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[\apporto di lavoro subordinato e
negotiorum gestio

PrrTRO SCUDELLER.

Svolgimento del processo

Con separati ricorsi G. B. adiva questo Giudice del lavoro, facendo opposizione a due cartelle
esattoriali notificate da Uniriscossioni S.p.a., in cui le veniva ingiunto il pagamento a favore di Inps
e Inail di contributi e sanzioni.

LU'opponente rilevava 'erroneita degli esiti dell’accertamento effettuato dalla Direzione Provinciale
del Lavoro che le aveva contestato di aver occupato nel periodo 27.6.96 - 31.12.96 la lavoratrice
G.D.A. in qualitd di commessa senza regolarizzare il rapporto. Faceva presente che il rapporto tra le
parti andava inquadrato nella figura della negotiorum gestio.

Si costituivano ritualmente I'TNPS, in proprio e quale mandatario della S.C.C.I. s.p.a., societh cessio-
naria del credito, e 'INAIL chiedendo il rigetto dei ricorsi. Rilevavano che I'omissione contributiva
emergeva da quanto dichiarato dalla stessa D.A da cui si evinceva la natura subordinata del rapporto.

Uniriscossioni non si costituiva e veniva dichiarata contumace.

I procedimenti venivano riuniti e si procedeva all’assunzione dei testimoni indicati dalle parti.

Ia causa veniva decisa all’'udienza del 9.1.08 come da dispositivo, letto in udienza ed allegato agli atti.
Motivi della decisione

Le opposizioni sono fondate e devono essere accolte.

In punto di diritto, si osserva che, come costantemente affermato dalla Suprema Corte, ai fini della
qualificazione di un rapporto di lavoro come autonomo o subordinato non si pué prescindere dalla
preventiva ricerca della volonta delle parti. Pertanto quando le parti, nel regolare i loro reciproci
interessi, abbiano qualificato il rapporto come autonomo, non & possibile pervenire ad una diversa
qualificazione se non si dimostra che in concreto 'elemento della subordinazione si sia di fatto
realizzato nello svolgimento del rapporto medesimo (Cfr. espressamente in tal senso Cass. Sez. Lav.
29.5.96 n. 4948; Idem 15.5.91 n. 5409; Idem 13.3.90 n. 2024; Idem 15.12.90 n. 11925). E stato
inoltre chiarito dalla costante giurisprudenza di legittimita che sono elementi compatibili sia con il
rapporto di lavoro subordinato sia con il rapporto di lavoro autonomo, e quindi in quanto tali non
di decisiva rilevanza, la continuita della prestazione, la retribuzione fissa, le direttive sull’'esecuzione
della prestazione, 'inesistenza di un’organizzazione imprenditoriale in capo al lavoratore.
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In fatto dalle testimonianze assunte & risuftato che I'opponente a causa di un grave incidente si
trovod nell'impossibilitd, per alcuni mesi, di gestire il proprio negozio e quest'ultimo venne gestito
dalla signora D.A., all’epoca amica della G..

La stessa D.A. ha testimoniato di essere stata contattata dalla sorella della G. e di essere stata
incaricata da quest'ultima di gestire il negozio, attesa Pincapacita della sorella di provvedervi, di
aver pattuito con la stessa una certa retribuzione ed anche la corresponsione dei contributi.

La signora A.G., sorella del’opponente ha affermato: “Mentre mia sorella era in rianimazione tele-
fonai alla signora G.D.A., che era una amica carissima di mia sorella, per sfogarmi, sperando che mi
venisse a confortare”; “la D.A. mi disse di occuparmi della B. e che ... poiché era libera, in quanto
aveva appena chiuso la sua attivitd commerciale avrebbe volentieri gestito il negozio ... presumo
che la consegna delle chiavi avvenisse in ospedale; in seguito telefonavo alla D.A. solo per darle
notizie di mia sorella e senza chiedere del negozio e solo verso la fine di luglio 96 la D.A. mi disse

che aveva preso Lire 1.300.000 a titolo di compenso”.

La teste V.M.G. ha riferito: “la D.A. mi propose I'acquisto di una borsa e di un pato di guanti. Detti
articoli la G. non trattava. Ricordo che acquistai i guanti”.

La teste W.C. ha riferito: “Ricordo che ero andata nel negozio della G. per acquistare un vestito...
la D.A. mi fece vedere dei foulards, delle borse e dei portafogli; tutti articoli che la G. non teneva.
Ricordo che acquistai un portafoglio e un foulard. Non acquistai il vestito perché il budget non me
lo consentiva”.

La teste P. ha riferito di una sostituzione della G. a causa di un incidente subito da quest’ultima, che
la G. si recava qualche volta in negozio con le stampelle a fine periodo, che la D.A. faceva l'orario
del negozio.

La teste T. ha riferito che “la signora D.A., a quanto mi risulta, fece un piacere alla signora G.
andando a sostituirla nel periodo in cui lei era ammalata”.

Dalle testimonianze assunte si pud ritenere che sussistano nel caso di specie gli elementi per inqua-
drare il rapporto tra le parti nella fattispecie della negotiorum gestio.

Gli elementi della fattispecie gestoria sono tradizionalmente cosi elencati: absentia domini, sponta-
neita dell'intervento del gestore, animus alfena negozia gerendi, alienita dell’affare, utiliter coeprum”™.

Il primo elemento consiste in un impedimento del dominus che si traduca in una impossibilita
materiale rispetto alla cura dei propri affari. La sussistenza di tale primo requisito nella fattispecie &
evidente ed incontestabile.

Quanto alla spontaneitd dell’intervento si ritiene che la spontaneita dell'intervento del gestore sia
esclusa soltanto dalla presenza di un dovere giuridico, e non invece morale e sociale ex art. 2034,
avente ad oggetto I'attivith gestoria. Se & vero che la spontaneitd di regola implica che il gestore sia
mosso all'intervento da motivi altruistici e cio& da generosith o spirito di solidarietd, non & perd
quello del disinteresse un elemento che contribuisce ad integrare la fattispecie gestoria. All'appli-
cazione della relativa disciplina non & dunque di ostacolo la concorrenza con Uinteresse del domi-
nus di un interesse del gestore (sempre che il primo sia prevalente rispetto al secondo...)".

Dalle testimonianze assunte si evince anche la presenza di questo requisito.

Nessun dubbio anche sul fatto che vi fosse da parte della D.A. Vanimus aliena negozia gerendi.

Lelemento in questione & incompatibile tanto con un animus depraedandi, cioé con l'intenzione di
rivolgere il profitto dell’affare a proprio vantaggio, quanto con 'animus donandi, e ciog con la
volonta di beneficiare il gerito, senza che dalla gestione derivino obbligazioni a suo carico. La
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presenza dell’animus a.n.g. & sufficiente nel momento iniziale della gestione, una sua eventuale
trasformazione successiva in animus depraedandi rivelerebbe esclusivamente sotto il profilo della
violazione degli obblighi attinenti al rapporto gestorio ormai costituito”.

Non c¢’& dubbio poi che la gestione del negozio abbia prodotto un'utilith aziendale, ricorrendo
dunque anche l'ultimo elemento dell’utiliter coeptum.

{Quanto infine all’uitima parte dell’art. 2028 c.c. “... & tenuto a continuarla e a condurla a termine
finché l'interessato non sia in grado di provvedervi da se stesso” - & esattamente quanto avvenuto
spontaneamente e senza nessuna difficoltd o contestazione tra le parti.

Da rilevare ancora che Inps ha fallito la prova circa Pesistenza nel caso di specie dei pil significa-
tivi indici della subordinazione, in particolare circa 'assoggettamento del lavoratore al potere orga-
nizzativo, gerarchico e disciplinare del datore di lavoro, potere che deve estrinsecarsi in specifici
ordini e non in semplici direttive, compatibili anche con il lavoro autonomo.

Dall'istruttoria & risultato che nessun ordine venne mai dato, che nessun controllo era éffettuato
sull’operato della sostituta, che nessun inserimento gerarchico avvenne, perché la D.A. era 'unica
persona presente in negozio ed aveva le chiavi dello stesso e si gestiva come voleva,

Alla luce di quanto esposto le opposizioni devono essere, pertanto, accolte e le cartelle esattoriali

devono essere annullate,

za, eccezione e deduzione, cosi provvede:

in euro 2.150,00 oltre IVA e CPA.

Le spese, come liquidate in dispositivo, seguono la soccombenza.
PQM.

Definitivamente pronunciando sulla controversia in epigrafe indicata, disattesa ogni diversa istan-

1. in accoglimento delle opposizioni annulta le opposte cartelle esattoriali;

2. condanna Inps e Inail, in solido tra loro, a rifondere alla opponente le spese di causa che liquida

1, Commento

Il caso affrontato e risolto dal Tribunale di Trevi-
so si presta ad essere segnalato per la raritd del
ricorso all’istituto della c.d. negotiorum gestio,
cosi come risulta piuttosto inusuale 'occasione
di un confronto tra negotiorum gestio € rapporto
di lavoro subordinato.

Come si desume dalla lettura della sentenza, nel
caso di specie una negoziante, rimasta vittima di
un incidente stradale che la costringeva per di-
versi mesi in ospedale, veniva sostituita nella ge-
stione del negozio da un’amica, la quale, tutta-
via, pochi anni dopo tali fatti, a seguito della rot-
tura del rapporto di amicizia, rivendicava il pa-
gamento dei contributi, pretendendo di aver svol-
to circa sei mesi di lavoro, in sostituzione della
titolare nella gestione del negozio, in qualita di
commessa.

Sosteneva ali’uopo, e risultava in effetti vero, di
aver svolto le normali mansioni di una commes-
sa, quali aprire e chiudere il negozio, fare le puli-
zie, fare le vetrine, registrare i corrispettivi, ecc.;
sosteneva inoltre di aver percepito un importo
fisso mensile, di aver rispettato il normale orario
di negorio, di aver sempre consegnato gli incassi
alla sorella della negoziante, d"aver fatto solo quin-
dici giomi di ferie in agosto.

La titolare del negorio, invece, resistendo alla pre-
tesa, sosteneva che nella fattispecie si era realizzato
un evidente caso di negotiorum gestio, o gestione
di affari, istituto regolato dagli artt. 2028 e seguenti
del codice civile: tesi che il Tribunale accoglieva,

Cos'’e dunque la negotiorum gestio?

Lart. 2028 del nostro cod. civ. enuncia: “Chi,
senza esservi obbligato, assume scientemente la
gestione di un affare altrui, & tenuto a continuar-

%
o Difeg Bl

Lavorg ¢ Previdenza’

22




i Giurista del I_avoro 4 %

Approfondimenti -

la e a condurla a termine finché l'interessato non
sia in grado di provvedervi da se stesso™.

Uintromissione non autorizzata negli affari altrui
costituisce di regola un illecito, tuttavia Vistituto
della gestione di affari rende lecite quelle intro-
missioni che abbiano particolari caratteri di van-
taggiositd per Uinteressato, il dominus negotii,
regolando le obbligazioni che ne scaturiscono sia
a carico del dominus gerito, sia a carico del ge-
store dell’affare altrui',

“Gli elementi della fattispecie gestoria sono tra-
dizionalmente cosi elencati: absentia domini, spon-
taneita dell'intervento del gestore, animus aliena
negotia gerendi, alienita dell’affare, utiliter coep-
rum™, Altri aggiungono a tali elementi la neces-
sith della capacita di agire del gestore (espressa-
mente richiesta, in effetti, dali’art. 2029 c.c) e
che si tratti di un'attivita lecita’.

2. Absentiadomini

“Alla stregua dell'orientamento tradizionale, af-
finché la fattispecie della negotiorum gestio pos-
sa dirsi integrata, con il conseguente sorgere del-
I'obbligo dell’agente di continuare la gestione, si
ritiene necessario che l'interessato si trovi in una
condizione di impedimento che si traduca in una
impossibilitd materiale rispetto alla cura dei pro-
pri affari. Lelemento della c.d. absentia domini
presupporrebbe, in altre parole, un’oggettiva ne-
cessith dell'intervento altrui fondata sulla situa-
zione che viene descritta nei termini di un distac-
co del dominus dalla propria sfera giuridico-pa-
trimoniale (cfr. FERRARY, ivi, - Enc, dir. - 646 e ss.;
con maggiori aperture CASELLA, ivi, - Enc. giur.
Treccani - 2 e ss.). Peraltro, in termini riduttivi

riguardo al presupposto in questione ... si espri-
me oramai costantemente la giurisprudenza, se-
condo cui P'ahsentia domini andrebbe intesa in
senso relativo e non rigoroso (cfr. C 53/1527, con
riferimento ad un caso in cui un dominus non
poteva provvedere alla cura dei propri affari per-
ché detenuto). Orientamento, questo, che ha
condotto ad affermare la sussistenza del requisito
finanche in ipotesi caratterizzate dalla mera non
opposizione dell’interessato all’attivith gestoria

altrui (C 84/3143, C 70/35, C 68/3901)™.

Aleri®, infatti, preferisce indicare questo requisi-
to quale semplice assenza di volonta contraria del
dominus: non prohibente domino.

Altri” ancora sottolinea come “|'impedimento del-
'interessato pud derivare da cause contingenti e
pud anche derivare da persistenti situazioni di in-
capacith o di irreperibilith del soggetto”; “& suffi-
ciente... che I'interessato non sia in grado di prov-
vedere al proprio affare, e cioe che si trovi in una
situazione oggettiva o soggettiva che gli precluda
o gli renda difficile curare il proprio interesse”.

E sufficiente insomma che manchi il divieto del-
Iinteressato, la c.d. prohibitio domini, come
espressamente indicato dall’art. 2031, secondo
comma, del c.c., che fa salvi tuttavia persino i
casi in cui tale prohibitio ricorra, quando perd
essa & contraria alla legge, al buon costume o al-
Pordine pubblico.

3, Spontaneita dellintervento

“Si ritiene in dottrina che la spontaneita dell’in-
tervento del gestore sia esclusa soltanto dalla pre-
senza di un dovere giuridico, e non invece mora-
le e sociale ex art. 2034, avente ad oggetto l'at-

(1) Nelia sistematica del codice civite abrogato la negotiorum gestio frovava collocazione tra {1 ed. quasi-contratti, definiti dal vecchio art.
1140 come segue: "1l quasi-contratto & un farto volontario e lecito, dal quale risulta un’obbligazione verso un terzo o un'obbligazione teciproca
tra le parti”. Oggi, abrogata la categoria dei quasi-contratti, si preferisce parlare di fonti di obbligazioni non contrattuali da facti ed atri leciti.

(2) Cian-TraBuccHy, Comm. breve al c.c., 2002, sub 2028, 1, 3, pag. 1960. Conforme M. Bianca, diritto civile, Il contrarre, Giufiré,

1987, pag. 148.

(3) Per il primo requisito cfr- sia A. TRABUCCH!, stituzioni di diritto civile, Cedam, 1990, pag. 641, sia F Gazzony, Manuale di diritto
privaro, Napoli, 2004, p. 682, e per il secondo requisito cfr. il primo Autore,

{4} Cian-TrasuccHl, Comm. breve al e.c., 2002, sub 2028, 111, 2, pag. 1961

{5) Per la tesi pill tradizionale, secondo la quale il requisite dell’absentia domini andrebbe invece richiesto ed inrerpretato pill
rigorosamente cfr. anche Cod. civ. annotato con Ia dotir. e fa giur, a cura di PIETRO PERLINGERI, Zanichelli, 1991, p. 1719, e Biouiazar Geni,

Breccia, Busneriy, Natoll, Diritto Civile, 3, UTET, 1989, pag. 799.

{6) A, TraBUCCHY, Istituzioni df diritro civile, Cedam, 1990, pag. 641.
{7) M. Bianca, Diritto civile, I contratto, Giuffré, 1987, pag. 148/149.
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tivith gestoria. ... Se & vero che la spontaneitd
di regola implica che il gestore sia mosso all’in-
tervento da motivi altruistici e cioé da genero-
sitd o spirito di solidarietd, non & perd quello
del disinteresse un elemento che contribuisce ad
integrare la fattispecie gestoria ... All'applica-
zione della relativa disciplina non & dunque di
ostacolo la concorrenza con Pinteresse del do-
minus di un interesse del gestore {sempre che -
si ritiene in genere - il primo sia prevalente ri-
spetto al secondo...)™,

4, Animus aliena negotia gerend e alienita delf affare

Il primo requisito trova fondamento nell'avver-
bio “scientemente” contenuto nel primo comma
dell’art. 2028. “L'animus del gestore deve identi-
ficarsi con 'intenzione da parte di questo di geri-
re un affare appartenente ad un soggetto diverso,
vale a dire con I'intento di agire per la cura di un
interesse alieno. [...] Dal carattere essenziale di
questo elemento soggettivo, cosi identificato,
deriva poi che, tanto nelle ipotesi in cui 'agente
ignori per errore di gerire un affare alieno, quan-
to nelle ipotesi in cui, pur sapendo di porre in
essere un'attivitd pertinente ad una sfera giuridi-
ca aliena, tuttavia vi persegue Vintento esclusivo
di trarre un proprio profitto (agisca ciog animo
depraedandi), si verte fuori dall’ambito della ge-
stione di affari altrui, sicché, mancando, in en-
trambe le suddette ipotesi, quella direzione spe-
cifica verso 'interesse alieno che caratterizza 'at-
tivita gestoria, soltanto 'eventuale ratifica da
parte del dominuspud togliere all’intervento del-
P'agente il carattere della illiceitd, e determinare
la produzione degli effetti previsti dall’art. 20327,

“Lelemento in questione & dunque incompati-
bile tanto con un animus depraedandi, ciot con
I'intenzione di rivolgere il profitto dell’affare a
proprio vantaggio, quanto con 1'animus donan-
di, e ciog con la volonta di beneficare il gerito,
senza che dalla gestione derivino obbligazioni

e

a suo carico... La presenza dell’animus a.n.g. &
sufficiente nel momento iniziale della gestio-
ne; una sua eventuale trasformazione successi-
va in animus depraedandi rileverebbe esclusi-
vamente sotto il profilo della violazione degli
obblighi attinenti al rapporto gestorio ormai
costituito”!?,

“All’animus aliena negotia gerendi & necessario
si accompagni, perché ricorra la fattispecie pe-
storia, 'alienitd dell’affare, vale a dire 1a sua ap-
partenenza alla sfera giuridico-patrimoniale di un

soggetto diverso dall'agente, il dominus™'.

E stato scritto altresi che “ci si chiede tuttavia
se P'interesse possa essere comune al gestore. La
soluzione nepativa, seguita in giurisprudenza, si
spiega con la considerazione che un rilevante in-
teresse del gestore non consentirebbe di giustifi-
care la sua attivitd in base alla causa solidale del-
la gestione di affari altrui, salvo che {interesse
altrui si presenti in misura prevalente”.

5. Utifter coepturm

La gestione del negozio deve aver prodotto un’uti-
litd iniziale, dovendo ricorrere cosi anche lele-
mento dell’utiliter coeptum.

“In tanto si giustifica infatti 'intervento del sog-
getto nella sfera giuridica di un terzo in quanto
non solamente 'interessato sia impedito a curare
il proprio interesse ma anche in quanto linter-
vento si presenti come utile per U'interessato. La
legge richiede precisamente che la gestione sia
utilmente iniziata (2031, 1° c., c.c.)”P.

“Non sembra dubbio che ... il criterio da adotta- -
re debba essere quello, oggettivo, della buona
amministrazione. E, difatti, la giurisprudenza ri-
tiene che lattivith del gestore, per poter essere
qualificata come utile, debba essere tale che an-
che il gerito Pavrebbe posta in essere, se, agendo
da buon padre di famiglia, avesse efficacemente

8) Cian-Trasuccn, Comm. breve al c.c, 2002, sub 2028, [V, 4 e 5, pag. 1962

9) Cosi S. Ferrart in Enc. dir, Giuffré, 1969, XVIIE, voce Gestione affari altrui, pagg. 650-651.
10} Cian-Trapuccsy, Comm. breve al c.c.,, 2002, sub 2028, V, 9 e 10 pag. 1962

t1) Cosi S. Ferragl in Enc. dit, Giuffté, 1969, XVIII, voce Gestione affari altrui, pag. 651

12) M. Bianca, Diritto civile, 3 - 1l contratto, Giuffré, 1987, pag. 152,

13) M. Bianca, Diritto civile, 3 - Il contratto, Giuffeé, 1987, pag. 151.
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provveduto da sé (Cass. 30 sectembre 1952, n.
2927, F1, 1, 1144; Cass., 13 marzo 1964, n. 550,
MGC, 1964, 243)"4,

Altri®® osserva invece al riguardo che “¢ invece
discutibile se P'utilita vada valutata in termini
soggettivi (con riguardo ciot all’effettivo interes-
se del dominus) ovvero in termini oggettivi (sia
pure con riguardo alle circostanze anche sogget-
tive, quale pud essere, ad esempio, Pattivith even-
tualmente svolta dal dominus in un particolare
settore commerciale) con riferimento non tanto
agli atti che I'interessato avrebbe potuto compie-
re, ma agli atti che egli avrebbe dovuto compie-
re. In sostanza & probabile che il gestore agisca
bene ogniqualvolta interviene al fine di evitare
quel che si presenta come un possibile danno per
il dorminus (si pensi al tetto della casa che sta per
crollare). Pit delicato & il caso in cui egli intra-
prenda un affare che si presenta come vantaggio-
s0 ma in mancanza del quale il patrimonio del-
['interessato non subirebbe lesioni.”

Nel caso di specie, dunque, bene ha fatto il giu-
dice a ritenere sussistente un caso di negotio-
rum gestio, anziché di rapporto di lavoro subor-
dinato, dopo aver analizzato e riscontrato fa sus-
sistenza di tutti i requisiti tipici dellistituto, so-
pra riassunti. In effetti, pur presentandosi nel suo
svolgimento ordinario quale attivita assimilabi-
le a quella di una normale commessa, il lavoro
prestato dall’amica della negoziante era stato in-

trapreso per consentire la continuazione della -

gestione del negozio, a seguito di incidente stra-
dale subito dalla negoziante, che 'aveva costret-
ta in coma per alcuni giorni: proprio in tale pe-

riodo [a gestione era stata iniziata, nella torale

non consapevolezza della proprietaria del nego-
zio. Il caso ¢ quindi quasi di scuola; un fatto del
tutto analogo si trova indicato quale esempio di
negotiorum gestio: “si pensi al caso in cui A si
preccupi di acquistare per B - incapace di atten-
dere ai propri affari perché vittima di un grave

incidente stradale e, pertanto, ricoveraro in
ospedale e tuttora privo di conoscenza - ...,

Una volta che la gestione dell’affare altrui sia (util-
mente) intrapresa, lobbligo che sorge in capo al
gestore & quello di continuare la gestione dell’af-
fare intrapreso, fino a quando I'affare sia stato
espletato ovvero I'interessato sia in grado di prov-
vedervi spontaneamente. Egli agird quindi secon-
do le regole che disciplinano il contenuto delle
obbligazioni del mandatario, espressamente ri-
chiamate dall’art. 2030 c.c.

La gestrice, nel caso di specie, aveva provveduto
anche a compensarsi per 'attivita svolta, prele-
vando dalla cassa del negozio 1.300.000 lire al
mese, informandone poi amica negoziante, che
non aveva osato trovare alcunché da ridire al ri-
guardo. Tali pagamenti fatti (anzi accettati ex
post) dalla negoziante, possono dunque conside-
ratsi inquadrabili nell’art. 2031 c.c., ciod quali
meti rimborsi delle spese sostenute dal gestore, o
altrimenti quali donazioni remuneratorie ex art.
770 c.c. o forse meglio ancora, quali pagamenti
al mandatario (1709 c.c.) o, tutt’al piy, adue o a
tutti tali titoli concorrent.

Al contrario, analizzando brevissimamente i re-
quisiti della subordinazione (e tralasciando in
questa sede, necessariamente, le varie teorie ed
elaborazioni sul come possa atteggiarsi 1a subor-
dinazione nelle varie realth e su come possa quindi
identificarsi la stessa'?), si pud confermare come
corretta la conclusione del giudicante che ha ri-
tenuto di escluderla nel caso di specie.

Lart. 2094 c.c., infatti, enuncia essere subordina-
to il rapporto di “chi si obbliga mediante retribu-
zione a collaborare nell'impresa, prestando il pro-
prio lavoro manuale o intellettuale alle dipen-
denze e sotto la direzione dell'imprenditore”. Le
cinque sottolineature servono ad enucleare gli
altrettanti requisiti che devono tutti contestual-
mente ricorrere per potersi avere un rapporto di

{14} Bisuazar Geri, Breccia, BusneLLl, Natou, Diritta Civile, 3, UTET, 1989, pag. 802.
(15} Cost F. Gazzont in Manuale di diritto privato, Napoli, 2004, pag. 683.
(16) BioLiazz Geri, BrECCIA, BusneiL, Narowl, Diritro Civile, 3, UTET, 1989, pag. 800,

(17} Per un'ampia e completa trattazione sui requisiti della subordinazione, con dovizia di rinvii dottrinali giurisprudenziali si pud
tinviare, per tutti, a E LuNarDoN, La subordinazione, in Diritto del lavoro, Commentario diretro da Franco Carinci, 1, H rapporto di lavoro

subordinaro: costituzione e svolgimento, UTET, 2007, page. 3-38.
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lavoro subordinato: in mancanza, infatti, anche
di uno solo di essi, di qualcosa magari di analogo,
ma anche di diverso si dovra parlare®.

Ebbene, quanto all’obbligo contrattuale, & noto
che Pespressione “si obbliga” & concordemente e
pacificamente intesa non come l'insorgenza di una
obbligazione qualsiasi, ma come la necessita di
un obbligo contrattuale®. Nel caso di specie la
Sig.ra B. G. era in coma quando la G. D. A. ini-
zid il suo lavoro, sostituendola nel negozio. Ve-
nendo dunque a mancare del tutto I'elemento
volontaristico, non si pud avere Pinsorgenza di
un contratto, mentre & necessario rivolgersi ad
altri fatti od atti fonti di obbligazioni, come s’
visto accade nella negotiorum gestio.

Potrebbe perd configurarsi la subordinazione in
corso di rapporto (principio dell’effettivita, pre-
valenza sull’elemento volontaristico iniziale del
modo in cui si & svolto concretamente il rappor-
to?®); al riguardo pud osservarsi che “esiste un
filone, ormai consolidato, della giurisprudenza di
merito, che non & mai stato conrraddetto dalla
Cassazione (che ha, anzi, dimostrato a piil riprese
di farlo proprio), secondo il quale, quando sussi-
ste una situazione di paritd di forza contrattuale
fra le parti, il giudice non deve neppure svolgere
Iistruttoria sul moedo in cui si & atteggiato il rap-
porto...". Nel caso di specie 'amica era stata a
sua volta gestrice in precedenza di un negozio in
proprio, dunque si poteva considerare soggetto
di pari forza contrattuale.

Quanto alla retribuzione s’2 visto sopra come
possano meglio essere inquadrati giuridicamente
i pagamenti avvenuti nel caso di specie, mancan-
do qualsiasi volonta della negoziante di corrispon-
dere tali somme quale corrispettivo di un obbli-
go, per 'amica, di svolgere delle prestazioni [a-
vorative.

Lunico elemento riscontrabile nella fattispecie era
dunque quello di una prestazione di lavoro, ma-
nuale efo intellettuale,

Invece per i requisiti della dipendenza e direzio-
ne si pud dire che occorre “I'assoggettamento del
lavoratore al potere organizzativo, gerarchico e
disciplinare del datore di lavoro, potere che deve
estrinsecarsi in specifici ordini e non in semplici
direttive, compatibili anche con il lavoro auto-
nemo.. ., oltre che nell’esercizio di un’assidua at-
tivitd di vigilanza e controllo sull’esecuzione del-
l'attivith lavorativa e nello stabile inserimento del
lavoratore nell’organizzazione aziendale del bene-
ficiario”?2.

Anche a questo riguardo nulla di concreto riu-
scivano a provare gli istituti, accertandosi anzi
che in corso di rapporto la G. D. A, godeva di
ampia autonomia nelle scelte gestorie ed orga-
nizzative e che nessun controllo sul suo operato
veniva eseguito.

Dunque, non ricorrendo quattro su cinque degli
elementi necessari e tipizzanti la subordinazione,
la qualificazione del rapporto andava giustamen-
te cercata altrove.

(i si potrebbe ancora chiedere se un rapporto di
tal fatta possa divenire, in corso di esso, un rap-
porto di lavoro autonomo ex art. 2222 c.c. (si
tenga presente che 'assunzione da parte del ge-
store delle stesse obbligazioni che deriverebbero
da un mandato, non equivale a trasformare la
negotiorum gestio in un vero e propric manda-
to). E all’interno di quest’ampia categoria se fos-
se possibile individuare magari anche un rappor-
to di collaborazione coordinata e continuativa.

Occorre allora osservare che cid da un lato con-
trasterebbe con la disciplina dell’art, 2028 c.c.
che, come s'& visto, obbliga il gestore, una volta

(18) Non risultane, pertanto, sufficienti a provare 'esistenza della subordinazione, tutta una serie di elementi alternarivi quali la
continuitd del rapporto, 'inserimento nefl'organizzazione produttiva, la presenza di una retribuzione predeterminata in ragione del tempo,
l'obbligo di comunicare I'assenza (C 98/12357; Tiib. Como 21-2-1998, Rass. dir. fam. 99, 220, relativa ad Un informatore scientifico), la
mancanza di mezzi di organizzazione da parte del lavoratore oppure lo svalgimento del rapporto in lecali o <luoghi> aziendali”: Clan-
TrasUCCHI, Comm. breve al c.c., 2002, sub 2094, 11, 1, pag. 2071,

(19} “La dottrina giuslavoristica italiana non ha mat seriamente dubitato dell’origine contrattuale del rapporto di lavoro (Barasst, D.
lav. 39, 69 s.)". Cian-TraBUCCHIL, Comm. breve al c.c., 2002, sub 2094, V, pag. 2073.

(20) Cfr. Corte Cost. 31.3.1994 n. 115, in RIDL, 1995, 1, 227; Cass. 16.6.1995 n. 6821 in RIDL, 1996, 11, pag. 317.
(21} Cran-Trasucchl, Comm. breve al e.c., 2002, sub 2094, V, 6, pag. 2074,
(22) C 00/14414, C. 00/11936, C. 9913858, C. 98/5464, C. 96/326; in dottrina v. P Ictvo, I contrarto di lavoro, 272 ss.
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iniziata una negotiorum gestio, a continuarla ed
a condurla a termine finché interessato non sia
in grado di provvedervi da se stesso: cid implica
che, fino a tale momento, non vi pud essere mu-
tamento del ritolo ex art. 2028, a meno ché non
vi sia un interveniente, esplicito accordo tra le
parti in tal senso; dall’altro lato occorre che i
requisiti del nuovo rapporto siano esattamente
integrati. Cid che neppure con riferimento alla
ipotesi di un rapperto di lavoro autonomo risul-
ta essere avvenuto nel caso di specie, perché
anche Part. 2222, come Part, 2094 c.c., richie-
de il requisito della natura contrattuale del rap-
porto (“si obbliga”), che perd nella fattispecie
§'¢ visto mancare.

Se poi si guarda ai tipici rapporti di collaborazio-
ne coordinata e continuativa, come descritti ne-
gli artt. 409 c.p.c. € 50, c. 2, lett. c-bis, D.PR.
917/1986, ci si accorge subito che mancava al-
tresi, nella fattispecie concreta, qualsiasi elemen-
to di coordinazione, né era presente una retribu-
zione periodica prestabilita, perché le somme che
la gestrice si prelevava non erano prestabilite, ma
stabilite a posteriori; e non prestabilite dalle par-
ti, ma solo da quest’ultima, unilateralmente.

In conclusione, 1a differenziazione tra le due fat-
tispecie, negotiorum gestio e rapporto di lavoro
(subordinato, ma anche autonomo) & evidentis-
sima e si enuclea soprattutto nel momento inizia-
le del rapporto, nell'un caso trattandosi di atto
unilaterale spontaneo, fonte di obbligazioni ex
lege, ma non di contratto, nell'altro caso invece

di contratto, quindi di incontro tra due volonta.
La riflessione porta quindi a confermare la bonta
di quel filone giurisprudenziale” che ha portato
ad una rivalutazione della volontd delle parti
quale elemento distintivo della natura dei rap-
porti: anche qui infatti 'elemento volontaristico
iniziale & decisivo per I'esatto inquadramento della
fattispecie. Certo sard sempre possibile che an-

“che un’attivit iniziata a titolo di negotiorum ge-

stiosi trasformi, ad un certo punto, in un rappor-
to lavorativo specifico, ma perché cid accada
occorrerd o che il dominus riprenda la capacita
di attendere al suo interesse, venendo cosl meno
il presupposto di cui all’art. 2028 c.c., oppure che,
nel corso della prosecuzione dell’attivitd gesto-
ria, intervenga un fatto od atto evidente di mu-
tamento del titolo. Evidente, s’@ precisato, nel
senso che esso deve essere tale da rendersi espres-
$0, OVVErD, se tacito, tale da risultare incompati-
bile con una mera prosecuzione del titolo origi-
nario (quale potrebbe ritenersi, ad esempio, il
fatto del dominus che, ad un eerto punto, inizi a
rilasciare al gestore regolari cedolini paga, prov-
vedendo quindi alle trattenute e versamenti fi-
scali e contributivi, unitamente alla correspon-
sione dei suoi compensi mensili; lo stesso effetto
non potrebbe invece riconoscersi alla perdita in
corso d’'opera dell’animus solidale da parte del
gestore, il quale cominci a chiedere di essere re-
tribuito come dipendente, perché ex art. 2028,
una volta iniziato I'intervento, il gestore ha 1'ob-
bligo di portarlo a termine, finché linteressato
non sia in grado di provvedervi da se stesso).

(23) Cfr., tra le tante, Cass. 23.7.2004 n. 13884, Cass. 9.5.2003 n. 7139, Cass. 9.6.2000 n. 7931, Cass. 29.5.1996 n. 4948, Cass.

1.4.1995 n. 3853, Cass. 17.12.1994 n. 10829, ecc.
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