestazione, si puoé comunque osservare che la prestazione
a cul si fa riferimento in fase di collocamento numerico non puo che essere
strutturalmente generica. 1l solo fatto che un datore di lavoro richieda, ad esem-
pio, venti manovali, e che ’'Ufficio di collocamento ne scelga un numero corti-
spondente alla richiesta tra cento iscritti nelle liste, dimostra la genericita della
prestazione considerata; tanto piu che gli stessi criteri di preferenza tra i lavora-
toti iscritti attengono a dati temporali oppure a dati soggettivi'* e non hanno
legame alcuno col contenuto della prestazione cui si riferisce la richiesta. Puo
ancora aggiungersi che una prestazione, di per sé generica, puo diventare infun-
gibile successivamente; ma questo fenomeno ¢ del tutto privo di rilevanza, agli
effetti di cui ci stiamo occupando, per un duplice ordine di motivi. Anzitutto,
Vintuitus potrebbe essere assente nella fase di stipulazione, tornando peraltro ad
assumere rilievo durante lo svolgimento del rapporto'; in secondo luogo, la
successiva infungibilita della prestazione puo anche non avere alcun rapporto
con la considerazione della persona e dipendere esclusivamente da necessita
organizzative e disciplinari.

13 A questo elemento si richiamano in particolare, oltre al NovaRA (v. nota che precede), il
D’EureMiA, Diritto del lavoro, cit., pag, 128 ss., il LEGA, La diligenza del lavoratore, cit., pag. 119,
nota 2. Sostanzialmente affine alla posizione di questi AA. ¢ quella del Comporti, G/ effetti
del fallimento sui contratti di lavoro, Milano, 1961, pag. 34, nota 3, il quale afferma che il carattere
fiduciario del rapporto di lavoro non viene meno neppure nel collocamento numerico e nelle
assunzioni obbligatorie «perché la fiducia determina i propri normali effetti durante tutto lo
svolgimento del rapporto di lavoron.

14 Lalegge sul collocamento, all’art. 15, stabilisce i criteri di cui si deve tener conto complessiva-
mente: anzianita d’iscrizione nelle liste, situazione economica e patrimoniale, desunta anche
dallo stato di occupazione dei componenti del nucleo familiare e dagli altri elementi concor-
renti nella valutazione dello stato di bisogno del lavoratore, anche con riguardo allo stato
sanitario del nucleo familiare. Lo stesso articolo fa riferimento ad un criterio preferenziale
soggettivo, in relazione a quei lavoratori che abbiano conseguita una qualificazione professio-
nale negli appositi corsi.

15 Questa ¢, del resto, la tesi predominante; v. per tutti: MANCINI, La responsabilita contrattuale del
prestatore di lavoro, cit., pag. 50 ss.
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Ci sembra dunque di poter concludere — del resto con la maggioranza della
dottrina — nel senso che il sistema del collocamento su richiesta numerica ¢ del
tutto incompatibile con un’esatta nozione dell’zutuitus personae.

3. Il collocamento su richiesta hominativa

Se il sistema della richiesta numerica ¢ quello normale e prevalente, la legge
prevede tuttavia anche 'eccezione, ammettendo (art. 14, comma 3) la richiesta
nominativa per i lavoratori destinati ad aziende con meno di cinque dipendent,
per ilavoratori di concetto oppure aventi una particolare specializzazione o qua-
lificazione, per il personale destinato a posti di fiducia connessi con la vigilanza
e custodia della sede di opifici, cantieri, beni dell’azienda, per il primo avviamen-
to di lavoratori in possesso di titoli di studio rilasciati da scuole professionali.

E assolutamente pacifico che in questo caso I’'Ufficio di collocamento non
fa altro che rimuovere un ostacolo, concedendo quindi una autorizzazione am-
ministrativa che non incide per nulla sulla facolta di scelta'®. I’individuazione
del lavoratore resta infatti nella sfera di competenza del datore di lavoro, al quale
soltanto ¢ rimesso I'accertamento delle qualita del prestatore e della sua idoneita
a svolgere quel particolare lavoro.

Basta osservare I'elenco delle categorie per le quali ¢ ammessa la richiesta
nominativa, per rilevare immediatamente la ratio di questa deroga al sistema
fondamentale: in definitiva, si tratta di quei casi in cui — pet una particolare
immediatezza dei rapporti nell'interno dell’azienda, oppure per una peculiare
qualificazione necessatia nel prestatore, oppure ancora per la particolarita delle
prestazioni che debbono essergli affidate — 'incontro dei consensi deve riposare
su una piena autonomia e su una completa determinazione della volonta.

Sarebbe impossibile, in queste ipotesi, rimettere alla valutazione di un ufficio
pubblico I'accertamento delle qualita richieste nel prestatore da assumere; per
quanto organizzato, infatti, un pubblico ufficio non pud operare scelte concrete
se non in riferimento a prestazioni generiche e sulla base di criteri preferenziali
attinenti a dati meramente estrinseci (lo stato di bisogno, il carico familiare,
lo stato sanitario familiare, e cosi via). Ma quando la prestazione assuma un

16 Sul procedimento relativo alla richiesta nominativa e sulla natura dei provvedimenti dell’Uf-
ficio, v. soprattutto: D’EUFEMIA, Diritto del lavoro, cit., pag. 129; NAPOLETANO, Collocamento e
contratto di lavoro, cit., pag. 74 ss.; LEGA, La capacita lavorativa, cit., pag, 291 ss.; ARDAU, Contributo
alla determinazione dell'interesse dei lavoratori al collocamento, in Dir. ec., 1958, pag, 825; BARAssI,
Diritto del lavoro, 1949, 11, pag, 49 ss.; LEVI SANDRI, Lszitugioni di legislazione sociale, cit., pag. 109
ss.; MAZZONI, La disciplina della domanda e dell'offerta di lavoro, cit., pag. 130 ss.; BRANCA, 1/ procedi-
mento di collocamento dei prestatori di lavoro, in Riv. dir. lav., 1957, pag, 298 ss.; MENGONI, La tutela
dei lavoratori contro la disoccupazione nel diritto italiano, cit., pag, 437 ss.

Naturalmente, gli Autori che ritengono che 1intuitus sopravviva anche nel collocamento nu-
merico, mostrano una certa tendenza ad una visione unitaria delle due procedure, configurate
prevalentemente sotto il profilo della rimozione di un ostacolo a contrarre.
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contenuto specifico, quando la scelta debba fondarsi su criteri meno estrinseci
e piu personali, ¢ chiaro che solo il datore di lavoro potra compiere una simile
valutazione, individuando i soggetti che — per le loro qualita — possano concre-
tamente soddisfare le esigenze dell'impresa.

Ed ¢ proprio questa scelta — essenzialmente libera nella sua determinazione
— a dar vita a quei rapporti di «fiducia particolare» a cui si riferisce con insisten-
za la dottrina tedesca'’. Se puo dubitarsi dell’esattezza di questa espressione, &
certo tuttavia che la considerazione di certe qualita personali ¢ qui motivo detet-
minante del consenso: per cui puo ragionevolmente riconoscersi la sussistenza
dell zntuitus personae.

4. Le assunzioni obbligatorie

Si e gia accennato, inizialmente, alla crescente diffusione del sistema del col-
locamento obbligatorio'™. In questo caso, 'autonomia privata subisce forse la
piu penetrante compressione, fino a restare quasi totalmente esclusa.

Infatti, il datore di lavoro non conserva neppure la facolta di apprezzare
le esigenze dell’azienda; I'avviamento del lavoratore appartenente ad una delle
speciali categorie per le quali opera il collocamento obbligatorio ¢ determinato
esclusivamente da un criterio di pura percentuale.

Il giudizio di idoneita al lavoro del prestatore ¢ rimesso generalmente a
Commissioni apposite previste dalle varie legei speciali, alle quali spetta anche
il compito di suddividere i lavoratori per categorie professionali e di curarne il
collocamento.

E chiaro dunque che qualsiasi facolta di determinazione e di scelta da parte
del datore di lavoro ¢ completamente esclusa. Ed emerge chiaramente da tutto
il sistema che il datore non puo rifiutarsi di assumere il lavoratore avviato®.

17 Del resto, ¢ forse nello stesso senso che va intesa I'espressione del NAPOLETANO, Collocamento e
contratto di lavoro, cit., pag, 74): «La richiesta nominativa ¢ largamente ammessa per tutte quelle
qualifiche che richiedono una particolare fiducia».

18 Sul quale, da ultimo, vi: PERA, Assunzioni obbligatorie e contratto di lavero, Milano, 1965.

19 Si vedano, in particolare, la legge 29 aprile 1949 n. 264 (art. 9 ult. comma), il Dlg. C.PS. 3
ottobre 1947 n. 1222 (art. 4), il Dlg, 15 aprile 1948 n. 538 (art. 8) e cosi via, che fanno tutti
riferimento ad apposite Commissioni, alle quali spetta di dichiarare 'idoneita dei lavoratori,
iscriverli negli appositi elenchi, individuando la categoria per la quale sono idonei, provvedere
all’avviamento e spesso anche controllare che siano adibiti alle mansioni per le quali ne ¢
consentito I'impiego.

20 In questo senso sono orientate la dottrina e la giurisprudenza predominanti: sono ormai
pochi a sostenere che non esiste un diritto soggettivo all’assunzione (per un esempio caratte-
ristico, v.: ARDAU, Diritto del lavoro, cit., pag. 108; ID., Contributo alla determinagione dell interesse dei
lavoratori al collocamento, cit., pag. 827).

Per un quadro esauriente della giurisprudenza, si veda la rassegna del VINCENZI, I/ collocamento
obbligatorio dei mutilati ed invalidi del lavoro, in Mass. ginr. lav., 1960, pag. 190 ss.
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Non vediamo quindi come in queste ipotesi — che sono diventate, nel tem-
po, assai numerose — potrebbe ancora parlarsi di sntuitus o di rapporto fiducia-
rio. Qualunque considerazione della persona del prestatore ¢ senz’altro fuori
discussione, per 'ovvia incompatibilita tra un elemento volitivo e soggettivo
come quello dell’sntuitus ed un sistema che prescinde completamente dalla vo-
lonta delle parti ed anzi tende ad escluderla. Bisogna poi aggiungere che in
questi casi ¢ sostanzialmente escluso perfino quel contatto successivo tra le parti
che ¢ costituito dal periodo di prova. E opinione assolutamente predominante?
che la rigidita del sistema precluda anche questo pur limitato controllo. In realta,
dal momento che alle speciali Commissioni di cui si ¢ fatto cenno ¢ riservato il
compito di dichiarare I'idoneita al lavoro dei soggetti cui si riferisce il colloca-
mento obbligatorio, nonché di distinguerli per categorie in relazione alle loro
attitudini fisiche e professionali, e poiché queste valutazioni sono assolutamente
vincolanti per il datore, non si riesce a vedere in quale ambito potrebbe operare
ed a quale finalita potrebbe rispondere il periodo di prova.

Nel collocamento ordinario, come si ¢ gia visto, 'autonomia ¢ notevolmen-
te ridotta, ma non del tutto eliminata: il datore puo infatti indicare il numero
dei lavoratori che gli occorrono e puo specificare la categoria; poiché I'Utficio
esercita soltanto un controllo esteriore e documentale, puoé ammettersi che il
datore sottoponga a periodo di prova il dipendente avviato, per un controllo
della capacita e delle attitudini tecnico-professionali?’. Nel collocamento obbli-
gatorio, invece, il datore di lavoro non formula alcuna richiesta, né ha modo di
specificare le mansioni o le categorie; e il giudizio di valutazione sull'idoneita e
sulla capacita spetta alle piu volte ricordate Commissioni.

5. Conclusioni: prevalente assenza dell’intuitus nella fase
di stipulazione del contratto di lavoro
L’indagine specifica sulle varie forme di collocamento reca dunque una de-

cisiva conferma a quei rilievi di carattere generale che avevamo formulato fin
dall’inizio. Il sistema positivo che regola I'incontro tra domanda ed offerta di

21 Per tutti, v.: PROSPERETTL, I/ lavoro subordinato, cit., pag. 73. Per quanto riguarda la giurispruden-
za, segnaliamo la sentenza 14 giugno 1957 n. 2242 della Corte di Cassazione (in Mass. ginr.
Jav., 1958, pag, 11) assai esplicita nel senso del testo, in conformita del resto all’orientamento
predominante (v. anche: Cass. civ. 10 ottobre 1955 n. 2742, in Mass. giur. lav., 1955, pag. 219;
App. Firenze 6 giugno 1958, in Mass. Giust. civ., 1958, 114). In senso contrario, conosciamo
un’unica, isolata, decisione della Corte di Appello di Perugia (1 luglio 1953, in Orient. ginr. lav.,
1953, 550).

22 1l problema, che puo presentare un certo margine di interesse e di dubbio, non risulta appro-
fondito dalla dottrina, che forse lo considera pacifico. Ne parlano, nel senso della piena am-
missibilita del periodo di prova, il BARASSI, Diritto del lavoro, cit., vol. 11, pag. 120, il PROSPERETTI,
1/ lavoro subordinato, cit., pag, 73, 1"’ ARDAU, Diritto del lavoro, cit., pag. 108, il BRANCA, I/ procedimen-
10 di collocamento dei prestatori di lavoro, cit., pag. 116 ss.
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lavoro ¢ congegnato in modo da escludere, per lo piu, la sussistenza dell’zntuitus,
salvo in casi ben determinati ed elencati in modo tassativo.

Se anche si ritiene necessario I'incontro delle volonta delle parti, ai fini della
stipulazione del contratto di lavoro, ¢ certo che 'ambito riservato all’autonomia
contrattuale ¢ veramente limitato ed angusto. Il datore di lavoro che assume un
gruppo di lavoratori richiesti numericamente, risponde soltanto ad una spinta
interiore, che non ¢ davvero quella della particolare considerazione della perso-
na dell’altro contraente: egli ha bisogno di un complesso di prestazioni generi-
che e da questo ¢ indotto a formulare la richiesta all’'Utficio di collocamento e
quindi a stipulare il contratto con i lavoratori avviati.

A maggior ragione, non puo configurarsi un motivo determinante del con-
senso in relazione alla persona del lavoratore, nel caso di assunzioni obbligato-
rie, dove — come si ¢ visto — manca perfino linteresse verso prestazioni gene-
riche e dove il datore subisce, sostanzialmente, un sistema ispirato a criteri di
protezione sociale.

Anche la dove si ammette la possibilita di un periodo di prova, la liberta di
determinazione non ¢ tale da far ritenere sussistente Uznztuitus. Trattasi in realta
di un controllo, successivo e limitato, sulle attitudini del lavoratore avviato, che
non basta da solo ad escludere la genericita delle prestazioni richieste. 11 fatto
che il periodo di prova abbia esito positivo non puo far concludere che il datore
si sia indotto a stipulare il contratto in relazione a particolari qualita della per-
sona dell’altro contraente. Esse infatti erano tali da poter essere genericamente
indicate, in sede di richiesta numerica; e tali restano anche quando in concreto il
datore abbia potuto constatarne la sussistenza.

E appena il caso di ricordare che, in generale, nei contratti stipulati zzzuitu
personae, ¢ il momento iniziale quello che ha maggior rilievo ed influenza l'intera
vita del rapporto.

E davvero singolare, e deve indurre ad attente riflessioni, il fatto che, nel
rapporto di lavoro, proprio nella fase iniziale I'zntuitus debba considerarsi preva-
lentemente assente.



Capitolo IV

Lintuitus personae nello svolgimento del
rapporto: a) infungibilita e personalita della
prestazione lavorativa

Sommario: 1. Aspetti generali del problema. — 2. Infungibilita oggettiva e infungi-
bilita soggettiva delle prestazioni. — 3. La pretesa infungibilita della prestazione di
lavoro. — 4. Effetti estintivi della morte del prestatore: fondamento. — 5. Il princi-
pio di personalita della prestazione di lavoro e la sua ratio.

1. Aspetti generali del problema

Si afferma generalmente che la prestazione lavorativa deve essere personale;
da questa premessa si deduce il suo carattere di oggettiva infungibilita, il cui
fondamento risiederebbe nell Zuuitus e nella fiducia che permeano il rapporto di
lavoro'. Questo convincimento generale — cui fanno riscontro soltanto poche
voci discordi, per lo pitl espresse in forma dubitativa® — puo apparire talmente

1 In questo senso: LEGA, La diligenza del lavoratore, Milano, 1963, pag. 240 ss., 119 nota 2;

ARANGUREN, La gualifica nel contratto di lavoro, cit., pag. 46 ss.; ARDAU, Corso di diritto del lavo-
ro, Milano, 1960, pag. 120; NOVARA, I/ recesso volontario dal rapporto di lavoro, cit., pag. 27 ss.;
PROSPERETTI, La posizione professionale del lavoratore subordinato, cit., pag. 46 ss.; BARASSL, 1/ contratto
di lavoro nell ordinamento positivo italiano, 1915, 1, pag. 640 e 1917, 11, pag. 196, 620 (peraltro con
notevoli oscillazioni); RivA SANSEVERINO, I/ /avoro nellimpresa, cit., pag. 62; PERGOLESL, I/ contrat-
o individuale di lavoro, Bologna, 1945, pag. 34. Per il CATTANEO, La responsabilita del professionista,
Milano, 1958, pag. 29, 81 ss., 'infungibilita della prestazione ¢ un effetto costante dell’znzuitus;
peraltro, a proposito della personalita dell’esecuzione, collegata da questo A. all’elemento
fiduciario, si vedano gli sforzi dialettici a cui ¢ costretto a ricorrere per giustificare alcune
ipotesi previste dall’art. 2232 c.c.
Sull'infungibilita come effetto tipico dell’znzuitus, v. anche: Lor1z10, I/ contratto d'appalto, Padova,
1935, pag. 128. La giurisprudenza fa spesso riferimento all'infungibilita della prestazione ma
non sempre ne giustifica il fondamento. Per un’impostazione decisamente «fiduciaria» v.: Trib.
Roma, 1 febbraio 1957, in Mass. ginr. lav., 1957, pag. 149.

2 1CASSANTI, Autonomia negogiale e prestazione di lavoro, Milano, 1961, pag. 17 ss., afferma che la
classificazione della prestazione di lavoro fra quelle infungibili genera non poche perplessita.
Ugualmente dubitativo ¢ il COTTINO, L mpossibilita sopravvennta della prestazione e la responsabilita
del debitore, Milano, 1955, pag. 187, che pure ¢ un assertore della natura fiduciaria del rapporto
dilavoro. Lo SCOGNAMIGLIO, Legioni di diritto del lavoro, Bari, 1963, pag. 129, ¢ assai piu esplicito
ed afferma che la c.d. infungibilita della prestazione lavorativa non puo certo identificarsi con
la insostituibilita del debitore del fare le cui peculiari attitudini siano considerate rilevanti ai
fini del’adempimento. Le prime perplessita risalgono addirittura all’ABELLO, Della locazione,
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ovvio da rendere superflua qualsiasi ulteriore indagine. In effetti, nel quadro del
contratto di lavoro, non sembra concepibile la possibilita di mutamento della
persona obbligata a rendere la prestazione, senza che lintera struttura del rap-
porto venga ad essere modificata. Chi assume un dipendente, fa conto sulla sua
attivita personale e non puo logicamente aspettarsi che al suo posto si presenti
un altro soggetto, sia pure dotato di identica capacita; né apparirebbe concepibi-
le che nell’organismo aziendale si inserissero eventuali coadiutori del prestatore,
senza che la struttura organizzativa e disciplinare ne avesse profondamente a
risentire; tutto cio senza considerare i vistosi problemi che nascerebbero ai fini
delle assicurazioni sociali e della stessa sicurezza del lavoro.

Ma allorché si approfondisce il problema, emergono dei dati quanto meno
sconvolgenti.

Lo stesso sistema del collocamento numerico, come si ¢ gia visto ruota at-
torno ad un’evidente genericita delle prestazioni ed esclude che strutturalmente
vi possano essere delle differenze sostanziali tra le prestazioni rese dall’'uno o
dall’altro dei soggetti che rivestono la qualifica richiesta.

Ma la sostanziale equivalenza puo verificarsi anche al di fuori del sistema del
collocamento numerico e perfino nell’ambito di prestazioni di notevole livello.

Inoltre, si ammette generalmente che il lavoratore possa farsi sostituire o
coadiuvare da altri, ogni volta che il datore di lavoro lo autorizzi esplicitamente,
0 quanto meno tacitamente acconsenta.

Nascono allora i primi interrogativi ed appare logico chiedersi se personalita
e infungibilita della prestazione coincidano e se la riconosciuta esigenza della
esecuzione personale da parte del prestatore trovi davvero il suo fondamento
strutturale nella natura fiduciaria del rapporto.

Questa problematica — se ha lasciato indifferente una gran parte della dottri-
na — ¢ stata peraltro colta almeno da quegli Autori che hanno cercato di reperire
una spiegazione del fenomeno diversa da quella tradizionale e predominante.
Si ¢ quindi talora fatto riferimento alla struttura «personale» del rapporto di
lavoro’; mentre altre volte si ¢ preferito far leva sulle necessita organizzative
e disciplinari dell'impresa’. Ma i risultati non sembrano ancora appaganti: si

cit.,, II, pag. 179, il quale aveva svalutato il momento della fiducia ed aveva avvertito che di
infungibilita era possibile parlare soltanto in senso relativo.

3 E la tesi predominante, oltre che nella dottrina tedesca, in quella francese; per la quale, v.
particolarmente: RIVIERO e SAVATIER, Droit du travail, Paris, 1956, pag. 248; BRUN e GALLAND,
Droit du travail, Paris, 1958, pag, 239; DURAND, Traité de droit du travail, cit., 11, pag, 578 ss. Si
avvicina in certo modo a questo orientamento, il MAzZONI, 1/ contratto di lavoro nel sistema del
diritto italiano, Firenze, 1952, pag, 185.

4 Questa tesi ¢ stata sostenuta dal GRECO, 1/ contratto di lavore, Torino, 1939, pag. 220, il quale
integra il richiamo al carattere personale della prestazione col riferimento alle esigenze orga-
nizzative e disciplinari dell'impresa. Con ancor maggior vigore, il CASANOVA, S#udi sul diritto del
lavoro, Pisa, 1929, nega che si tratti di infungibilita oggettiva e soggettiva e sostiene che il fon-
damento della personalita della prestazione risiede nell’inserzione del lavoratore nell’azienda.
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continua infatti a patlare indifferentemente di personalita e di infungibilita della
prestazione, mentre la stessa nozione di infungibilita appare ancora malsicura,
forse anche per un uso non sempre appropriato della terminologia giuridica’.
Draltro canto, non sembra che gli sconcertanti fenomeni pit sopra sintetica-
mente accennati abbiano inciso sulle concezioni predominanti, né che si sia
operato un serio tentativo di superare le contraddizioni che derivano dall'impo-
stazione tradizionale.

Sembra dunque opportuno e necessario tentare di stabilire alcuni punti fer-
mi in tema di fungibilita, prima di passare ad un esame della normativa e delle par-
ticolari caratteristiche della prestazione di lavoro.

2. Infungibilita oggettiva e infungibilita soggettiva delle
prestazioni

Sidice che un bene ¢ fingibile quando esso puo essere sostituito con un altro,
nell’ambito dello stesso genus’; pariment, si dice che ¢ fungibile una prestazione
quando essa non viene modificata in modo rilevante per il fatto che il compot-
tamento sia tenuto da persone diverse’.

La fungibilita ¢ dunque basata su un giudizio di sostanziale equivalenza tra
due cose ovvero tra due prestazioni. Certo, il giudizio assume caratteri diversi
allorché si riferisce ad obbligazioni anziché a beni. E noto infatti che la dot-
trina ¢ assai divisa proprio in relazione al concetto di prestazione, individuata
da alcuni nel comportamento dovuto, da altri nel bene dovuto, da altri ancora

5 Ad esempio, 'ARDAU, che ¢ un sostenitore della infungibilita strutturale della prestazione di
lavoro, afferma poi che «l contratto di lavoro ¢ caratterizzato dalla infungibilita soggeztiva, che
si traduce nella formula dell’znzuitus personaer (Corso di diritto del lavoro, cit., pag. 1606). 11 che puo
anche apparire seriamente contraddittorio.

6 Sulla distinzione tra beni fungibili e beni infungibili, v. BARBERO, Sistemza del diritto privato italia-
no, Torino, 1962, 1, pag. 244; BARrassI, Diritti reali, Milano, 1943, pag, 205; PUGLIATTI, Istituti del
diritto civile, Milano, 1943, pag, 311; BENSA, Su/ concetto di cose fungibili, in Studi in onore di Fadda,
Napoli, 1905, 11, pag. 351; SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1962,
pag. 62; ALLARA, Le nogioni fondamentali del diritto civile, Torino, 1945, 1, pag. 276 ss.; PUGLIATTI,
Cosa (Teoria gen.) in Enc. diritto, X1, pag. 75; BIONDI, [ benz, Torino, 1959, pag, 46. In giurispru-
denza: Cass. 24 giugno 1953 n. 1935, in Ginr. compl. cass. civ., 1954, 6, 648, con nota contratia
di PiNo, Osservazioni sulla fungibilita dei ben:.

7 Per rilievi di particolare interesse: BALBI, L 'obbligazione di custodire, Milano, 1940, pag. 76 ss.;
SCHLESINGER, Riflessioni sulla prestazione dovuta nel rapporto obbligatorio, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1959, pag. 1282 ss.; ALLARA, Le nozioni fondamentali del diritto civile, cit., pag. 200; CARRESI, La
cessione del contratto, Milano, 1950, pag. 51 ss.; N1cOLO, L adempimento dell obbligo altrui, Milano,
1936, pag. 119 ss.; NaTOLL, L'attuazione del rapporto obbligatorio, IV, Milano, 1964, pag. 140 ss.;
SIMONETTO, I contratti di credito, Padova, 1953, pag. 177 ss. Da ultimo, si vedano anche le pun-
tuali osservazioni dell’ ASSANTL, Autonomia negoziale e prestazione di lavoro, cit., pag. 19 e nota 42,
ed ancora piu in generale, I'importante studio del VANZETTI, Osservagioni sulla successione nei
contratti relativi all' azienda ceduta, in Riv. soc., 1965, pag. 544 ss.
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rispettivamente nel comportamento e nel risultato a seconda che si consideri
la posizione del debitore o quella del creditore®. Donde la difficolta evidente di
stabilire un criterio sicuro e di generale adozione. Tuttavia, quando si tratta di
obbligazioni di mero comportamento (quali sono certamente quelle di lavoro),
le difficolta si appianano poiché si realizza una sostanziale coincidenza tra il
comportamento ed il risultato’.

Solo con questa precisazione, puo adottarsi il criterio che si fonda sulla indi-
viduazione del tipo di relazione strumentale che si istituisce tra comportamento
e risultato. Esso ¢ infatti valido quando si consideri il risultato come qualcosa
di esterno e di diverso rispetto al comportamento; quando pero la condotta
coincida col risultato, evidentemente il rapporto deve essere impostato in modo
diverso, ponendo in relazione tra loro le possibili condotte tendenti alla rea-
lizzazione di quel risultato. Se tra di esse vi ¢ sostanziale coincidenza, si potra
parlare di prestazioni fungibili; se tale coincidenza manca, si dovra parlare di
infungibilita.

In altre parole, cio che occorre chiedersi ¢ se la persona abbia una tale in-
cidenza sulla prestazione da determinare una sostanziale modificazione di
quest’ultima quando vi sia mutamento del soggetto. Un concerto pianistico puo
essere fatto da chiunque sia in grado di suonare il pianoforte; ma la prestazione
non ¢ la stessa quando suona un dilettante oppure quando suona un pianista
famoso. In realta, prima ancora che il risultato (esecuzione eccellente) ¢ diversa
la condotta umana, lattivita personale (cio¢ il modo di suonare il pianoforte). La
prestazione ¢ dunque qualificata dalla esigenza di una particolare abilita tecnica
e da una particolare capacita interpretativa; la conseguenza ¢ che un rapporto di
identita non puo istituirsi nell’ambito dello stesso genere e quindi deve parlarsi
di prestazione infungibile. Vi sono pero dei casi in cui la stessa prestazione ¢
di contenuto generico, si che ¢ possibile istituire il rapporto di cui piu sopra
si ¢ fatto cenno. Se si deve dare in appalto la costruzione di una casa, ¢ ovvio
che qualunque impresa specializzata ¢ in grado di realizzare il risultato voluto:
pertanto, la prestazione ¢ in questo caso fungibile. Tuttavia puo accadere — e di
frequente accade — che la scelta dell’appaltatore sia effettuata secondo partico-
lari (e personali) criteri, fondati su di un giudizio di maggior idoneita della sua
impresa e dei mezzi da lui adoperati, per realizzare il risultato voluto, nel modo
piu sicuro. In questo caso, la stipulazione del contratto intuitu personae reagisce
sulla prestazione, rendendola infungibile; se infatti il motivo determinante del

8  Perun’efficace sintesi delle varie posizioni, v. da ultimo I'interessante studio dello SCHLESINGER,
Riflessioni sulla prestazione dovuta nel rapporto obbligatorio, cit., pag. 1273 ss.

9 Sul punto, oltre agli importanti rilievi dello SCHLESINGER (v. nota che precede), ¢ fondamen-
tale lo studio del MENGONI, Obbligazioni «di risultatoy e obbligazioni «di mezzi», in Riv. dir. comm.,
1954, 1, pag. 185, 280, 366. Pone I'accento sulla prestazione e cio¢ sull’attivita personale del
debitore, agli effetti della infungibilita, anche il N1cOLO, L adempimento dell’obbligo altrui, Milano,
1936, pag. 120.
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consenso ¢ stato proprio la scelta di una data impresa o di una data persona, ¢
chiaro che la prestazione non potrebbe pit considerarsi identica se fosse realiz-
zata da una persona o da una impresa diversa.

Sono dunque infondate le posizioni di quella parte della dottrina che vede
nella infungibilita un requisito costante, assoluto ed obiettivo della prestazione.
Vi¢, si, una infungibilita derivante dalla struttura della prestazione; ma vi ¢ anche una
infungibilita (soggettiva) derivante dalla volonta delle parti.

Nella prima ipotesi, I'assolutezza e I'obiettivita del requisito si impongono anche alle
parti, rendendo impossibile la trasformazione in fungibile di una cosa o di una prestazione
che siano infungibili per loro natura'”.

Nella seconda ipotesi, invece, cio che conta ¢ la volonta delle parti, la quale
¢ libera di attribuire o meno alla prestazione il cennato requisito. Sono questi i
casi in cui, di solito, viene in particolare evidenza l'interesse del creditore, come
assolutamente preminente.

E il legislatore ha forgiato delle disposizioni specifiche per queste ipotesi,
introducendo con Iart. 1180 il principio di equivalenza tra le prestazioni, ogni
volta che il creditore non abbia interesse a che il debitore esegua personalmente
la prestazione, e con P'art. 1406 la facolta di cessione del contratto a terzi, purché
I’altra parte vi consenta.

E dunque Vinteresse del creditore Pelemento fondamentale, il punto di attra-
zione dell’intera disciplina. Per cui, gli stessi casi in cui si parla di infungibilita
strutturale della prestazione, sono in realta altrettante ipotesi di presunzione di
sussistenza dell’interesse del creditore all’esecuzione personale. Una presunzio-
ne che trova il suo fondamento oltre che in una specifica disciplina positiva, in
criteri sostanzialmente metagiuridici, quali le considerazioni sociali, la pratica di
commercio, e cosl via.

In conclusione, puo parlarsi di prestazione infungibile solo quando ¢ essenziale
per la sua struttura che il debitore 'adempia personalmente; quando cio¢ 'adempi-
mento da parte di un terzo, darebbe luogo ad una prestazione sostanzialmente diversa,
in relazione alla considerazione sociale ed all'interesse del creditore'.

Sono questi connotati della prestazione che la rendono intrasmissibile ed in-
cedibile, poiché ove essa fosse resa da un terzo sarebbe necessariamente diversa

10 Su questo la dottrina ¢ quasi concorde, affermando che le parti non possono considerare
fungibile una prestazione infungibile per sua natura, mentre ¢ pienamente e logicamente am-
missibile che avvenga il contrario. Cosi: BALBL, L'obbligazione di custodire, cit., pag. 81; FERRARA
SANTAMARIA, I/ rapporto di inerenza dei diritti alla persona, cit., pag. 349; CARRESL, La cessione del
contratto, cit., pag. 51 (che fa esplicito riferimento ai contratti stipulati /ntuitu personae, affer-
mando che essi sono caratterizzati necessariamente dalla infungibilita); NicoLO, L adempimento
dell'obbligo altrui, cit., pag. 120 (che rileva che nei contratti znzuitn non c’¢ dubbio che la persona
del debitore rappresenta un momento essenziale per la piena realizzazione dell’interesse del
creditore); SIMONETTO, I contratti di credito, cit., pag. 179. Si vedano anche le esatte considera-
zioni del BUCCISANO, La surrogagione per pagamento, Milano, 1958, pag. 108 ss.

11 Sottolinea particolarmente questo aspetto, il SIMONETTO, I contratti di credito, cit., pag. 179.



82 La persona del prestatore nel rapporto di lavoro

e tale da incidere, oggettivamente, sul contratto stipulato tra le parti, dando vita
ad un rapporto diverso®.

Risulta dunque evidente che la infungibilita dalle prestazioni non coincide
con la necessaria personalita dell’adempimento. Infatti, mentre la infungibilita
puo derivare dalla struttura stessa del contratto oppure anche dal fatto che il
creditore ha considerato essenziale 'adempimento da parte di una determinata
persona, 'esigenza di un’esecuzione personale puo derivare da motivi del tutto
diversi. Puo mancare completamente I'zntuitus verso il debitore e ciononostante
porsi ugualmente 'esigenza che egli adempia personalmente. Linteresse del cre-
ditore — che nel primo caso si fonda essenzialmente sull’affidamento nelle qualita
personali della persona prescelta — nella seconda ipotesi puo essere di varia natura
ed attenere eventualmente a semplici esigenze di carattere organizzativo.

11 ruolo della persona del debitore ¢ dunque sostanzialmente diverso, nelle
due figure considerate, ancorché in apparenza possa sembrare identico. E non si
tratta di una questione meramente terminologica, perché diversi sono gli effetti
giuridici che si collegano ai due distinti fenomeni, come meglio si potra consta-
tare in prosieguo.

3. La pretesa infungibilita della prestazione di lavoro

I tratti essenziali della disciplina del rapporto di lavoro da cui possono desu-
mersi element di rilievo agli effetti della nostra indagine, sono stati gia accennati
nei precedenti capitoli e possono cosi riassumersi: 'art. 2094 c.c. fa riferimento
alla prestazione del proprio lavoro da parte del dipendente; gli artt. 2118 e 2122
c.c. prevedono 'estinzione del rapporto per morte del lavoratore; Iart. 159 n. 3
del regolamento per esecuzione del codice della Navigazione fa esplicito divie-
to al lavoratore portuale di farsi sostituire o coadiuvare da altri".

A differenza della disciplina riservata alla posizione del datore di lavoro (la
cui persona ¢ ritenuta normalmente irrilevante)' la cennata normativa si impet-

12 11 NatoLl, L'attuazione del rapporto obbligatorio, cit., IV, pag, 140, indica le ipotesi di infungibilita
strutturale come quelle in cui 'adempimento della prestazione prevista ¢ /unico mezzo idoneo
a soddisfare I'interesse del creditore; se il creditore si rivolge a un terzo, si ha un rapporto
diverso.

13 1l contratto nazionale di lavoro 30 aprile 1938, relativo al contratto di portierato, consente
la sostituzione del portiere con un familiare, precisando peraltro che il sostituto deve essere
designato in contratto oppure con dichiarazione specifica in caso di forzata assenza.

Per il lavoro a domicilio, I'art. 1 della legge 13 marzo 1958 n. 264 prevede esplicitamente
la facolta per il prestatore di farsi aiutare dai familiari, con esclusione peraltro della mano
d’opera salariata.

Sulle altre ipotesi in cui la sostituzione ¢ consentita, v.: RIVA SANSEVERINO, I/ /avoro nell impresa,
cit., pag. 257; SCOGNAMIGLIO, Legioni [di] diritto del lavoro, cit., pag, 129.

14 Non appaiono convincenti le considerazioni dell’ ARDAU, Corso di diritto del lavoro, cit., pag. 167,
secondo il quale il datore sarebbe debitore di alcune prestazioni infungibili, come quella di
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nia dunque attorno alla esigenza di esecuzione personale della prestazione lavorati-
va, in cortispondenza ad analogo interesse del creditore.

Non si puo dire, peraltro, con altrettanta sicurezza, che la normativa fornisca
argomenti per ritenere che la prestazione dilavoro sia infungibile obiettivamente.

Per arrivare a siffatta conclusione, bisognerebbe infatti essere certi che non
solo il risultato, ma anche lo stesso comportamento sarebbero differenti se te-
nuti da persona diversa dall’obbligato.

Ma intanto tutto il sistema del collocamento contraddice ad una imposta-
zione del genere: infatti, nell’'ambito degli appartenenti alla stessa categoria e
qualifica, le prestazioni sono evidentemente ritenute equivalenti, al punto da
glustificare I'avviamento al lavoro non gia in base a criteri relativi alla capaci-
ta, ma piuttosto ad elementi del tutto estrinseci. Né gioverebbe rilevare che
la prestazione — generica all’atto del collocamento numerico — si specifica al
momento in cui viene stipulato il contratto di lavoro; in realta, la prestazione
resta generica anche nel corso dello svolgimento del rapporto, proprio perché la
considerazione della persona del prestatore e delle sue qualita ¢ rimasta del tutto
assente nella fase iniziale. Non sembra agevole spiegare perché mai una presta-
zione — che originariamente era tale da poter essere svolta da qualunque sog-
getto dotato della qualifica richiesta — dovrebbe diventare in seguito diversa a
seconda dei soggetti che la attuano, ancorché dotati di caratteristiche analoghe.
La stipulazione del contratto e 'eventuale inserzione nell’organismo aziendale
non possono produrre I'effetto di rendere infungibile una prestazione che, per
sua struttura, ¢ inequivocabilmente generica.

Neppure ci sembra pertinente il rilievo secondo il quale I'infungibilita trove-
rebbe il suo fondamento nelle modalita di adempimento®; la stessa diligenza

inserire e mantenere il lavoratore entro la struttura dell'impresa, e di altre fungibili, come la
retribuzione. Questa distinzione ci sembra priva di fondamento e ne appaiono discutibili gli
stessi presupposti.

Alle conseguenze della morte del datore di lavoro dedica alcune considerazioni interessanti
il BArass1, Diritto del lavoro, cit., 111, pag. 201-202, il quale ritiene che nei casi dubbi (aziende
in cui ha rilevanza la persona del datore) prevale la regola piu favorevole al prestatore e il
rapporto continua.

15 Questa ¢ la tesi sostenuta dall’ ARANGUREN, La qualifica nel contratto di lavoro, cit., pag. 43, il quale
dal presupposto della necessita di una diligenza specifica (art. 2104 c.c.) deduce I'inconcepibi-
lita dell’adempimento da parte di un terzo. In realta, non vediamo per quale motivo anche il
terzo non potrebbe essere dotato della stessa capacita lavorativa ed essere quindi in grado di
impiegare il medesimo grado di diligenza. Ancor meno convincente, poi, ’asserzione dell’A.
secondo cui, se cosi non fosse, non si potrebbe piu patlare — a proposito della qualifica — di
status soggettivo o comunque di qualita inerente alla persona. Intanto, il problema della qua-
lifica non rileva affatto ai fini del nostro problema; in secondo luogo, ¢ tutt’altro che pacifico
che si tratti di uno stazus soggettivo.

Sulla diligenza di cui all’art. 2104 c.c. si vedano le acute osservazioni del NATOLL, L'aftuazione
del rapporto obbligatorio, cit., 11, 1962, pag. 103.

Quanto alla qualifica ed alla capacita lavorativa, v. in genere: GIUGNL, Mansioni e qualifica nel
rapporto di lavoro, Napoli, 1963.
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puo infatti essere esplicata da vari soggetti, che siano in possesso dello specifico
grado di preparazione richiesto.

Ma queste considerazioni valgono anche — come si ¢ gia accennato — per le
prestazioni che richiedono un impegno ed una capacita maggiori di quelle or-
dinarie: una equivalenza almeno «astratta» tra le prestazioni di soggetti diversi,
ma dotati di uguale qualificazione, ¢ sempre concepibile, come del resto comu-
nemente si ammette'’.

Solo in alcune ipotesi, del tutto peculiati, si riscontra la infungibilita della
prestazione, in relazione all’altissimo livello di qualificazione necessaria oppure
al particolare grado di fiducia richiesto: in questi casi, ¢ certo che la prestazione
sarebbe diversa se resa da un altro soggetto; donde la sua strutturale ed assoluta
infungibilita.

Ma sono ipotesi particolari, lo si ¢ gia detto; alle quali possono aggiungersi
tutte quelle ulteriori in cui le parti — costituendo tra loro legami di piu intima
natura fiduciaria — mostrano di ritenere essenziale la persona, con la conseguen-
za che la prestazione originariamente generica si specifica e diventa soggettiva-
mente infungibile.

Basterebbero queste considerazioni a dimostrare che la prestazione lavora-
tiva si caratterizza non gia per un suo connotato costante di infungibilita, ma
piuttosto per estrema variabilita del connotato stesso, che puo ricorrere o non
ricorrere e che anzi per lo piu difetta.

Ma vi e di pit: se linfungibilita della prestazione fosse connessa alla struttu-
ra del contratto di lavoro, essa dovrebbe essere insuscettibile di deroghe. Non
sostiene forse la dottrina dominante che le parti non hanno il potere di rendere
fungibile una prestazione che invece, per sua intima struttura, ¢ infungibile?'’.

16 Ad esempio, la RIVA SANSEVERINO, I/ lavoro nellimpresa, cit., pag, 62, sostiene che dalla natura
fiduciaria del rapporto deriva il carattere personale della prestazione del lavoratore subordi-
nato, «la quale, anche se astrattamente fungibile, deve essere compiuta solo da quel determinato
lavoratore»: conforme anche il DURAND, Trait, cit., 11, pag. 579.

Assai piu esplicitamente, lo SCOGNAMIGLIO, Legioni di diritto del lavoro, cit., pag, 129, afferma
che la prestazione del lavoratore ¢ per lo piu fungibile.

In senso sostanzialmente analogo, v. anche I’ ASSANTI, Autonomia negoziale e prestazione di lavoro,
cit., pag. 16 ss. Da ultimo, il problema ¢ stato accuratamente esaminato dal CORRADO, Trattato
di diritto del lavoro, cit., 11, p. 548, che ha concentrato particolarmente I'attenzione sulla recu-
perabilita delle prestazioni non eseguite per cause di forza maggiore e sulla compensazione di
ore di lavoro compiute da lavoratori diversi, in reciproca sostituzione.

Non sembra invece accettabile 'impostazione del MANCINL, La responsabilita contrattuale del
prestatore di lavoro, cit., pag. 15, il quale generalizza, affermando che 'obbligazione di lavoro ¢
riconducibile alle obbligazioni il cui contenuto consiste in un fare infungibile, «nelle quali cio¢
la persona del debitore ¢ immanente nel contenuto della prestazione e con essa si identifica».
A nostro avviso, si finisce cosi per confondere due fenomeni del tutto diversi.

17 Sivedano gli AA., citati in nota 10.

Da ultimo, v. anche: DE GERONIMO, La cessione delle prestazioni di giocatore di calcio, in Foro Padano,
1964, 1, pag. 1069 ss., il quale riprende in esame la questione della incedibilita del contratto
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Sulle orme di questa premessa e del convincimento che il rapporto di lavoro ¢
sempre di natura fiduciaria, si dovrebbe pervenire alla conclusione che in nes-
sun caso la sostituzione del lavoratore puo essere consentita.

Orbene, se non ¢ il caso di riferirsi alle cennate disposizioni relative ad alcuni
contratti, che potrebbero trovare la loro giustificazione proprio nella specialita
dei rapporti considerati, ¢ tuttavia necessario richiamarsi al fatto che la sosti-
tuzione del prestatore ¢ generalmente ammessa, quando vi sia il consenso del
datore di lavoro'.

Ed allora, bisogna ragionevolmente concludere che l'alternativa si pone solo
fra 'eventuale erroneita delle premesse o I'assoluta contraddittorieta del feno-
meno comunemente accettato.

A nostro avviso, la pacifica ammissibilita della sostituzione del prestatore —
previo consenso del datore — significa chiaramente che non siamo in presenza
di una infungibilita oggettiva della prestazione e tanto meno di un contratto
intuitu personae, intrinsecamente incedibile.

Cio che rileva non ¢ la natura fiduciaria del rapporto e la specie della pre-
stazione, ma piuttosto I'interesse del creditore. Ed ¢ logico che sia cosi. Si con-
sideri I'ipotesi di un professionista che si sente chiedere un permesso dalla sua
dattilografa, con la contemporanea offerta di sostituzione con una collega di
uguale capacita; egli non fara altro che apprezzare il proprio interesse e se avra
del lavoro urgente da sbrigare, finira per accettare la sostituzione. Ma questo
non significa altro se non che la prestazione, in sé, ¢ generica e fungibile; donde
la conseguenza che si rimette al creditore la facolta di apprezzare la situazione
e di adottare le decisioni che riterra opportune, secondo il proprio interesse.
L intuitus e la fiducia sono dunque completamente fuori causa, con la sola ecce-
zione delle fattispecie particolari in cui veramente la considerazione della perso-
na e l'atfidamento nelle sue qualita furono determinanti del consenso.

4. Effetti estintivi della morte del prestatore: fondamento

Una parte della dottrina trae peraltro argomenti a favore della tesi della in-
fungibilita della prestazione, dal particolare effetto estintivo che la legge attribu-
isce alla morte del prestatore di lavoro.

di lavoro a proposito della nota e delicata questione della «cessione» dei giocatori di calcio da
una societa ad un’altra.

18 La dottrina, su questo punto, ¢ pacifica. Anche la giurisprudenza, salvo rare eccezioni, affer-
ma che la sostituzione puo essere operata, col consenso del datore di lavoro. Di particolare
interesse, sul punto, le sentenze 31 gennaio 1955 n. 247 (in Mass. ginr. lav., 1955, pag. 63), 19
luglio 1958 n. 2652 (in Dir. lav., 1959, 2, 135), 19 ottobre 1959 n. 2974 (in Mass. ginr. it., 1959,
619), 27 marzo 1964 n. 1316 (in Foro iz., 1964, 1, 1620), tutte del Supremo Collegio.

Per una completa rassegna degli orientamenti giurisprudenziali, v. la nota di MANFREDI, in
Mass. giur. lav., 1960, pag. 143.
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1l fondamento della normativa consisterebbe nel fatto che il forte elemento
fiduciatio conferisce alla prestazione il carattere della infungibilita'.

Gli argomenti gia svolti potrebbero esimerci dalla confutazione di queste
teorie, delle quali si ¢ gia implicitamente dimostrata 'inconsistenza. Ma non sara
inutile soffermarsi brevemente anche su questi aspetti, nel tentativo di reperire
il reale fondamento della disciplina.

Si e gia accennato alle considerazioni svolte dalla dottrina francese (Valleur)
per dimostrare che la legge ha collegato Peffetto estintivo alla morte del presta-
tore per 'impossibilita di imporre un vincolo personale e restrittivo della liberta,
agli eredi del medesimo.

Ma a questi argomenti — del resto validissimi — se ne aggiungono altri, e di
non scarso rilievo. In effetti, per consentire la prosecuzione del rapporto di
lavoro nonostante la morte del prestatore, bisognerebbe che si verificassero tre
condizioni: che vi fossero degli eredi, che fra questi vi fosse qualcuno dotato
della necessaria capacita lavorativa, che egli prestasse il proprio consenso alla
continuazione del vincolo. In realta, il terzo presupposto — che ¢ poi quello
considerato dalla dottrina francese — ¢ I'ultimo, in un ordine che ¢ logico prima
ancora che temporale. Potrebbero non esservi affatto degli eredi o potrebbero
essere tutti inidonei a svolgere una prestazione lavorativa qualsiasi: 'impossibili-
ta di prosecuzione del rapporto dipenderebbe forse dalla originaria infungibilita
della prestazione o da motivi tutt’affatto diversi?

Se la fungibilita ¢ basata su un giudizio di equivalenza tra due prestazioni,
¢ chiaro che essa non viene in discussione quando un siffatto confronto non ¢
neppure possibile.

St faccia, per contro, I'ipotesi che fra gli eredi vi sia un individuo dotato di
uguale capacita lavorativa del defunto e munito di identica qualifica; la ragione
impeditiva della prosecuzione del rapporto non consisterebbe certo nella infun-
gibilita della precedente prestazione e non si potrebbe asserire che I'attivita del
defunto costituiva 'unico mezzo idoneo a soddisfare I'interesse del creditore. Il
che risulterebbe con ancor maggiore evidenza qualora il deceduto fosse stato collocato
su richiesta numerica ed il figlio fosse iscritto nelle liste di collocamento con la identica
categotia e qualifica.

Per arrivare a conclusioni diverse, bisognerebbe dimostrare in concreto che
vi era stato Uintuitus nei confronti del lavoratore deceduto e che la sua presta-
zione era veramente tale da non poter essere svolta altro che da lui, o struttu-
ralmente, o quanto meno in relazione al particolare affidamento che il datore
aveva tiposto nelle sue qualita.

Dunque, se il rapporto cessa, in ogni caso, per morte del prestatore di lavo-
ro e se neppure la sostituzione del deceduto con un familiare che rivesta la stessa
qualifica gioverebbe a farlo continuare, ma darebbe vita ad un rapporto nuovo e

19 Barassi, Diritto del lavoro, cit., 111, pag. 199; ArRDAU, Corso di diritto del lavoro, cit., pag, 338.



IV. Dintuitus personae nello svolgimento del rapporto: a) infungibilita e personalita 87

diverso, cio significa che non di infungibilita si tratta, ma di ragioni attinenti alla
personalita della prestazione e cio¢ ad un fenomeno del tutto diverso.

Si osservi, del resto, la disciplina del contratto di mezzadria, di un contrat-
to cio¢ che — per 1 sostenitori della fiduciarieta — non puo essere da meno di
quello di lavoro. Ebbene, I'art. 2158 c.c. non si limita a disporre lo scioglimento
del contratto per morte del mezzadro, ma aggiunge che il rapporto prosegue
«quando fra gli eredi vi sia persona idonea a sostituirlo ed i componenti della
famiglia colonica si accordino nel designarla». Dunque, per evitare la cessazione
del contratto, ¢ sufficiente che vi sia un erede in possesso dei necessati requi-
siti e che la famiglia colonica raggiunga un’intesa. E vero che il contratto di
mezzadria ha delle caratteristiche peculiari; ma se la prestazione del mezzadro
fosse veramente infungibile in virth dell’znuitus, la sostituzione da parte dell’e-
rede — pur idoneo — non dovrebbe essere consentita. In realta, la prestazione
di quest’ultimo dovrebbe pur sempre considerarsi come diversa e niente affatto
equivalente rispetto a quella del deceduto.

Ma ancora una volta siamo di fronte ad un contemperamento di interessi, esat-
tamente valutati dallo stesso legislatore; nel che si ha un’ulteriore conferma dell'im-
possibilita di stabilire un principio generale di infungibilita delle prestazioni lavora-
tive, in dipendenza della fiducia e dell’znzuitus.

Interesse del creditore e liberta degli eredi sono gli unici cardini del sistema,;
essi spiegano adeguatamente la 7azio della normativa e danno ragione del fatto che
il particolare effetto collegato alla morte del prestatore si verifica indifferentemente
in tutte le varie fattispecie, sia che si tratti di prestazioni qualificate e fiduciatie, sia
che si tratti di prestazioni di contenuto assolutamente genetico.

5. I1 principio di personalita della prestazione di lavoro e
la sua ratio

E tempo ormai di stabilire il reale fondamento del principio di personalita della
prestazione lavorativa.

Ci sembra di averlo gia implicitamente indicato, allorché abbiamo fatto rife-
rimento alla struttura organizzativa dell'impresa ed all’interesse del creditore®.
In realta, la spiegazione del fenomeno risiede sostanzialmente in quel connota-
to costante e tipico del rapporto di lavoro che ¢ costituito dalla subordinazione.
Laccenno dell’art. 2094 c.c. all’esplicazione del lavoro «proprion, non si intende
in tutta la sua portata se non lo si pone in collegamento con le ulteriori modalita

20 Per una prima impostazione del problema in questo senso, si vedano il CasaNova e il GREcO,
Joc. cit. nella nota 4.
Ma anche lo SCOGNAMIGLIO, Legzoni di diritto del lavoro, cit., pag. 129, fa esplicito riferimento
agli elementi organizzativi.
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dell’adempimento che vengono specificate dalla norma, disponendo che esso
deve attuarsi «alle dipendenze e sotto la direzione dell’imprenditore».

Non importa qui stabilire se la subordinazione abbia contenuto patrimoniale
o personale, anche perché sul problema torneremo ampiamente nella seconda
parte del nostro lavoro; quello che rileva ¢ il fatto che prestare la propria opera
alle dipendenze e sotto la direzione di un altro soggetto vuol dire assoggettarsi
ad un vincolo che comporta, secondo taluni, un «frammento di dedizione della
petrsonay’’.

Impegno personale da un lato, e necessario esercizio del potere direttivo e del
potere disciplinare dall’altro, caratterizzano dunque strutturalmente il rapporto
di lavoro e giustificano appieno il principio di personalita della prestazione.

Se la subordinazione consiste fondamentalmente nella determinazione del
contenuto della prestazione, ¢ chiaro che essa presuppone un rapporto tra due
soggetti ben determinati, tra i quali sussiste un vincolo obbligatorio. E proprio
guel lavoratore che deve svolgere la propria prestazione alle dipendenze altrui;
ed ¢ a lui che si indirizza il potere di determinazione e di conformazione del da-
tore di lavoro. D’altro lato, il potere direttivo implica anche la possibilita di adot-
tare sanzioni contro chi non si adegua allo schema prestabilito nel contratto ed
alle successive specificazioni del comportamento da tenere; ed ¢ logico che an-
che Pesercizio di questi poteri (direttivo e disciplinare) non puo che indirizzarsi
verso un soggetto determinato, quello cioe con cui si ¢ stipulato il contratto e
che ¢ tenuto a rendere la prestazione. Non ¢ difficile immaginare le conseguen-
ze che deriverebbero dalla mancata osservanza di queste regole fondamentali:
nella organizzazione aziendale si inserirebbero soggetti estranei al rapporto, sui
quali non si saprebbe come esercitare i cennati poteri; per di pitl, non essendo
impegnati da un contratto, costoro sarebbero svincolati dall’obbligo di fedelta
di cui all’art. 2105 c.c. ed infine dallo stesso obbligo di rispetto della disciplina
aziendale.

Tutto cio senza considerare il complesso problema del rapporto assicurativo
e quello relativo alla sicurezza del lavoro™. Ma non sembra che occorra diffon-
dersi ulteriormente su questi aspetti, che sono di palmare evidenza.

21 ResciGNo, Credito di lavoro della persona giuridica - Accollo del debito e trasferimento dei privilegi, in Foro
Pad., 1957, pag. 89.

22 Su questi aspetti si fonda essenzialmente ASSANTI, Awutonomia negoziale e prestazione di lavoro,
cit., pag. 18, per combattere la tesi dell'infungibilita della prestazione lavorativa ed affermare
che la personalita della prestazione si ricava dalla particolare disciplina del contratto e del
rapporto e soprattutto dalla serie di obblighi concernenti la previdenza. Considerazioni senza
dubbio esatte; ¢ la prospettiva che ci sembra troppo limitata, perché in realta non entrano in
giuoco soltanto i problemi previdenziali, ma anche quelle situazioni attive e passive che fanno
capo alla subordinazione.

Sembra orientata in questo senso la piu recente posizione della Riva SANSEVERINO, Diritto
del lavore, Padova, 1967, p. 210, la quale — dopo aver premesso che I'infungibilita generale ed
astratta della prestazione ¢ stata posta ripetutamente in discussione — afferma che la necessita
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Essi peraltro spiegano perfettamente — al di fuori di qualunque presupposto
fiduciario — la ragione per cui la prestazione deve essere eseguita personalmen-
te. Ma cio che piu conta ¢ il fatto che solo in questo modo si riesce a dare una
spiegazione appagante alle ipotesi in cui il lavoratore viene autorizzato a farsi
sostituire o coadiuvare da terzi. Posta fuori causa I'infungibilita della prestazio-
ne, si comprende facilmente che il datore di lavoro ¢ libero di valutare il proprio
interesse ponendo a confronto il risultato che si propone e le esigenze organiz-
zative dell'impresa. Una volta che il conseguimento del risultato utile si ponga
come preminente, sara cura del datore di lavoro di adottare le opportune misure
organizzative nell’atto stesso in cui presta il proprio consenso alla sostituzione o
all'introduzione di coadiutori del prestatore.

E veramente significativo, al riguardo, il fatto che la giurisprudenza predo-
minante — nell’ammettere la sostituzione del prestatore col consenso del datore
di lavoro — esige il requisito della compatibilita con la struttura del rapporto,
facendo riferimento non gia alla infungibilita o alla fiduciarieta della prestazione,
ma piuttosto alla subordinazione™.

Le conclusioni da noi in precedenza accennate, ricevono dunque una sostan-
ziale conferma dall’indagine sui vari aspetti del fenomeno. La infungibilita della
prestazione ¢ un connotato esclusivo di alcune particolari fattispecie dominate
dall zntuitus. Al contrario, il principio di personalita della prestazione di lavoro
¢ un carattere costante e tipico del rapporto, in tutte le sue concrete manifesta-
zioni, indipendentemente dall’elemento fiduciario, che puo essere presente o
difettare senza che il dato strutturale ne risulti concretamente modificato.

di esecuzione personale si deduce dalla struttura del rapporto, come delineata dall’art. 2094
c.c. In senso sostanzialmente analogo v. anche: BALZARINI, La futela del contraente pinr debole nel
diritto del lavoro, cit., pag. 89.

23 Sono particolarmente significative le seguenti decisioni della Corte di Cassazione: 19 luglio

1958 (in Mass. ginr. lav., 1958, pag. 283) in culi si stabilisce che «la fungibilita della prestazione
nel senso che il lavoratore possa farsi sostituire da altri nel suo lavoro, allorché sia conven-
zionalmente stabilita dalle parti, non ¢ incompatibile con la subordinazione, se la natura del
rapporto e la saltuarieta delle prestazioni non alterino la continuita del rapporto stesso ed il
suo normale svolgimentox; 31 gennaio 1955 (in Rév dir. lav., 1955, 11, pag. 406) in cui si affer-
mano concetti del tutto analoghi; 27 maggio 1962 n. 1316 (in Mass. giur. lav., 1964, pag. 174
n. 79), in cui si asserisce che «la disciplina del rapporto di lavoro non esclude che il lavoratore
si faccia sostituire da altri, quando la natura della prestazione lo consenta e il datore di lavoro
abbia autorizzatoy; 19 ottobre 1959 n. 2974 (in Mass. ginr. lav., 1960, pag. 144) sostanzialmente
conforme alle precedenti.
La cosa piu singolare ¢ che nella nota del Manfredi a quest’ultima decisione si parte da un’im-
postazione rigorosamente «fiduciaria» e poi si finisce per esigere per la sostituzione del pre-
statore la ricorrenza di due condizioni: il consenso del datore e la compatibilita con la subor-
dinazione. Tutto questo ci sembra profondamente contradditorio. Forse se ne era avveduto il
Barassi, il quale, ammettendo la possibilita di sostituzione del prestatore, patlava di ipotesi di
fiduciarieta «attenuata» (I/ contratto di lavoro, cit., 1917, 11, pag, 519).






Capitolo V

L’intuitus nello svolgimento del rapporto di
lavoro (segue): b) rapporti tra i c.d. doveri
complementari e la fiducia

Sommario: 1. Cenni sulla pretesa funzione integratrice dell’zntuitus. — 2. Buona fede e
correttezza nel rapporto obbligatorio. — 3. Rapporti tra buona fede, correttezza e fi-
ducia. — 4. T c.d. «doveri complementari» nel rapporto di lavoro e Uintuitus. — 5. Le ob-
bligazioni negative del prestatore di lavoro e la fiducia. — 6. Considerazioni conclusive.

1. Cenni sulla pretesa funzione integratrice dell’zntuitus

Alcuni Autori hanno sostenuto che tra gli effetti principali dell’zntuitus vi
¢ quello di integrare e rendere pitu complesso il rapporto obbligatorio. Per
giungere a tale conclusione, taluno fa perno sull’znzuitus, mentre altri si riferisce
principalmente alla fiducia; ma si ¢ gia visto come spesso le due espressioni
vengano adoperate come se tra di esse vi fosse assoluta coincidenza.

In particolare ci preme ricordare le opinioni piu significative e rivelatrici, sia
pure sotto profili diversi.

Cosi ’Eictrer!, afferma che in generale il rapporto di fiducia determina
fra le parti obblighi e diritti che vanno oltre i puri doveri e le pure pretese
connesse all’esecuzione; il Mosco? afferma che dalla natura stessa dei contratti
stipulati zztuitu personae nasce una generica obbligazione principale di astenersi
da ogni comportamento che possa scuotere la fiducia; il DEvoTO? asserisce che
la fiducia allarga il campo degli obblighi del debitore. Ognuno vede le sfuma-
ture, spesso di non poco momento, che contraddistinguono queste significa-
tive affermazioni; ed ¢ abbastanza agevole rilevare ad esempio, il contrasto tra
l'assunto dell’Eichler — che vede la funzione integratrice della fiducia esplicarsi
sulla posizione di ambedue le parti — e quella del Devoto — che invece la vede
concentrata essenzialmente sulla posizione del debitore®. E altresi evidente
come la tesi del Mosco — sotto un certo profilo la piu ardita — si prospetti in

Die Rechtslehre von Vertranen, Ttibingen, 1950, pag. 11, 12 ss.

La risoluzione del contratto per inadempimento, Napoli, 1950, pag. 121.

Lobbligazione ad esecuzione continuata, Padova, 1943, pag, 305.

In effetti, I’Eichler sottolinea ripetutamente la necessaria reciprocita degli obblighi nascenti
dalla fiducia e sostiene I'esigenza di considerare debitamente i contrapposti interessi (gp. cit.,
particolarmente pag. 8, 9, 43); il Devoto, invece, come si ¢ gia accennato, sostiene che il

O I S
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modo assai diverso d[a]lle altre e presenti il fianco ad agevoli critiche, sia per
I'assenza di un qualsiasi fondamento normativo, sia per le conseguenze inac-
cettabili cui essa conduce, del resto gia da altri evidenziate’.

Ma laffermazione pit ampia e piu meritevole di indagine appare quella
recentissima del MaNCINI® secondo il quale «’intuitus, potenziando la funzione
integratrice che correttezza e buona fede svolgono rispetto al contratto, allarga
il numero ed accentua lintensita degli obblighi strumentali autonomi e dei
doveri di protezione».

In un certo senso, questa tesi si collega alle precedenti e particolarmen-
te a quella dell’Hichler; e tuttavia procede ancora oltre, non solo perché in
definitiva Eichler finisce poi per restringere questa funzione integratrice ai
rapporti di fiducia «particolari»’, ma anche perché essa presuppone un deciso
orientamento sul problema dei rapporti tra la fiducia da un lato e la buona fede
e la correttezza dall’altro e sui nessi che unitariamente le legano al rapporto
obbligatorio.

Ma proprio per la generalizzazione che ne deriva e per la gravita delle con-
seguenze, la tesi del Mancini appare piu bisognosa di un’attenta verifica; in
definitiva Usntuitus si innesta — per questo Autore — su un fenomeno di integra-
zione, potenziandolo ulteriormente. Donde 'ovvia conseguenza che l'intera
asserzione andrebbe riveduta qualora lo stesso presupposto risultasse in defi-
nitiva discutibile.

legame fiduciario obbliga il debitore a mantenere un comportamento generico che trascende
iveri e propri atti di prestazione (foc. cit., pag, 305).

5 In sostanza, il Mosco fa riferimento ad un’obbligazione principale, che talvolta nasce dalla
legge, ma spesso nasce anche dalla natura stessa del contratto. Secondo questo A. si tratta
di una tesi che sarebbe pacifica in dottrina e giurisprudenza; del che ci pare lecito dubitare
seriamente. Fra Ialtro, essa ¢ stata recentemente criticata in modo assai energico dal MANCINI,
17 recesso unilaterale e i rapporti di lavoro, cit., 11, 1965, pag. 46, il quale non ¢ certamente, come
si vedra fra breve, un contradditore della tesi di fondo. Fra l’altro, il Mancini ha esattamente
osservato che la tesi del Mosco conduce a ravvisare in molti contratti di scambio un vero e
proprio dovere di fedelta, che invece con essi ¢ incompatibile.

6 I/ recesso nnilaterale e i rapporti di lavoro, cit., 11, pag. 46 (ma in sostanza si tratta della tesi su cui ¢
impostata 'intera monografia).

7  L’Eichler tiene infatti a distinguere nettamente dalla fides contrattuale la fiducia che accentua
il momento personalistico del rapporto contrattuale, dando vita ad un rapporto di fiducia
«particolare» e personale (gp. cit., pag. 9). Questa concezione restringe notevolmente il campo
dell’indagine, perché pone in definitiva I’accento su alcuni rapporti nei quali il legame ¢ par-
ticolarmente intenso ed ha una struttura tipicamente personale, prevalente spesso rispetto a
quella meramente patrimoniale.
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Buona fede e correttezza nel rapporto obbligatorio

Orbene, se pur non sia questa la sede per un’ampia discussione circa la buo-

na fede e la correttezza® e circa la funzione da esse esplicate, giovera qualche
rapido cenno per una pertinente impostazione del problema che ci interessa.

E noto che la dottrina tedesca ha ampiamente discusso intorno alla funzione

della buona fede ed ha costruito progressivamente e spesso proprio attorno
a questo concetto, la categoria dei doveri di protezione, ed in generale dei doveri
destinati — talora in modo autonomo e talaltra in via puramente strumentale
— ad integrare il fondamentale rapporto obbligatorio’. In epoca piu recente, il
problema ha interessato anche la dottrina italiana, la quale vi ha recato una ulte-
tiore elaborazione solo attraverso pochi Autori'’; mentre altri hanno accettato

8

10

Sulla buona fede, in generale, la bibliografia ¢ assai vasta e quindi ci limiteremo ai richiami di
particolare utilita per gli aspetti trattati nel testo: ROMANO, Buona fede (Dir. priv.), in Enciclopedia
del diritto, V, [1959,]pag. 677 ss.; SACCO, La buona fede nella teoria dei fatti ginridici di diritto privato,
Torino, 1949; LYON-CAEN, De /évolution de la notion de bonne foi, in Revue trim. droit civil, 1946,
pag. 87; HUeck, Der Trengedanke in modernen Privatrecht, in Sitgungsberichte der bayer. Akademie
der Wissenschaften, Munchen, 1947, pag, 1 ss.; LARENZ, Lebrbuch des Schuldsrecht, Minchen und
Berlin, 1957, 1, pag. 100 ss.; STOLEL, 1/ principio di buona fede, in Riv. dir. comm., 1964, I; RODOTA,
Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1964, ed. provv., pag, 83 ss.; NATOLL, L attnazione del
rapporto obbligatorio, 2* ed., Milano, 1966, 1, pag. 5 ss.; GALOPPINL, Appunti sulla rilevanza della
regola di buona fede in materia di responsabilita extracontrattuale, in Rip. trim. dir. proc. civ., 1965, pag.
1386 ss.

Sulla correttezza, la bibliografia specifica ¢ assai piu limitata; ma cio deriva in parte anche dal
fatto che essa viene spesso studiata unitariamente con la buona fede, v. comunque: CARUSI,
Correttezza (obblighi di), in Enciclopedia del diritto, X, [1962,] pag. 709 ss.; MENGONI, Obbligazioni
di risultato e obbligazioni di mezzi, in Riv. dir. comm., 1954, 1, pag, 368 ss., 380 ss.; MANCINI, La
responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro, Milano, 1957, pag, 88 ss.; NATOLI, L attuazione
del rapporto obbligatorio e la valutazione del comportamento delle parti secondo le regole della corrette3za,
in Studi in memoria di Funaioli, Milano, 1961, pag. 145 ss.; MAZEAUD, Traité théorigue et pratique
de la responsabilité civile, Paris, 1, 1931, pag. 141 ss.; STOLL, Abschied von der Lebre von der positiven
Vertragsverletzung, in Arch. civ. Praxis, 1932, pag. 258 ss.; Ip., Vertrag und Unrecht, Tibingen,
1943, pag. 16 ss.

Naturalmente, tralasciamo il richiamo alle opere generali e specialmente a quelle relative alla
teoria delle obbligazioni, poiché ¢ logico che in ognuna di esse ¢ sempre trattato — con mag-
giore o minore ampiezza — il problema della buona fede e della correttezza. Piu ampi riferi-
menti, comunque, verranno effettuati nella seconda parte di questo volume (Cap. 11I) in sede
di indagine sul problema della esigibilita della prestazione in caso di impedimento di natura
personale; ci occuperemo infatti, in quella sede, del contenuto del criterio di b. f. e correttezza
¢ particolarmente della sua funzione nei confronti del diritto del creditore.

Fondamentali: STAuB, Die positiven Vertragsverletzungen, Berlin, 1904; StoLL, Abschied von der
Lehre von der positiven Vertragsverletiungen, cit.; SIEBERT, Tren und Glauben, in Sorgel Kommentar
zum B.G.B., Stuttgart, 1952, pag. 242 ss.; ma soprattutto allo Stoll si deve la costruzione della
categoria dei doveri di protezione (nei quali egli include anche i «doveri di avviso).
Appaiono di particolare importanza gli studi del MENGONI, Obbligazioni di risultato e obbligazioni
di megzi, cit., pag. 283; del RUBINO, La fattispecie e gli effetti ginridici preliminari, Milano, 1939,
pag. 10 ss.; del FALZEA L'offerta reale e la liberazione coattiva del debitore, Milano, 1947, pag. 52 ss.;
del BerT1, Teoria generale delle obbligazionz, Milano, 1953, 1, pag. 65 ss., 94 ss.; del MANCINI, La
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del tutto acriticamente le conclusioni della dottrina tedesca, e talora di quella
francese'!, senza rilevarne i fondamentali contrasti e le profonde divisioni' e
senza preoccuparsi gran che di verificare quanta parte di esse potesse ritenersi
accettabile alla stregua del nostro ordinamento positivo.

Senza soffermarci sui particolari, bastera rilevare che allo stato non vi ¢ ac-
cordo sul modo di distinguere tra le varie figure di doveri «integrativi» finora in-
dividuate; e il problema non ¢ soltanto di classificazione, ma anche di sostanza.
Manca altresi 'accordo circa la possibilita di inserire nell’'uno o nell’altro gruppo
certi tipi di «doveri» (basterebbe ricordare le travagliate vicende del c.d. dovere
preparatorio del’adempimento); manca infine perfino I'accordo sugli elementi
che distinguono la buona fede dalla correttezza (ammesso, naturalmente, che
essi sussistano)".

responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro, cit., pag. 4 ss. (ma ¢ fondamentale la consultazione
dell’intero volume ed anche di quello successivo dello stesso A., I/ recesso unilaterale, cit., 11,
pag. 76 ss.); del MAJELLO, Custodia e deposito, Milano, 1958, pag. 57 ss. Di particolare interesse
¢ poi il saggio del BENATTI, Osservazioni in tema di «doveri di protegione, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1960, pag. 1342, il quale contiene anche una rassegna veramente completa ed esauriente delle
posizioni assunte anche dalla dottrina tedesca e francese.

11 La dottrina francese fa riferimento alle «obligations de securités ¢ presenta non poche differenze
rispetto alla dottrina tedesca, pur muovendosi su un piano sostanzialmente analogo. Sono
fondamentali gli studi di MAZEAUD, Traité de la responsabilité civile, cit., pag, 110 ss.; del SAVATIER,
Traité de la responsabilité civile, Paris, 1951, 1, pag. 168 ss.; del LALOU, Traité pratique de la responsa-
bilité civile, Paris, 1955, pag. 372 ss.

12 In realta, tutte le teorie accennate hanno solo due punti in comune e cio¢: la finalita di attrarre
nella sfera della responsabilita contrattuale comportamenti che di per sé non vi rientrerebbe-
ro e tutt’al piu sarebbero riconducibili al principio del neminem laedere; il fondamento sul prin-
cipio della buona fede. A prescindere da questi aspetti — pur fondamentali — il resto ¢ invece
fortemente controverso e le divergenze sono notevolissime sia sul piano della costruzione
dogmatica, sia sul piano degli effetti giuridici.

13 La dottrina italiana si rifa piuttosto alla elaborazione tedesca che non a quella francese, nel
complesso abbastanza trascurata. (Non tragga in inganno il fatto che il MANCINI, nel suo «La
responsabilita contrattuale del prestatore di lavoron, cit., pag. 89, mutua dalla dottrina francese la de-
finizione di «obblighi di sicurezzax; in definitiva, si tratta piu di un’affinita terminologica che
di una identita concettuale).

Tuttavia, vi sono stati notevoli tentativi di superare anche le originarie posizioni della dottrina
tedesca; il che, se ha prodotto qualche risultato di rilievo, ha reso peraltro ancor piu complessa
la situazione, aumentando i contrasti e le divergenze di opinioni. Per il MAJELLO, ad esempio,
la fonte dei doveri di protezione non ¢ la buona fede; mentre la costruzione del MANCINI, che
pure tiene ampio conto della buona fede, ¢ fondata in modo preminente sulla correttezza;
a sua volta il MENGONI ha proposto una revisione delle concezioni tradizionali; mentre il
BenatT, dopo aver dimostrato che non ¢ riuscito ancora il superamento delle posizioni dello
StoLL, ha proposto una ricostruzione su nuove basi della figura dei doveri di protezione.

Si noti che questi sono soltanto alcuni sommari accenni, a titolo puramente esemplificativo;
in realta, il discorso sarebbe assai ampio se si volessero riferire le varie posizioni assunte dalla
dottrina. Riteniamo tuttavia di poter prescindere da questa particolareggiata indagine, poiché
essa resta in definitiva estranea rispetto al nostro problema fondamentale, che ¢ quello di
rispondere all'interrogativo se veramente alla buona fede ed alla correttezza si possa ricono-
scere una funzione «integratrice».
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Vi ¢ poi da rilevare che assai spesso si tende ad «integrare» la posizione pas-
siva e cioe quella del debitore, nonostante alcuni autorevoli ed efficaci richiami
alla considerazione — che pure avrebbe dovuto essere ovvia — della impossibilita
di concepire qualunque funzione della buona fede e della correttezza che non
permei la posizione delle due parti, operando quindi su un piano di reciprocita.

Bisogna riconoscere infine che ¢ tuttora aperto, nella nostra dottrina, il pro-
blema della costruzione dogmatica dell'intero rapporto obbligatorio e che la
complessita di esso — riconosciuta ormai pressoché generalmente dalla dottrina
tedesca — ¢ ancora lontana dall’essere da noi accettata come un dato pacifico'.

Dobbiamo dire con tutta chiarezza che la costruzione di una serie di obbli-
ghi e doveri a lato delle fondamentali posizioni di debito-credito ci lascia forte-
mente perplessi, non solo sul piano di una reale utilita, ma anche sul piano del
fondamento normativo.

In realta, il nostro sistema positivo non offre molti appigli per siffatte co-
struzioni, le quali costringono quindi gli studiosi a sforzi dialettici notevoli e
senza dubbio ammirevoli, ma spesso scarsamente fecondi proprio per la man-
canza di un presupposto normativo veramente sicuro e convincente. E forse
non ¢ questa I'ultima ragione per la quale cosi ampi sono tuttora i contrasti circa
le definizioni e le classificazioni e circa i vari problemi che insorgono da siffatte
costruzioni'.

Ad ogni modo, per completi ragguagli, oltre le opere gia ricordate, v. da ultimo: COMPORTI,
Gli effetti del fallimento sui contratti di lavoro, cit., pag. 47 ss.; GIUGNL, Mansioni e qualifica nel rapporto
di lavoro, cit., pag. 153; CATTANEO, La responsabilita del professionista, Milano, 1958, pag, 89 ss.
14 1l problema fu impostato per primo dallo StoLL, Haftung fiir das Verschulden Wiibrend der
Vertragsverhandlungen, in Leipziger Zeitschrift, 1923, pag. 544 ss., e dal SIBER, Grundris des deutschen
biirgerlichen Rechts, Schuldrecht (1), Leipzig, 1931, pag. 1 ss. e poi progressivamente accolto ed
approfondito da tutta la dottrina tedesca.
Da noi, esso ¢ stato studiato soprattutto dal RUBINO, La fattispecie e gli effetti ginridici preliminari,
cit., pag. 10 ss., 103 ss.; dal FALzEA, L'offerta reale e la liberagione coattiva del debitore, cit., pag. 50
ss.; dal MENGONI, Obbligazioni di risultato ed obbligagioni di mezzi, cit., pag. 283 ss.; dal BETTI,
Teoria generale delle obbligazioni, cit., 1, pag. 65 ss. Il MANCINL, La responsabilita contrattuale del presta-
tore di lavoro, cit., pag. 3, nota 3, considera pressoché pacifico che I'obbligazione ¢ inquadrata
in una situazione giuridica complessa.
Per posizioni decisamente contrarie a queste costruzioni, v.: MAJELLO, Custodia e deposito, cit.,
pag. 107, e CICALA, 1/ negozio di cessione del contratto, Napoli, 1959, pag, 50 ss. Particolare ¢ la posi-
zione assunta dal N1CoLO, L adempimento dell’ obbligo altruz, Milano, 1936, pag. 107, per il quale il
rapporto obbligatorio ¢ visto come una relazione tra le posizioni del creditore e del debitore.
15 In sostanza, si puo cogliere soltanto la distinzione fondamentale fra obblighi primari (di pro-
tezione, di correttezza o di sicurezza, nella dizione rispettivamente adottata dal MENGONI e
dal BENATTI da un lato e dal MaNCINI dall’altro) e obblighi secondari (o integrativi strumentali),
che sono considerati privi di autonomia di scopo e non esigibili in giudizio. Il BETTI parla di
obblighi integrativi primari, distinguendoli dai secondi.
11 MANCINI ha proposto da ultimo la seguente classificazione:
a) obblighi integrativi strumentali, che comportano ’adozione di tutte le misure e di tutte le
astensioni necessarie e che non sono autonomi, ma legati fondamentalmente alla prestazione
(tra i quali rientra anche il dovere preparatorio);
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Ma soprattutto ci sembra che si incorra spesso nell’equivoco di assegnare
una posizione distinta ed autonoma ad obblighi che in realta non sono che
un’espressione o manifestazione delle obbligazioni fondamentali.

Quando si parla, ad esempio, di obblighi generali di astensione da ogni com-
portamento contradditorio, si pone in luce — in definitiva — soltanto I'aspetto
negativo del dovere primario, nel quale puo senza dubbio ritenersi incluso, per
un ovvio principio di logica coerenza, anche il dovere di astenersi da attivita che
contraddicano non solo e non tanto al risultato, quanto allo stesso contenuto
del comportamento dovuto'’.

Ma vi ¢ di pit: assegnare alla buona fede ed alla correttezza una funzione
«integratrice» del rapporto obbligatorio, significa forzare la normativa, al di 1a
non solo degli aspetti testuali della disciplina positiva, ma anche del loro conte-
nuto, deducibile — come ¢ logico e necessario — dall’intero sistema. In realta, di
integrazione del contratto, il nostro legislatore si ¢ occupato soltanto con I’art.
1374 c.c., assegnando questa funzione esclusivamente alla legge, agli usi ed alla
equita; e non ci par dubbio che I'elencazione debba ritenersi tassativa'’.

b) obblighi di correttezza, che a loro volta si suddistinguono in obblighi strumentali nel fine
ed autonomi nel contenuto ed obblighi di sicurezza (contro i pericoli derivanti dal «contatto
socialer), (v. 1/ recesso unilaterale, cit., 11, pag, 76 ss.; ma gia la costruzione era stata delineata nel
citato volume su «l_a responsabilita contrattuale del prestatore di lavoroy).

Ma, a prescindere dallo scarso accordo circa queste classificazioni, sta di fatto che anche
tra coloro che le accettano, sono vistosi i dissensi circa 'inclusione nell’una o nell’altra ca-
tegoria di alcune particolari figure di obblighi, anche legislativamente previsti (ad es. 2105,
2087 c.c., etc.).

16 In questo senso, si esprime particolarmente il NATOLI, L'attuazione del rapporto obbligatorio,
Milano, 1962, 11, pag. 88 ss.; Ip., Note preliminari ad nna teoria dell'abuso di diritte, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1958, pag. 18 ss.; ID., L attuazione del rapporto obbligatorio e la valutazione del comportamento
delle parti secondo le regole della correttezza, cit., pag. 145 ss. Ma anche, ampiamente, il MAJELLO,
Deposito e custodia, cit., pag. 47 ss., il quale si occupa a fondo anche del principio di non con-
traddizione (particolarmente, pag. 50 ss.). Notevoli anche le osservazioni del Comportt, G/ ¢f-
fetti del fallimento sui contratti di lavoro, cit., pag. 54, per il quale questo principio ¢ immanente nel
contenuto stesso del dovere primario. Ma lo riconosce esplicitamente anche il MaNciNg, La
responsabilita contrattuale, etc., cit., pag. 62 ss., allorché afferma che il dovere di evitare le attivita e
le astensioni che condurrebbero alla soppressione del rapporto obbligatorio, non arricchisce
di nulla di nuovo quest’ultimo, costituendo semplicemente il «rovescion, il momento negativo
dell’obbligo fondamentale.

17 1l MAJELLO, Custodia e deposito, cit., pag. 47 ss., nel richiamarsi alla tassativita dell’elencazione
contenuta nella formula del 1374, rileva esattamente che basterebbe gia questo elemento a
differenziare profondamente il nostro sistema da quello tedesco, nel quale manca una dispo-
sizione cosi specifica. ’avvertimento ¢ assai utile, anche perché dimostra I'inutilita di recepire
orientamenti che sono fondati su sistemi diversi.

Sulla impossibilita di riconoscere una funzione integratrice alla correttezza, v. un cenno anche
in: ROMANELLL, I/ frasporto aereo di persone, Padova, 1959, pag. 48 (nota 24).

Di recente, uno sforzo veramente importante di assegnare alla b.f. e alla correttezza una fun-
zione integratrice ¢ stato compiuto da un giurista assai acuto e sensibile e cio¢ dal RODOTA,
Le fonti di integragione del contratto, cit., p. 90 ss., il quale ha sostenuto che anche a voler ammet-
tere la tassativita del 1374, ¢ sempre possibile individuare norme diverse, contenenti ulteriori



V. L’intuitus nello svolgimento del rapporto di lavoro (segue): b) 97

Ed il legislatore ¢ stato coerente con questa impostazione, poiché — quando
lo ha ritenuto necessario — ha provveduto direttamente ad integrare gli effetti
del contratto con disposizioni che, proptio per la loro specificita e per la loro
riferibilita esclusiva a singole fattispecie, dimostrano ulteriormente la impossibi-
lita di estendere oltre ogni limite gli effetti obbligatori del contratto.

Restano, ¢ vero, le altre due indicazioni del 1374, vale a dire il riferimento
agli usi ed all’equita; ma si tratta di concetti a contorno abbastanza definito,
almeno per quanto riguarda gli usi. La funzione dell’equita ¢ piu ardua da de-
finire, proprio perché si tratta di un concetto troppo vicino all’etica e troppo
spesso operante in un settore metagiuridico e quindi scarsamente arrendevole
agli sforzi della dottrina e della giurisprudenza; tuttavia, di essa conosciamo — o
dovremmo conoscere — quanto basta per non confonderla con la buona fede e
la correttezza'®.

Ma allora, si obiettera, viene svalutata ogni funzione della correttezza e della
buona fede. Tutt’altro; si tratta solo di collocarle nel loro giusto posto, che ¢ in
definitiva quello che il legislatore ha loro assegnato. Se mai, c’¢ da rilevare che
allo sforzo di costruire obblighi e doveri nuovi per integrare gli effetti fonda-
mentali del contratto, non ha corrisposto uno sforzo ugualmente costruttivo in
direzione di una corretta applicazione dei principi enunciati dagli artt. 1375 e
1175 c.c.”’; tanto che la giurisprudenza, come ¢ stato esattamente rilevato, non
¢ riuscita a tutt’oggi ad andare oltre alcune generiche affermazioni, spesso del
tutto apodittiche.

indicazioni relative all’integrazione. Ora, a noi sembra che il riconoscimento legislativo della
b.f. e della correttezza nulla dica agli effetti della funzione integrativa che da esse dovrebbe
essere esplicata. Anzi, dalla collocazione stessa delle norme sembrerebbe potersi dedurre
agevolmente il contrario. Una critica a fondo delle tendenze in questione ¢ stata condotta, con
la consueta acutezza, dal NaTOLI, nella seconda edizione de L'aztnazione del rapporto obbligatorio,
vol. I, cit., p. 10 ss., con argomenti che ci sembrano del tutto convincenti.

18 11 Barassi, Teoria generale delle obbligazioni, Milano, 1948, 111, pag. 5 ss., finisce per addivenire
quasi ad una identificazione tra buona fede ed equita. Ma si tratta di una concezione che resta
ancorata ad una impostazione che ci sembra sostanzialmente superata, specialmente dopo i
piu recenti studi sulla buona fede.

19 Questa critica ¢ stata energicamente formulata dal NATOLI, particolarmente nello studio su
Lattuazione del rapporto obbligatorio e la valutazgione del comportamento delle parti secondo le regole della
correttezza (cit., pag. 155 ss.). Ed essa appare esatta zczu oculi solo che si consulti una qualsiasi
rassegna di giurisprudenza. Si rilevera infatti che la Cassazione distingue tra obbligazioni de-
rivanti dal contratto e obbligazioni derivanti dal rapporto, senza peraltro indicare la fonte di
queste ultime (sentenza 6 maggio 1954 n. 1422, in Mass. ginr. lav., 1955, pag. 38) e si rilevera
altresi che si patla di un dovere di correttezza di carattere giuridico, senza riuscire a precisarne
il contenuto (ad es.: Cass. 27 marzo 1948, n. 274, in Giur. compl. Cass. civ., 1948, 1, pag. 316;
App. Bologna 13 aprile 1950, in Foro it., 1950, 1, pag. 582) o tutt’al piu facendo riferimento
ad un generico obbligo di improntare la propria condotta a reciproca lealta (Cass. 12 giugno
1947, n. 920, in Foro it. Rep. 1947, voce «Obbligazioni e contratti» n. 160).
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Per vero, dalle espressioni del legislatore non ¢ dato ricavare altro che I'indi-
cazione di alcuni criteri di valutazione del comportamento™.

Puo forse apparire pleonastico il contemporaneo richiamo alla correttezza
in sede di disposizioni preliminari delle obbligazioni in generale ed alla buona
fede in sede di effetti del contratto.

Puo darsi che il legislatore abbia inteso sottolineare la necessita di riferirsi a
certe regole (sostanzialmente nascenti dal costume e dalla morale, ma recepite
anche dall’ordinamento giuridico), in tutti i rapporti obbligatori ed in tutte le
fasi di essi, non esclusa quella inerente alla stessa costituzione del vincolo.

Ma il riferimento eventuale alla fase statica ed a quella dinamica del rapporto,
a quella di costituzione ed a quella di attuazione dello stesso, non toglie che a
tutt’oggl non sia stato possibile scorgere delle reali differenze tra i due concetti,
si da assegnare ad essi una funzione sostanzialmente diversa. Questa sostanziale
unicita di contenuto e di funzione della correttezza e della buona fede si risolve
in definitiva nella predisposizione di un criterio unitario di valutazione dei com-
portamenti, di una unita di misura che si affianca a quella della diligenza (1176
c.c.)’ per consentire una visione globale dell’attivita esplicata dai soggetti. Piu
precisa e definita la diligenza, piu generiche ed evanescenti la correttezza e la
buona fede; ma la funzione rimane sostanzialmente analoga ed ¢ sempre quella
di consentire una indagine completa, vorremmo dire «umana», dei comporta-
menti. Ed ¢ proprio sotto questo profilo che si coglie 'importanza della buona
fede e della correttezza, che consentono di operare un giudizio sulle attivita
dei soggetti che non sia soltanto di corrispondenza ad un modulo astratto, ma
tenga conto in definitiva dell’ambiente in cui esse si sono esplicate, dei partico-
lari rapporti intercorrenti tra le parti, delle regole derivanti dal costume e dalla

20 Condividiamo pienamente le acute considerazioni del NATOLI, (op. piu volte citate e partico-
larmente L attuazione del rapporto obbligatorio e la valutazgione del comportamento delle parti, pag. 148
ss.), secondo il quale negli art. 1175 e 1375 si esprime un medesimo principio generale e si fa
riferimento ad un unico criterio di valutazione, cui si riferisce anche una serie di disposizioni
specifiche (art. 1337, 1358, 1366, 1460, 2598 n. 3, ecc.).

Parla della buona fede come «criterio oggettivo di valutazione del comportamento» anche il
NicoLo, Adempimento, in Enciclopedia del diritto, [1958,] 1, pag. 558 ss., il quale poi — a proposito
della correttezza dell’art. 1175 — si riferisce ad un «generico e non ben definibile dovere».
Osserva esattamente il MAJELLO, Custodia e deposito, cit., pag, 48 nota 79, che in definitiva la
funzione della correttezza e della buona fede ¢ quella di consentire al giudice di sventare le
pretese emulative delle parti.

21 Vero ¢ che taluni considerano la diligenza come un obbligo specifico ed autonomo; ma la tesi
non ci sembra facilmente sostenibile ed in realta la dottrina considera piu di frequente la dili-
genza come un criterio di valutazione, o tutt’al pit come una qualificazione dell’agire. Cosi, ad
esempio: NICOLO, Adempimento, cit., pag. 558; NATOLL, L attnazione del rapporto obbligatorio, 1962,
11, pagg. 46 ss., 88 ss.; BALBI, L'obbligazione di custodire, Milano, 1940, pag. 49 ss.; BeTT1, Teoria
generale delle obbligaziont, cit., 1, pag. 113 ss.; DEVOTO, Limputabilita e le sue forme nel diritto civile,
Milano, 1964, pag. 207 ss.; MANCINI, La responsabilita contrattnale del prestatore di lavoro, cit., pag,
27 ss. Del resto, la stessa Relazione al c.c. (n. 559) patla della diligenza come di un «criterio
obiettivo e generale».
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morale di una determinata societa. Per questo ci sembra che acutamente si sia
patlato di una funzione «correttiva» della buona fede e della correttezza™; in
effetti, si tratta di valutare ed apprezzare comportamenti wmani ed ¢ evidente che
il legislatore — che opera a distanza di tempo ed ispirandosi al principio della
generalita e astrattezza della legge — non sarebbe in grado di fornire dei criteri
di sicuro e costante orientamento. Essi debbono essere dedotti di volta in volta
appunto dalla cornice nella quale il rapporto si costituisce e riceve attuazione,
dalla natura peculiare del rapporto stesso, talvolta dalla qualita dei soggetti.

Da cio deriva la difficolta di stabilire criteri specifici e durevolmente validi;
da cio anche la frustraneita degli sforzi diretti a trasformare in obblighi giuridici
sistematicamente classificati, quel complesso di regole a cui si vuole che i sog-
getti si ispirino soprattutto nella fase di attuazione del rapporto.

Cio risulta ancora piu evidente quando si consideri che dalle regole in esame
puo scaturire di volta in volta esigenza di comportamenti positivi oppure di
comportamenti di astensione, senza che questo autorizzi a operare, su queste
basi del tutto infide, una distinzione di funzioni e di contenuto tra la correttezza
e la buona fede®.

Non c’¢ bisogno di pensare ad un obbligo fondamentale di astenersi da
attivita contrarie alla prestazione; un dovere del genere ¢ gia nella obbligazio-
ne principale, della quale rappresenta il lato negativo e della quale costituisce
null’altro che una caratteristica e logica manifestazione.

Buona fede e correttezza significano anche coerenza: rispetto e lealta verso
la controparte significano anche logicamente esigenza di un comportamento
non contradditorio. Altrimenti, la prestazione non potrebbe essere esattamen-
te e puntualmente eseguita. Né deve trarre in inganno la considerazione che
possono prospettarsi ipotesi di puntuale esecuzione della prestazione, accom-
pagnata da attivita — se non illecite di per sé — tuttavia «pericolose» per la sfera

22 La definizione ¢ del NATOLL, L attuazione del rapporto obbligatorio e la valutagione del comportamento
delle parti secondo le regole della correttezza, cit., pag. 160, il quale esattamente rileva che il nuovo
codice ha distinto il momento dell'integrazione da quello dell’esecuzione del contratto, ag-
giungendo che il primo riguarda la statica ed il secondo la dinamica; per cui, mentre il primo
riguarda in astratto il senso del comportamento, I’altro si riferisce al come del comportamento
stesso, considerato in concreto.

23 La distinzione ¢ stata proposta dal BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, cit., 1, pag. 68 ss.,
secondo il quale la correttezza impone solo doveri di carattere negativo (astenersi da ogni
condotta che possa recar danno alla controparte), mentre la buona fede impone doveri di
carattere positivo (adeguare il proprio comportamento a fedelta ed impegno di cooperazione
e quindi fare tutto cio che ¢ necessario per realizzare I'interesse della controparte). Ma si veda
gia una sostanziale critica a questa impostazione, nello studio del MANCINI su «L_a responsabilita
contrattuale del prestatore di lavorow, cit. pag, 83.

Sulla questione nella dottrina tedesca (che ¢ orientata prevalentemente per la distinzione tra
le due figure), v.: HUECK, Der Treugedantke in modernen Privatrecht, in Berichte der B. Akademie der
Wissenschaften, Heft 7, Miinchen, 1947.
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pattimoniale o personale della controparte**. Abbiamo gia accennato alla rela-
tivita dei concetti di buona fede e correttezza ed abbiamo sottolineato il loro
riferimento costante ad uno specifico rapporto obbligatorio od alle specifiche
prestazioni che di esso fanno parte; un comportamento ¢ dunque legittimo,
alla stregua della buona fede e della correttezza, solo quando — valutato nel suo
complesso — sia rivolto a rendere in modo puntuale guella determinata prestagione,
tra guei determinati soggetti. In tal modo, due sole ipotesi possono formularsi: o
il comportamento per cosi dire collaterale e accessorio ¢ tale da incidere sulla
prestazione, ed allora questa non potra mai ritenersi validamente resa quando al
compimento dell’attivita principale si accompagnino attivita contradditorie; op-
pure esso ¢ cosi distinto e lontano dalla prestazione da apparire come irrilevante
o tale da generare eventualmente la responsabilita del soggetto per la violazione
di precetti diversi, non inerenti al rapporto obbligatorio.

Ecco perché non ci sembra neppure necessario costruire la categoria dei do-
veri di protezione, volti a garantire la sfera patrimoniale e personale dei soggetti
dai pericoli nascenti dal loro contatto in occasione di un rapporto obbligatorio.

Quando il legislatore ha ravvisato un pericolo concreto, ha provveduto diret-
tamente ad integrare gli effetti del contratto; si vedano gli esempi evidentissimi
costituiti dall’art. 2087 e dall’art. 2105 c.c., i quali dovrebbero considerarsi del
tutto pleonastici, se di doveri di protezione si potesse realmente parlare, come
nascenti da una funzione integratrice svolta dalla buona fede e dalla correttezza.

24 Questa ¢ 'impostazione ormai tradizionale della dottrina tedesca, che fa leva sui pericoli deri-
vanti dal semplice «contatto sociale» e si rifa in definitiva alla originaria costruzione dello Stoll.
Ma la elaborazione pitt completa del concetto di «contatto sociale» ¢ stata fatta dal DOLLE,
Aussergesetzliche Schuldpflichten, in Zeitschrift fiir die gesammite Staatswissenschaft, 1943, pag, 67 ss.
Da ultimo, v. LEHMANN, Faktische Vertragshaltnisse, in Neue juristische Wochenschschaft, 1958, pag,
2 ss.

In sostanza, secondo questo orientamento, ogni volta che si costituisce un rapporto obbli-
gatorio, si crea tra le parti una situazione di reciproco pericolo per il patrimonio o per la per-
sona. Il danno che puo nascere da questa situazione di insicurezza, non deriva direttamente
dalla prestazione dedotta nel rapporto obbligatorio.

Nella dottrina italiana, il tema ¢ stato approfondito in modo particolare dal MENGONI,
Obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi, cit., pag. 369, il quale ha ristretto i confini del-
la zona di contatto rispetto all’eccessiva dilatazione proposta dallo Stoll. Notevole anche il
contributo del MANCINI, La responsabilita contrattuale, ecc., cit., pag. 88 ss., che ha insistito sul
punto relativo alla necessarieta di un rapporto causale tra il danno e il processo di esecuzione
del rapporto. Ma v. anche: BENATTI, Osservazioni in tema di doveri di protezione, cit., pag. 1345 ss.;
CATTANEO, La responsabilita del professionista, cit., pag. 91; MAJELLO, Custodia e deposito, cit., 1, pag.
55 ss.; BETTL, Teoria generale delle obbligaziont, cit., 1, pag. 65 ss., 98 ss.; CoMPORTI, G/i effetti del
Jallimento sui contratti di lavoro, cit., pag. 30 ss.; GIUGNL, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro,
cit., pag. 153. In tutti questi AA. si trovano formulati diversi esempi pratici di attivita lecite,
ma nello stesso tempo idonee a costituire una situazione di pericolo. E singolare peraltro
come il problema venga impostato in modo diverso e come spesso anche le soluzioni siano
notevolmente divergenti.
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Nella generalita dei casi, si verifica un fenomeno tutt’affatto diverso: nel
comportamento di attuazione ¢ gia inclusa anche Iesigenza di rispetto della
stera patrimoniale o personale dell’altro contraente, naturalmente pero nei limiti
del contenuto della prestazione e dell’utilita che dev’essere conseguita, apprez-
zata secondo i citati criteri di buona fede e di correttezza. Solo in alcuni casi, il
pericolo ¢ cosi evidente e certo — per ragioni che trascendono gli stessi interessi
delle parti — da rendere necessario un rafforzamento della tutela e della garanzia
mediante un diretto intervento della legge.

E appena il caso di ricordare, nel concludere su questo punto, ovvia esi-
genza di reciprocita e di globalita di valutazione®. Non solo ci sembra assurdo
pensare che le regole di correttezza o di buona fede incidano particolarmente
— se non addirittura esclusivamente — sulla posizione del debitore; ma riteniamo
che la valutazione del comportamento di una delle parti non possa prescinde-
re dall’apprezzamento della condotta dell’altro contraente; poiché ¢ naturale
che non possa esigere rispetto o lealta chi si comporta in modo emulativo o
contradditorio.

Sicché, in definitiva, buona fede e correttezza investono tutto il rapporto
obbligatorio, fornendo un ulteriore criterio di giudizio sul comportamento reci-
proco delle parti e correggendo le conseguenze di un apprezzamento di stretto
diritto™.

25 La migliore dottrina concorda nel sottolineare queste esigenze, superando, almeno su questo
punto, i contrasti piu volte accennati. Felicemente, ad esempio, rileva il BENATTI, Osservagioni
in tema di «doveri di protegionen, cit., pag. 1351, che entrambi i soggetti del rapporto obbligatorio
sono tenuti I'un verso I'altro ad un contegno riguardoso e prudente: in senso analogo, anche:
MANCINI, La responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro, cit., pag. 89, nota 108; BetTl, Teoria
generale delle obbligazioni, cit., 1, pag. 93 ss.; MENGONI, Obbligazion: di risultato, ecc., cit., pag. 368
(ed anche nota 13); NATOLL, L'attuagione del rapporto obbligatorio e la valutazione del comportamento,
ecc,, cit., pag. 151 ss. Anche ’EICHLER, gp. ¢it., pag. 9, 38, 43 ss., ¢ decisamente a favore del
criterio di reciprocita, sul quale in definitiva concorda la prevalente dottrina tedesca; per la
quale, da ultimo: LARENZ, Lehrbuch des Schuldsrecht, Allgemeiner Teil, 1, Berlin, 1957, pag. 86.
Questa impostazione potrebbe addirittura sembrare ovvia; tuttavia, non mancano posizioni
contrastanti, sia pure abbastanza isolate. Abbiamo gia ricordato la posizione del DEvoTo,
Lobbligazione ad esecuzione continuata, cit., pag. 305, per il quale 'ampliamento del vincolo obbli-
gatorio incide soprattutto sulla posizione del debitore. Ad essa puo aggiungersi anche quella
del GIORGIANNL, L obbligazione, Milano, 1951, pag. 148 ss., per il quale I'art. 1175 si dirige so-
prattutto al creditore. Per altre impostazioni consimili v. anche: FALzEA, Offerta reale, Milano,
1947, pag. 323.

26 Per concludere sul punto, ci sembrano meritevoli di particolare menzione le belle pagine che
il NATOLL, A#tnazione del rapporto obbligatorio, ecc., cit., pag. 162, dedica all’argomento, per dimo-
strare in qual modo debba effettuarsi il giudizio sul comportamento e per sostenere (in modo,
a nostro avviso, del tutto convincente) che la valutazione secondo buona fede e correttezza
deve avere la prevalenza rispetto a quella effettuata sub specie stricti juris.
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3. Rapporti tra buona fede, correttezza e fiducia

Alla stregua delle considerazioni su esposte, trova agevole soluzione — a no-
stro avviso — il problema dei rapporti tra buona fede, correttezza e fiducia e
della incidenza dell’zntuitus sulla struttura del rapporto obbligatorio.

Per noi, all’zntuitus non puo riconoscersi alcuna funzione integratrice degli
effetti del contratto, né direttamente, né indirettamente attraverso quel po-
tenziamento della funzione della buona fede e della correttezza di cui parla il
Mancini®’.

Proprio in virta di quanto gia detto sopra, ci sembra inconcepibile che Izntu-
itus possa allargare il novero degli obblighi strumentali autonomi e dei doveri di
protezione; a maggior ragione, riteniamo da escludere che esso possa allargare
il campo degli obblighi del debitore. Diversamente opinando, si finirebbe per
aggiungere qualche cosa alla elencazione tassativa dell’art. 1374.

Risulta poi abbastanza chiaro il nostro convincimento circa I'inaccettabilita
della tesi del Mosco alla quale gia pit sopra abbiamo accennato.

Benvero questa obbligazione generica di astenersi da ogni comportamento
che possa scuotere la fiducia, non trova alcun fondamento normativo. I.’Autore
si limita a dire che in certi casi essa ¢ sancita dalla legge (e richiama gli artt. 2105
e 2286 c.c.), mentre in altri essa esiste ugualmente, scaturendo direttamente dal-
la natura dei contratti stipulati iutuitu personae. Ma ¢ assai agevole obiettare che
'art. 2105 non contiene affatto un’obbligazione generica di questo tipo (come
meglio vedremo piu oltre) e che analogamente l'art. 2286 elenca specificamente
alcune cause di esclusione del socio, smentendo quindi esplicitamente I'esisten-
za di un dovere principale e generale, la cui violazione dovrebbe comportare
automaticamente la risoluzione del particolare rapporto.

Draltronde, si puo anche osservare che dove il presupposto fiduciario ¢ real-
mente esistente, esso incide sulla prestazione, qualificandola in modo tutt’affat-
to particolare; sicché in definitiva un comportamento che non corrisponda alla
fiducia non puo integrare gli estremi di una valida attuazione della prestazione,
intesa alla stregua della buona fede e della correttezza.

Ed ¢ proprio questo il punto sul quale intendiamo brevemente soffermarci.
Contestando gli effetti «integrativi» dell’zntuitus, non intendiamo affatto nega-
re ad esso una qualsiasi efficacia nell’ambito del rapporto obbligatorio. Esso
qualifica la prestazione, come si ¢ gia detto; ma nello stesso tempo fornisce un

27 Al quale, peraltro si collega il CATTANEO, La responsabilita del professionista, cit., pag, 90, quando
afferma che i doveri di portata generale raggiungono il massimo di intensita nei rapporti
di fiducia personale. Sostanzialmente analoghe anche le affermazioni del LEGA, La diligenza
del lavoratore, Milano, 1963, pag. 122, per il quale alcuni particolari obblighi negativi deriva-
no dalla natura fiduciaria del rapporto di lavoro. Anche per MAVRIDIS, Eingliedenungstheorie,
Veertragstheorie und Gemeinschaftsverbaltnis, in Recht der Arbeit 1956, pag. 444 ss., alcuni doveri
particolari — come quello di fedelta e di previdenza — hanno il loro fondamento nel rapporto
reciproco di fiducia.



V. L’intuitus nello svolgimento del rapporto di lavoro (segue): b) 103

contenuto specifico e concreto per le regole di correttezza e di buona fede. In
altre parole, la valutazione del comportamento di attuazione in un rapporto di fi-
ducia, non puo prescindere dalle caratteristiche particolari derivanti dall’zntuitus.

1l legame fra i soggetti ¢ piu stretto; il rispetto e la lealta che essi si devono
reciprocamente, risulta particolarmente accentuato proprio perché sono mag-
giori il contatto ed il vincolo di natura personale®. Chi dimenticasse di tener
conto di questo dato fondamentale, nell’operare il giudizio di legittimita di un
comportamento alla stregua di buona fede e correttezza, finirebbe per venir
meno a quel principio fondamentale di relativita della valutazione ex art. 1175
1375 c.c., sul quale piu sopra ci siamo soffermati.

Se ¢ esatto che in linea generale, fiducia e correttezza dominano tutti i rap-
porti obbligatori®, bisogna aggiungere che nei rapporti di fiducia «particolare»
entra in modo ancor piu penetrante ’esigenza di improntare il proprio compot-
tamento al rispetto di quelle regole della morale e del costume che costituiscono
anche il fondamento e la base della buona fede.

Peraltro, piu che di ulteriore complessita del vincolo, dovra parlarsi di una
intensificazione dello stesso; piu che dell’aumento numerico degli obblighi stru-
mentali e dei doveri di protezione, dovra parlarsi di maggior incidenza delle
regole della buona fede e della correttezza.

E bisogna guardarsi, anche in questo campo, dalle affermazioni troppo ge-
nerali, poiché anche nell’ambito dei rapporti di fiducia vi ¢ una molteplicita di
effetti ed un’estrema varieta di contenuto. Per cui la funzione della buona fede e
della correttezza — anche intesa nel senso gia precisato — assume aspetti variabili
e diversi, sottraendosi ad una rigidita di valutazione che non servirebbe ad altro
che ad ostacolare la formulazione di un giudizio pertinente e concreto.

Si ¢ osservato, ad esempio, che 'impegno di buona fede perviene alla sua
massima espressione nei rapporti societari, nei quali le parti sono legate a co-
muni finalita, mentre lintensita di grado minore si reperisce nei rapporti di
scambio™. Orbene, se questa proposizione ¢ esatta (e non ci sembra sia il caso

28 Questo aspetto viene adeguatamente colto dall’EICHLER, gp. 2., pag. 9, 42 ss., il quale non
manca di sottolineare la notevole variabilita dello stesso legame fiduciario e quindi anche
la relativita del giudizio sui comportamenti tenuti tra le parti. I’A., infatti, oltre a parlare di
rapporti di fiducia «particolare» indica anche alcuni rapporti in cui si ha una presenza «straor-
dinaria» della fiducia (ad es. quelli relativi a servizi di medici, avvocati e insegnanti).

29 Su questo concordano non pochi Autori: v. ad esempio, BENATTI, Osservazioni in tema di doveri
di protezione, cit., pag. 1359 (dla reciproca fiducia ¢ elemento costante in tutti i rapporti umani»)
e BICHLER, op. cif., pag. 8 ss.

30 Lesatto rilievo ¢ del Berti, Teoria generale delle obbligazioni, cit., 1, pag. 104. Vi ¢ tuttavia da
osservare che lillustre A., dopo aver chiarito che nelle societa di persone, la buona fede si
potenzia in obblighi di fedelta verso la controparte («fedelta della persona verso le personey),
aggiunge il riferimento anche al rapporto di lavoro continuativo, richiamando espressamente
art. 2105. Ora, che in questa disposizione si possa scorgere un impegno di fedelta «per-
sonale» ¢ sicuramente dubitabile, come si ¢ gia accennato e come ulteriormente si vedra in

prosieguo.
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di dubitarne), come si dovra porre il problema per quei rapporti di scambio
che sono insorti intuitn personae e sono dominati dalla fiducia? Ci sembra chiaro
come qui «'impegno di buona fede» sia notevolmente intenso e superi larga-
mente quel margine di minima incidenza cui fa riferimento il Betti; e tuttavia
esso non raggiunge l'intensita dei rapporti di fiducia in cui le parti abbiano in
comune anche le finalita. Questo dimostra ulteriormente sia la diversita degli
effetti dell’zntuitus, sia la relativita delle regole di buona fede e correttezza.

In conclusione, ¢ ugualmente frustraneo configurare I'insorgenza di nuovi
obblighi o doveri per effetto dell’zntuitus, come pure di costruire regole e princi-
pi generali, validi per tutti i contratti dominati dalla fiducia.

E certo invece che la buona fede e la correttezza vengono potenziate e arric-
chite nei contratti in cui ¢ presente Uzntuitus; ma nello stesso tempo, buona fede e
correttezza subiscono una concreta specificazione di contenuto ed impongono
un giudizio relativo ed estremamente variabile da caso a caso.

4.1 c.d. «doveri complementari» nel rapporto di lavoro e
Pintuitus

La particolare complessita di situazioni attive e passive nel rapporto di la-
voro ¢ posta in luce dalla dottrina predominante®. Meno sicuro appare invece
il collegamento tra questa ampia cornice e la pretesa natura fiduciaria del rap-
porto. In effetti si suol fare riferimento ad un complesso di obblighi che tra-
scendono le prestazioni fondamentali, riferendoli peraltro di volta in volta alla
fiducia, alla collaborazione, alla subordinazione, alla implicazione della persona
nel rapporto di lavoro™.

Del resto, la stessa individuazione di questi obblighi appartenenti piu alla sfe-
ra del rapporto che non a quella del contratto, viene effettuata in modo estrema-
mente diverso; gli Autori che riconoscono lesistenza di obblighi complementari,

31 Si vedano ad esempio le importanti distinzioni fra sfera contrattuale e sfera del rapporto,
operate dal MANCINIL, La responsabilita contrattuale, ecc., cit., pag. 23 ss.

32 Ci limitiamo a ricordare alcune posizioni tipiche: il NOVARA, I/ recesso volontario dal rapporto
di lavoro, Milano, 1961, pag. 24, sostiene che nel rapporto di lavoro, accanto alle specifiche
prestazioni sussiste un obbligo di fedelta e di collaborazione; donde la natura fiduciaria del
contratto in questione; il MAZZONL, I/ contratto di lavoro, ecc., cit., pag. 256 ss., afferma che il
carattere di relazione giuridica di debito permanente legittima la presenza di obblighi che tra-
scendono le prestazioni e gravano come obblighi personali sulle parti; 'ARDAU, La risolugione
per inadempimento del contratto di lavoro, Milano, 1954, pag. 103, 186, sostiene che all’obbligazione
principale del lavoratore si aggiungono svariate ipotesi di soggezione derivanti dalla subor-
dinazione; il PERETTI GRIVA, I/ contratto di impiego privato, Torino, 1963, pag. 367 ss. 560 ss., fa
riferimento ad una particolare applicazione al rapporto di lavoro delle regole di cui agli artt.
1374-1375, per la natura fiduciaria del rapporto stesso.
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ne negano poi 'autonomia®, mentre altri individuano una serie di doveti ed ob-
blighi del tutto autonomi, con carattere piu personale che patrimoniale™.

In questa varieta di costruzioni e di linguaggi, puod apparire assai disage-
vole il raggiungimento di qualche punto fermo: al contrario, riteniamo che sia
sufficiente mantenere uno stretto collegamento con la normativa per superare
almeno alcuni dei punti nodali in cui si dibatte da tempo la dottrina.

Giova anzitutto chiarire che la pretesa complessita del rapporto di lavoro
rispetto ad altri rapporti obbligatori ¢ forse piu apparente che reale.

Che questo rapporto abbia caratteristiche veramente peculiari, ¢ certo un
fatto che non si puo discutere; ma che a questi connotati peculiari corrisponda
una molteplicita di situazioni attive e passive diversa rispetto a qualsiasi altro
rapporto obbligatorio, ¢ affermazione che merita di essere controllata.

Ben vero, il rapporto di lavoro ¢ uno di quelli sui quali ha operato con mag-
glore intensita il legislatore, con quella funzione integratrice cui si riferisce I'art.
1374 c.c. Le ragioni di questo intervento sono a tutti note e non occorre sof-
fermarvisi in questa sede: ¢ certo peraltro che il contenuto tipico del contratto
riceve una prima e penetrante integrazione ad opera della legge, come risulta
manifestamente dalla semplice lettura degli artt. 2087 e 2105 c.c. Che altre in-
tegrazioni derivino dai contratti collettivi e dagli usi, ¢ fenomeno ugualmente
noto e pacifico. Ma a questo punto bisogna arrestarsi, per rilevare come I'in-
tervento del legislatore si verifichi anche su altri contratti ¢ non solo su quello
di lavoro, e per richiamarsi altresi alle considerazioni gia svolte nei precedenti
paragrafi per contestare una funzione integratrice della buona fede e della cor-
rettezza. Insomma, a ben guardare, la fattispecie contratto di lavoro ¢ dotata di
sue caratteristiche peculiari ed ¢ caratterizzata da qualche deviazione rispetto ai
principi del diritto comune; ma dalla sua struttura non ¢ dato evincere obblighi
e doveri complementari o integrativi che dir si voglia, che non siano quelli spe-
cificamente indicati dalla legge.

33 La RivA SANSEVERINO, I/ lavoro nell'impresa, cit., pag. 263, sostiene che 'obbligo della prestazio-
ne di lavoro risulta integrato dai c.d. obblighi di carattere complementare (obbligo di fedelta
¢ obbligo di subordinazione), i quali peraltro non hanno esistenza autonoma, rappresentando
solo un modo d’essere dell’esecuzione della prestazione di lavoro.

34 E la posizione predominante nella dottrina tedesca, per la quale i doveri «assistenziali» recipro-
ci, trovano il loro principale fondamento nel legame personale che si costituisce fra le parti.
Sia pure con notevoli differenze di costruzione, v. da ultimo: SIEBERT, Einige Entwicklungslinien
im neuerein Individualarbeitsrecht, in Recht der Arbeit, 1958, pag. 366 ss.; MAVRIDIS, 72z, 19506, pag;
444; FARTHMANN, 227, 1960, pag. 5 ss. (quest’ultimo, di particolare interesse per una disami-
na accurata delle varie posizioni e un tentativo di superamento dell’impostazione piu tradi-
zionale). Nella dottrina italiana piu recente, appare di notevole interesse la costruzione del
PersiANL, Contratto di lavoro e organizzazione, Padova, 1966, pag. 231 ss., il quale sostiene che la
direttiva di buona fede arricchisce lo schema dell’atto di autonomia privata, con la previsione
di effetti che garantiscono I'assolvimento della sua funzione; ma poi contesta 'autonomia
dei cosiddetti obblighi strumentali rispetto all’'obbligazione principale, affermando che la b.f.
costituisce una qualificazione del comportamento dovuto in relazione al risultato atteso.
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La stessa contrattazione collettiva non aumenta, di solito, il novero delle si-
tuazioni attive e passive, ma indica — se mai — delle qualificazioni o specificazioni
ulteriori delle obbligazioni fondamentali.

Per di piu, il rapporto di lavoro subordinato si atteggia in concreto in modo
assai vario, ancorché si resti pur sempre nell’ambito dello schema tipico. Sotto
questo profilo il contratto del dirigente si differenzia per molti aspetti da quello
del manovale, quello dell’operaio generico da quello del cassiere o della modella,
e cosi via.

Di questo dato fondamentale sembra in realta tener scarso conto la dottrina,
che spesso generalizza, attribuendo ad ogni concreta fattispecie di contratto di
lavoro le stesse caratteristiche e finendo per proporre una integrazione degli
effetti contrattuali indifferentemente per ognuna delle molteplici forme che il
rapporto puo assumere. Al contrario, bisogna pur riconoscere che la valutazio-
ne del comportamento alla stregua della buona fede, della correttezza e della
stessa diligenza ¢ necessariamente ancora piu relativa allorché si sia in presenza
di una siffatta varieta di fattispecie.

Se si tiene conto di questi elementi, si constatera agevolmente che in effetti
molti di questi doveri «complementari» sono soltanto delle specificazioni del
dovere fondamentale di prestazione e rappresentano esclusivamente il diverso
atteggiarsi di esso; mentre non sara difficile rilevare come sia del tutto impossi-
bile estendere ad ogni tipo di rapporto quelli che invece sono connotati caratte-
ristici di alcuni rapporti particolari.

La piu recente dottrina tedesca — come abbiamo gia rilevato — ha individuato
esattamente questo fenomeno ed ha cominciato a distinguere tra rapporti «pet-
sonalizzati» e rapporti e «spersonalizzati»”.

Da noi si ¢ avuto qualche riconoscimento generico, ma non si ¢ ancora
pervenuti a riconoscere che estendere la fiducia e 17nfuitus a tutti i rapporti di
lavoro significa sostanzialmente misconoscere una realta effettuale e giuridica,
forzando oltre ogni limite il senso reale della disciplina positiva.

Particolarmente significativo, a questo proposito, ¢ il persistente richiamo ad

un preteso collegamento tra la fiducia e /obbligo di fedelta™.

35 Rinviamo, su questo punto, a quanto gia esposto nel cap. 11, paragrafo 4 ed ai richiami ivi
formulati in nota.

36 Omettiamo qualsiasi richiamo, perché del problema ci occuperemo con ampiezza nel cap.
IV (par. 4) della seconda parte del volume. Per ora bastera dire che per un’impostazione piu
decisamente «fiduciaria» dell’obbligo di fedelta (comprensivamente inteso), si distinguono
particolarmente il D’EuremIA, Diritto del lavoro, cit., p. 42 ss., la RIVA SANSEVERINO, 1/ lavoro
nell'impresa, cit., pag. 207 ss., e il RuBINO, Obblighi di diligenza e di fedelta del prestatore di lavoro, in
Mass. ginr. lav., 1960, pag. 262 ss. Il MANCINI, La responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro,
cit., pag. 127 ss., che ¢ ’Autore che, con argomenti di grande rilievo, ha dimostrato I'insoste-
nibilita di un dovere di fedelta in senso generale, include le situazioni passive dell’art. 2105 c.c.
nell’ambito degli obblighi di correttezza.
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Ora, a noi sembra che la chiara dizione dell’art. 2105 c.c. non consenta alcun
riferimento alla pretesa natura fiduciaria e personale del rapporto. Benvero, i
due specifici divieti contenuti nella norma non costituiscono altro che una spe-
cificazione del dovere fondamentale di prestazione, attenendo esclusivamente al
contenuto patrimoniale di questultima.

Ma ¢’¢ di piu: Iart. 2105 si applica in generale a tutte le fattispecie del rappot-
to di lavoro subordinato, indipendentemente dal fatto che esse siano dominate
o meno dall’zntuitus.

1l manovale come il dirigente, il cassiere come I'operaio, 'impiegato in sot-
tordine come quello ad alto livello, sono tutti ugualmente tenuti a non trattare
affari in concorrenza con I'imprenditore ed a non divulgare notizie attinenti
all’organizzazione ed ai metodi di produzione dell'impresa. Eppure, come sap-
piamo, la fiducia caratterizza soltanto alcune delle prestazioni pit sopra somma-
riamente indicate, mentre esula completamente da altre.

11 che, del resto, corrisponde perfettamente a quanto si verifica nel settore
opposto, a proposito cioe del dovere di sicurezza posto a carico del datore di
lavoro ad opera dell’art. 2087 c.c.; esso infatti incombe su tutti i datori di lavoro,
sia che si tratti di quelli la cui fungibilita ¢ pacifica, sia che si tratti di quelli verso
i quali si ritiene operante Uzntuitus.

5. Le obbligazioni negative del prestatore di lavoro e la
fiducia

La fiducia torna spesso ad essere richiamata a proposito delle cosiddette
obbligazioni negative del prestatore di lavoro”.

Si e ripetutamente sostenuto che incombe sul prestatore di lavoro un ob-
bligo di astensione da ogni attivita che riduca la capacita lavorativa®; mentre

37 Lo studio piu importante sull’argomento, resta ancora quello del BASSANELLL, L'obbligazione

negativa del prestatore d’opera, cit., il quale ¢ ricco di notazioni di indubbio interesse, anche se
presta il fianco a qualche critica (e vedine, ad esempio, alcune in: MANCINI, La responsabilita
contrattuale, ecc., cit., pag. 102 ss.).
In realta, gli aspetti pit importanti di questo saggio restano quelli relativi alla unificazione del
complesso di obblighi positivi e negativi posti a carico del prestatore. I’A. resiste anche alla
tentazione di pensare ad una totale dedizione del lavoratore all'impresa; ma la conclusione cui
perviene appare piuttosto contraddittoria, sul piano della configurazione di un’obbligazione
negativa consistente nel non dover fare nulla che riduca la propria capacita. In effetti, se a
questa costruzione non si pongono dei limiti, la conseguenza puo essere quella stessa che
il Bassanelli voleva evitare e cioe la totale dedizione del prestatore, anche sotto un profilo
strettamente personale.

38 L’affermazione — come si ¢ visto nella nota precedente — ¢ del BASSANELLL; ed ¢ stata ripresa,
in vario modo, da diversi A., tra cui VARDAU, Corso di diritto del lavoro, cit., p. 174, il quale la
riproduce pressoché testualmente.

Su posizioni analoghe, anche se con qualche oscillazione e perplessita, appare il LEGA, La
diligenza del lavoratore, cit., pag. 127 ss., che afferma che alcuni obblighi di carattere negativo
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non si ¢ esitato a richiamarsi specificamente ad un obbligo generale di con-
servare inalterata la fiducia, astenendosi da ogni comportamento che possa
comprometterla®.

Impostazioni assai discutibili, sul piano giuridico, ed assai pericolose sul pia-
no sociale; poiché da esse si fa spesso scaturire un dovere generale di dedizione
del prestatore all'impresa, anche fuori dell’orario di lavoro, e nella stessa vita
privata®.

In realta, abbiamo gia detto come la prestazione sia definita da tutti i coman-
di e i divieti che il soggetto ¢ tenuto ad osservare anche in virtu dei principi di
correttezza e di buona fede. Logico dunque che nel dovere di prestare il lavoro
con diligenza sia inclusa anche 'esigenza di non compiere atti contradditori
ed incoerenti con le finalita a cui la prestazione dovra tendere. Ma questo ¢
caratteristico di ogni prestazione e non riguarda soltanto il rapporto di lavoro;
sicuramente poi, questo aspetto negativo della obbligazione fondamentale non
ha riferimenti di sorta con Uintuitus e con la fiducia. Si tratta di un problema
esclusivamente di di/igenga, del modo cioe con cui la prestazione deve essere
eseguita secondo 1 criteri generali dettati dalla legge e specificati a seconda dei
vari rapporti nel cui ambito si attua un determinato comportamento.

Ma queste affermazioni abbisognano ancora di qualche chiarimento, in ordi-
ne a due problemi distinti, anche se in certo modo collegati fra loro.

11 primo riguarda in generale /a vita privata del prestatore di lavoro.

si possono rinvenire tra le pieghe dell’obbligo di conservazione della capacita di adempiere
«anche in considerazione della natura fiduciaria del rapporto». Dalle critiche mosse da questo
A. alla tesi del’ARDAU (v. [La diligenza del lavoratore, cit.,] nota 2 a pag. 122) secondo la quale
I'obbligazione negativa sarebbe riconducibile anche al dovere di obbedienza, si deduce che
egli condivide invece il riferimento di detta obbligazione al dovere di fedelta; sul che non
possiamo non esprimere tutta la nostra perplessita, per le ragioni piu volte ricordate.
L’obbligo di «mantenersi sano e capace di lavorare» ¢ sostenuto dalla dottrina tedesca, tra cui
v.: NIKISCH, in Recht der Arbeit, 1951, pag. 369.

39 Questa tesi, sostenuta dal Mosco sul piano generale (v. nota 2, refro), ¢ stata sostenuta piu
specificamente per il rapporto di lavoro, dallo ZELBI, La condotta privata dell impiegato nei riflessi
dell'obbligazione inerente al rapporto d'impiego privato, in Mass. ginr. lav., 1938, pag. 450 ss. Secondo
questo A., tra i doveri della collaborazione fondamentale del rapporto di impiego privato,
emerge quello di conservare, per quanto sia possibile, inalterata ed efficiente la fiducia stessa.
Una tesi che non ha bisogno di essere confutata, dopo quanto si ¢ detto a proposito della con-
cezione del Mosco. Sta di fatto che essa non ha avuto una particolare fortuna, nella dottrina
lavoristica, nonostante ogni impostazione «fiduciaria».

40 Conclusione, del resto, non nuova nella dottrina italiana. Vi era gia pervenuto anche il
CASANOVA, Studi di diritto del lavoro, cit., pag. 152, che pure negava I'esistenza di una o piu obbli-
gazioni negative del prestatore di lavoro. Evidentemente la tentazione a cui faceva riferimento
il BASSANELLI ¢ abbastanza forte se da essa possono lasciarsi vincere, di quando in quando,
anche Autori che partono da posizioni assolutamente divergenti. In senso decisamente con-
trario: MENGONL, Note sullinadempimento involontario dell obbligazione di lavoro, in Riv. trim. dir. proc.
¢, 1950, pag. 273; NaToLL, L'attuazione del rapporto obbligatorio, cit., 11, pag, 88 ss.
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Alcuni Autori hanno fatto perno sull’elemento fiduciario proprio per esten-
dere alla sfera extra lavorativa un complesso di obblighi negativi del prestatore
di lavoro®. Ma la migliore dottrina ha gia riconosciuto che la rilevanza dei com-
portamenti tenuti dal prestatore nella vita privata non puo che avere carattere
eccezionale, essendo normalmente libero il soggetto di occupare come meglio
crede le ore di riposo e di svolgere in esse le attivita che ritiene pit opportune®.

Per chi osservi specificamente le ipotesi di eccezionale rilievo del compot-
tamento tenuto nella vita privata, un dato fondamentale emerge con assoluta
evidenza e cio¢ che si tratta sempre di attivita connesse — direttamente o indi-
rettamente — alla prestazione o di situazioni caratterizzate dalla natura peculiare
del rapporto.

11 giuocatore di calcio sorpreso in un night-club alle due del mattino, non
¢ venuto meno con questo ad un obbligo derivante dalla natura fiduciaria del
rapporto, ma solo ad un dovere logicamente e coerentemente collegato alla na-
tura peculiare della prestazione che egli deve rendere. Il sacrestano che conduce
una vita immorale e licenziosa viola, nella sostanza, il dovere fondamentale di
prestazione, poiché il comportamento diligente e corretto che egli deve tenere
¢ qualificato e caratterizzato dalla natura stessa del rapporto che lo lega al sacet-
dote che ¢ suo datore di lavoro.

E si potrebbe ancora fare I'ipotesi del pilota di aerei che tenga una con-
dotta non corrispondente all'impegno fisico ed alla responsabilita da cui sara

41 Tipica, in questo senso, la posizione del TOESCA, La condotta degli impiegati agli effetti del licenzia-
mento in tronco, in Mass. giur. lav., 1931, pag. 642. Ma decisamente criticabile ¢ anche 'assunto
dello ZELBl, La condotta privata dell impiegato nei riflessi dell'obbligazione inerente al rapporto d’impiego
privato, cit., pag. 450; questo Autore, pur riconoscendo che fuori del lavoro Iindividuo deve
ritenersi autorizzato ad agire nella sfera della pit completa liberta, finisce perod per affermare
che il prestatore non deve operare nella vita privata con fatti o azioni contradditorie con /a
fiducia che deve ispirare all’azienda. Piuttosto equivoca ci sembra la posizione del BASSANELLL,
op.cit., pag. 370, il quale afferma che alcuni divieti accompagnano il debitore di lavoro anche
nella vita privata e ritiene che essi possono ricomprendersi sotto il vincolo della fedelta. Poco
chiaro ci sembra anche il riferimento del LEGA, La diligenza del lavoratore, cit., pag, 122 ss., a
certi «sacrifici» a cui si dovrebbe sottoporre il prestatore di lavoro anche nella vita privata.

42 11 PERETTI-GRIVA, 1/ contratto d’impiego privato, cit., pag 554 ss., nega in linea di principio esi-
stenza di particolari obblighi negativi che investano anche la vita privata del lavoratore; solo in
alcuni casi, caratterizzati dalla particolare natura del rapporto, ritiene di poter ravvisare in un
comportamento extra lavorativo una vera e propria inadempienza contrattuale. Il riferimento
alla «particolare natura» del rapporto ed alla eventuale configurazione di un’inadempienza con-
trattuale, ¢ abbastanza significativo e ci sembra chiarire in modo adeguato il pensiero dell’A.
Sostanzialmente conformi anche la RivA SANSEVERINO, I/ Javoro nellimpresa, cit., pag, 624; il
CATALANO, L'art. 2119 c.c. ¢ le norme di diritto comune in materia di obbligazioni e contratti, in Dir.
ec., 1959, pag. 249; il Simu, L'estinzione del rapporto di lavore, Milano, 1948, pag, 63 (anche se con
qualche espressione di contenuto un po’ equivoco); il CASANOVA, Studi sul diritto del lavoro, cit.,
pag. 149 ss.; il MANCIN, I/ recesso nnilaterale, cit., pag. 111 (peraltro sulle asserzioni di questo A.
c’¢ da fare qualche riserva, come meglio si vedra quando ci occuperemo della giusta causa).
Sul problema della vita privata torneremo, ad ogni modo, pit ampiamente, a proposito del
contenuto e dei limiti della subordinazione (v. par. 3 del cap. IV della parte seconda).
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permeata e caratterizzata la sua prestazione; il caso della modella o della indos-
satrice che si procuri delle vaste bruciature per eccessiva esposizione al sole nel
suo giorno di tiposo; e cosi via®.

Ma ognuno vede che in ognuno di questi casi ¢ sempre la natura particolare
della prestazione e del rapporto che viene in luce; la peculiare estensione della
diligenza ¢ qui necessitata da ragioni strutturali e non gia dalla natura fiduciaria
del contratto. La quale, a sua volta, potra assumere un particolare rilievo in de-
terminati rapporti proprio perché costituisce una qualifica particolare di essi ed
investe quindi, ancora una volta, il contenuto della prestazione.

E dunque da respingere la costruzione di un dovere generale di astensione
che investa lintera personalita del soggetto e ne determini il comportamento
anche nella sfera extralavorativa; a maggior ragione deve respingersi una co-
struzione del genere, ove sia fondata su di un preteso presupposto fiduciario di
carattere generale.

11 secondo chiarimento si riferisce al cosiddetto preadempimento; in definitiva
si tratta di un altro aspetto del problema piu sopra esaminato, anche se di con-
tenuto apparentemente piu limitato.

St parla anche qui di un dovere preparatorio, valutato secondo buona fede e
diligenza e dominato anch’esso dalla necessita di mantenimento dell’elemento
fiduciatio del rapporto™.

Una simile impostazione conduce inesorabilmente a conseguenze analoghe
a quelle gia accennate e cioe al risultato di impegnare I'intera vita e I'intera pet-
sonalita del prestatore di lavoro, convogliandone ogni attivita verso il risultato
cui dovrebbe tendere, in effetti, soltanto la prestazione vera e propria.

Draltronde, questa concezione ci sembra incompatibile anche col disposto
dell’art. 1176 c.c., secondo il quale il criterio di diligenza puo essere invocato
soltanto a proposito della fase di attnazione del rapporto.

E vero peraltro che — valutando la diligenza secondo buona fede — bisogna
includervi anche il concetto di conservazione della possibilita di adempiere. Ma
la funzione fondamentale resta sempre quella relativa all’adempimento; altro
aspetto ¢ meramente accessorio e puo essere preso in considerazione solo in

43 Si ¢ fatto anche 'esempio della speculazione in borsa da parte di impiegati di banca (MANCINI,
11 recesso nnilaterale, cit., 11, pag. 111). Tuttavia, dobbiamo dire che le soluzioni accettate dalla
giurisprudenza e dallo stesso MANCINI, ci lasciano piuttosto perplessi. Diversa ¢ la fattispe-
cie esaminata dal Tribunale di Milano, con la sentenza 25 febbraio 1954, in Mass. giur. lav.,
1954, pag. 80, dell’impiegato di banca che aveva indotto un cliente a prelevare una somma
per fargliela mutuare ad altro cliente cui la stessa banca aveva rifiutato un determinato fido;
qui, infatti, benché si trattasse di un comportamento tenuto fuori del lavoro, la condotta era
riconducibile ad una vera inadempienza contrattuale, anche in relazione alla particolare natura
del rapporto.

44 In questo si risolve sostanzialmente la posizione del LEGA, La diligenza del lavoratore, cit., pag.
127 ss., gia ricordata in nota 46. Ed in definitiva, si tratta di una posizione assai analoga a
quella, gia criticata, dell’ARDAU, Corso di diritto del lavoro, cit., pag. 174.
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quanto sia collegato a quello principale e solo nei limiti della immediata preot-
dinazione del risultato.

Non intendiamo qui addentrarci nella polemica che ha visto divisi alcuni dei
piu attenti studiosi della nostra materia, circa la funzione della diligenza nella
fase di preadempimento™®.

Bastera rilevare, per ora, che la dottrina concorda almeno su un punto es-
senziale e cio¢ nel rilievo che in ogni caso gli obblighi negativi relativi alla fase
preparatoria non trovano il loro fondamento nella fiducia. Che si tratti infatti
della diligenza riferita al mero adempimento o della diligenza riferita alla conset-
vazione della possibilita di adempiere oppure ancora soltanto della correttezza,
sta di fatto che 'unico elemento fuori di discussione ¢ sempre Uzntuitus.

In altre parole, le varie soluzioni proposte — prescindendo per il momento
dal loro rilievo dommatico — attengono soprattutto alla individuazione dei li-
miti entro i quali deve contenersi il cosiddetto dovere preparatorio; mentre si
contesta per lo piu la sussistenza di un generale obbligo di astensione da ogni
manifestazione idonea a compromettere la possibilita della prestazione ed (a
maggior ragione) a mettere in pericolo il presupposto fiduciario.

Per chi — come noi — ritiene che solo alla diligenza — sia pure anche nei suoi
aspetti negativi — debba farsi riferimento per valutare il comportamento nella
fase preparatoria, appare evidente che il limite ¢ costituito dal «margine d’in-
cidenza dell’attivita sul concreto procedimento di produzione del risultator*.
Contenere 1 doveri del prestatore in questo ambito, consente di risolvere age-
volmente i numerosi casi concreti che si prospettano all'interprete e che spesso
trovano soluzioni aberranti. Una diversa impostazione costringe invece a sforzi
dialettici notevoli per evitare conseguenze che apparirebbero sicuramente ec-
cessive sul piano dello stretto diritto ed anche sul piano della stessa buona fede
alla cui stregua devono valutarsi i comportamenti.

6. Considerazioni conclusive

Possiamo dunque tirare le fila di questo lungo ragionamento. Limpostazione
rigorosamente «fiduciaria» del complesso di situazioni attive e passive che si ti-
scontrano nell’ambito del rapporto di lavoro non regge ad una indagine che
si fondi essenzialmente sulla normativa e che si rifiuti di cedere acriticamente
agli allettamenti derivanti da acute costruzioni dommatiche, peraltro fondate su
sistemi diversi dal nostro.

La rapida indagine che abbiamo condotto, prima sul piano generale e poi
su quello specifico del rapporto di lavoro, ci ha consentito di rettificare alcune

45 Si veda, sul punto, per considerazioni di maggior ampiezza, il par. 4 del terzo capitolo della
seconda parte di questo volume.
46 Questa felice espressione ¢ del NATOLL, L'attuazione del rapporto obbligatorio, cit., 11, pag, 90.
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affermazioni troppo generali ed assolute. In particolare, ci sembra di aver po-
tuto dimostrare che anche nella fase di attuazione, il rapporto di lavoro non si
presenta come caratterizzato dalla fiducia; e cio sia che si voglia riconoscere
all’zntuitus una funzione integratrice, sia che ad esso si riconosca soltanto il po-
tere di intensificare e specificare la buona fede e la correttezza da cui devono
essere permeati i comportamenti.

Delle ricorrenti affermazioni di buona parte della dottrina ci sembra si possa
accogliere soltanto un aspetto limitato e parziale e cioe¢ che nei pochi rapporti
di lavoro veramente dominati dall’znzuitus e dalla fiducia, la buona fede o la cor-
rettezza sono potenziate ed assumono un colorito peculiare. Ma il fenomeno si
limita a questo e non deve essere generalizzato, né estendendo allo schema tipi-
co del rapporto di lavoro le caratteristiche di singole fattispecie, né comunque
assegnando alla fiducia — anche nei casi in cui ricorre in concreto — una funzione
che non le compete e non ¢ prevista dalla normativa.



Capitolo VI
L’errore sulla persona nel contratto di lavoro

Sommario: 1. Aspetti essenziali della problematica. — 2. Rapporti tra Uintuitus e er-
ror in persona. — 3. L’errore sulle qualita personali e il contratto di lavoro. — 4.
Errore e periodo di prova. — 5. Relativita del giudizio sull’error in persona nei con-
tratti di lavoro.

1. Aspetti essenziali della problematica

La dottrina prevalente afferma che lipotesi eccezionale di cui all’art. 1429

n. 3 c.c. si trasforma sostanzialmente in regola costante per cio che attiene al
rapporto di lavoro, stante I'zntuitus da cui esso ¢ permeato e data la sua natura

squisitamente fiduciaria'.

Questa affermazione, largamente seguita dalla scarsa giurisprudenza sull’ar-

gomento” ha avuto finora pochissimi contradditori, che si sono sforzati quanto
meno di ridimensionatla, sotto il profilo delle innegabili diversita delle varie
fattispecie e della necessita di compiere un’indagine specifica di volta in volta,
senza servirsi di presunzioni e di collegamenti necessari’. In realta il problema

1

In questo senso, pit 0 meno esplicitamente: BARASSL, I/ diritto del lavoro, Milano, 1949, 11, pag;
56 ss.; DE LITALA, I/ contratto di lavoro, Torino, 1949, pag. 158 ss.; PERETTI-GRIVA, I/ contratto d’im-
piego privato, Torino, 1963, pag. 227 ss.; ARANGUREN, La gualifica nel contratto di lavoro, Milano,
1961, pag. 93 ss.; RivA SANSEVERINO, I/ contratto individuale di lavoro, in Trattato di diritto del lavoro
[diretto da] Borst e PERGOLESI, Padova, 1958, 11, pag, 125 ss.; LEGA, La capacita lavorativa e la
sua tutela ginridica, Milano, 1948, pag. 278; BALZARINI, 1/ contratto di impiego privato e l'errore sulla
persona, in Dir. Jav., 1935, 2, pag. 37.

Per quanto ci consta, i precedenti di qualche rilievo sono i seguenti: Trib. Milano 25 giugno
1931, in Mass. ginr. lav., 1932, pag. 27; App. Tripoli 30 novembre 1933, in Dir. lav., 1935, 2, pag.
35; App. Roma 4 ottobre 1947, in Dir. lav., 1949, 2, pag. 17; Trib. Milano, 11 ottobre 1948, in
Dir. lav., 1949, 2, pag. 14; Cass. civ. 21 marzo 1949 n. 620, in Foro 72., 1949, 1, 789.

Meritano particolarmente di essere segnalati: GIUGNL, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro,
Napoli, 1963, pag. 71 (che esattamente fa riferimento solo ai casi concreti ed alla necessita
di provare specificamente che I'errore ha effettivamente determinato il consenso e si con-
trappone all’ARANGUREN [presumibilmente riferito a La gualifica nel contratto di lavoro, cit. alla
n. precedente] negando che la qualifica soggettiva possa considerarsi termine di riferimento
idoneo a far presumere a priori il carattere di essenzialita dell’errore); PROSPERETTL, I/ Javoro
subordinato, Milano, 1964, pag. 77 (il quale osserva che 'errore sulla persona puo avere rilievo
solo per i contratti stipulati con la libera scelta o su richiesta nominativa, aggiungendo che
anche nei contratti intuitu, quando si tratta di errore sulle qualita, occorre un’indagine sul
carattere determinante delle qualita stesse); SUPPIE], Capacita di lavoro, in Enc. diritto, V1, 1960,
pag. 48 ss., ed anche in Capacita ginridica di lavoro e capacita naturale di lavoro, in Riv. dir. internaz.
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merita un certo approfondimento, soprattutto sul piano sistematico, poiché ¢
evidente che sul terreno pratico si tratta di ipotesi sempre piu difficilmente ti-
correnti. Infatti, gia la possibilita di sottoporre il prestatore ad un periodo di
prova rende piu difficile 'errore sulle sue qualita; ma poi la stessa struttura
dell'impresa moderna e specialmente di quella di notevoli dimensioni, rende piu
improbabile il verificarsi di un errore su qualita essenziali, posto che di solito
I'assunzione del personale le cui qualita abbiano un particolare rilievo, viene
operata solo dopo indagini ed esami qualificati sul piano tecnico e ricorrendo
all’ausilio della medicina, della sociologia e della psicologia.

Inoltre, nella vasta congerie di contratti nella cui origine manca ogni con-
creta facolta di scelta, ¢ chiaro che di errore sulle qualita determinanti non si
puo patlare. Infine, ¢ noto che nella maggioranza dei casi, piu che all’azione di
annullamento — che impone sempre ardue indagini ed ha un notevole margine
di delicatezza — si preferisce ricorrere all’istituto del recesso, nelle sue vatie for-
me, a seconda delle fattispecie®. Tuttavia, lo tipetiamo, un’indagine non ¢ affatto
inutile, non solo perché 'importanza di un problema giuridico non si misura
soltanto col criterio della maggiore o minore frequenza delle ipotesi cui esso
si riferisce, ma anche perché essa puo consentire di rettificare qualche convin-
cimento e di stabilire ulteriori punti fermi nel delicato campo di cui ci stiamo
occupando.

Ben vero, sembra anzitutto interessante stabilire se e in qual modo sussista
un collegamento necessario tra zzzuitus ed errore sulla persona; in secondo luo-
go, se possa stabilirsi un collegamento altrettanto necessario tra contratto di
lavoro e disciplina dell’errore sulla persona. Infine, sara utile accertare in qual
modo quest’ultima disciplina reagisca di fronte alla particolare natura del rap-
porto di lavoro.

e comp. di lavoro, 1961, pag. 255 (il quale nega che 'errore possa considerarsi come necessario
o presunto, quando verta sulla capacita, essendo sempre necessaria un’indagine specifica);
PETRACCONE, L'errore nel contratto d'impiego, in Mass. ginr. lav., 1932, pag, 27 (il quale, pur richia-
mandosi inizialmente al carattere fiduciario del rapporto di lavoro, finisce poi per ammettere
che puo non essere essenziale 'errore che riguarda un impiegato le cui mansioni non impli-
cano particolare fiducia o competenza).

4 Una posizione particolare, come ¢ noto, fu assunta dal CARNELUTTI, 1/ vigio redibitorio nel con-

tratto di lavoro, in Riv. dir. comm., 1910, pag. 519, il quale prospetto la possibilita di ravvisare un
vizio redibitorio e quindi di riconoscere I'esperibilita dell’azione di inadempimento anche nel
caso di mancanza di qualita non previste dal contratto.
Lo stesso A. non manco di porre in evidenza I'impossibilita di far leva esclusivamente sul
periodo di prova, osservando esattamente che un giudizio valido richiederebbe un ampio
esperimento, e che in ogni caso esso puo essere veramente completo solo instaurando defini-
tivamente quelle relazioni che costituiscono il contenuto del rapporto.



VI. L’errore sulla persona nel contratto di lavoro 115

2. Rapporti tra Vintuitus e Verror in persona”

Sotto il primo profilo, si puo ricordare che gia sotto il vecchio codice si era
largamente affermato un orientamento secondo il quale Perrore sulla persona
doveva ritenersi essenziale esclusivamente nei contratti stipulati znzuitu personae’.

Questo insegnamento ¢ rimasto operante anche con I'introduzione del nuo-
vo codice civile, ritenendosi per lo piti che non vi sia sostanziale differenza tra le
espressioni usate nei diversi testi legislativi. Ma una dottrina particolarmente ag-
guerrita® ha sottoposto ad energica critica un orientamento siffatto, osservando
che esso trova il suo fondamento soprattutto in pregiudizi volontaristici e che
le sue principali conseguenze derivano dalla necessita di trovare una spiegazio-
ne giuridica del fenomeno per cui i motivi, normalmente irrilevanti, sarebbero
invece assurti a giuridico rilievo agli effetti dell’errorin persona. Da cio, una con-
figurazione «astratta» del fenomeno, a seconda dell’appartenenza dei contratti
alla categoria dominata dall’zntuitus o meno.

Ulteriore conseguenza di questa impostazione sarebbe stata la ingiustificata
restrizione del novero delle qualita da prendere in considerazione agli effetti del
giudizio sull’essenzialita dell’errore.

[Nell’indice del testo originario il titolo di questo paragrafo compare con il titolo “Rapporti
tra intuitus e 'errore sulla persona”; abbiamo riprodotto qui il titolo indicato nel sommario
del capitolo].

5 Sullerrore sulla persona, in generale, v. CARIOTA FERRARA, 1/ negozio ginridico nel diritto privato
italiano, Napoli, s.d. pagg. 569 ss.; BARCELLONA, Profili della teoria dell’errore nel negozio ginridico,
Milano, 1962, pag, 187 ss.; BARBERO, Sisterma del diritto privato italiano, Torino, 1962, 1, pag. 400
$8.; SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, Milano, 1961, pag. 44 ss.; SANTORO PASSARELLL, Dot#rine
generali del diritto civile, Napoli, 1962, pag. 157 ss.; BETTI, Teoria generale del negozio ginridico, Torino,
1943, pag. 275 ss.; ABELLO, Della locazione, Napoli, 1908, 11, pag. 373 ss. Naturalmente, non
si esaurisce qui la bibliografia sull’argomento; ma abbiamo voluto limitarci ai richiami piu
significativi in tema di rapporti tra errore e intuitns.

Alcuni AA. hanno fatto riferimento, proprio in relazione a questo particolare aspetto del
problema generale, alla teoria della presupposizione. Peraltro, non ci sembra necessario né
conferente il richiamo ad una teoria ancora tanto discussa e controversa. Da notare anche che
essa ¢ stata molto di rado accolta dalla giurisprudenza e piu che altro a proposito di particolari
fattispecie.

Ricordiamo la sentenza 28 maggio 1953 n. 1954 della Cassazione S.U., in Réz. dir. comm., 1953,
2, 282, che ha fatto esplicito riferimento a questa teoria; e la sentenza 11 ottobre 1948 del
Tribunale di Milano, in Dir. Jav., 1949, 11, 14, che peraltro ha ritenuto di poter fare riferimento
alla presupposizione «nei limiti di specie» (si trattava di errore su qualita della persona in con-
tratto di lavoro giornalistico) e senza ammetterla in via generale. Per ulteriori informazioni
sull’argomento, v. la nota di CoLirTo alla sentenza della Corte d’Appello di Roma 4 ottobre
1947, in Dir. lar., 1949, 11, 17, con ampi richiami. Dell’argomento dell’errore sulla persona in
rapporto all'inzuitus si occupa abbastanza diffusamente il VALLEUR, nel volume piu volte citato,
Lintuitus personae dans les contrats, pag, 100 ss., 213 ss.

6 PIETROBON, L'errore nella dottrina del negozio ginridico, Padova, 1963, particolarmente pag. 385

ss. Per questo A, 'errore sulle qualita consiste nella mancata consapevolezza del contenuto

concreto del regolamento di interessi predisposti.
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Questa dottrina si ¢ invece richiamata alla necessita di un giudizio da effet-
tuare caso per caso, indipendentemente dal tipo di contratto, ed in relazione a
tutte le caratteristiche che, secondo il significato comune, possono considerarsi
come qualita. Donde l'ulteriore conseguenza per cui nei contratti zntuitu personae
la dimostrazione della essenzialita dell’errore sarebbe piu facile e nient’altro che
questo e quella per cui di errore sulla persona potrebbe parlarsi anche nei con-
tratti nei quali Uintuitus & assente’.

Orbene, che in questa dottrina vi siano alcuni aspetti fondati non sembra
possa revocarsi in dubbio; non tutte le sue premesse sono peraltro ugualmente
accettabili, almeno nella parte che ci interessa piu da vicino.

Intanto bisogna considerare che la pretesa restrizione del novero delle qua-
lita ¢ stata ormai quasi generalmente respinta, accedendo all’opinione secondo
cui ¢ sufficiente che si tratti di qualita della persona, di attributi della personalita
intesi nel senso piu ampio®. Noi stessi, occupandoci del contenuto fondamen-
tale dell’zntuitus, abbiamo posto in evidenza come si debba rifiutare ogni criterio
di classificazione astratta, per far luogo invece ad un’indagine specifica e relativa,
vertente sulla valutazione in concreto dell’essenzialita delle qualita, ai fini della
determinazione del consenso.

Tuttavia, ¢ ugualmente da respingere un’impostazione troppo soggettiva di
questi aspetti ed ¢ senz’altro da accogliere il rilievo secondo il quale un tempe-
ramento deve derivare dalla collocazione del negozio in un determinato am-
biente, arricchendone quindi i contenuti col significato corrente, secondo I'uso
normale’. Il che, a ben guardare, costituisce del resto una corretta applicazione
dei canoni ermeneutici, in virtu dei quali la ricerca della volonta dei contraenti e
del significato delle loro manifestazioni di volonta, deve essere operata tenendo

7 In realta, il PIETROBON si batte soprattutto contro il c.d. dogma della volonta, finendo per
ascrivere ad esso anche conseguenze cui si perviene sostanzialmente per vie diverse. Questo
A., per contestare che 'errore sulla persona rilevi soltanto nei contratti inuitu personae, fa
I’esempio dei contratti consensuali traslativi (pag. 447). A prescindere dalla fondatezza dell’as-
serzione, sta di fatto che non sembra che la dottrina criticata voglia limitare 'errore sulla per-
sona ai contratti dominati dallo Znzuitus; si atferma piuttosto che uno degli effetti fondamentali
dell’intuitus ¢ quello di rendere generalmente applicabile la disciplina dell’errore sulla persona;
il che ¢ del tutto diverso e non esclude che anche ad altri tipi di contratto possa applicarsi
Part. 1429 n. 3. L’appunto del PIETROBON puo invece fondatamente indirizzarsi a chi (come
il CArR1OTA FERRARA, I/ negozio giuridico nel diritto privato italiano, Napoli, 1949, pag, 572) afferma
che ’errore sulla persona e sulla qualita di essa ¢ essenziale, di regola, solo nei negozi fatti
intuitus personae.

8 Particolarmente significativa la sentenza 21 marzo 1949 n. 620 della Corte di Cassazione, in
Ginr. compl. Cass. civ., 1949, XXVIII, 1, n. 514 pag. 484, secondo la quale «ai fini della for-
mazione del consenso puo avere importanza qualsiasi circostanza o elemento relativo alla
persona che, secondo I'apprezzamento delle parti, assume valore rispetto al fine pratico che
le parti si propongonom.

9 Fondamentali, sul punto, i rilievi del BETT1, Teoria generale del negozio ginridico, Totino, 1943, pag, 283.
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conto del comune apprezzamento e delle concezioni dominanti nella coscienza
sociale, alla luce del criterio di buona fede.

In questo senso, si ¢ esattamente posto in luce il necessario collegamento tra
le varie parti dell’art. 1429 e particolarmente tra i numeri 2 e 3, per cui il richia-
mo al comune apprezzamento ed alle circostanze deve ritenersi operante anche
nellipotesi dell’errore sulle qualita della persona'’.

Cost ragionando, cade senza dubbio la restrizione denunciata dal Pietrobon
e si puo addivenire ad una considerazione pit ampia delle qualita, anche senza
passare necessariamente per la via indicata da questo Autore.

Ma questo non risolve ancora il problema del collegamento tra intuitus ed et-
rore sulla persona. A dire il vero, non ci sembra possano essere numerose — una
volta che il concetto di qualita sia inteso nell’ampio significato da noi accolto —
le ipotesi in cui potrebbe verificarsi 'errore essenziale sulla persona, in assenza
dell’zntuitus. Di regola, l'ipotesi in cui I'identita o le qualita della persona siano
state determinanti del consenso, ¢ quella tipica dell’zntuitus; e non a caso la tet-
minologia adottata nel testo dell’art. 1429 n. 3 ¢ del tutto analoga a quella usata
dal legislatore nell’art. 1674 c.c. («salvo che la considerazione della sua persona
sia stata motivo determinante del contratto).

Quella che invece occorre rettificare ¢ la convinzione che nei negozi zntuitn
personae Uerrore sulle qualita della persona sia sempre essengiale, quasi al punto da
introdurre una sorta di presunzione''.

Un’affermazione del genere sarebbe senz’altro da respingere, poiché di volta
in volta bisognera stabilire se la qualita su cui ¢ caduto Perrore sia stata vera-
mente quella determinante del consenso e se inoltre ricorrano gli altri requisiti
richiesti dalla legge per farsi luogo all’annullamento del contratto per vizio di
consenso.

In sostanza, se un contraente chiede 'annullamento del contratto per errore
sulla persona, occorre anzitutto stabilire se alla origine del consenso, come mo-
tivo determinante, vi siano state una o piu qualita; in secondo luogo se le qualita
su cui si deduce essere incorsi in errore siano le stesse che abbiano determinato
il consenso.

Ne deriva che Paccertamento deve essere sempre fatto in modo specifico e
relativo, avvalendosi dei comuni criteri di interpretazione dei contratti e di ri-
cerca della volonta dei contraenti. Non bastera quindi riferirsi alla natura zzzuitu
personae del contratto per dedurne necessariamente I'essenzialita dell’errore sulla

10 ScoGNaMIGLIO, Contratti in generale, Milano, 1961, pag, 44-45.

11 Sembra orientato in questo senso il CARIOTA FERRARA, /oc. ¢it., pag. 572. Nella dottrina lavo-
rista questa affermazione ¢ frequentemente ricorrente in modo piu o meno esplicito; v. ad
esempio: PERETTI-GRIVA, I/ contratto di impiego privato, cit., pag. 227 ss.; LEGA, La capacita lavora-
tiva, cit., pag. 278; ARANGUREN, La qualifica, ecc., cit. pag. 93 ss. In senso decisamente critico
contro questi orientamenti: SUPPIE], nei due scritti citati in nota 3.
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persona; ma vi saranno ancora ulteriori accertamenti da compiere, in modo
completo e senza preconcetti né presunzioni.

Quanto alla critica secondo la quale le predominanti costruzioni dottrinarie
costituirebbero un rimedio per superare ostacolo derivante dalla normale irri-
levanza dei motivi'?, ¢ sufficiente precisare che il vero errore sui motivi ¢ quello
che riflette soltanto i moventi «interiori» e cioe¢ le ragioni personali e contingenti
che hanno indotto alla stipulazione del contratto, collegandosi pertanto ad un
mero giudizio di convenienza e di opportunita®. Al contrario, si ¢ esattamente
rilevato'* come lerrore vizio che cade su qualita essenziali, assuma la portata di
un errore ostativo e sia sottoposto quindi allo stesso trattamento, nel presuppo-
sto che esso ha inciso sul processo di formazione della volonta in modo asso-
lutamente dominante; e poco importa che cio avvenga in relazione alla natura
stessa del contratto oppure in relazione alla volonta delle parti. Bisogna distin-
guere insomma tra la spinta interiore, il movente remoto e rimasto inespresso
ed il motivo fondamentale che ha costituito parte integrante del processo di
determinazione volitiva'.

Poiché questa distinzione tra i moventi remoti ed interiori ed il motivo deter-
minante ¢ ormai colta esattamente dalla dottrina che si occupa dell’zntuitus, sem-
bra che la critica suaccennata possa considerarsi come superata, non esistendo
in realta alcuna contraddizione del tipo di quella denunciata. E cio a maggior
ragione in presenza di una normativa come quella dell’art. 1429 c.c., che ¢ tale
da non consentire dubbi, almeno sotto il profilo che ¢ stato lo stesso legislatore
a stabilire in alcuni casi, sia pure eccezionali, il rilievo e gli effetti da attribuire al
motivo determinante del consenso.

In conclusione, si puo ben dire che I'affermazione tradizionale secondo la
quale esiste un collegamento necessario tra zzuitus ed errore sulla persona ¢
esatta, a condizione che essa venga integrata con la precisazione che siffatto
rapporto non ¢ tale da istituire presunzioni di alcun genere, n¢ tanto meno da
far ritenere inserite nella fattispecie contrattuale condizioni inespresse e non
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deducibili dalle circostanze esteriori’. L’indagine deve essere sempre effettuata

12 Ancora PIETROBON, /loc. cit., pag. 445 ss.

13 Su questo punto, assai perspicuamente BARBERO, Sistera del diritto privato italiano, Torino, 1962,
1, pag. 401; ScoGNAMIGLIO, Contratti in generale, cit., pag. 40.

14 Berti, Teoria generale del negozio ginridico, cit., pag, 281.

11 SANTORO PASSARELLL, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1962, osserva che I'errore sulle
qualita cessa di essere motivo e diventa ostativo quando la qualita serva ad individuare I'ele-
mento negoziale, sia cio¢ solo un modo di designatlo (p. 160).

15 Resta fondamentale, sul punto, lo studio del DEIANA, I motivi nel diritto privato, Torino, 1939, nel
quale la distinzione tra moventi remoti, motivo determinante, causa ¢ colta in ogni aspetto (v.
particolarmente pag. 10 ss., 160 ss.).

16 E questo Ierrore in cui incorre, a nostro parere, il PERETTI-GRIVA, I/ contratto d'impiego privato,
Torino, 1963, pag. 228-229.
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secondo le precise indicazioni dell’art. 1429 n. 3 e con costante riferimento alla
fattispecie presa in esame.

3. D’errore sulle qualita personali e il contratto di lavoro

Alla stregua di queste considerazioni, siamo in grado di passare al secondo e
piu specifico problema, se cio¢ la disciplina dell’errore sulla persona possa con-
siderarsi in stretto e necessatio collegamento con quella del rapporto di lavoro.

Abbiamo gia accennato all'impostazione predominante in dottrina e in giu-
risprudenza, nel presupposto abbastanza comune della natura «intuitu», o fidu-
ciaria, del rapporto di lavoro.

Non mancano Autori che vanno ancora oltre, affermando che persino I'in-
dagine sui presupposti del consenso (benché soggetta ai principi del diritto co-
mune) presenta alcune particolarita, tra le quali fondamentale quella per cui si
intendono contenute nella generica stipulazione del contratto molte condizioni
che in altri rapporti andrebbero espresse!”.

A prescindere da quest’ultima tesi — della quale non riusciamo a cogliere il
fondamento giuridico — dobbiamo subito dire che l'orientamento tradizionale
puo essere accolto solo a condizione che se ne respinga I'impostazione di ca-
rattere generale.

Nei rapporti di lavoro stipulati zntuitu personae o nei quali emerge comunque
la natura eminentemente fiduciaria, non sembra dubbio che I’errore che cada
sulle specifiche qualita che hanno determinato il consenso debba essere consi-
derato come essenziale.

Ma cio non corrisponde affatto a verita per tutti quei contratti di lavoro che
sono stati stipulati senza libera scelta e nei quali, comunque, le qualita di un
contraente non hanno affatto influito sulla determinazione del consenso della
controparte'®. Questa osservazione assume tanto maggior importanza quando
si pensi che — come si ¢ piu volte precisato — le fattispecie in cui Uintuitus non
entra per nulla sono di gran lunga le pit numerose e frequenti nel campo di cui
ci occupiamo.

Bisogna dunque evitare le affermazioni troppo generali, che in realta, ad un
primo esame, si rivelano come del tutto apodittiche. L’errore in cui ci sembra sia
incorsa buona parte della dottrina consiste proptio — a nostro avviso — nell’aver
trasferito su di un piano generale quella che poteva essere soltanto la discipli-
na di alcuni rapporti particolari. E non ci si € accorti, assai spesso, anche nel

17 11 PeEreTTI-GRIVA (V. nota precedente) fonda queste affermazioni sulle «speciali esigenze di
fatton della materia del contratto d’impiego e sul carattere «personalissimo» del rapporto. Ma
¢ evidente che le esigenze di fatto hanno ben poco rilievo, mentre sul carattere «personalissi-
mo» del rapporto ci sarebbe molto da discutere. I’assunto ¢ dunque infondato nei presuppo-
sti prima ancora che nelle conseguenze che da essi si vogliono derivare.

18 In questo senso, si vedano gli AA. citati in nota 3.
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commentare le scarse decisioni giurisprudenziali, che queste ultime si riferivano
in genere a casi di specie e soprattutto ad ipotesi in cui 1 znzuitus era sicuramente
presente. Non ¢ infatti da ritenersi casuale il fatto che le citate decisioni giuti-
sprudenziali si riferissero o al contratto di lavoro giornalistico — che, special-
mente per cio che attiene alla parte direttiva, ¢ senza dubbio dominato dall’zx-
tuitus — oppure a rapporti inerenti a prestazioni particolarmente qualificate”.

Non aver colto questi aspetti di indubbio rilievo, ha determinato general-
mente una impostazione «astratta» del problema; ed ¢ proprio questa la ragione
per la quale del tutto sterile si ¢ dimostrata spesso la discussione intorno alla
essenzialita di questa o quella qualita personale™.

E accaduto cosi che per alcuni Autori?' I'unica qualita giuridicamente rile-
vante, agli effetti dell’errore, potesse essere considerata la qualifica «potenzialex;
mentre per altri il punto di riferimento dovrebbe essere sempre costituito dalla
capacita lavorativa®.

Bisogna dire dunque chiaramente che I'eccessiva limitazione del novero delle
qualita ¢ sicuramente errata; cosi come ¢ infondata la pretesa di estendere la
nozione oltre ogni limite consentito. Non esiste, a nostro parere, la possibilita di
fare un elenco delle qualita che possono essere ritenute essenziali e di quelle che
non attingono siffatta dignita giuridica. La riservatezza, la presenza, I’eleganza,
I'onesta possono essere prive di qualsiasi rilievo perché non considerate affat-
to dai contraenti all’atto della stipulazione; oppure possono diventare qualita
essenziali non solo in relazione alla natura della prestazione richiesta, ma anche
in relazione alla volonta delle parti*’. Lo stesso ¢ a ditsi per cio che attiene alla
considerazione dei terzi, che astrattamente non costituisce certo una qualita

19 Tanto per fare qualche esempio, ricordiamo che la sentenza del Tribunale di Milano del 25
giugno 1931 si riferiva ad un contratto d’impiego privato stipulato nel presupposto che 'im-
piegato assunto per lavori tecnici specializzati, fosse munito di titolo professionale (ingegne-
re), risultato poi inesistente (o meglio non valido, perché conseguito all’estero); la sentenza
della Corte di Appello di Roma del 4 ottobre 1947 si riferiva all’assunzione come direttore
di un giornale di critica politica e satirica di una persona poi risultata sottoposta a giudizio di
epurazione; la sentenza 11 ottobre 1948 del Tribunale di Milano riguardava la fattispecie di
un giornalista assunto nel presupposto che avesse la possibilita di recarsi in Urss come corti-
spondente, possibilita in seguito risultata inesistente; la sentenza 21 marzo 1949 n. 620 della
Corte di Cassazione si riferiva ad un contratto di lavoro giornalistico.

Tutte queste sentenze sono gia state citate in nota 2.

20 Sivedano le annotazioni poste in calce ad alcune delle sentenze indicate nella nota preceden-
te; quella del Covirro, in Dir. lav., 1949, 2, 17; quella del PERETTI-GRIVA, in Riz. lav., 1934, pag,
245 ss.; quella del BALZARINI, in Dir. Jav., 1935, 2, pag. 37, quella del PETRACCONE, in Mass. ginr.
lav., 1932, pag. 27.

21 Ad es.: ARANGUREN, La gualifica nel contratto di lavoro, Milano, 1961, pag, 95.

22 Questa tesi ¢ prevalentemente sostenuta dal LEGA, La capacita lavorativa ¢ la sna tutela ginridica,
Milano, 1948, pag. 276 ss. (dello stesso A., v. anche, in senso analogo: La diligenza del lavoratore,
Milano, 1963, pag. 280 ss.).

23 Per questa ragione, non ci sembra possibile condividere le perplessita dell’ ARANGUREN,
La gualifica, ecc., cit., pag. 94, il quale si chiede se possano costituire qualita della persona
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della persona, ma in casi determinati puo diventarlo fino al punto da essere
addirittura essenziale®.

Questo spiega perché anche gli Autori che negano una giuridica rilevanza
alla capacita naturale di lavoro, in sé considerata®, o quelli che negano un giuri-

26 ammettono tuttavia che anche su di esse

dico rilievo alla qualifica «potenziale»
possa cadere Perrore di cui all’art. 1429 n. 3, senza che ad essi possa addebitarsi
alcuna contraddizione. La verita ¢ che perfino alcuni meri presupposti di fatto
possono essere presi in considerazione agli effetti della determinazione voliti-
va, diventando quindi qualita ed attributi della persona rilevanti; se risultera in
concreto che essi furono ritenuti esistenti, mentre in realta mancavano, e se sara
certo che essi costituivano il motivo determinante del consenso, ¢ chiaro che il
contratto potra essere annullato per vizio del consenso.

Ma un’ulteriore precisazione dev’essere fatta, a questo punto: occorre cioe
delimitare il campo specifico su cui opera ’errore rispetto a quello in cui opera-
no altri istituti, onde evitare qualsiasi confusione.

giuridicamente rilevanti «alcune qualita oggettive come la cortesia, la pazienza, la riservatezza,
la presenza, la eleganza e la pulizia» ed anche alcune qualita morali.

Impostando cosi il problema non si puo arrivare ad alcun valido risultato. Lo stesso dicasi per
quanto riguarda le affermazioni del DE LiTALA, I/ contratto di lavore, Torino, 1949, pag. 153, che
esclude dal novero delle qualita rilevanti la cultura e I'abilita. Assai pit esattamente, il BARASSI,
Diritto del lavoro, Milano, 1949, 11, pag. 56, osserva che 'indagine ¢ di fatto e consiste nello
stabilire di volta in volta se si tratti realmente di qualita soszangiali o ritenute tali dalle parti.
In epoca assai piu remota, ma con uguale esattezza, ’ABELLO, Della locazione, Napoli, 1908,
11, pag. 373, aveva rilevato che I’errore sulle qualita ¢ essenziale quando, per la natura della
prestazione o per il modo con cui espressamente le qualita furono considerate nel contratto,
si puo affermare che esse abbiano influito sulla volonta contrattuale, determinandola.

24 1”ARANGUREN, La gualifica, ecc., cit., pag. 95, afferma categoricamente che la considerazione
dei terzi sulla persona del prestatore ¢ elemento esterno ai fini delle qualita della persona.
Ancora una volta, 'impostazione ¢ troppo drastica e generica e sembra prescindere total-
mente dalla volonta delle parti e dalle particolarita dei singoli rapporti. In senso nettamente
contrario ad una impostazione del genere, si ¢ espressa la Corte di Cassazione, nella citata
sentenza 21 marzo 1949 n. 620 (v. nota 2), affermando esattamente nella motivazione che la
restrizione della nozione di qualita della persona agli attributi oggettivamente immanenti al
soggetto ¢ contraria al principio dell’autonomia della volonta delle parti e che ¢ ovvio che per
il raggiungimento di determinate finalita pratiche puo aver rilievo anche la valutazione che
della personalita del soggetto altri possa fare (la fattispecie considerata era, ancora una volta,
quella relativa al direttore di un giornale).

25 Sul punto, si vedano particolarmente gli ampi contributi del Suppig), Capacita di lavoro, in
Enciclopedia del diritto, Milano, 1960, VI, pag. 48 ss., e del FALzEA, Capacita (teoria generale), ivi,
pag. 35 ss. Sostanzialmente, tutti e due gli AA. citati assumono una posizione critica nei con-
fronti della tesi tipicamente «soggettivistica» sostenuta particolarmente dal LEGA, /foc. cit.

26 Per un’ampia ed accurata dimostrazione: GIUGNL, Mansioni ¢ qualifica nel rapporto di lavoro,
Napoli, 1963, pag, 58 ss.; occupandosi specificamente del problema dell’errore, questo A. ri-
leva esattamente che la qualifica soggettiva ¢ termine di riferimento inidoneo a far presumere
a priori I'essenzialita dell’errore.
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Quando si patla, ad esempio, delle dichiarazioni inesatte o reticenti del lavoratore,
non si pone necessariamente un problema di errore, che anzi costituisce I'ipo-
tesi piu rara ed eccezionale.

Da un lato, infatti, puo porsi piu esattamente il problema del vizio del con-
senso per dolo dell’altro contraente; dall’altro lato, puo porsi invece il problema
del recesso dal rapporto, per giusta causa, del contraente ingannato®.

Parimenti, per cio che attiene all’errore determinato dal ritenuto (e poi risul-
tato insussistente) possesso di titoli professionali necessari, deve dirsi che assai spesso
piu che all’annullamento del contratto per vizio del consenso potra addivenirsi
alla risoluzione dello stesso per nullita dell’oggetto®.

Insomma, il problema dell’errore sulla persona va riportato entro i suoi giusti
confini, che sono esclusivamente quelli della rilevanza di una falsa rappresentazione
dell’esistenza di un requisito che fu determinante del consenso. Su questo terreno,
Iindagine potra liberamente spaziare, purché tenga conto da un lato della disciplina
positiva e dall’altro della volonta delle parti e della natura della prestazione. Si evite-
ranno cosi le conclusioni aberranti cui si perviene quando si perdono di vista questi
fondamentali presupposti, come quelle di chi ha ritenuto di ravvisare I'annullabilita
del contratto per errore in caso di persistente negligenza del lavoratore™: la nozio-

27 IAutore che si ¢ occupato piu di recente di questi aspetti ¢ il MANCINI, 1/ recesso unilaterale e i
rapporti di lavoro, 11, Milano, 1965, ed. provv,, al quale si devono alcune acute osservazioni ed
un’esatta impostazione del problema di fondo. Per questo A. Iipotesi delle reticenze e delle
dichiarazioni inesatte rientra prevalentemente nella nozione della giusta causa, mentre ¢ da
escludersi la configurabilita del dolo ed ¢ da ritenersi eccezionale I'applicabilita dell’art. 1429
n. 3 (pag 101 ss.).

Su questi aspetti specifici, v. anche: BALZARINL, 1/ contratto di impiego privato e l'errore sulla persona,
in Dir. lav., 1935, 11, pag. 46; DE LrtaLa, Contratto di lavoro, cit., pag. 158 ss.; PERETTI-GRIVA, I/
contratto d’impiego privato, Torino, 1963, pag. 227 ss.

Sul dolo, relativamente alle reticenze ed alle menzogne, v. SANTORO PASSARELLL, Dotfrine generali
del diritto civile, Napoli, 1962, pag, 169; FUNAIOLL, Dolo (diritto civile), in Enc. diritte, [presumibil-
mente I'ed. del 1964,] Milano, XIII, pag. 745 ss.

28 L’interesse di questa particolare problematica ¢ stato avvertito dalla dottrina e dalla giuri-

sprudenza prevalente. Abbiamo gia ricordato la sentenza 30 novembre 1933 della Corte di
Appello di Tripoli e quella 25 giugno 1931 del Tribunale di Milano, ambedue relative alla que-
stione dell’errore sul possesso di titolo professionale. Il BARAssI, Diritto del lavoro, cit., 11, pag,.
56, nota 5, si oppone alla soluzione adottata dalla Corte di Appello di Tripoli rilevando che se
il possesso non fu inserito come condizione espressa, si tratta di una presupposizione rimasta
personale al datore e non entrata nella struttura del contratto; mentre se esso ¢ necessario per
legge, la nullita derivera da altri motivi e non gia dall’errore.
11 PerRETTI-GRIVA, Contratto d’impiego privato, cit., pag. 227, nota 22, osserva dal canto suo che
per lo piu ¢ I'idoneita tecnica che interessa; la necessita di un titolo dovrebbe derivare o dalle
evidenti esigenze della prestazione o da espressa condizione contrattuale. In senso sostanzial-
mente analogo, e con una particolare accentuazione del carattere necessariamente relativo del
giudizio: PETRACCONE, L'errore nel contratto d’impiego, in Mass. ginr. lav., 1932, pag. 27.

29 Questa tesi ¢ svolta dal LEGA, nel volume gia citato su «l_a diligenza del lavoratores, pag, 280.
Una posizione sostanzialmente analoga era stata assunta anche dal BALzARINI, nella citata
nota I/ contratto d’impiego privato e l'errore sulla persona. Una posizione nettamente critica ¢ stata
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ne di qualita personali puo infatti — come si ¢ visto — essere intesa in modo molto
ampio, ma non fino al punto da ricomprendervi quello che ¢ soltanto un criterio di
misura e di valutazione della prestazione (la diligenza).

Si notera che abbiamo limitato tutto il nostro discorso all’ipotesi dell’errore
sulle gualita della persona del prestatore. Le ragioni di questa duplice limitazione
sono abbastanza evidenti.

Anzitutto perché Perrore sull’identita non presenta una particolare proble-
matica e rappresenta, nella realta, quasi esclusivamente una ipotesi di scuola, per
quanto riguarda il rapporto di lavoro.

In secondo luogo, perché nei confronti del datore di lavoro il problema
dell’errore sulle qualita si presenta solo in ipotesi del tutto eccezionali.

Abbiamo gia detto, infatti che I'zntuitus — quando esiste —investe generalmen-
te la persona del prestatore, restando invece irrilevante, nella normalita dei casi,
la persona del datore™.

Vi sono dei casi in cui quest’ultima puo costituire il motivo determinante
del consenso, ma non ¢ detto che lo sia necessariamente. In realta, anche negli
esempi che si fanno di solito (tirocinio, lavoro domestico, lavoro alle dipenden-
ze di un professionista) la considerazione della persona del datore resta spesso
nella sfera dei moventi interiori e non costituisce il motivo determinante della
stipulazione. L’apprendista puo tener conto, infatti, della maggiore o minore
capacita di insegnamento del datore, ma non sempre ¢ sicuro che sia stato pro-
prio questo il motivo determinante del suo consenso; cosi, la domestica si pre-
occupa indubbiamente delle qualita del datore di lavoro e dell’ambiente in cui
dovra svolgere la sua prestazione, ma non ¢ difficile che la sua scelta si fondi piu
sulla entita della retribuzione offertale che non sulle qualita della controparte.
Ne deriva che in questi casi bisognera attenersi ai criteri di indagine piu volte
enunciati, procedendo peraltro con quelle ulteriori cautele che derivano dalla
conoscenza del dato sociologico ed effettuale.

4. Errore e periodo di prova

Un problema di particolare rilievo si pone a proposito dei rapporti tra lerrore
sulla persona e il periodo di prova.

Una parte della dottrina sostiene che non puo parlarsi di errore quando
si tratti di qualita la cui sussistenza o meno poteva essere accertata mediante

assunta, contro impostazioni del genere, da parte del Surpig), Capacita giuridica di lavoro e capaci-
a naturale di lavoro, in Riv. dir. internag, comp. lav., 1961, pag. 255, il quale svolge considerazioni
che ci sembrano in gran parte condividibili.

30 11 Barasst, Diritto del lavoro, cit., 11, pag. 56 ss., osserva che I'errore ¢ possibile anche nei riguardi del
datore nei casi in cui, come nel tirocinio, la sua persona sia elemento essenziale del contratto; ma
aggiunge che «occorte riconoscere che le organizzazioni aziendali oggi escludono praticamente
questa possibilita di errore». Per altri riferimenti sul punto, rinviamo alla nota 18 del Cap. 11.
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Pesperimento della prova®; altri Autorti si attengono ad un’impostazione ancora
piu rigida, affermando che il compimento del periodo di prova (per alcuni ad-
dirittura il fatto in sé dell’esperimento della prova) preclude I'azione di annulla-
mento per errore’.

St tratta di un’impostazione che non possiamo condividere e non solo per
le ragioni logiche che gia da altri sono state prospettate, ma anche per motivi di
stretto diritto.

E esatto, anzitutto, che la prova — limitata nel tempo — puo fornire solo
alcuni dati indicativi, ma non esaurire ogni possibile accertamento su tutte le
qualita del soggetto™. Per di piu, bisogna anche considerare la possibilita che il
prestatore agisca con dolo nei confronti della controparte, cercando di occulta-
re, durante il periodo di prova, 'assenza di alcuni requisiti o qualita essenziali*.

Infine non si puo davvero dire che la prova sia configurata dalla legge come
preventiva sanatoria per successive inadempienze™; mentre va rilevato che l'ef-
ficacia dell’esperimento puo essere estremamente variabile di caso in caso, a
seconda della natura delle prestazioni richieste.

Ma poi, come si ¢ accennato, 'assunto suesposto rivela la sua debolezza
anche sul piano strettamente giuridico.

Una preclusione all’azione di annullamento dovrebbe essere specificamente
prevista dal legislatore e non potrebbe certo introdursi in virtu di analogia o per
via di deduzioni.

31 Ad esempio il DE LiTALA, I/ contratto di lavoro, cit., pag. 158, afferma testualmente che non sa-
rebbe errore sulla persona quello che un’azienda invocasse affermando che il lavoratore si sia
presentato come persona colta e abile, mentre non possiede questi requisiti, «perché I'azienda
poteva premunirsi con la prova.

32 Questa ipotesi ¢ stata sostenuta particolarmente dal BALZARINI R., 1/ contratto d’impiego privato e
Lerrore sulla persona, cit., pag. 37, il quale afferma che I'impugnativa ¢ preclusa non solo quando
¢ superato il periodo di prova, ma anche durante lo svolgimento di esso, perché la condizione
risolutiva relativa alle qualita e capacita dell'impiegato esclude 'impugnabilita per vizio del
consenso. In senso sostanzialmente analogo la RIVA SANSEVERINO, 1/ contratto individuale di
lavoro, in Trattato |di diritto del lavoro diretto da] Bors! E PERGOLEsI, 1958, 11, pag. 126, la quale
pero parla di condizione sospensiva. Il BArAssI, un po” meno drasticamente afferma che ¢ da
escludere la rilevanza di un errore circa la perizia professionale, quando essa si possa valutare
attraverso il periodo di prova (fo. cit., pag, 56 ss.).

33 Cosl, esattamente, il LEGA, La capacita lavorativa e la sua tutela ginridica, Milano, 1948, pag. 283; il
GRECO, 1/ contratto di lavoro, cit., pag. 219; il PERETTI-GRIVA, I/ contratto d’impiego privato, cit., pag.
230.

34 Questa ipotesi ¢ presa in considerazione anche dal PERETTI-GRIVA, /. cit.,, pag. 230; e dallo
stesso BARASSI, /oc. ¢it., pag. 56, il quale afferma che quando I'errore dipende da dolo i raggiri
bastano in sé a determinare 'annullabilita del contratto.

35 Esattamente, il GRECO, /loc. cit.,, pag. 219, osserva che la prova ¢ predisposta solo al fine di

dimostrare alle parti la convenienza o meno di una assunzione definitiva.
Anche il GlueN1, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, cit., pag. 71, esclude che I'eventuale
svolgimento del periodo di prova possa assumersi a singolare ipotesi di sanatoria preventiva
dellinvalidita, pur rilevando che la dimostrazione del vizio risultera particolarmente difficile
quando Iesperimento sia stato seguito da contratto definitivo.
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Nella disciplina vigente dell’errore essenziale manca qualsiasi riferimento
al requisito della scusabilita®, mentre la legge mostra soltanto di richiedere
Pessenzialita e la riconoscibilita (1428 c.c.). Per cui, deve ritenersi che il diritto
allimpugnativa non viene meno neppure quando 'errore non sia scusabile. Nel
nostro caso, dunque non potrebbe affermarsi che il datore di lavoro, avendo
rinunciato alla facolta di sottoporre il prestatore ad un periodo di prova, debba
poi imputare a se stesso errore essenziale in cui ¢ incorso, perché cio signifi-
cherebbe esigere un requisito dell’errore che ¢ assente dalla normativa””.

Che poi la valutazione del comportamento debba essere effettuata anche
secondo buona fede e che un temperamento al rigore del principio sia introdot-
to dal requisito della riconoscibilita, ¢ problema del tutto diverso, che non ha
attinenza con quello prospettato.

A maggior ragione, poi, riesce difficile comprendere per qual motivo la pre-
senza della condizione (sospensiva per alcuni e risolutiva per altri) potrebbe
produrre lo stesso effetto preclusivo che la dottrina criticata ha riservato al com-
pimento del periodo di prova. Se mai, dovrebbe concludersi in senso diame-
tralmente opposto e cioe che in nessun caso puo avere effetto il fatto che sia in
corso Pesperimento della prova.

Del resto, la prova investe soprattutto la capacita tecnica, I’abilita del pre-
statore, mentre le altre qualita (che pure possono essere rilevanti) non possono
essere prese in considerazione, per ragioni abbastanza ovvie: se la qualita che ha
influenzato in modo determinante il consenso del datore ¢ — ad esempio — la
probita morale, ¢ chiaro che durante il periodo di prova ben poco si potra ac-
certare sotto questo profilo. Se si tratta di un cassiere, ad esempio, egli svolgera
puntualmente il suo lavoro e non si lascera andare a ruberie 0 manomissioni
del denaro altrui proprio in quel periodo. Dovrebbe quindi dirsi che se in se-
guito il datore verra a conoscenza dell'inesistenza di quella probita, magari per
precedenti specifici (non necessariamente di carattere penale), gli sara preclusa
I'impugnativa del contratto per errore?

La conseguenza ¢ cosi aberrante da non richiedere di essere sottolineata; ne
deriva una sicura ed ulteriore conferma della irrilevanza della prova agli effetti
di precludere I'azione di annullamento. Certo, dell’esperimento si dovra tener
conto, in certa misura; ma diremmo che esso spieghera influenza soprattutto
agli effetti della eventuale individuazione del dolo da parte del prestatore. 1l che,

36 In questo senso si esprime il MESSINEO, Dottrina generale del contratto, Milano, 1948, pag, 88, rettifi-
cando una propria opinione precedente, sottoposta a critica da parte di altri Autori. Il MESSINEO
osserva giustamente che nella materia dell'invalidita non ¢ concepibile I'estensione per analogia
delle restrizioni dettate dalla legge. Per un esame completo della questione, anche se in relazione
al codice precedente: VERGA, Errore ¢ responsabilita nei contratti, Padova, 1941, cap. V.

37 E utile ricordare una significativa ammissione del BArasst, che pure appartiene alla corrente
che riconosce un notevole valore alla prova: «non mi pare che la rinuncia al periodo di prova
valga accollo al datore del rischio dell'imperizia» (Diritto del lavoro, cit., 11, pag. 56, nota 06).
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in definitiva, condurrebbe pur sempre all’annullamento del contratto, sia pure
sotto diverso profilo.

5. Relativita del giudizio sull’error in persona nei contratti
di lavoro

Volendo dunque usufruire di tutte le suesposte considerazioni per giungere
a qualche conclusione, si possono ormai formulare alcune proposizioni di sicu-
ro orientamento.

Nel rapporto di lavoro, I'errore sulla persona o sulle sue qualita non ¢ ne-
cessariamente essenziale. La ricerca da compiere non ¢ diversa da quella ine-
rente agli altri contratti, nei quali I'identita o le qualita personali possano avere
comunque rilevanza. Si tratta di stabilire, di volta in volta, se 'errore sia caduto
sull’identita o sulle qualita che all’atto della stipulazione erano state determinanti
del consenso.

Un’indagine delicata, da compiersi con ogni cautela, ma soprattutto svinco-
lata da ogni presunzione.

Certo, nei rapporti in cui Uzntuitus ¢ sicaramente presente, I'indagine sara piu
agevole poiché si trattera soltanto di stabilire se la qualita su cui ¢ caduto Uerrore
¢ proprio quella che ha determinato il consenso™.

Cosi, ¢ naturale che in un contratto con un direttore di giornale dichiarata-
mente di pattito, potra ben dedursi I'errore sulle qualita ove si accerti che quel
direttore ¢ in realta iscritto ad un partito diverso o ha dei precedenti politici
tali da non consentirgli il regolare adempimento delle sue qualificate presta-
zioni; ¢ ugualmente naturale che in un contratto che richieda particolari doti di
onesta, la scoperta successiva del fatto che il dipendente assunto ha dei prece-
denti penali proptio per reati contro il patrimonio pud ampiamente giustificare
la impugnativa per errore sulle qualita”; puo infine prospettarsi, con analoghe
conseguenze, 'ipotesi della modella assunta per corrispondenza e che in seguito

38 11 P1ETROBON, L'errore nella dottrina del negozio ginridico, cit., pag. 449, sottolinea questo aspetto e

prospetta 'ipotesi dell'imprenditore che assuma un dirigente credendo di avere a che fare con
la persona che ha gia dato buona prova di sé in un’altra azienda. Qui, veramente, I’errore — pit
che sulle qualita — sembra cadere sull’identita della persona.
Lo stesso A. contesta che I'erronea opinione sulla capacita lavorativa del dipendente assunto
possa considerarsi come errore sulle qualita, ritenendo che in tal caso si tratta di un semplice
errore di valutazione; ma ’accenno ¢ troppo rapido e I'affermazione troppo generica, a no-
stro avviso.

39 Del particolare problema relativo ai precedenti penali, la dottrina si ¢ occupata abbastanza
diffusamente, rivelando peraltro assai spesso la genericita e 'infondatezza dei criteri adottati.
11 DE Litara, Contratto di lavoro, cit., pag. 159, afferma che non costituisce errore il fatto di
chi assuma persona incensurata e venga poi a sapere che il prestatore ha commesso vari reati
«perché poteva accertarsene primay; se pero I'assunzione fosse stata subordinata per patto
espresso alla condizione del certificato nullo, allora il datore potrebbe chiedere la risoluzione
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riveli particolari difetti fisici. E gli esempi potrebbero continuare; ma non ¢ cer-
to il caso di addentrarsi in una casistica, che peraltro non avrebbe alcun valore,
per la necessaria e piu volte sottolineata relativita del giudizio da compiere. Gli
esempi che abbiamo sommatiamente esposto servono solo a dimostrare come
il giudizio sia pit agevole quando dalla natura della prestazione possano dedursi
elementi di sicuro orientamento circa le qualita determinanti del consenso.

Ma I'indagine si fa senza dubbio piu delicata quando la natura delle presta-
zioni non fornisce criteri sicuri, quando si tratta di ricercare la volonta delle
parti, anche in relazione ai particolari rapporti tra loro intercorrenti. Allora, le
classificazioni astratte servono meno che mai ed i pretesi collegamenti necessari
rischiano di costituire dei pericolosi trabocchetti: il confine tra motivo determi-
nante e motivi interiori € assai sottile, come assai bene ¢ stato rilevato®; per cui
occorre integrare il procedimento di ricerca della volonta delle parti col riferi-
mento alla valutazione comune, ai significati correnti nell’ambiente determinato
in cui ¢ destinato ad operare il rapporto, alla buona fede alla cui stregua ogni
comportamento dev’essere apprezzato.

per non essersi verificata la condizione. Non occorre certo soffermarsi a dimostrare 'erronei-
ta di una simile impostazione generale.
11 PERETTI-GRIVA, invece (I/ contratto d’impiego privato, cit., pag. 228) fa esplicito riferimento alle
singole fattispecie ed alla natura della prestazione; tanto che prospetta 'esempio della banca
che assume un cassiere, affermando che in questo caso si deve presumere che si esiga che il
certificato penale dell’assunto sia esente da condanne specifiche per reati contro la proprieta
o contro la fede pubblica.
Per una visione piu ampia del problema, anche agli effetti del recesso per giusta causa, vi:
MANCIN, I/ recesso unilaterale e i rapporti di lavoro, 11, cit., pag, 106-107.

40 Barassy, Diritto del lavoro, cit., 111, pag, 56.






Capitolo VII.
Lintuitus e il recesso unilaterale

Sommario: 1. 11 recesso ad nutum ed il suo fondamento. — 2. Recesso per giusta
causa e risoluzione per inadempimento. — 3. Giusta causa e rapporti di natura
fiduciaria. — 4. Bilateralita del recesso per g.c. e fiducia. — 5. Il recesso per g.c. e la
distinzione tra rapporti «spersonalizzati» e rapporti collegati alla persona. — 6. 11
contenuto della giusta causa: in particolare, la pretesa rilevanza dei comportamen-
ti «leciti» che incidono sul legame fiduciario.

1. Il recesso ad nutum ed il suo fondamento

A proposito del fondamento del principio del recesso ad nutum, si riscon-
trano in dottrina tre distinte posizioni: una corrente afferma che il fondamento
di questo istituto risiede nella necessita di tutela della liberta e quindi nella esi-
genza di garantire la temporaneita del vincolo'; un’altra corrente, invece, ravvisa
il fondamento del recesso nel presupposto fiduciario del rapporto di lavoro e
nella conseguente necessita di consentire a ciascuna parte di recedere da un rap-
porto nel quale la fiducia sia venuta meno?; una terza corrente si colloca in una

1 Inquesto senso: ABELLO, Della locagione, Napoli, 1908, 11, pag, 272 ss.; CARNELUTTI, De/ licenzia-
mento nella locazione d’opera a tempo indeterminato, in Riv. dir. comm., 1911, pag. 377 ss.; ed anche in
Del recesso unilaterale nel mandato di commercio, [in AA. NV.| Studi in onore di Brugi [nel XXX anno del
suo insegnamento], Palermo, 1910, pag. 691 ss.; MANCIN, I/ recesso unilaterale e i rapporti obbligators,
I, Milano, 1962, pag. 208; VALLEUR, L 7ntuitus personae dans les contrats, cit., pag. 315; MENGONI,
La stabilita dell'impiego nel diritto italiano, nel volume La stabilita dell’impiego nel diritto dei Paesi mem-
bri della CECA, Lussemburgo, 1958, pag. 231; NOVARA, I/ recesso volontario dal rapporto di lavoro,
Milano, 1961, pag. 31.

2 Sostiene decisamente questa tesi PARDAU, La risoluzione del contratto di lavoro per inadempimento,
Milano, 1954, pag, 181.

Nello stesso senso si era espresso il BArAsSI, nel suo notissimo volume sul Contratto di lavoro
(1917, volume 1) [I/ contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, S.E.L. ed., Milano, 1917]. In epo-
ca piu recente, pero, questo A. ha rettificato in parte la precedente opinione, ritenendo che il
recesso unilaterale abbia una base ancora piu larga e si fondi principalmente sulla necessita di
evitare la durata indefinita del rapporto (Teoria generale delle obbligazioni, Milano, 1948, 111, pag;
190; ed anche I/ diritto del lavoro, Milano, 1949, 111, pag, 211).

11 TABELLINY, I/ recesso, Milano, 1962, pag, 34 ss., afferma che il potere privato di risoluzione
sussiste quando la volonta della controparte sia irrilevante; il che si verificherebbe costante-
mente nei casi in cui vi sia incoercibilita della prestazione e quindi tipicamente nelle prestazio-
ni di fare infungibili nelle quali ¢ dedotta un’attivita considerata znzuitn personae.

Per un accenno in senso sostanzialmente analogo, v. anche: Guzzi, Fiducia ¢ fiduciario, in Enc.
Forense, Milano, 1958, 111, pag, 754-755.
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posizione intermedia, ritenendo che alla prima ragione — di carattere generale e
comune anche ad altri tipi di rapporti di durata — se ne aggiunge una seconda —
peculiare per il rapporto di lavoro — relativa al cennato presupposto fiduciario’.

Il problema era particolarmente rilevante sotto il vigore del precedente
Codice civile, poiché mancava un esplicito riconoscimento normativo del reces-
so unilaterale; da cio un vivace dibattito dottrinario, diretto non solo e non tanto
a reperire 1 fondamenti dogmatici dell’istituto, quanto e soprattutto a stabilire se
esso fosse ammissibile o meno nel rapporto di lavoro®.

Con l'avvento del nuovo codice, fu risolto dall’art. 2118 il problema di
fondo, ma restarono i contrasti circa la giustificazione dogmatica del recesso
unilaterale.

E il problema non ¢ venuto meno neppure con la recente legge 15 luglio
1966 n. 604, sui licenziamenti individuali, che in definitiva ha soltanto istituito
dei limiti al potere di recesso del datore di lavoro.

Vale dunque la pena di formulare intanto qualche considerazione d’ordine
generale.

Che il venir meno della fiducia nell’altro contraente possa costituire uno dei
motivi ispiratori della condotta del recedente, ¢ un dato di fatto che ci sembra
pacifico. Ma questo non significa affatto che in cio consista il fondamento dell’i-
stituto; altri e ben diversi motivi possono sussistere, determinando il recedente
a quella particolare manifestazione di volonta; per di piu, secondo la dottrina e
la giurisprudenza predominanti, il motivo resta fuori dalla struttura del negozio
di recesso e non ha rilevanza di sorta. Per cui sarebbe invero assai discutibile
confondere un elemento del tutto estraneo al negozio col fondamento giuridico
di quest’ultimo.

Ma a queste considerazioni preliminari se ne possono aggiungere altre, e di
assal maggior peso.

Risulta gia chiaro dallo svolgimento del nostro studio che noi riteniamo che
non tutti i rapporti di lavoro siano fondati sulla fiducia e che anzi questo ele-
mento ricorra soltanto in alcune particolari fattispecie, che in definitiva rappre-
sentano eccezione. Gia a questa stregua sarebbe dunque singolare concepire il
recesso come istituto indissolubilmente collegato ad un elemento fiduciario che
per lo piu difetta.

Ma occorre anche considerare che il recesso unilaterale ¢ riconosciuto a fa-
vore di tutte e due le parti; laddove ¢ pacifico che la considerazione della perso-
na — anche quando ricorre — investe pressoché esclusivamente il lavoratore. Per

3 V. particolarmente: Sivi, L'estingione del rapporto di lavoro, Milano, 1948, pag. 13; D1
MARCANTONIO, Appunti di diritto del lavoro, Milano, 1958, pag. 161; CORRADO, Studi sul licenzia-
mento, Torino, 1950, pag. 21 ss.; RIvA SANSEVERINO, I/ contratto individuale di lavoro, in Trattato |di
diritto del lavoro, diretto da] Borsi E PERGOLESI, Padova, 1958, pag, 31 e 263.

4 Per qualche orientamento su questo dibattito, ormai superato, si vedano particolarmente gli
studi del CARNELUTTI e dell’ABELLO, citati in nota 1.
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cui sarebbe assai difficile spiegare per qual motivo la facolta di recesso venga
attribuita anche alla parte che sicuramente non ¢ stata indotta a stipulare il con-
tratto dalla considerazione della persona del datore’. Quanto meno, bisogne-
rebbe riconoscere che la facolta di recesso ha un fondamento diverso a seconda
che si tratti del datore o del prestatore di lavoro; ma un siffatto riconoscimento,
oltre che poco corretto sul piano dogmatico, non avrebbe nessuna consistenza
sul piano normativo.

Per di piu, il riferimento alla disciplina anche di altri contratti fornisce ulte-
riori e significative indicazioni.

Anzitutto, vi sono rapporti «fiduciari» in cui il recesso ad nutum non ¢ pre-
visto dalla legge; basti pensare alle societa di persone, tanto per arrestarsi all’e-
sempio piu evidente’. Per contro, vi sono rapporti non fiduciati, nei quali &
riconosciuto il recesso unilaterale; e gli esempi piu significativi sono forniti dalla
somministrazione (art. 1569) e dalla locazione (art. 1596)". Vi sono poi alcuni
particolari rapporti, la cui natura fiduciaria ¢ da molti ammessa, nei quali la fa-
colta di recesso ¢ attribuita soltanto ad una delle parti (lavoro nautico: I'art. 345
cod. nav. riconosce la facolta per il solo armatore di risolvere in qualsiasi tempo
e luogo il contratto di arruolamento; mutuo gratuito: l'art. 1816 presume sti-
pulato il termine per la restituzione solo a favore del mutuatario; anticipazione
bancaria: Part. 1849 riconosce la facolta di recesso solo a favore del «contra-
entex; contratto d’opera: I'art. 2227 autorizza soltanto il recesso unilaterale del
committente; spedizione: 'art. 1738 riconosce la facolta del mittente di revocare
l'ordine di spedizione, sia pure entro certi limiti; appalto: I'art. 1671 prevede il
recesso unilaterale del solo committente; comodato: I’articolo 1809 attribuisce
la citata facolta a favore del solo comodante)®.

5 Di questo aspetto non sembra essersi resa conto la dottrina che fa riferimento alla neces-
sita di una costante collaborazione fiduciaria e personale fra le parti (v. ad es. Smvi, Riva
SANSEVERINO, ecc.): per sostenere questa tesi bisognerebbe, in realta, che intuitus operasse su
un piano di reciprocita. II che non ¢ certamente, nel rapporto di lavoro, come riconoscono
anche gli Autori che pure ne sostengono la natura fiduciaria.

6 II VALLEUR, /. cit., pag. 315, afferma esattamente che se la deroga al diritto comune si fondas-
se sul legame fiduciatio, si dovrebbe trovarne applicazione in tutti i contratti inzuitn personae,
mentre la verita ¢ che molte disposizioni non hanno niente a che fare con la presenza dell’zn-
1uitns.

7 In questo senso, v. MANCINL, I/ recesso unilaterale, cit., pag, 208, nota 8; NOVARA, I/ recesso volontario
dal rapporto di lavoro, cit., pag. 31-32.

8 E doveroso avvertire che questa elencazione non comporta affatto una nostra adesione alla
tesi della natura fiduciaria di tutti i contratti indicati. Restano ferme, a questo riguardo, le
considerazioni gia ampiamente svolte nel cap. I; in questa sede, abbiamo ritenuto opportuno
semplicemente prospettare una serie di esempi, per fornire adeguata materia di riflessione.
Del resto, basterebbe il riferimento al contratto d’appalto che — per esplicito disposto legisla-
tivo (art. 1674) — puo essere stipulato zntuitu personae ma puo anche del tutto prescindere dalla
considerazione della persona. Eppure, la distinzione non viene ripetuta allorché si disciplina
il recesso unilaterale (art. 1671) che ¢é riconosciuto soltanto a favore del committente. Un
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Quali conclusioni si possono trarre da una normativa cosi varia, se non che
il fondamento del recesso unilaterale (ammesso che ve ne sia uno comune e
costante) non puo essere individuato nel presupposto fiduciario?

Se vogliamo limitare la nostra conclusione al rapporto di lavoro, che qui ci
interessa, dovremo quanto meno ritenere che neppure dalla disciplina degli altri
contratti possono ricavarsi argomenti a favore della tesi «fiduciaria.

In realta, il recesso unilaterale ¢ stato introdotto nella disciplina del rapporto
di lavoro subordinato esclusivamente al fine di tutelare la liberta dei contraenti
e di impedire la prosecuzione sine die del vincolo obbligatorio.

Che poi in concreto, il recesso ad nutum possa risolversi talvolta in una li-
mitazione proprio di quella liberta che si voleva tutelare, ¢ problema del tutto
diverso, che attiene — se mai — alla arbitrarieta dell’esercizio di esso ed involge
quindi una questione di limiti.

Ma, in linea di principio, non puo disconoscersi che I'intento del legislatore ¢
stato quello di evitare la perpetuita di un vincolo obbligatorio e di salvaguardare
la liberta dei singoli contraenti; nel che, evidentemente, esula qualsiasi possibili-
ta di riferimento al preteso presupposto fiduciatio’.

Draltronde, la soluzione prospettata consente anche di stabilire un principio
generale per tutte le fattispecie appartenenti allo schema tipico del contratto di
lavoro, cosi come del resto si ricava dall’art. 2118 c.c., che istituisce una regola
del tutto generale e non gia una regola applicabile solo a quei rapporti che siano
contraddistinti dall’znzuitus e dalla fiducia.

11 recesso unilaterale ¢ previsto per il datore tanto nei confronti del manova-
le, quanto nei confronti del personale direttivo; parimenti, esso opera a favore
del prestatore sia nei confronti di un qualsiasi imprenditore, sia nei confronti di
quei datori (ad es. titolari di studi professionali) verso 1 quali si ritiene in genere
sussistente Uzntuitus.

Sul piano pratico, poi, basta pensare all’ipotesi del lavoratore che ha trova-
to un’occupazione piu conveniente oppure a quella del datore che ha bisogno
di organizzare diversamente la propria impresa. Nell’'uno e nell’altro caso, il

esempio estremamente significativo per dimostrare che il fondamento del recesso non consi-
ste nell Zntuitus e tanto meno nella fiducia.

Per un’ampia indagine su tutti questi aspetti della problematica, v.: MANCINI, 1/ recesso unilatera-
le, cit., I, pag. 215 ss. Per completezza, ¢ il caso di avvertire che a proposito del lavoro nautico,
nel quale la disciplina del recesso ¢ tutt’altro che precisa e chiara, regnano tuttora vivaci con-
trasti; se ne veda un cenno in: MINERVINI, Lavoro nautico, Bari, 1961, pag. 140 ss.

9 Recentemente, il CESSARI, Sindacabilita dei motivi di licengiamento in sede arbitrale, in Dir. lav., 1960,
I, pag. 280-281, ha sostenuto che il legislatore del 1942, nel disciplinare il recesso, muoveva
dalla considerazione del rapporto dilavoro come relazione di carattere essenzialmente perso-
nale. Questa affermazione ci sembra invero discutibile, proprio alla luce delle considerazioni
formulate nel testo. Bisogna comunque osservare che il Cessari ritiene che il profilo «persona-
le» della disciplina legale del recesso ¢ venuto meno per effetto degli accordi interconfederali
sulla disciplina dei licenziamenti (e conseguentemente anche della legge 604).
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recesso potra concretamente essetre esercitato, senza che venga minimamente in
considerazione l'allentamento del preteso legame fiduciario’.

2. Recesso per giusta causa e risoluzione per inadem-
pimento

Senza dubbio piu delicato ¢ il problema relativo al fondamento del recesso per
giusta cansa'.

La dottrina ¢ quasi concorde nell’affermare che il fondamento della parti-
colare disciplina di cui agli artt. 2119-2120 c.c. ¢ da ravvisare nella natura fidu-
ciaria del rapporto di lavoro'?. La giurisprudenza, poi, ¢ univoca nel riferirsi
costantemente alla fiducia, come presupposto per la prosecuzione del vincolo

10 Queste conclusioni ci sembrano valide anche alla luce della recente legge sui licenziamenti,
che anzi in definitiva le conferma. Infatti, almeno nei casi sottoposti alla nuova disciplina, il
criterio soggettivo e discrezionale ha ceduto definitivamente il passo a quello obiettivo, di cui
all’art. 3 della legge 604. Ci sembra dunque che anche le ultime possibilita di riferimento alla
fiducia ed all Zntuitus siano venute a cadere. In effetti, la stessa RivA SANSEVERINO, che pure
collega il recesso alla natura fiduciaria — in senso lato — del rapporto (Diritto del lavoro, 1967,
pag. 322), ha riconosciuto che i recenti orientamenti del sistema rendono piu difficile che Ie-
lemento personalistico venga in evidenza e che le considerazioni di carattere subiettivo sono
invocabili soltanto in ipotesi particolari (727, pag. 322 e 394).

Sulla nuova legge sui licenziamenti, si sta formando un’abbondante letteratura; v. intanto:
NAPOLETANO, I/ licengiamento dei lavoratori, Torino, 1966; PERA, Prime riflessioni sulla nuova disci-
Pplina del licenziamento individuale, in Quaderni di scienge sociali, 1966, pag. 165 ss.; Mazziortt D1
CELSO, Sul concetto e sulla natura del ginstificato motivo e della ginsta causa di licengiamento, in Dir. lav.,
1960, 1, pag. 292 ss.; VAIS, Iter formativo ¢ interpretazione della legge sui licenziaments, in Riv. ginr. lav.,
1960, 1, pag. 285; Juccl, Lo statuto dei lavoratori con particolare riguardo alla estinzione del rapporto di
lavoro, in Mon. trib., 1967, pag. 58 ss.

Sul concetto di «giustificato motivo» di recesso, si veda — in giurisprudenza — la sentenza 29
marzo 1966 del Tribunale di Voghera (in Orient. ginr. lav., 1967, pag. 1), che tenta una prima
distinzione rispetto alla giusta causa di cui all’art. 2119 c.c.

11 La problematica del recesso per giusta causa ¢ vastissima. Peraltro, essendo la nostra indagi-
ne limitata esclusivamente alla ricerca del fondamento dell’istituto, non si puo far altro che
prescindere dalle numerose questioni che non attengono strettamente al nostro tema. Per la
stessa ragione, anche i richiami ed i riferimenti saranno rigorosamente limitati agli AA. ed agli
studi che si sono occupati del rapporto tra la giusta causa e la fiducia.

12 Possiamo ricordare, in via puramente esemplificativa: D1 MARCANTONIO, Appunti di diritto del
lavoro, cit., pag. 174; PERETTI-GRIVA, I/ contratto d'impiego privato, cit., pag. 527 ss.; COMPORTI,
Gli effetti del fallimento sul contratto di lavoro, Milano, 1961, pag. 44; RivA SANSEVERINO, 1/ /avoro
nell'impresa, Torino, 1960, pag. 613 ss.; BETTI, Teoria generale delle obbligazionz, Milano, 1955, 111,
pag. 133, 154; Mosco, La risoluzione del contratto per inadempimento, Napoli, 1950, pag. 121 ss.;
S, Llestingione del rapporto di lavoro, Milano, 1948, pag. 61 ss.; ARDAU, La risoluzione del contratto
di lavoro per inadempimento, cit., pag, 181; CATALANO, L'art. 2119 c.c. e le norme di diritto comune
in materia di obbligazioni e contratti, in Dir. ec., 1959, pag. 231 ss.; NOVARA, I/ recesso volontario dal
rapporto di lavoro, cit., pag, 31.
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obbligatorio®. Per cui, almeno apparentemente, ¢ assai arduo il compito di chi
si proponga di controllare la fondatezza di questo generale convincimento, ed
eventualmente anche di sottoporlo ad una critica decisa.

Ma in realta, a ben guardare, la posizione assunta dalla dottrina e dalla giu-
risprudenza ¢ assai meno consistente e solida di quanto possa apparire al pri-
mo sguardo. In molti casi, si tratta di affermazioni pressoché immotivate, che
partono dal presupposto — per nulla dimostrato — della natura fiduciaria del
rapporto di lavoro, per trarne poi l'ulteriore conseguenza della spiegazione in
questi termini della particolare disciplina di cui ci stiamo occupando. In altri
casi, invece, I'indagine ¢ piu accurata e approfondita; ma non puo dirsi tuttavia
che essa pervenga a risultati veramente appaganti, anche se occorre dar atto
dellinnegabile sforzo costruttivo'.

Cominceremo col rilevare che non ci sembra corretto partire dalla conside-
razione della pretesa natura fiduciaria del rapporto di lavoro per giungere poi
alle cennate conseguenze. Innanzitutto, si tratta di presupposto non dimostra-
to e tutt’altro che incontestabile, come si ¢ cercato di vedere nei capitoli che

13 Nelle decisioni della Corte di Cassazione relative al recesso per giusta causa, il riferimento
alla fiducia viene costantemente ripetuto, senza che ci si faccia neppur carico di motivare. Le
discussioni che si svolgono in dottrina e I'evoluzione del pensiero giuridico non sembrano
toccare minimamente le incrollabili convinzioni, che spesso si fondano sull’autorita dei famo-
si (o famigerati) precedenti.

Si ripete cosi, con estrema frequenza, che per integrare il contenuto della giusta causa ¢
sufficiente qualunque fatto che sia idoneo a scuotere la fiducia del datore di lavoro (Cass. 28
dicembre 1952 n. 3428, in Mass. ginr: lav., 1963, pag. 70; Id., 13 ottobre 190 n. 2714, 7wz, 1960,
p. 372), anche se il pregiudizio che deriva dal comportamento sia soltanto potenziale (Cass.
8 marzo 1950 n. 600, in Re. dir. lav., 1950, 11, pag. 258; Id., 10 maggio 1966 n. 1200, in Mass.
ginr. lav., 19606, pag. 283 n. 87). Si afferma anche che la giusta causa ¢ data da qualunque fatto
riprovevole, ancorché non integrante gli estremi di un reato, che faccia venir meno la fiducia
(Cass. 22 febbraio 1957 n. 643, in Riv. dir. lav., 1958, 11, pag. 56; Id., 13 ottobre 1960 n. 2716,
in Sert. Cass., 1960, pag. 1540). Ma si giunge perfino a dichiarare testualmente «che il venir
meno della fiducia nel prestatore d’opera giustifica il recesso dell’imprenditore dal rapporto
di lavoro senza corresponsione di indennita, anche se il fatto non derivi da una violazione di
clausole contrattuali e non siavi pregindizio dell'interesse superiore della nagione» (Cass. 18 febbraio
1953 n. 484, in Foro it., 1953, 1, 1749).

Inutile continuare negli esempi, che potrebbero estendersi all’infinito e concernere anche
la maggior parte delle decisioni delle magistrature di merito, che tendono a seguire pedisse-
quamente I'indirizzo della Cassazione. Si possono consultare (con scarsa utilita, dato il tono
monocorde delle decisioni) la rassegna del SERRA, Recesso per ginsta cansa dal contratto di lavoro,
in Rev. trim. dir. proc. civ., 1957, pag. 855 ss., e quella contenuta in Appendice del volume del
NAPOLETANO, I/ licenziamento dei lavorators, cit., pag, 225.

14 Ci riferiamo al recente saggio del MANCINI, 1/ recesso unilaterale e i rapporti di lavoro, 11, Milano,
1965, e.p., che costituisce senza dubbio lo sforzo piu impegnato ed approfondito di indivi-
duare nell’elemento fiduciario il fondamento del recesso per giusta causa. Questo A. non si ¢
accontentato delle solite formulazioni ed ha voluto scavare fino al fondo del problema, con la
consueta acutezza; tuttavia, di fronte ad ostacoli insormontabili, anche il MANCINT ha dovuto
finire per operare delle manovre di aggiramento, che non ci sembrano del tutto riuscite, come
meglio vedremo in seguito.
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precedono. In secondo luogo, se mai, ci sembra che bisognerebbe prendere le
mosse piuttosto dalla indagine sulla peculiare disciplina degli artt. 2119 e 2120
c.c. per giungere ad ulteriori e piu generali conseguenze.

Un’analisi critica che rifugga da ogni pregiudizio e voglia tenersi aderente alla
normativa fornisce elementi di riflessione di non scarso rilievo.

La prima fonte reperibile nella nostra legislazione del lavoro ¢ quella con-
tenuta nel R.D.L. 13 novembre 1924 n. 1825, sul contratto d’impiego privato.
L'ultimo comma dell’art. 9 cosi si esprimeva testualmente: «Non ¢ dovuta di-
sdetta, né indennita nel caso che una delle parti dia giusta cansa alla risoluzione
immediata per una mancanzga cosi grave da non consentire la prosecuzione, an-
che provvisoria, del rapportox.

Veniva cosi introdotta una particolare forma di recesso, fondata sul presup-
posto di una giusta causa, vale a dire su una mancanza di uno dei contraenti, di
qualificata gravita.

11 codice civile del 1942 ha dettato una disciplina che sostanzialmente trae
le sue origini dalla citata disposizione della legge sull’impiego privato, anche se
vi sono alcune modificazioni che peraltro in questa sede scarsamente interes-
sano. I dati di particolare rilievo sono costituiti, nella nuova disciplina, dal
fatto che si patla ancora di giusta causa nell’art. 2119, mentre si parla di colpa
nell’articolo 2120 e dal fatto che questa normativa si inserisce in un codice che
detta disposizioni di carattere generale per la risoluzione dei contratti per ina-
dempimento (art. 1453-1455 c.c.).

La relazione al codice civile non fornisce criteri decisivi di orientamento,
se non per il fatto che si ¢ ritenuto opportuno chiarire (paragrafo 857) che per
la nozione di giusta causa «non € parso opportuno allontanarsi dalla nozione
generalmente accettata nella legislazione speciale e nella disciplina collettiva, per
cui la giusta causa si risolve in un fatto o in una situazione tali da non consentire
la prosecuzione neppur provvisoria del rapporton.

11 chiarimento non ¢ davvero ragguardevole, poiché si finisce per ripetere la
formula esatta del testo legislativo; unico punto saliente ¢ costituito dall’eviden-
te richiamo all’affinita (per non dire identita) tra la formula adottata e quella gia
accolta nella legge sull’impiego privato.

Da queste disposizioni, viste anche nella loro origine storica, non sembra
possa trarsi alcun valido argomento ai fini di una particolare qualificazione og-
gettiva di questo sistema rispetto a quello delineato per la risoluzione dei con-
tratti in generale.

15 Dei rapporti tra la disciplina del codice civile e quella della legge sull’impiego privato, si oc-
cupa diffusamente il PERETTI-GRIVA, I/ contratto d’impiego privato, cit., pag. 526 ss.; ma v. anche:
ARDAU, La risolugione del contratto di lavoro per inadempimento, cit., passim; CATALANO, L'art. 2119
c.c. e le norme di diritto comune in materia di obbligazioni e contratti, cit., pag, 231 ss.; CORRADO, Studi
sul licengiamento, cit., pag, 41 ss.; S, Llestingione del rapporto di lavoro, cit., pag. 53 ss.
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Senza dubbio, vi sono delle differenze notevoli tra la disciplina degli art.
2119-2120 e quella degli art. 1453-1455 c.c.; ma esse investono piu #/ procedimento
che non i presupposti obiettivi'®. In sé e per sé considerati, 'inadempimento
di non scarsa importanza e la giusta causa (o la colpa) sembrano dar luogo a
differenze meramente terminologiche. Che il nostro legislatore sia spesso assai
disinvolto e che possa usare il termine di «mancanza» o quello di «colpa» o quel-
lo di «causa che non consenta la prosecuzione del rapporto» o ancora quello di
«inadempimento di non scarsa importanza» pressoché come sinonimi, ¢ cosa
che non puo certo stupirci. Piuttosto che attenersi alla stretta dizione letterale,
bisogna in realta ricercare se vi sono dei motivi reali e concreti per cui il legisla-
tore ha usato questo o quel termine. E non ¢ facile reperire tali ragioni, quando
si confronti la disciplina generale dei contratti con quella particolare riservata al
contratto di lavoro.

Per vero, il dato piu appariscente non consiste atfatto nell’uso diverso dei
termini, ma piuttosto nella sostanziale diversita del procedimento attraverso
il quale puo pervenirsi alla cessazione del rapporto. Nella disciplina generale,
infatti, la reazione all'inadempimento puo consistere nella richiesta di adem-
pimento o nella domanda di risoluzione giudiziale; nella disciplina particolare,
invece, la reazione consentita consiste nell’immediato recesso, nelle due forme
di cui agli artt. 2119 e 2120.

Laltro dato differenziale appariscente consiste nell’esplicito riferimento
dell’art. 1453 al risarcimento del danno, laddove le citate disposizioni relative
al rapporto di lavoro stabiliscono una particolare sanzione a carico della parte

16 E sostanzialmente di questo avviso il SANTORO PassARELLL, Nogioni di diritto del lavoro, Napoli,
1958, il quale fa proprio riferimento al recesso per giusta causa come «procedimento piu
rapido ed energico di quelli offerti dal diritto comune» (pag. 215). Anche il CorTINO, in un
suo pregevole saggio (In tema di licenziamento per giusta cansa e di licenzgiamento per colpa nell interpre-
tazione coordinata degli art. 2119 ¢ 2120 c.c., in Temi, 1963, pag. 731 ss.) perviene alla conclusione
che la g.c. non ¢ che una variante dell'inadempimento e che la «colpa» non ¢ altro che I'ina-
dempimento di non scarsa importanza, di cui all’art. 1455 c.c.

Sui rapporti tra la disciplina del diritto comune e quella degli art. 2119-2120 vi ¢ una vastis-
sima bibliografia, anche perché la problematica ¢ assai pitt ampia degli aspetti particolari
considerati nel testo; basti pensare alla questione, dibattutissima, relativa alla compatibilita o
meno delle due discipline, che da alcuni si ritengono concorrenti, mentre da altri si esclude
che nel rapporto di lavoro si possa ricorrere alla risoluzione giudiziale per inadempimento.
Su tutti questi aspetti, in vario senso, v.: CORRADO, Studi sul licenziamento, cit., pag. 28 ss.;
MENGONI, La stabilita dell’impiego nel diritto italiano, cit., pag. 231 ss.; PERETTI-GRIVA, I/ contratto
d'impiego privato, cit., pag. 527; ARDAU, La risoluzione per inadempimento, cit., pag. 103, 236 ss.;
FEDELE, Le fattispecie estintive del rapporto di lavoro nell'ordinamento italiano, Milano, 1961, pag. 14
ss.; CATALANO, L'art. 2119, ec., cit., pag. 254 ss.; SiM1, L'estinzione del rapporto di lavoro, cit., pag.
53 ss.; ed anche, in La risoluzione del rapporto di lavoro e lart. 1453 c.c., in Riv. ginr. lav., 1954, 2,
pag. 514 ss.; MANCINL, I/ recesso unilaterale, 11, cit., pag. 53 ss., 68 ss.; BARASSL, 1/ diritto del lavoro,
cit., I11, pag. 257 ss.; CoMPORTL, G/ effetti del fallimento sul contratto di lavoro, Milano, 1961, pag.
62 ss.
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inadempiente, in forma tale da poter giustificare il diffuso convincimento che si
tratti di una forma di fissazione preventiva del danno'”.

Ora, questi elementi differenziali trovano una loro giustificazione nelle parti-
colari caratteristiche del rapporto di lavoro, per il quale il normale rimedio con-
tro 'inadempimento potrebbe risultare insufficiente o comunque prospettare
gravi difficolta ed incongruenze.

Altri rapporti possono continuare anche durante la pendenza del giudizio di
risoluzione, senza che da cio derivino danni alle parti; nel rapporto di lavoro,
nel quale vi ¢ la subordinazione e spesso I'inserzione di una delle parti in un
organismo di pertinenza dell’altra, la pendenza del giudizio e I'attesa darebbero
luogo a gravi inconvenienti, facilmente ipotizzabili e tali da poter essere agevol-
mente prospettati a prioti, anche senza alcun necessario riferimento al legame
fiduciario tra le parti. Questo infatti puo non esistere affatto, in un rapporto «di
seriew, in una grande impresa o per lavori di scarso impegno e che richiedano
soltanto un miéninmum di capacita: e tuttavia, di fronte al grave inadempimento di
una delle parti, mal si riuscirebbe ad immaginare la prosecuzione del rapporto
senza dar vita a situazioni intollerabili. La deroga rispetto al normale procedi-
mento si spiega e si giustifica dunque agevolmente, sul piano della necessita di
un procedimento piu rapido ed energico di quello ordinatio. Ma Pesigenza di
contemperamento degli interessi contrapposti, che sta alla base della normativa
particolare, non trae alimento di sorta dall’elemento fiduciario, che anzi appare
del tutto estraneo — nella generalita dei casi — rispetto al sistema, come sopra
delineato.

Spiegate cosi le differenze del procedimento, resta escluso che da cio possa-
no trarsi illazioni al fine di cogliere altri tratti distintivi in relazione ai presuppo-
sti occorrenti per giungere alla cessazione del rapporto, quale che sia il profilo
sotto il quale la si voglia considerare.

La verita ¢ che il testo legislativo non fornisce alcun elemento atto ad identi-
ficare sostanziali differenze tra la giusta causa e 'inadempimento di non scarsa
importanza. Sotto questo profilo, 'ordinamento ¢ muto e non ¢ dato forzarlo
per addivenire a conseguenze non consentite. Per vero, nulla giustifica, sul piano
normativo, la conclusione che P'estensione della giusta causa (e della colpa) sia
maggiore di quella dell’inadempimento contrattuale di non scarsa importanza'®.

17 E la tesi autorevolmente sostenuta dal SANTORO PassaRELLI, Nozion, cit., pag. 217. Tn certo
modo aderisce a questa tesi anche il COTTINO, Ir tema di licenziamento per ginsta cansa, ecc., cit.,
pag. 733, che vede proprio in questo una delle piu rilevanti deviazioni rispetto al diritto co-
mune.

18 11 SANTORO PASSARELLI, Nogioni, cit., pag. 220, afferma decisamente che la colpa si identifica
con I'inadempimento del prestatore, inadempimento che giustifica la risoluzione del contratto
nell’ambito segnato dal diritto comune. Anche per il PERETTI-GRIVA, I/ contratto d'impiego priva-
1o, cit. pag. 527, I'art. 2119 non si differenzia nella sua portata dall’art. 1453. Sostanzialmente,
in questo senso, anche: NATOLL, Anzianita (Indennita di), in Enciclopedia del diritto, Milano, 1958,
11, pag. 574 ss.; COTTINO, 1n tema di licenziamento per giusta cansa, cit., pag, 733 ss. Per il MANCINI,
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L’unica considerazione che puo farsi legittimamente ¢ quella relativa ai criteri
di valutazione dell'inadempimento, che certo sono variabili a seconda del tipo
della prestazione dovuta e della natura del contratto e devono essere costan-
temente ispirati al principio di buona fede ed alla necessita di controbilanciare
gli interessi contrapposti. Ma questa ¢ considerazione di carattere generale, va-
levole per ogni contratto e non idonea — in linea di principio — ad istituire una
valutazione peculiare dell’inadempimento, in relazione al rapporto di lavoro.

E significativo, a questo proposito, che buona parte della dottrina che pure
aderisce al fondamento «fiduciario» del recesso per giusta causa, finisce peraltro
per riportare i comportamenti che menomano o mettono in pericolo la fiducia,
nella sfera dellinadempimento contrattuale’. F questa una singolare ammis-
sione, che reca in sé il germe della perplessita, se non addirittura della contrad-
dizione. Ridotto infatti ogni comportamento al livello dell’inadempimento (ed
in particolare di quello di non scarsa importanza di cui parla 'articolo 1455),
vengono meno le differenze di principio fra i presupposti obiettivi delle due
discipline e tutto si riduce ad una valutazione dei comportamenti inadempienti
secondo i consueti canoni, di cui abbiamo piu volte sottolineato la necessaria
relativita.

3. Giusta causa e rapporti di natura fiduciaria

Ma la problematica non si arresta a questo punto, perché lo sforzo di dimo-
strare il fondamento fiduciario del particolare recesso di cui ci stiamo occupan-
do va molto al di la dei temi fin qui esaminati.

17 recesso unilaterale, 11, cit., pag. 606, la giusta causa non ¢ piu grave dell'inadempimento dell’art.
1455, ma corrisponde ad esso con le caratteristiche di cui deve essere fornito quando ha
luogo nell’ambito di un rapporto durevole. Distinguono invece fra g.c. e inadempimento,
il Barass1, Diritto del lavoro, cit., 111, pag. 257, il CORRADO, Studi sul licenziamento, cit., pag. 38
ss. (per questo A. si deve distinguere anche tra colpa e giusta causa), il MENGONI, La stabilita
dell'impiego nel diritto italiano, cit., pag. 243 (questo A. peraltro, distingue ulteriormente a se-
conda che si tratti di contratto a tempo determinato o di contratto a tempo indeterminato),
VARDAU, La risoluzione per inadempimento, cit., pag. 216 ss. (ma la distinzione qui ¢ piu comples-
sa, perché si fa coincidere con I'inadempimento dell’art. 1455 solo la colpa dell’art. 2120), il
FEDELE, Le fattispecie estintive, cit., pag. 21 ss., il CATALANO, L'art. 2119, ecc., cit., pag. 254 ss., il
Sy, La risolugione del rapporto di lavoro e lart. 1453 c.c., cit., pag. 517; il CompORrTI, G/7 ¢ffetti del
Jallimento, ecc., cit., pag, 62 ss.

19 Particolarmente significative, sul punto, le ammissioni del CataLANO, L'art. 2119 c.c., ecc.,
cit., pag. 250, del S, L'estingione del rapporto di lavoro, cit., pag, 62, del ComPORTI, G/ ¢ffetti del
Jallimento nei contratti di lavoro, cit., pag. 67, della RIVA SANSEVERINO, I/ Javoro nell impresa, cit., pag,
613 ss.
Naturalmente, a questa impostazione si contrappongono recisamente quegli AA. che ritengo-
no che nella giusta causa rientrino anche i comportamenti leciti e quelli comunque non appar-
tenenti alla sfera contrattuale; ma su questo aspetto torneremo piu diffusamente in seguito.
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Si e cosi cercato di allargare I'indagine estendendola anche ad altri tipi di
contratti, per dedurne la conseguenza che il recesso per giusta causa ¢ tipico dei
rapporti di natura fiduciaria®. Ma a questa interessante ed acuta costruzione si
possono sollevare una serie di obiezioni, che del resto gli stessi Autori si sono
gia prospettate, senza peraltro offrire una soluzione veramente appagante.

Se il recesso per giusta causa fosse davvero tipico dei rapporti di natura fidu-
ciaria, esso dovrebbe essere sempre presente ogni volta che I'elemento fiducia
possa considerarsi realmente esistente e connaturale.

Ma la verita ¢ che le «eccezioni» sono cosi numerose e cosi singolari da
mettere in dubbio la consistenza di tutta la costruzione. Invero, nel contratto
d’affitto manca ogni riferimento al recesso per giusta causa; nel lavoro nautico,
questo tipo di recesso non ¢ previsto, mentre 'art. 343 n. 10 cod. nav. ravvisa
nella mancata assunzione del proprio posto a bordo da parte dell’arruolato (e
cioe in quello che potrebbe essere un caratteristico esempio di giusta causa) una
causa di risoluzione di diritto del contratto, e 'art. 346 dispone che il contratto «si
considera» risolto per colpa dell’armatore in caso di cattivo trattamento dell’ar-
ruolato?; nell’associazione in partecipazione manca ugualmente la previsione
del recesso per giusta causa®; ed infine, nel contratto d’agenzia® questo istitu-
to €, ancora una volta, del tutto assente.

20 E la tesi prospettata dal MaNCINT, I/ recesso nnilaterale, ecc., cit., 11, pag, 32 ss., con ampia argo-
mentazione di netta impostazione civilistica. Il MANCINI distingue due funzioni del recesso
per g.c. nel nostro ordinamento: la prima ¢ quella che viene in considerazione nell’art. 2558
[c.c.] con riguardo al trasferimento dell’azienda ed attiene ad una ipotesi di fiduciarieta «rela-
tiva; la seconda ¢ quella che riguarda una serie di rapporti, accuratamente elencati dall’A., la
cui base comune ¢ costituita dalla natura personale delle situazioni cui il recesso ¢ destinato a
porre fine.

Al MANCINI bisogna dar atto non solo dell’ampiezza dell'indagine, ma anche dell’essersi pro-
posto tutte le possibili obiezioni; quello che non ci convince, invece, ¢ il modo con cui si ¢
ritenuto di superare alcune di esse, come meglio vedremo nel testo.

21 Per il lavoro nautico valgono peraltro le considerazioni gia esposte in precedenza; per alcuni
AA. (ad es.: MINERVINI, Lavoro nauntico, Bari, 1961, pag. 141) il recesso per giusta causa, anche
se non espressamente disciplinato, si ricava dall’intero sistema; sul punto v. anche: MANCINI,
1/ recesso nnilaterale, 11, pag, 41, nota 86.

22 Da notare che il GHIDINI, L associazione in partecipazione, Milano, 1959, non ha dubbi di sorta
sul fatto che il contratto ¢ fondato sull’intuito personale dell’associante e quindi sulla ricor-
renza del presupposto fiduciario (pag. 61). Lo stesso A. sostiene poi la sussistenza di un obbli-
go di astenersi da ogni comportamento che «pur non toccando direttamente le obbligazioni
scaturenti dal contratto possa scuotere comunque la fiducia»; la conseguenza della violazione
di questo obbligo ¢ tuttavia, per il Ghidini, la risoluzione per inadempimento (pag. 223).

23 La natura fiduciaria di questo contratto ¢ generalmente riconosciuta dalla dottrina, sia pure
con qualche differenza di impostazione circa il grado di intensita dell’zntuitus, v.: VERCELLONE,
Disdetta, recesso discrezionale e recesso per ginsta cansa con riferimento al contratto di agenzia, in Dir. ec.,
1957, pag. 320; FORMIGGIN, I/ contratto di agenzia, Torino, 1958, pag, 68 ss.; MANCINI, 1/ recesso
unilaterale, cit., vol. 1, pag. 319 ss. e vol. 11, pag, 42.
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Si puo certamente affermare che il silenzio del legislatore ¢ «inspiegabile»,
«singolarer, «paradossale»™; ma siffatte affermazioni possono essere tranquil-
lanti e consentire ugualmente di tener ferma la regola generale? A nostro avviso,
quando le eccezioni sono troppo numerose e troppo gravi, bisogna dubitare
della fondatezza del principio a cui esse dovrebbero derogare; al legislatore bi-
sogna far almeno credito della capacita di delineare un sistema coerente, tanto
piu che qui non siamo davvero in tema di diversita meramente terminologiche,
ma di differenze che operano sul piano sostanziale.

Ma non basta; nel contratto di mezzadria e nella soccida i fatti «tali da non
consentire la prosecuzione del rapporto» giustificano /a richiesta di scioglimento
del contratto (art. 2159, 2180); nel comodato la reazione all'inadempimento del
comodatario consiste solo nella facolta di chiedere 'immediata restituzione della
cosa (1804); nel conto corrente, alcuni fatti particolari connessi al sequestro o
pignoramento giustificano soltanto il recesso dal contratto (ma non per giusta
causa: art. 1830).

St tratta dunque di altrettante «eccezioni», rispetto alle quali non giova af-
fermare che in definitiva anche queste ipotesi esauriscono il contenuto della
giusta causa. La verita ¢ che il legislatore ha preferito ricorrere ad altri e ben
diversi procedimenti; e se lo ha fatto, vi ¢ senza dubbio una ragione, che non
puo consistere se non xella maggiore idoneita dei vari strumenti adottati, in relazione
alla particolare natura di ciascun contratto. 1l che significa che un fondamento
comune non ¢ reperibile e non puo essere sostenuto, se non a prezzo di gravi
sforzature della normativa e dei suoi pit evidenti presupposti.

4. Bilateralita del recesso per g.c. e fiducia

Ma un ultetiore interrogativo viene sollevato dalla bilateralita del recesso
per giusta causa, ticonosciuto — come ¢ noto — a favore di tutte e due le parti
contraenti.

Anche coloro che affermano la natura fiduciari