Agenzia

LABUSO DI POTERE DEL PREPONENTE
NEL RAPPORTO DI AGENZIA

Cassazione civile, sez. lav., 2 maggio 2000, n.
5467 - Pres. Amirante - Rel. Giannantonio -
P.M. Sepe (parz. diff.) - Noseda (Avv. Sco-
gnamiglio, Trifird) c. Tipografia La Com-
merciales.n.c. (Avv. Di Maio, Rosso, Marini)

Per ottenere il riconoscimento giudiziale del di-
ritto alle prowigioni nei confronti del preponen-
te, I’agente deve provare (tanto in virtu dell’ap-
plicazione dell’ originario art. 1748 c.c., quanto
della nuova disciplina risultante dall’ attuazione
della direttiva comunitaria 86/653/CE) la con-
clusione e I’ esecuzione dei contratti che ha pro-
MOSSO.

Il potere di variazione territoriale, attribuito per
contratto al preponente, non puo essere esercita-
to al di 1a dei doveri di lealta e buona fede, costi-
tuendo altrimenti tale esercizio un abuso di pote-
re atto a consentireil recesso per giusta causa da
parte dell’ agente.

(Massime non ufficiali)

...Omissis...

Motivi della decisione

Con il primo motivo il ricorrente denunzia la
violazione e la falsa applicazione degli artt. 115,
116 e 437 c.p.c. e dell’art. 1748 c.c.; denunzia,
inoltre, il vizio di omessa, insufficiente e contrad-
dittoria motivazione circa un punto decisivo del-
lacontroversia.

Lamenta che il Tribunale abbia erroneamente
ritenuto che il ricorrente non avesse diritto alle
provvigioni richieste in quanto non aveva prova-
to che agli ordini fosse seguita I’ accettazione da
parte della societa preponente e I’ esecuzione del -
I’ordine e il pagamento del dovuto da parte del
cliente.

In particolare, ad avviso del ricorrente, il Tribu-
nale non avrebbe tenuto presente che |’ agente,
una volta prodotti tutti gli ordini di inserzione
pubblicitaria dallo stesso raccolti, aveva adem-
piuto all’ onere probatorio secondo quanto previ-
sto dal punto 1 delle condizioni generali di con-
tratto poste sul retro di ogni ordine di inserzione
pubblicitaria; e che, in base alla stessa horma
contrattual e, la societa preponente avrebbe dovu-
to dimostrare la sua mancata accettazione e l’ina-
dempimento del cliente.

Il mativo & infondato.

Nel nostro ordinamento, prima dell’ intervento
della direttiva comunitaria del 18 dicembre 1986
sugli agenti di commercio indipendenti e delle
due leggi italiane di attuazione (decreto legidati-

vo 10 settembre 1991 n. 303; decreto legislativo
15 febbraio 1999 n. 65), I’ agente aveva diritto al-
la provvigione solo per gli affari che avevano
avuto regolare esecuzione (art. 1748, primo com-
ma c. c.) e per gli affari che non avevano avuto
esecuzione per causa imputabile a preponente
(art. 1749 c. c.). Sel’ affare aveva avuto esecuzio-
ne parziale, la provvigione spettava all’ agente in
proporzione della parte eseguita (art. 1748, com-
mal,c.c).

In base ala norma, cosi come era formulata
prima dell’ attuazione della direttiva, giurispru-
denza e dottrina avevano tradizionamente rite-
nuto chel’ agente acquistavail diritto alla provvi-
gione non nel momento in cui avevasvolto I’ atti-
vitadi promozione del contratto, ma solo quando
guesto era stato accettato dalle parti e aveva avu-
to regolare esecuzione, ovvero, come meglio s
esprime la normativa collettiva, era andato a
buon fine. Promozione del contratto, conclusione
del contratto e esecuzione del contratto erano
dunqgue i tre fatti giuridici costitutivi del diritto
dell’ agente alla provvigione. Primadel verificar-
si di questatriplice condizione I’ agente non pote-
va vantare alcun diritto, ma era titolare di una
mera aspettativa. Cio davaluogo ainconvenienti
di non pocorilievo. Tral’atro I’ agente, primadel
verificarsi del buon fine dell’ affare, non poteva
disporre della provvigione se non come cessione
di un credito futuro; e, nel caso di fallimento del
preponente non poteva insinuare il suo credito
nel passivo del fallimento.

La disciplina presentava, inoltre, gravi incon-
venienti anche sul piano probatorio. L' onere
dell’ agente di dimostrare laconclusione eil buon
fine degli affari s rivelava difficile e gravoso,
specie nel caso in cui il preponente avesse stipu-
lato affari diretti nella zona dell’ agente, ovvero
non avesse comunicato al’ agenteil buon fine de-
gli affari dalui promossi. Intali casi I' agente non
aveva altro mezzo, per accertare la conclusione e
il buon fine degli affari, cherichiedere I’ esibizio-
ne delle scritture contabili del preponente e una
consulenza tecnica sulle stesse; mezzi che alcune
decisioni giurisprudenziali avevano ritenuto che
non potessero essere richiesti non avendo il pre-
ponendo alcun obbligo di esibizione e non costi-
tuendo la consulenza tecnica mezzo di prova
(Cass. 6 febbraio 1976 n. 413; Cass. 8 ottobre
1983 n. 5849; in senso contrario Cass. 14 feb-
braio 1980 n. 1058; Cass. 26 ottobre 1983 n.
6323; Cass. 7 aprile 1987 n. 3351; Cass. 31 mar-
Z0 1990 n. 2629; Cass. 27 febbraio 1995 n. 2250;
Cass. 2 ottobre 1998 n. 9802; Cass. 9 ottobre
1998 n. 10063).
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La disciplina cosi descritta e stata profonda-
mente modificata dalla legge 15 febbraio 1999
n. 65 di attuazione della Direttiva europea in
materia di agenzia. Quest’ ultima, infatti, preve-
devache le leggi nazionali avrebbero potuto di-
sporre che I’ agente acquistava il diritto alla
provvigione nel momento e nella misura in cui
si verificava uno dei casi seguenti: - a) il prepo-
nente aveva eseguito |’ operazione; - b) il prepo-
nente avrebbe dovuto eseguire I’ operazione in
virtu dell’ accordo concluso con il terzo; - c) il
terzo aveva eseguito |’ operazione (art. 10 n. 1
della direttiva). La stessa direttiva aggiungeva
che la provvigione si acquisiva al piu tardi
guando il terzo aveva eseguito la sua parte
dell’ operazione o avrebbe dovuto eseguirla qua-
lorail preponente avesse eseguito la sua (art. 10
n. 2 delladirettiva).

In sostanza la direttiva lasciavaagli Stati mem-
bri unafacoltadi sceltatravarieipotesi. E, in ba-
se atale facolta lalegge italiana del 15 febbraio
1999 n. 65 di attuazione della direttiva ha stabili-
to che per tutti gli affari conclusi duranteil con-
tratto I’ agente ha diritto alla provvigione quando
I’ operazione € stata conclusa per effetto del suo
intervento (art. 3 dellalegge che ha cosi modifi-
cato I'art. 1748, comma 1 c.c.). Salvo che sia di-
versamente pattuito, la provvigione spetta
al’ agente dal momento e nella misura in cui il
preponente ha eseguito, o avrebbe dovuto esegui-
re, la prestazione in base a contratto concluso
con il terzo. La provvigione spetta all’ agente, al
piu tardi, inderogabilmente dal momento e nella
misurain cui il terzo ha eseguito o avrebbe dovu-
to eseguire, la prestazione qualora il preponente
avesse eseguito la prestazione a suo carico (art. 3
della legge che ha cosi modificato I'art. 1748,
comma4, c.c.).

In tal modo lalegge, sulla falsariga del model-
lo tedesco, ha distinto tra il momento di acquisi-
zione della provvigione e il momento di esigibi-
lita della provvigione gia acquisita. || momento
di acquisizione & il momento in cui I’ operazione
promossa dall’ agente € stata conclusatrale parti;
il momento di esigibilita € il momento in cui il
preponente ha eseguito, o avrebbe dovuto esegui-
re, la prestazione.

Nellanuovadisciplinagiuridica, dunque, il fat-
to costitutivo della provvigione € la conclusione
del contratto. Questa genera non una semplice
aspettativa, come nella disciplina precedente, ma
un diritto di credito vero e proprio, anche se non
esigibile: un diritto che puod essere ceduto e per-
mette I'insinuazione nel passivo del fallimento
del preponente. Condizione di esigibilitaeinvece
I" esecuzione del contratto da parte del preponen-
te: la provvigione € esigibile nel momento e nel-
lamisurain cui il preponente haeseguito o avreb-
be dovuto eseguire la prestazione. Non € quindi
necessaria la prova del buon fine dell’ affare e
Ciog, in sostanza, dal pagamento del prezzo da
parte del cliente.

Per quanto riguarda poi laprovadel verificarsi

dei fatti ai quali & subordinata la nascita o |’ esi-
gibilita del diritto dell’ agente alla provvigione,
lalegge dispone cheil preponente deve informa-
re |’ agente entro un termine ragionevole dell’ ac-
cettazione o del rifiuto e della mancata esecuzio-
ne di un affare procuratogli; che gli deve conse-
ghare un estratto conto delle provvigioni dovute
a piu tardi I’ ultimo giorno del mese successivo
al trimestre nel corso del quale esse sono matu-
rate; e che I'agente ha diritto di esigere che dli
siano fornite tutte le informazioni necessarie per
verificare I'importo delle provvigioni liquidate
e, in particolare, un estratto dei libri contabili
(art. 4 della legge che ha cosi modificato I'art.
1749 c.c.).

Indubbiamente, quindi, le leggi di attuazione
della direttiva comunitaria prevedono una disci-
plinadi maggior tutela del diritto alle provvigio-
ni da parte dell’ agente sia per quanto riguardail
momento genetico, siain merito all’ onere proba-
torio. Tuttavia anche nella nuova disciplina
I’ agente, a prescindere dalla sua applicabilita o
meno al rapporto in esame, hal’ onere di provare,
se non la esecuzione del contratto da parte del
terzo, la conclusione del contratto e di specifica
re, nel caso di unapluralitadi contratti promossi,
quali siano stati i contratti conclusi e per quale
ammontare. La nuova disciplina, in sostanza non
solleval’ agente dall’ onere di precisarei fatti e di
provarei fatti costitutivi del suo diritto alla prov-
vigione, laconclusionetrale parti dei contratti da
lui promossi. Come ha gia affermato questa Cor-
te, ladomanda di pagamento della provvigione &
inammissibile qualoranon siano indicate le gene-
raita del soggetto con il quale & stato concluso
I’ affare, ladata, il luogo el’ oggetto del contratto,
nonchéil relativo importo eil corrispettivo di fat-
to versato; e lacarenzanon puo dirsi superata per
effetto dellarichiesta da parte dell’ attore di gene-
rica prova testimoniale (Cass. 4 aprile 1987, n.
3298).

Nel caso in esame |’ agente non hain acun mo-
do provato, e non ha neppure precisato quali fos-
sero i contratti conclusi e per quale ammontare,
ma ha sostenuto che |’ onere della prova della
conclusione e dell’ esecuzione dei contratti pro-
mossi spettava alla societa preponente. Ha cioe
sostenuto unatesi che & in contrasto non solo con
la disciplina originaria dell’ art. 1748 c.c, ma an-
che con la nuova formulazione che di essa ha da-
to lalegge di attuazione della direttiva comunita-
ria. Deve pertanto essere confermata la decisione
del tribunale sul punto.

D’atra parte non puo ritenersi, come pure so-
stieneil ricorrente, che unavolta prodotti tutti gli
ordini di inserzione pubblicitariaraccolti, I’ agen-
te aveva adempiuto all’ onere probatorio; e cid in
guanto, in base a punto 1 delle condizioni gene-
rali di contratto poste sul retro di ogni ordine di
inserzione pubblicitaria, il contratto doveva rite-
nersi concluso nel momento in cui lo stesso era
portato a conoscenza dell’ editore, a meno che
guest’ ultimo lo disapprovasse per iscritto a mez-
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zo di lettera raccomandata da inviare entro 30
giorni dallaricezione della proposta.

Difatti, aparte laquestione circail momento in
Cui sono stati prodotti gli ordini cui fariferimen-
to il ricorrente (e cioé se siano stati prodotti ri-
tualmente dinanzi al Pretore oirritualmente conil
deposito dell’ atto di appello), & certo che la clau-
sola invocata dal ricorrente attiene alla conclu-
sione del contratto e non riguarda I’ obbligo
dell’ agente di provareil buon esito dell’ affare co-
si come previsto dall’art. 1749 c.c. e non deter-
mina neppure unainversione dell’ onere probato-
rio a carico della societa preponente.

Con il secondo motivo il ricorrente denunziala
violazione e lafalsa applicazione degli artt. 115 e
116 c.p.c. e degli artt.1362, 1363, 1366, 1368 e
2119 c.c.. Denunzia, inoltre, il vizio di omessa,
insufficiente e contraddittoria motivazione circa
un punto decisivo della controversia. Lamenta
che il Tribunale abbia erroneamente respinto la
domanda relativa a pagamento della indennita
sostitutiva del preavviso.

In particolare il tribunale non avrebbe tenuto
presente che il contratto di agenzia non prevede-
va lafacolta del preponente di restringere la zo-
na; che pertanto il recesso dell’ agente era avve-
nuto per giusta causa a seguito dell’ arbitraria ri-
duzione della zona da parte della societa; che di
conseguenza |’ agente aveva diritto al’indennita
di preavviso previstadagli artt. 2118 e 2119 c.c.

I motivo é fondato.

Come € noto, I’ agente € un lavoratore autono-
mo in quanto esplica autonomamente la propria
attivitae si assume il rischio del risultato di essa.

Si distingue cosi dal lavoratore subordinato che
svolgelasuaattivitaalle dipendenze del datore di
lavoro e alui trasferisce il rischio e le utilita del
risultato, ottenendo come corrispettivo la sicu-
rezza della retribuzione. (Cass. 10 gennaio 1996
n. 111).

La natura autonoma del rapporto di lavoro
dell’ agente fa si che ad non si applichino le
norme e gli istituti propri del rapporto di lavoro
subordinato; e cio anche nel caso in cui I’ attivita
dell’agenzia sia svolta in misura prevalente
dall’ agente personalmente o con la collaborazio-
ne dei membri della suafamiglia.

L’autonomia & dunque carattere essenziale
dell’ agente, ma non & sempre uguale per tutti.
Pud andare, infatti, dall’ autonomia assoluta di al-
cune grandi imprese di agenzia allaautonomiali-
mitata del piccolo agente che svolge la sua atti-
vita personalmente e spesso € costretto all’ osser-
vanza di istruzioni, anche molto dettagliate, del
preponente. Si é sentita, quindi, lanecessitadi di-
stinguere gli agenti che esplicano attivita preva-
lentemente personale dagli altri, li s & qualificati
come lavoratori parasubordinati e si é tentato di
estendere ad le norme poste atutela del lavo-
ratori subordinati.

Lafigura ha avuto un certo riconoscimento da
parte del legislatore che, con la legge 11 agosto
1973 n. 533, hamodificato I’ art. 409 c.p.c. esten-

dendo il rito del lavoro atutti i rapporti di agen-
Zia, di rappresentanzacommerciaeeatutti gli al-
tri rapporti di collaborazione chesi concretanoin
una prestazione di opera continuativa e coordina-
ta, prevalentemente personale anche se non aca-
rattere subordinato.

Tuttavia la figura dell’ agente para-subordinato
non é stata accolta nel nostro ordinamento se non
alivello processuae e ad non sono applica-
bili le norme sostanziali che disciplinano il rap-
porto di lavoro subordinato.

In particolare € stato osservato che lanorma é
di rilievo meramente processuale e non sostan-
zidle. Con essa infatti si & ritenuto meritevole di
particolare tutela processual e chi svolge in deter-
minate condizioni un’ attivita lavorativa di carat-
tere autonomo, manon si € voluto per questo so-
spingere il lavoro autonomo, in particolare quel-
lo dell’ agente di commercio, nel campo del lavo-
ro subordinato, né ad esso estendere altre disposi-
zioni del diritto del lavoro. Ed e stato osservato
come la normativa comunitaria tenda nell’ oppo-
sto senso di riaffermare I’ autonomia dell’ agente
di commercio.

D’dltra parte il fatto che il rapporto di lavoro
parasubordinato dell’ agente sia soggetto ala di-
sciplinadel lavoro autonomo non significa cheil
legislatore non possa disporre |’ estensione ad es-
SO €, pitl in generae, a lavoro autonomo di uno
specifico istituto proprio del lavoro subordinato;
e non impedisce che alcuni istituti, previsti e re-
golati nelle norme sul lavoro subordinato, possa-
no essere applicati anche a lavoro autonomo,
guando ricorrano comuni esigenze di disciplina.

Difatti la giurisprudenza di questa Corte hari-
tenuto applicabile al’ agente I' istituto del recesso
per giusta causa previsto dall’ art. 2119 c.c. per il
rapporto di lavoro subordinato (Cass. 14 aprile
1975 n. 1340; Cass. 30 gennaio 1989 n. 57; Cass.
27 febbraio 1989 n. 107; Cass. 6 aprile 1990 n.
2879; Cass. 23 aprile 1991 n. 4381); si tratta, co-
me é stato osservato da parte di autorevole dottri-
na, di un’ applicazione non tanto di istituti propri
del rapporto di lavoro subordinato, madi principi
generali comuni a tutti i casi di recesso da rap-
porti continuativi.

Deve quindi essere considerata erronea la sen-
tenza del tribunale nella parte in cui dubita «del-
la applicabilita o meno dell’art. 2119 c. c. d di
fuori dell’area del lavoro dipendente».

Neppure pud essere ritenuta esatta la sentenza
del tribunale nella parte in cui haritenuto che, in
ogni caso, I’ agente non potesse far valere la giu-
sta causa di recesso in quanto le parti avevano
stabilito contrattualmente la facolta per il prepo-
nente di restringere lazona e di ridurre la percen-
tuale delle provvigioni e avevano previsto
espressamente che |’ agente avevadiritto di libero
recesso entro un termine ristretto.

Al riguardo € necessario osservare che il con-
tratto di agenzia daluogo a un rapporto di durata
e che le parti possono prevedere la possibilita di
modificare le clausole contrattuali alo scopo di
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meglio adeguare il rapporto in relazione ale esi-
genze delle parti, cosi come si sono modificate
durante il decorso del tempo.

E necessario tuttaviacheil potere unilaterale di
modifica cosi concesso abbia dei limiti in modo
danon escludere laforza vincolante del contratto
nei confronti di una delle parti contraenti; ed &
anche necessario che il potere cosi delimitato sia
esercitato dal titolare con I’ osservanzadei princi-
pi di correttezza e di buonafede.

Di conseguenza questa Corte ha gia affermato
che é nulla la clausola del contratto di agenzia
con laquale il preponente si riservi la possibilita
di sottrarre all’agente un numero indefinito di
clienti senza riconoscergli provvigioni o spese
(Cass. 20 maggio 1997 n. 4504): e che e pari-
menti nulla per indeterminatezza dell’ oggetto, a
norma degli artt. 1346 e 1418 c.c., la clausola di
un contratto di agenzia che attribuisca a prepo-
nente I'illimitata facoltd, col solo onere del
preavviso, di modificare unilateralmente le tarif-
fe provvigionali (Cass. 8 novembre 1997, n.
11003).

E possibile quindi attribuire alla societa prepo-
nente il potere di ridurre I’ambito territoriale o
anche I’ entita delle provvigioni; € necessario tut-
tavia che questo potere abbia determinati limiti e
sia esercitato correttamente e in buona fede in
modo da adeguare le condizioni del rapporto alla
nuova situazione delle parti.

Cio significache |’ agente puo far valere lagiu-
sta causa di recesso dal rapporto quando la so-
cieta preponente abbiaesercitato il potere di ridu-
zione dell’ambito territoriale a lei contrattual-
mente concesso in maniera contraria alla buona
fede e dla correttezza.

Nel caso in esame é vero che I'art. 3 del con-
tratto di agenzia stipulato tra le parti prevede la
facolta della societa preponente «di restringere (0
di alargare) i limiti di zona in qualunque mo-

IL COMMENTO

di Francesco Di Ciommo

mento, con preavviso di dmeno tre mesi, quando
a suo insindacabile giudizio tale provvedimento
appaiaopportuno in relazione all’ andamento del -
le vendite o ad altre esigenze collegate a scelte
imprenditoriali da valutars @ momento»; tutta-
viail tribunale non ha esaminato se la societa ab-
bia esercitato questo potere a di ladei doveri di
lealtad e di buonafede, insiti nel carattere fiducia-
rio del contratto di agenzia, contenuti negli artt. 3
e 4 della direttiva e affermati in tutte le legisa
zioni europee ein quellaitaliana (art. 1749 c. c.).

Difatti la societa preponente ha ridotto la zona
territoriale riservata al’ agente, inizialmente cor-
rispondente a tutto il territorio nazionale, a solo
Comune di Milano: cioé aun solo cliente che, tra
I"atro, potendo ricorrere ala pubblicazione de-
nominata Pagine Gialle per la Citta di Milano,
non € interessato al’ attivita di inserzioni pubbli-
citarie previste dal contratto di agenzia.

Il tribunale avrebbe dovuto quindi accertare se
la societa abbia esercitato il suo potere di varia-
zZione territoriale in modo cosi ampio da svuotare
il contenuto stesso del contratto e da giustificare
il recesso per giusta causa da parte dell’ agente.
Questi, in effetti, s duole non dell’ esistenza del-
la clausola e del fatto che la societa abbia utiliz-
zato il potere alei concesso, madell’ abuso che la
soci eta ha compiuto di tale potere; un potere eser-
citato non per adeguare il contratto ale nuove
esigenze determinate dal decorso del tempo, ma
per impedire all’ agente una attivita che giustifi-
casse il suo impegno.

I motivo deve pertanto essere accolto e la cau-
sa varinviata a giudice del merito che provve
derasulladomandarelativaa pagamento dell’in-
dennita sostitutiva del preavviso accertando se vi
Sia stato 0 meno un recesso per giusta causa da
parte dell’ agente a seguito dell’ abuso del potere
di variazione territoriale da parte della societa.

...Omissis...

Contratti di durata e clausole
di adeguamento

| c.d. contratti di durata normalmente conten-
gono clausole di adeguamento del rapporto, che
consentono ad una, ovvero ad entrambe le parti,
di modificarele condizioni pattuite a fine di ren-
dere |'accordo sempre attuale e conseguente-
mente funzionale ala migliore soddisfazione re-
ciproca (1). Il pregio di tali clausole & indiscusso
(2). Esse permettono di concludere contratti de-
stinati ad avere esecuzione continuata, periodica
o differita, senza subire il rischio che, a variare
delle circostanze che influiscono sullo svolgi-
mento del rapporto, I utilita dell’ operazione di-
minuisca o, addirittura, svanisca, rendendo il
contratto inefficiente.

Del resto, lo stesso codice civile, agli artt. 1467
e 1468, fornisce rimedi generali volti ad evitare
che si verifichi il rischio ora prospettato. Mentre,
tuttavia, le norme codicistiche consentono alla
parte di chiedere unicamente la risoluzione (pri-

Note:

(1) Sulla questione, diffusamente, F. Macario, Adegua-
mento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Na-
poli, 1996.

(2) Per adattare un contratto al mutamento di determinate
condizioni necessitano regole flessibili. Le regole formali,
in quanto per lo piu rigide, non possono governare in mo-
do soddisfacente i rapporti - sia privati che commerciali -
tra individui, ed e per questo che le parti di un contratto di
lungo periodo preferiscono affidarsi ad espedienti informa-
li 0 a clausole elastiche. In questi termini, R. Cooter - U.
Mattei - P.G. Monateri - R. Pardolesi - T. Ulen, Il mercato
delle regole, Bologna, 1999, 240.
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vadi effetti retroattivi) del contratto (3) - e cio &
ammesso soltanto nel caso in cui la prestazione a
SUO carico sia «divenuta eccessivamente onerosa
per il verificarsi di avvenimenti straordinari eim-
previsti» (4), e sempre che tale sopravvenuta
onerosita non rientri nell’aea normale del con-
tratto -; le clausole in parola permettono di modi-
ficare, anche unilateraimente, il contenuto
dell’ accordo nel corso della sua esecuzione, spes-
S0 senza che sia necessario dimostrare esigenze
sopravvenute, e senza chein acun modo rilevi la
valutazione dell’ aleainsitanel contratto.

Puo accadere, infatti, che ex contractu venga
riconosciuta ad entrambe le parti - ovvero, piu
verosimilmente, che la parte contrattualmente
piu forte riesca a farsi riconoscere - il diritto po-
testativo di modificare le condizioni cheregolano
il rapporto. A fronte di tale attribuzione la con-
troparte si viene a trovare in una situazione di
mera soggezione.

L’'ipotesi ora tratteggiata trova precipua estrin-
secazione nellafattispecie in rassegna, nella qua-
le assume particolare rilievo, in relazione a mo-
tivo pit importante di ricorso, una clausoladi un
contratto di agenziael’ esercizio del potere daes-
sa derivante.

Piu precisamente, nel caso di specie, I'art. 3 del
contratto tra agente e preponente prevedevalafa-
coltadi quest’ ultimo di «restringere (o di alarga-
re) i limiti di zona in qualunque momento, con
preavviso di ameno tre mesi, quando asuo insin-
dacabile giudizio tale provvedimento appaia op-
portuno in relazione all’ andamento delle vendite
0 ad altre esigenze collegate a scelte imprendito-
riali davalutarsi a momento». Nel passo piu pre-
gnante della sentenza in rassegna s afferma che
detta clausola non consentiva a preponente di
variare a suo piacimento |’ efficacia territoriale
del contratto, in quanto nell’ esercizio di tale po-
tere egli doveva pur sempre attenersi ai principi
di «lealta e buonafede».

Secondo quanto affermato dal ricorrente, il pre-
ponente, incurante di tale limite, avevaridotto le
percentuali afavore dell’ agente (dal 45 a 35%)),
nonché I’ambito geografico di operativita del
contratto (I’ attivita, prima prevista per tuttal’ Ita-
lia, eraristretta al solo comune di Milano), del
tutto arbitrariamente ed in malafede, manifestan-
do un atteggiamento ostruzionistico ingiustifica-
to afronte degli «ottimi risultati» sino a quel mo-
mento conseguiti. Per tali motivi, I’ agente eserci-
tavail diritto di recesso per giusta causa previsto
dall’art. 2119 c.c. ed agivain giudizio per ottene-
relareativaindennita di preavviso. Ladomanda
venivarespintain primo e secondo grado.

L’ odierna pronuncia, a contrario, accoglie sul
punto le lagnanze attoree e cassa la sentenza im-
pugnata per aver dubitato dell’ applicabilita del-
I"articolo 2119 & di fuori dell’ area del lavoro di-
pendente (5), e per non aver accertato seil propo-
nente avesse «esercitato il potere di variazione
territoriale in modo cosi ampio da svuotare il
contenuto stesso del contratto e da giustificare il

recesso per giusta causa da parte dell’ agente», in
virtu della considerazione, non condivisibile, per
Cui «le parti avevano stabilito contrattualmente la
facolta per il preponente di restringere la zona e
di ridurre la percentuale delle provvigioni e ave-
vano previsto espressamente che |’ agente aveva
diritto al libero recesso entro un termine ristret-
to», il che - a detta del tribunale meneghino -
avrebbe impedito comunque di applicarel’ artico-
lo da ultimo citato.

Buon esito dell’affare e onus probandi

Primadi approfondire la questione concernen-
te I’abuso del diritto potestativo del preponente,
occorre soffermarsi brevemente su una diversa
guestione su cui lasentenzain rassegnafaluce.

Conil primo motivo di ricorso, viene impugna
talapronunciadel Tribunaledi Milano nella par-
tein cui haritenuto che «il ricorrente non avesse
diritto alle provvigioni richieste in quanto non
aveva provato che agli ordini fosse seguita |’ ac-
cettazione da parte della societa preponente,
I’ esecuzione dell’ ordine e il pagamento del dovu-
to da parte del cliente».

In particolare, I’ agente ritiene che non sia stato

Note:

(3) La modifica delle condizioni del contratto non puo es-
sere domandata al giudice dalla parte la cui prestazione &
divenuta eccessivamente onerosa, mentre puo essere
proposta dalla controparte, la quale in tal modo riesce a
paralizzare I'azione e ad evitare la risoluzione del contrat-
to (art. 1467, comma 3). Sui criteri cui il giudice deve atte-
nersi per valutare 'idoneita dell'offerta ad eliminare lo squi-
librio, v. Cass. 8 settembre 1998, n. 8857, in Foro it., Rep.
1998, voce Contratto in genere, n. 528. Sulla possibilita
delladeguamento giudiziale del contratto, si registrano in
dottrina voci discordanti: favorevole ad un obbligo di rine-
goziazione e ad un controllo giudiziale pit intenso Macario,
cit., 264-312; contra Cooter - U. Mattei - P.G. Monateri - R.
Pardolesi - T. Ulen, cit., 285; cfr. R. Pardolesi, Consensual
Variation of Contracts, in Italian National Reports to the XlI
International Congress of Comparative Law - Sidney 1986,
Milano, 1986, 87.

(4) Per un’affascinante riflessione sui requisiti di cui all'art.
1467, v. R. Pardolesi, Indicizzazione contrattuale e risolu-
zione per eccessiva onerosita, nota a Cass. 29 giugno
1981, n. 4249, in Foro it., 1981, |, 2132.

(5) Sull'applicabilita dell'art. 2119 ai rapporti di agenzia ed
a tutti i rapporti di collaborazione che consistono in attivita
continuative e coordinate, prevalentemente personali, a
servizio di altri, anche se non a carattere subordinato, la
giurisprudenza di legittimita, atteso il carattere fiduciario
che contraddistingue detti rapporti, non manifesta dubbi.
Cosi, ex ceteris, da ultimo, Cass. 5 novembre 1997, n.
10852, in Foro it., Rep. 1997, voce Agenzia, n. 25; 15 no-
vembre 1997, n. 11376, ibid., n. 24; 14 gennaio 1999, n.
368, in Foro it., Rep. 1999, voce cit., n. 8; 1° febbraio 1999,
n. 845, ibid., n. 12; 20 aprile 1999, n. 3898, ibid., n. 15.
Piu criptica la pronuncia del 18 marzo 1993, n. 3221, in
Mass. giur. lav., 1993, 570, con nota di Rossi, che sembra
prestare il fianco alla conclusione cui € pervenuto il Tribu-
nale di Milano nella sentenza oggi cassata. Nello stesso
senso la decisione 9 aprile 1992, n. 4337, in Arch. civ.,
1992, 1059.

Per la giurisprudenza di merito conforme al prevalente
orientamento di legittimita, v. ex ceteris Trib. Firenze 9 set-
tembre 1996, in Toscana giur., 1997, 195; e App. Perugia
9 luglio 1994, in Rass. giur. umbra, 1994, 605, con nota di
Gatti. Cfr. Trib. Torino 25 febbraio 1995, in Giur. piemonte-
se, 1995, 38.
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preso nella debita considerazione il «punto 1»
delle condizioni generali di contratto poste sul
retro di ogni ordine di inserzione pubblicitaria, a
tenore del quale «il contratto doveva ritenersi
concluso nel momento in cui 1o stesso era porta-
to a conoscenza dell’ editore, a meno che
guest’ ultimo lo disapprovasse per iscritto a mez-
zo di lettera raccomandata da inviare entro 30
giorni dallaricezione della proposta». In virtu di
tale previsione, il ricorrente chiede che - in as-
senza dell’ esibizione, da parte della societa con-
venuta, delle raccomandate di disapprovazione -
basti a provare la conclusione del contratto il fat-
to (dimostrato in giudizio) che egli aveva portato
a conoscenza dell’ editore i contratti su cui vi &
causa.

La Cassazione, nel dichiarare infondato tale
primo motivo, svolge due diverse riflessioni. La
prima, volta a chiarire, attraverso un’indagine
diacronicadellanormativapositivae dellasuain-
terpretazione giurisprudenziale e dottrinale,
I’evoluzione delladisciplinagiuridicadei rappor-
ti tra agente e preponente. La seconda, diretta a
rilevare come la clausola delle condizioni gene-
rali di contratto invocatadal ricorrente si riferisca
allasolaconclusione del contratto tra preponente
e terzo, e non riguardi, dunque, |’ obbligo del-
I"agente di provare il buon esito dell’ affare (ob-
bligo risultante dal combinato disposto degli artt.
1748 e 2697 c.c.); ragion per cui essa non risulta
adatta a determinare I'inversione dell’ onere pro-
batorio a carico della societa preponente. Le con-
siderazioni svolte dalla Suprema corte appaiono
condivisihili.

Tornando alla prima questione, id est quellare-
lativa alla disciplina positiva dei rapporti tra
agente e preponente, mette ulteriormente conto
rilevare come la Cassazione abbia evitato di svol-
gereil non facile sindacato relativo al’ applicabi-
litd della direttiva 86/653/Cee del Consiglio, da-
tata 18 dicembre 1986, a fatti che si sono svolti
prima della sua attuazione in Italia (6), afferman-
do che le novelle a codice civile, attuative della
citatadirettiva (7), non hanno influito significati-
vamente sul punto controverso, in quanto I'art.
1748 c.c., sianella versione originaria, che nella
versione attuale, pone a carico dell’ agente |’ one-
redi dimostrare il buon fine dell’ affare.

L’ affermazione va senz altro condivisa sulla
base di acune brevi considerazioni. In particola-
re, vien qui in rilievo la portata dell’art. 1479,
comma l, c.c., ai sensi del qualeil preponente e
tenuto a consegnare all’ agente |’ estratto conto
delle provvigioni dovute, nonché a mettere a di-
sposizione dello stesso la documentazione e le
informazioni necessarie all’ esecuzione del con-
tratto. Il preponente deve inoltre rendere edotto
I’agente, entro un termine ragionevole, circa
I" accettazione, il rifiuto o la mancata esecuzione
di un affare procurato. In aggiunta, all’agente
viene espressamente riconosciuto il diritto di
pretendere che gli siano fornite tutte le informa-
zioni necessarie a verificare I’'importo delle

provvigioni liquidate e finanche che gli vengano
consegnati appositi estratti dei libri contabili del
preponente (8).

Il contenuto delle norme qui riassunte, ri-
guardanti gli obblighi informativi del prepo-
nente ed i corrispondenti diritti dell’ agente,
dimostra, qualora ce ne fosse bisogno, che il
legislatore delle novelle, cosi come quello co-
munitario, non mirava a sollevare |’ agente dal
provare il buon esito dell’ affare, bensi a con-

Note:

(6) Problema questo affrontato, proprio a proposito della
direttiva 86/653/CE, dalla sentenza della Corte di cassa-
zione, sez. lavoro, 18 maggio 1999, n. 4817 - in Rivista cri-
tica di diritto del lavoro, 1999, 620, con nota di Scorcelli -
nella quale si afferma la necessita di disapplicare gli artt. 2
e 9 della I. 204/85 in quanto in contrasto con la direttiva in
parola. La strada era stata aperta, nel senso fatto proprio
dalla Cassazione, dalla decisione della Corte di giustizia
30 aprile 1998, causa C-215/97, Bellone, in Foro it., IV,
193; in Nuova giur. civ., 1999, |, 161, con nota di Bochic-
chio; in | contratti, 1999, 88, con nota di Baldi; in Il lavoro
nella giur., 1998, 841, con nota di Mannacio e Nunin; in
Resp. civ. e prev., 1998, 1338, con nota di Bastianon; in
Mass. giur. lav., 1998, 756, con nota di Bortolotti. V. anche
Trib. Milano 10 ottobre 1998, in | contratti, 2000, 56, con
commento di Tradati.

Tuttavia la citata sentenza della Cassazione, del 18 mag-
gio 1999, n. 4817, risulta di particolare interesse perché
sancisce, per la prima volta in Italia, un principio che con-
sente di ampliare le ipotesi di efficacia delle direttive self
executing in quanto afferma che, al fine di valutare la diret-
ta applicabilita di una direttiva, che presenti un contenuto
incondizionato e sufficientemente preciso, rimasta total-
mente o parzialmente inattuata nello stato, «deve conside-
rarsi irrilevante la qualita delle parti in causa, dovendo in-
vece attribuirsi rilevanza decisiva alla natura degli interes-
si tutelati dalla norma interna, con la conseguenza che,
ove guesta sia esclusivamente finalizzata alla realizzazio-
ne di interessi pubblici, dovra essere disapplicata dal giu-
dice nazionale anche in caso di controversia intervenuta
tra soggetti privati.». Tale principio avrebbe potuto indurre
la corte, nella fattispecie in rassegna, a ritenere, qualora ce
ne fosse stato bisogno, direttamente applicabile la direttiva
86/653/Cee.

(7) La direttiva 86/653 Cee, nel nostro ordinamento, é sta-
ta attuata attraverso il d.Igs. 10 settembre 1991, n. 303 (le
cui norme, per espressa previsione legislativa, si applica-
no, ai contratti gia in corso alla data del 1° gennaio 1990,
solo a decorrere dal 1° gennaio 1994), ed attraverso il
d.lgs. 15 febbraio 1999, n. 65 (in G.U. 19 marzo 1999, n.
65). Sulle novita introdotte dall’'ultimo intervento normativo,
per un primissimo e riassuntivo excursus, sia consentito
rinviare a F. Di Ciommo, Il contratto di agenzia tra nuove
regole e vecchie incertezze: lo «star del credere» ancora al
vaglio della Cassazione, in Foro it.,, 1999, |, 2192. V. an-
che, ex multis, R. Baldi, Le novita nel contratto di agenzia
per I'adeguamento alla Direttiva Cee, in | Contratti, 1999,
506; E.M. Tripodi, Modificata la disciplina codicistica relati-
va al contratto di agenzia, in questa Rivista, 1999, 6, 671;
E. Calzolaio, Prime riflessioni sul contratto di agenzia dopo
il D. Igs. 15 febbraio 1999, n. 65, in Le nuove leggi civ.
comm., 1999, 899. Ulteriori modifiche alla disciplina codici-
stica relativa al contratto di agenzia sono state apportate
dalla legge comunitaria per il 1999 (1. 21 dicembre 1999, n.
526); cfr. F. Di Ciommo, Lo «star del credere» nel rappor-
to di agenzia: responsabilita oggettiva e compenso non
espressamente previsto, in Disciplina del comm., 2000,
200; nonché, piu diffusamente, i commenti di D. Maffeis e
A. Venezia, in | contratti, 2000, 275 e di E.M.Tripodi in que-
sta Rivista, 2000,4,435.

(8) Cfr. F. Bortolotti, Le nuove norme sul contratto di agen-
zia introdotte dal d. legisl. 65/1999, con particolare riferi-
mento alla disciplina delle provvigioni, in Contr. e impr. Eu-
ropa, 1999, 124.
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sentire a quest’ ultimo di meglio tutelare i suoi
diritti (9).

Ius variandi territoriale e abuso di potere

Come anticipato nel paragrafo introduttivo, la
guestione piu interessante, affrontata dalla Cas-
sazione nel caso in rassegna, concerne |’ eserci-
zio dello ius variandi territoriale da parte del
preponente, il quale assume, sulla base della
clausola contrattuale che gli attribuisce detto po-
tere, un vero e proprio diritto potestativo, afron-
te del quale vi € la posizione di soggezione del-
I"agente (10).

Come rilevato dalla corte, il potere unilaterale
di modifica del regolamento negoziale deve ave-
re dei limiti, in modo da non escludere la forza
vincolante del contratto nei confronti di unadelle
parti contraenti, ed inoltre deve essere esercitato
nell’ osservanza dei principi di correttezza e buo-
na fede (11). Se I'esercizio del potere in parola
travalica detti limiti, finisce per integrare un abu-
s0 (12).

Non el caso di avviare in questa sede unari-
flessione sull’ evoluzione e I’ attualita del concet-
to di abuso del diritto nel nostro ordinamento ci-
vile, etuttavianon si puo evitare un cenno aquel-
la dottrina che, a tal proposito, rileva come oggi
sia innegabile una tendenza di tutti gli ordina-
menti giuridici continentali ad erodere la sfera di
libertadel diritti soggettivi - e dei diritti potesta-
tivi in particolare -, tendenza che si traduce nel-
I'alargamento del controllo e del potere di inter-
vento giudiziale sugli atti dei privati (13). A fron-
te di tale fenomeno, assai lucidamente é stato os-
servato come «il diritto privato dell’ eta attuale
avrebbe per contrassegno il graduale trapasso
dalla figura del diritto soggettivo a quella della
potesta intesa come una situazione di potere fun-
zionale caratterizzata dalla presenza di limiti,
vincoli, oneri, obblighi, ovvero una situazione di
diritto-dovere» (14).

Piu pregnante, ai fini dellapresenteriflessione,
risulta I'indagine avente ad oggetto il concetto
stesso di potere privato e la nozione di interesse
legittimo che a quello alcuni autori e parte della
giurisprudenza associano.

Seguendo la migliore dottrina che ha trattato
I"argomento, si deve inizialmente evidenziare co-
me possa accadere che due posizioni siano tralo-
ro coordinate in modo che, pur se caratterizzate
dadiversi atteggiamenti (uno passivo, I’ atro atti-
v0), permettono entrambe di conseguire vantag-
gi, reciprocamente complementari (15).

Tale situazione - acui & facilmente riconducibi-
le quellain cui si trovano, relativamente alo ius
variandi contrattuale, rispettivamente |’ agente,
attualericorrente, (in posizione passiva) ed il pre-
ponente, attual e convenuto, (in posizione attiva) -
s verifica, a detta della cennata dottrina, tutte le
voltein cui s abbia a che fare con I'interesse le-
gittimo, id est con quell’ interesse che costituisce
indispensabile complemento dell’interesse o del

fine fondamentale, prefissato dalla norma, che
stanno alla base della situazione (16).

Tragli esempi proposti dalla dottrina a fine di
chiarire laformulazione teorica si rinvieneil po-
tere discrezionale di recesso (per giustificato mo-
tivo) della parte datoriale dal contratto di lavoro
subordinato, al quale si contrappone I’ interesse
del lavoratore a conservareil posto (17). In parti-
colare, si assume che, nell’ esercizio di tale pote-
re, il datore possatendere tanto al soddisfacimen-
to dell’interesse legittimo (in quanto |’ esercizio
puo sostanziarsi anche nel non recedere), quanto
al sacrificio dello stesso. Vi sara sacrificio
dell’interesse quando il datore licenzi il lavorato-
re sullabase di un giustificato motivo; mentre s

Note:

(9) Prima del d.lgs. 10 settembre 1991, n. 303, una parte
della giurisprudenza aveva negato all’agente il diritto di
chiedere I'esibizione delle scritture contabili del preponen-
te o di avvalersi di perizia tecnica, cosi rendendo sostan-
zialmente impossibile la prova del buon fine dell’affare, ne-
cessaria per ottenere il riconoscimento delle relative prov-
vigioni (cosi, ex ceteris, Cass. 8 ottobre 1983, n. 5849, in
Resp. civ., 1984, 200; contra 26 ottobre 1983, n. 6323, in
Foro it., Rep. 1983, voce Consulente tecnico, n. 1; 7 aprile
1987, n. 3351, in Arch. civ., 1987, 996; 31 marzo 1990, n.
2629, in Foro it., Rep. 1990, voce cit., n. 7; 27 febbraio
1995, n. 2250, id., Rep. 1995, voce Agenzia, n. 26; 2 otto-
bre 1998, n. 9802, id., Rep. 1998, voce cit., n. 28; 9 ottobre
1998, n. 10063, id., Rep. 1998, voce Prova civile in gene-
re, n. 25).

(10) La categoria dei diritti potestativi - la cui individuazio-
ne si deve a G. Chiovenda, L’azione nel sistema dei diritti,
Bologna, 1903 - & assai discussa.

(11) La Cassazione - sentenza 8 novembre 1997, n.
11003, in | contratti, 1998, 255, con nota di R. Lener, ed in
Giust. civ., 1998, |, 2895, con nota di S. Pagliantini - aveva
gia avuto modo di ritenere nulla (per indeterminatezza
dell'oggetto) la clausola di un contratto di agenzia che at-
tribuiva al preponente ['illimitata facolta, col solo onere del
preawviso, di modificare unilateralmente le tariffe provvi-
gionali.

(12) Sull'abuso del diritto nell’ambito dei rapporti di lavoro,
v. il pregevole quadro riassuntivo tracciato da R. Del Pun-
ta, L’abuso nel diritto del lavoro, in Aa. Vv., L'abuso del di-
ritto, in Diritto privato, 1997, Ill, Padova, 1998, 403.

(13) Cosi C. Salvi, voce Abuso del diritto - . Diritto civile, in
Enc. giur. Treccani, vol. |, Roma, 1988, 1.

(14) Cosi A. Lener, voce Potere (dir. priv.), in Enc. dir.,
XXXIV, Milano, 1985, 640.

(15) Cosi L. Bigliazzi Geri, voce Interesse legittimo: diritto
privato, in Dig. disc. priv., Sez. civ., IX, Torino, 1993, 549.
Della stessa A., v. anche Contributo ad una teoria dell'inte-
resse legittimo nel diritto privato, Milano, 1967; Profili si-
stematici dell’autotutela privata, I, Milano, 1971; Osserva-
zioni minime su poteri privati ed interessi legittimi, in Riv.
giur. lav., 1981, 259.

(16) Piu precisamente, secondo Bigliazzi Geri, Interesse
legittimo, cit., 549, «l'interesse legittimo si rivela [...] quale
situazione di vantaggio (sostanziale e inattiva) che si collo-
ca all'interno di un (vero) rapporto giuridico strutturato nel
senso della complementarita e caratterizzato, al polo op-
posto, dalla presenza di situazioni attive (nel senso del
comportamento): siano poi esse di liberta o di necessita e
tuttavia, in ogni caso, discrezionali».

(17) Non é dato, in questa sede, soffermarsi sulle differen-
ze, evidenziate dalla dottrina proprio indagando gli artt.
1206, 2118 e 2119 c.c., tra «giusta causa», «giustificato
motivo soggettivo» e «giustificato motivo oggettivo». V., in
proposito, Bigliazzi Geri, op. ult. cit., 550-551.
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avraverae proprialesione quando il potere ven-
ga esercitato abusivamente, e cioé in assenza di
giustificato motivo, (18).

L’ esempio prospettato € stato sottoposto ad
un’ attenta analisi criticada parte di altra dottrina,
laquale harilevato come |’ esercizio del potere di
recesso del datore non potrebbe mai risultare fun-
zionale anche all’interesse del lavoratore: la
mancanza di complementaritatrai due interessi,
nell’ ottica dell’ esercizio del suddetto potere, in-
fatti, non consentirebbe di prospettare la situazio-
nein termini di potere discrezionale-interesse le-
gittimo (19).

L’ osservazione criticariportata consente di me-
glio apprezzare, in relazione a caso in rassegna,
lasussistenza del detto nesso di complementarita
trail potere di variazione territoriale detenuto dal
preponente e I’ interesse dell’ agente a consentire
modifiche contrattuali che permettano la prose-
cuzione del rapporto.

Tornando alaquestione relativa allalegittimita
dell’ esercizio del potere, vaevidenziato come es-
sa dipenda dal rispetto dei limiti che I'ordina-
mento pone alladiscrezionalitadi cui godeil sog-
getto in posizione attiva. Perché ci sia interesse
legittimo, € necessario che, pur implicitamente,
«lalegge assegni ataeinteresseil ruolo di limite
(esterno (20)) rispetto alla situazione di potere, si
che questo [...] non possa non indirizzarsi anche
nel senso richiesto da esigenze ulteriori rispetto
allasferadell’ agente» (21).

Detto limite impone, a fini del giudizio sulla
regolarita dell’ esercizio del potere, una valuta-
zione destinata a non fermarsi all’ esteriore rego-
larita formale del comportamento, ma a coinvol-
gerne la stessa congruita sostanziale. Di modo
che, tornando al caso de quo, pud ben dirsi che
I"esercizio dello ius variandi da parte del prepo-
nente non é di per sé non iure, malo diventa se
nella suavalutazione si tiene conto anche dell’in-
teresse dell’ agente, in quanto il sacrificio di que-
st’ultimo, se non congruamente motivato, va
gualificato in termini di lesione.

Si puo, atal proposito, ritenere cheil prospetta-
to necessario collegamento tral’ esercizio del po-
tere eI’ interesse della parte in soggezione venga,
nel caso odierno, imposto dalla legge attraverso
le clausole generali a cui la sentenza fa espressa-
mente riferimento (22). In dtre parole, perché il
preponente possa assumere di aver esercitato le-
gittimamente lo ius variandi, non devono presen-
tarsi dubbi circa la correttezza e la buona fede
(intesain senso oggettivo) del suo atteggiamento.
Atteggiamento che evidentemente pud essere in-
dagato soltanto tenendo presente I’ interesse con-
trapposto dell’ agente (23).

Quanto si qui detto potrebbe consentire di qua-
lificareintermini di interesse legittimo privato la
situazione lesa nella fattispecie in rassegna. 1l
condizionale si impone, in quanto gli interessi
coinvolti s prestano anche ad una ulteriore lettu-
ra e ad una diversa ricostruzione giuridica. La
conclusione che fa perno sull’ esistenza, in capo

all’ agente in posizione di soggezione, di un inte-
resse legittimo privato, offre infatti il fianco ad
un’ obiezione che investe lafonte del diritto pote-
stativo esercitato dal preponente, atteso che
risulta dettato e regolato non gia da una disposi-
zione legidativa, bensi da una norma contrattua-
le (24).

L’argomento, invero, non sembra cogliere di-
rettamente nel segno poiché, ai fini della qualifi-
cazione di una posizione passiva di vantaggio in
termini di interesse legittimo, non pare doversi
dare particolarerilievo allafonte del potere dete-
nuto dalla parte in posizione attiva, quanto piut-
tosto allafonte dei limiti. Quest’ ultimadeve con-
sistere in una previsione legislativa che coinvol-
ga, direttamente o indirettamente, nella valuta-
zione dell’ esercizio di potere, I interesse del sog-
getto in posizione passiva (25). Quando, a con-
trario, i limiti all’esercizio di un diritto derivino

Note:

(18) Contraria ad una qualificazione dell’esercizio ingiusti-
ficato del potere di licenziamento in termini di abuso del di-
ritto, da ultimo, Cass. 5 aprile 1990, n. 2831, in Impresa,
1990, 1654. Cfr. G. Santoro, L'abuso del diritto di recesso
ad nutum, in Contr. e impr., 1986, 766; nonché G. Levi,
L’abuso del diritto, Milano, 1993, 70-75.

(19) Cosi C. Pinotti, La risarcibilita della lesione dell'inte-
resse legittimo di diritto privato, in Rass. dir. civ., 1999,
345.

(20) Limiti interni sono quelli connaturati alla situazione
stessa cui ineriscono. Limiti esterni sono quelli che non ri-
guardano il diritto in sé, bensi alcune manifestazioni di tale
diritto.

(21) Cosi ancora Bigliazzi Geri, op. ult. cit., 551.

(22) In tema di clausole generali, sia consentito rinviare,
anche per aggiornati riferimenti giurisprudenziali e dottri-
nali, a F. Di Ciommo, Clausole generali e responsabilita ci-
vile dell'intermediario mobiliare, nota a margine di Cass.
15 gennaio 2000, n. 426, in Foro it., 2000, |, 1436.

(23) Il potere sara stato esercitato correttamente se il pre-
ponente aveva una giusta causa che, nell'ottica del bilan-
ciamento dei valori costituzionali, gli consentiva di sacrifi-
care l'interesse dell’agente. V. Cass. 1° febbraio 1999, n.
845. cit. Cfr. G. Lombardi, Potere privato e diritti fonda-
mentali, Torino, 1970, il quale per primo tratta il tema del-
I'efficacia diretta dei diritti fondamentali nei rapporti inter-
privati, concludendo nel senso che I'autonomia negoziale
trova suo precipuo limite nella meritevolezza dell'interesse
perseguito e nel rispetto delle norme inderogabili. V. an-
che, tra gli altri, M. Nigro, Formazioni sociali, poteri privati
e liberta del terzo, in Pol. dir., 1975, 579; C.M. Bianca, Le
autorita private, Napoli, 1977; P. Rescigno, Persona e co-
munita, Padova, 1986; M. Buoncristiano, Profili della tutela
civile contro i poteri privati, Padova, 1986; P. Perlingieri,
Eguaglianza, capacita contributiva e diritto civile, nonché
Norme costituzionali e rapporti di diritto civile, entrambi in
Scuole, tendenze e metodi. Problemi del diritto civile, Na-
poli, 1988; Id., Il diritto civile nella legalita costituzionale,
Napoli, 1984.

(24) La riflessione, condotta da Bigliazzi Geri nei diversi
scritti sopra segnalati, sembra voler limitare la qualifica di
interesse legittimo privato alle sole ipotesi in cui sia la leg-
ge ad attribuire un determinato potere al soggetto agente
del rapporto. Sul punto, tuttavia, sembra lecito auspicare
un approfondimento di indagine.

(25) Nel caso in rassegna, la fonte dei limiti (correttezza e
buona fede oggettiva) puod essere qualificata legale (artt.
1175 e 1375 c.c.) e tuttavia, come segnalato nel testo, nel-
la valutazione del rispetto di tali limiti non si puo non coin-
volgere l'interesse dell’agente.
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direttamente dal contratto, il soggetto danneggia-
to dallaloro violazione potra agire per inadempi-
mento, atteso che la posizione giuridica lesa sara
qualificabilein termini di diritto soggettivo e, piu
precisamente, di diritto di credito.

L’ obiezione, tuttavia, tocca un nervo scoperto,
ed evidentemente assai sensibile, della riflessio-
ne sin qui condotta e, con buona probabilita, del-
la stessa teoria dell’ interesse legittimo privato.

Il punto € il seguente. Se, come appare dimo-
strabile, la pit parte del poteri a cui S assume
contrapporsi un interesse legittimo privato (26),
anche selegalmente previsti eregolati, trovafon-
te e limiti sempre e comunque nel contratto (27),
I’ esercizio non corretto dovrebbe comportare re-
sponsabilita per inadempimento. Cio in quanto,
tra le obbligazioni che le parti assumono a mo-
mento della conclusione di un contratto, vi é
guella di comportarsi correttamente nell’ esecu-
zione delle rispettive prestazioni e, pitiin genera-
le, nel nell’ esecuzione del contratto (28).

Tale osservazione impone di rimeditare la cate-
goria dell’interesse legittimo privato, riflettendo
anche sul fatto che, come rilevato, «la giurispru-
denza, quando ha fatto ricorso alla tecnica
dell’interesse legittimo [privato] (29), lo hafatto
per dare una risposta visibile e «sottolineata» al
bisogno di un controllo sul potere discrezional e»
(30). Controllo che (come la sentenzain rassegna
dimostra) si sarebbe potuto compiere, altresi, ap-
plicando | e clausole generali di correttezza e buo-
na fede (31), una volta ammessa la loro efficacia
in qualche modo integrativa dei contenuti con-
trattuali (32).

Alla luce delle considerazioni sin qui svolte,
non resta che valutare, sempre facendo particola-
re riferimento alla fattispecie oggetto della pro-
nunciain epigrafe, le possibili conseguenze deri-
vanti dall’ abuso del potere privato.

Labuso di potere: un’analisi economica

Utilizzando il grimaldello dell’analisi econo-
micadel diritto, € possibile - primadi indagare le
eventuali conseguenze dell’ abuso dello ius va-
riandi - approfondire lariflessione avente ad og-
getto I'esercizio del diritto potestativo da parte
del contraente forte e, pitin generale, vagliare le
ragioni economiche a fondamento della discipli-
na positiva relativa all’inadempimento (rectius,
allalesione del vincolo fiduciario) nei contratti di
durata

Necessita, innanzitutto, chiarire che la posizio-
ne di soggezione € assunta razionamente dalla
parte debole del rapporto, laquale, per conclude-
reil contratto, o per concluderlo acerte condizio-
ni, € disposta ad attribuire lo ius variandi alla
controparte, confidando tuttavia nel fatto che
quest’ ultima, nell’ esercizio del diritto, dovra at-
tenersi a principio di buonafede oggettiva, (artt.
1175 e1375c.c.) (33).

Anche indipendentemente dall’ operativita de-
gli articoli da ultimo citati - e dunque in un ipote-

Note:

(26) Tale considerazione non coinvolge, come é evidente,
il rapporto genitori-figli o gli altri casi in cui il dualismo po-
tere-interesse legittimo non inerisce a rapporti contrattuali.

(27) Cfr. Pinotti, cit., 342, la quale ritiene che nel rapporto
di lavoro la posizione di supremazia del datore ed i poteri
che a questa afferiscono trovano fonte, misura e disciplina
nel contratto, in quanto la legge, nel prevedere e regolare
alcuni di tali poteri, fornisce esclusivamente elementi strut-
turali del tipo normativo scelto dalle parti.

(28) La Cassazione ha di recente - sentenza 8 febbraio
1999, n. 1078, in | contratti, 1999, 1016, con nota di A. Ma-
niaci - ribadito che «la clausola generale di buona fede e
correttezza [si specifica ] nel dovere di ciascun contraente
di cooperare alla realizzazione dell'interesse della contro-
parte e [si pone] come limite di ogni situazione, attiva o
passiva, negozialmente attribuita, determinando cosi inte-
grativamente il contenuto e gli effetti del contratto». Nello
stesso senso, Cass. 15 gennaio 2000, n. 426, cit.
Sembra, dunque, possibile qualificare in termini di inadem-
pimento contrattuale anche, ad esempio, I'atteggiamento
della maggioranza di un’assemblea societaria che delibera
in materia di opzione (art. 2441 c.c.), ovvero di dividendi (art.
2443 c.c.), abusando del suo potere e danneggiando la mi-
noranza (sono queste due ipotesi in cui la dottrina ha indivi-
duato la presenza di interessi legittimi privati). Cio in quanto,
con il contratto sociale i soci, implicitamente ed immancabil-
mente, si impegnerebbero ad esercitare correttamente i po-
teri ed adempiere in buona fede agli obblighi da questo deri-
vanti. Cfr., ex multis, A. Gambino, Il principio di correttezza
nell'ordinamento delle societa per azioni, Milano, 1987; M.
Cassottana, L'abuso di potere a danno della minoranza as-
sembleare, Milano, 1991; D. Preite, L'abuso della regola di
maggioranza nelle delibere assembleari delle societa per
azioni, Milano, 1992. Tra le riflessioni piu recenti, R. Rordorf,
L’abuso di potere della minoranza in Le societa, 1999, 1383,
e M.A. Moscati, Regole di correttezza e delibere di aumento
di capitale, in Studium iuris, 1999, 1383. V. Cass. 19 agosto
1996, n. 7614, in Le societa, 1997, 390, con nota di Nazzi-
cone; in Dir. fall., 1997, II, 24, con nota di Maceroni, ed in
Giust. civ., 1997, |, 107, con nota di Vidiri.

(29) V. C. Zali, La tutela degli interessi legittimi nel diritto del
lavoro, in Giust. civ., 1984, Il, 423, il quale compie un excur-
sus giurisprudenziale distinguendo le sentenze che hanno
utilizzato la figura dell'interesse legittimo da quelle che si so-
no basate sul concetto di buona fede oggettiva e correttezza.

(30) Cosi Pinotti, ibid., la quale evidenzia anche come la
giurisprudenza, utilizzando in modo fungibile la nozione di
interesse legittimo e la clausola di correttezza, perviene al-
lo stesso identico risultato: quello di sindacare, ai fini
dell'invalidazione dell'attivita ovvero ai fini risarcitori, I'eser-
cizio del potere privato del datore di lavoro.

(31) Per la «riscoperta» dell'utilizzazione e dell'utilita delle
clausole generali nel diritto del lavoro, v. C. Zoli, La tutela
delle posizioni «strumentali», Milano, 1988; e P. Tullini,
Clausole generali e rapporto di lavoro, Rimini, 1990.

(32) L'alternativa tra buona fede oggettiva (alias correttez-
za) come fonte di integrazione del contratto e buona fede
oggettiva come criterio utile a verificare I'esattezza
dell’adempimento, &€ ben rappresentata dalle fondamentali
opere di S. Rodota, Le fonti di integrazione del contratto,
Milano, 1969, che accede alla prima delle soluzioni pro-
spettate; e U. Natoli, L'attuazione del rapporto obbligatorio,
I, Milano, 1974, che propugna la seconda.

Sull'odierno dibattito, dottrinale e giurisprudenziale, relati-
vo alla funzione delle clausole in parola, sia consentito un
rinvio ancora a Di Ciommo, op ult. cit. Cfr. anche, da ulti-
mo, A. Riccio, La clausola generale di buona fede &, dun-
que, un limite generale all'autonomia contrattuale, in Con-
tr. e impr., 1999, 21; nonché D. Messinetti, voce Abuso del
diritto, in Enc. dir., 1998, 8.

(33) In ogni caso, la parte che accetta di subire lo ius va-
riandi altrui deve valutare il costo economico del rischio
che assume, rischio consistente nella possibilita che le
condizioni contrattuali siano modificate unilateralmente
con probabile diminuzione dell'utilita che essa trae
dall’esecuzione del contratto.

GIURISPRUDENZA
Legittimita

1037

IL CORRIERE
GIURIDICO
n. 812000



tico ambiente caratterizzato dal vuoto normativo,
nel quale, d' orainnanzi, s assume di essere -, la
parte di un rapporto di durata, che accettala clau-
solain parola, haragione di confidare nel rispet-
to del vincolo fiduciario, e cid in virtu delle se-
guenti considerazioni di matrice economica.

Senza allontanars dallafattispecie in rassegna,
puo rilevarsi come il preponente tragga dall’ ese-
cuzione del contratto nel cui ambito € previsto il
suo ius variandi un’utilita che verrebbe meno
gualorafosse messo in crisi il vincolo fiduciario,
in quanto, in rispostaall’ abuso del diritto potesta-
tivo, I’ agente potrebbe interrompere la sua atti-
vita (34). Per tale ragione, I'andisi economica
del diritto, attraverso la teoria del «gioco ripetu-
to» (35), evidenzia come, nelle more del contrat-
to, tanto a preponente quanto all’ agente, conven-
ga adottare un atteggiamento di «collaborazio-
ne», piuttosto che di «appropriazione» (36).

In un rapporto caratterizzato dareciprocacolla-
borazione, infatti, il preponente evita di stravol-
gere il contenuto del contratto, a meno che non
abbia ottimi motivi per farlo, el’ agente si adegua
alle condizioni, unilateralmente mutate, rinun-
ciando a sollevare obiezioni, ovvero, a reagire
aggressivamente con il proprio inadempimento
(37). Attraverso un uso corretto dei rispettivi po-
teri privati, dungue, le parti riescono a mantenere
invitaun contratto che si assume destinato a pro-
durre utilitareciproca (38).

Puo accadere, tuttavia, come di fatto & accadu-
to nel caso inrassegna, che unadelle due parti del
contratto di durata, ad un certo punto, stimi eco-
nomicamente piu vantaggiosa |’adozione di un
atteggiamento «appropriativo» piuttosto che
«collaborativo». In atre parole, pud succedere,
ad esempio, cheil preponente, da un determinato
momento in avanti, decida razionalmente di cor-
rereil rischio consistente nellarotturadel rappor-
to, stimando il valore economico di talerischio (e
dungueil costo in cui si traduce) inferioreri-
spetto a vantaggio che gli deriva dall’esercizio
arbitrario ed abusivo del potere.

Cio accade, per lo piu, quando, nell’ambito di
un rapporto di lunga durata, unaovvero entrambe
le parti non ritengono piu sufficientemente van-
taggiose le condizioni di attuazione dello stesso e
tantomeno rinvengono margini praticabili di ade-
guamento (39); ma la stessa situazione puo veri-
ficarsi anche quando si approssima la scadenza
del termine finale di efficacia del contratto (40).
Al sopraggiungere di tal ultima circostanza, in-
fatti, il rapporto di durata diventa simile, nella
prospettiva dell’ agency game, a rapporto mono-
fase, in cui le parti non ricevono incentivi econo-
mici naturali all’adempimento in quanto non
hanno da temere |la reazione della controparte,
non esistendo unafase successivadel rapporto in
Cui tale reazione si possa estrinsecare (41).

Quando il meccanismo contrattuale non creaau-
tonomamenteincentivi allacorretta esecuzione del
rapporto, |’ ordinamento giuridico viene in soccor-
so creando artificialmentetali incentivi. Traquesti,

tradizionalmente, si annoverano il risarcimento
per mancato o inesatto adempimento, lapossibilita
di prevedere clausole penali e caparre confirmato-
rie, nonchélarisoluzione per inadempimento o per
€ccessiva onerosita sopravvenuta.

Tuttavia, in forza del principio affermato dai
giudici di legittimita nell’ odierna pronuncia, s
deveritenere che, tragli incentivi posti apresidio
della corretta prosecuzione del contratto di agen-
Zia, vi siaanche il rimedio del recesso per giusta
causa, cui accedeil diritto all’indennitadi preav-
viso. Tale conclusione appare foriera di interes-
santi ricadute in quanto - come meglio s vedra

Note:

(34) La strategia dell'agente, volta a scoraggiare I'appro-
priazione punendola, e ad incoraggiare la collaborazione
premiandola, puod essere definita «atteggiamento da pan
per focaccia». Cosi J. Axelrod, Giochi di reciprocita: I'in-
sorgenza della cooperazione, trad. it., Milano, 1985.

(35) La teoria giuseconomica dell'agency game tradizio-
nalmente assume che sia I'agent ad essere indotto all'ina-
dempimento, mentre il principal si dovrebbe attrezzare, nel
caso di «gioco ad unica fase», ovvero di «gioco ripetuto
prossimo alla fine», al fine di ottenere il corretto adempi-
mento. Nella presente riflessione sono stati invertiti i ruoli
per rendere la valutazione di analisi economica attinente
alla fattispecie su cui si € pronunciata la Cassazione nella
sentenza in esame.

(36) Sul c.d. «gioco ripetuto», v. R. Cooter - U. Mattei -
P.G. Monateri - R. Pardolesi - T. Ulen, cit., 240-244. Cfr.
anche D. Caruso, Relazioni precontrattuali e teoria dei gio-
chi, in Quadrimestre, 1991, 810; e G. Marini, Promessa e
affidamento nel diritto dei contratti, Napoli, 1995.

(37) La teoria dell’'«agency game ripetuto» si esprime in
termini diversi da quelli proposti nel testo, in quanto preve-
de che, all'atteggiamento appropriativo di una parte, I'altra
risponda non investendo nel periodo successivo. Formula-
ta tale avvertenza terminologica, si pud continuare nel te-
sto a riflettere in termini di (in)adempimento.

(38) R. Posner, Economic Analisys of Law, Boston/Toron-
to, 1998, 5, lucidamente evidenzia come il contratto, in pro-
spettiva economica, riveli una spiccata vocazione efficien-
tistica perché favorisce la tendenza delle risorse a gravita-
re intorno agli usi piu proficui, motivo per cui, a contratto
eseguito, e dato presumere che ciascuna parte si trovera
in una situazione migliore di quella precedente e si sara
realizzato il ¢.d. miglioramento paretiano.

(39) Il discorso e analogo a quello che si potrebbe condur-
re a proposito del sopravvenuto squilibrio delle prestazioni
nei contratti di durata e dell’applicabilita dell'art. 1467.Per
una analisi economica dell'operativita di tale articolo in fun-
zione di regola di default, cfr. P. Trimarchi, Commercial Im-
praticability in Contract Law: An Economic Analysis, in Int.
Rev. L. & Econ., 11 (1991), 63; nonché R. Pardolesi, Re-
gole di default e razionalita limitata: per un (diverso) ap-
proccio di analisi economica al diritto dei contratti, in Riv.
crit. dir. priv., 1996, 451.

(40) L'analisi economica del diritto, ed in particolare gli stu-
diosi di agency game, si riferiscono a tale situazione in ter-
mini di «fine del gioco».

(41) Semplificando, si pud pensare al caso dell'attribuzio-
ne fiduciaria. Il fiduciario puo non riconsegnare il bene al fi-
duciante senza temere alcuna reazione, in quanto stiamo
assumendo di essere in un ambiente caratterizzato da
vuoto normativo, ed in quanto quel fiduciante non ha altri
beni di cui disporre. Diversamente sarebbe se il fiduciario
svolgesse professionalmente tale attivita e dunque avesse
da salvaguardare la sua reputazione, ovvero se tra fidu-
ciante e fiduciario ci fosse un rapporto continuativo perché,
come gia segnalato nel testo, all'inadempimento del fidu-
ciario seguirebbe la reazione del fiduciante volta ad inter-
rompere detto rapporto.
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nel prossimo paragrafo - solo ad un’analisi super-
ficiale gli effetti derivanti dall’ applicazione del-
I"art. 1467 c.c., integrato dal risarcimento del
danno, possono sembrare analoghi aquelli deter-
minati dall’ operativitadell’art. 2119 (42).

Le conseguenze dell’abuso di potere

Nell’indagare il non facile tema delle conse-
guenze - diverse dall’ eliminazione dell’ atto - de-
rivanti dall’abuso di potere, va preliminarmente
sottolineato come sull’ applicabilita in via analo-
gicadell’art. 2119 a rapporto di agenzia, pur in
assenza di un’espressa previsione positiva, la
giurisprudenzadi legittimita, dopo qualche incer-
tezza riscontrabile in alcune pronunce dei primi
anni novanta, non sembra oggi nutrire alcun dub-
bio (43). La costante affermazione del principio
viene giustificata in virtu dell’elemento fiducia-
rio che contraddistingue tanto il rapporto di lavo-
ro subordinato, quanto altri rapporti, quali il man-
dato e, per I’ appunto, I’ agenzia (44).

Sul punto la dottrina non manifesta unitadi ve-
dute. Infatti, afronte di un orientamento che con-
divide la soluzione propugnata dalla Suprema
corte (45), s registra la diversa opinione di atri
autori i quali appaiono propensi alimitare leipo-
tesi di scioglimento del contratto di agenziaai ca-
si previsti dall’art. 1750 c.c., e comunque, anche
gualorafossero ravvisabili comportamenti tali da
giustificare il recesso immediato (46), alle ipote-
si delineate dall’ art. 1453 c.c. (47).

La giusta causa appartiene alla categoria giuri-
dicadelle «clausole generali», strumenti destina-
ti acontemperare le esigenze di certezza del dirit-
to e di aderenza della decisione a principi di giu-
stizia sostanziale (48). Essa, per definizione, con-
sente a giudice un apprezzamento che, ove con-
gruamente motivato, non e sindacabile in sede di
legittimita (49).

Trale possibili ipotesi di giusta causadi reces-
so per I'agente va annoverato I’'inadempimento
colpevole che leda in misura considerevole I'in-
teresse del preposto, nonché |’ inadempimento in-
colpevole, la cui idoneita a rappresentare giusta
causa di recesso e tuttavia revocata in dubbio da
diversi autori, i quali suggeriscono, nella circo-
stanza, di applicare gli artt. 1256 e 1463 c.c (50).

In proposito, mette conto far riferimento ad una
recente pronuncia- 1° febbraio 1999, n. 845 - con
cui la Cassazione ha affrontato alcuni dei proble-
mi sin qui segnalati, affermando che «I’ apprezza-
mento circa la sussistenza di una giusta causa -
cioédi un evento che non consentala prosecuzio-
ne anche provvisoria del rapporto - deve essere
compiuto dal giudice di merito tenendo conto
della diversa natura dei rapporti e della diversa
capacita di resistenza che le parti possano avere
nell’ economia complessiva dello specifico rap-
porto; in particolare [ ...] nel rapporto di agenzia
la gravita dell’ inadempimento dell’ obbligazione
corrispettiva da parte del preponente va commi-
suratain proporzione alle complessive dimensio-

ni economiche del rapporto e dell’incidenza del
medesimo inadempimento sull’ equilibrio con-
trattuale costituito dalle parti, cosicché, agiustifi-
care un recesso senza preavviso dell’ agente, eri-
chiesto un inadempimento colpevole e di non
scarsa importanza che leda in misura considere-
volel'interesse di quest’ ultimo» (51).

Oltre all’inadempimento, totale o parziale, col-
pevole o incolpevole, atri fatti sono valutati ido-
nei a costituire giusta causa di recesso, in quanto

Note:

(42) L'impossibilita di equiparare risoluzione e recesso per
giusta causa risulta evidente se soltanto si considera che
non tutte le ipotesi rientranti nel concetto di giusta causa
integrano gli estremi dellinadempimento. Anche solo que-
sto argomento sarebbe sufficiente a dimostrare I'importan-
za dell’affermata applicabilita dell’art. 2119 al rapporto di
agenzia.

(43) In proposito, v. la nota n. 5.

(44) Per l'applicazione dell’art. 2119 anche ai rapporti di
lavoro subordinato a termine, v. M. De Cristofaro, Sul re-
cesso ante tempus dai contratti di lavoro con vincolo di du-
rata (Nota a Cass., sez. lav., 9 giugno 1995, n. 6530), in
Dir. lav., 1996, Il, 174.

(45) Cosi A. Formiggini, Il contratto di agenzia, in Trattato
di diritto civile italiano diretto da F. Vassalli, Torino, 1958,
150; G. Bondanini - R. Melchionna, Gli agenti e i rappre-
sentanti di commercio nella disciplina collettiva, Milano,
1969, 143; G. Ghezzi, Del contratto di agenzia, in Com-
mentario del codice civile, a cura di Scialoja e Branca, artt.
1742-1753, Bologna-Roma, 1970, 201; O. Cagnasso, Vo-
ce Agenzia, in Dig. disc. priv., Sez. commerciale, Torino,
1987, 48; A. Baldassarri, Il contratto di agenzia, Milano,
1992, 448; nonché G. Trioni, Il contratto di agenzia, Pado-
va, 1994, 177-182, il quale esclude, pero, che sia applica-
bile anche il comma 2 dell’art. 2119. Cfr. G. Ardau, La riso-
luzione per inadempimento del contratto di lavoro, Milano,
1954, 186; L. Riva Sanseverino, Diritto sindacale, 1V ed.,
Torino, 1982, 448; A. Luminoso, Mandato, commissione,
spedizione, in Tratt. dir. civ. e comm. gia diretto da A. Cicu
e F. Messineo, e continuato da L. Mengoni, Milano, 1984,
457; G.F. Mancini, Il recesso unilaterale e i rapporti di la-
voro, Il, Milano, 1962, 32.

(46) Parte della dottrina ritiene motivo di risoluzione nel con-
tratto di agenzia, ai sensi dell’'art. 1453 c.c., 'inadempimen-
to «di non scarsa importanza, avuto riguardo all'interesse
dell'altra». Cid in virta dell'applicazione analogica dell'art.
1564 c.c. che, pur dettato per il rapporto di somministrazio-
ne, esprimerebbe un principio applicabile a tutti i contratti di
durata. Cosi R. Corrado, La somministrazione, in Trattato
del diritto civile italiano diretto da F. Vassalli, Torino, 1963,
370; R. Baldi, Il contratto di agenzia, Milano, 1992, 240; E.
Saracini, Il contratto di agenzia, in Il codice civile, Commen-
tario, a cura di P. Schlesinger, Milano, 1987, 358.

(47) Cosi G. Giordano, Il contratto di agenzia nel Codice,
negli Accordi economici collettivi, negli usi e negli Accordi
post-corporativi, Bari, 1959, 258; Saracini, cit., 362; Baldi,
cit.,, 262; G. Giordano - D. lannelli - G. Santoro, Contratto
di agenzia. Mediazione, Torino,1993, 479. Sul punto, sep-
pure solo riassuntivamente, A. Baldassarri, Il rapporto di
agenzia, Torino, 1995, 115.

(48) Cosi Trioni, cit., 178.

(49) Cfr., ex ceteris, da ultimo, Cass. 1° febbraio 1999, n.
845, e 15 novembre 1997, n. 11376, entrambe citate.

(50) Trioni, cit., 180, ad esempio, ritiene che nell'ipotesi
d’impossibilita incolpevole il preponente possa recedere
senza preavviso, se si tratta di contratto a tempo indeter-
minato; o prima della scadenza, se si tratta di contratto a
termine.

(51) Per gli estremi di pubblicazione della sentenza, v. la
nota n. 5.
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fonti di turbativa della fiducia che deve esistere
trale parti di un contratto di agenzia (52).

Tra questi fatti figura senza dubbio |’ abuso
dell’ esercizio del potere da parte del preponente.
Dal che pare congruo dedurre - in uno con la sen-
tenzain epigrafe - chel’ agente, afronte dell’ abu-
so subito, pud esercitare il recesso di cui al’art.
2119 e hadiritto al’ indennita appositamente pre-
vista dallo stesso articolo (53).

Tuttavia, secondo una diversa ricostruzione
dottrinale, pur ammesso il diritto dell’ agente di
esercitare il recesso per giusta causa, non vi sa-
rebbe alcuna ragione di estendere a tal e fattispe-
cie anche «il disposto - sicuramente eccezionale -
dell’art. 2119, comma 1°, secondo inciso, in for-
za del quale il lavoratore che recede per giusta
causa, oltre ad essere esonerato dall’ obbligo di
preavviso, ha diritto al’indennita sostitutiva di
preavviso» (54). Cio in quanto, I’ agente, dopo
aver receduto repentinamente dal rapporto, po-
trebbe agire nei confronti del preponente, che sia
stato in colpa o in dolo, per ottenere il risarci-
mento dei danni, danni trai quali vi sarebbe an-
che quello connesso all’ anticipata risoluzione del
rapporto (55).

Lates da ultimo proposta si fonda sull’ osser-
vazione, in sé corretta, per cui, mentre il lavora-
tore subordinato ha una retribuzione periodica
fissa, il che consente di determinare con relativa
precisione, inviaforfetaria, I'indennitain parola,
esonerando |’ attore da dimostrazioni riguardanti
I"ammontare della stessa; I'agente, il piu delle
volte, ha una retribuzione variabile, che non si
presta a costituire parametro per determinazioni
di tal fatta. La quantificazione dell’indennita di
mancato preavviso spettante al’ agente pone, tut-
tavia, solo un problema di fatto; problema che si
traduce in un onere probatorio per |’ agente tenu-
to a dimostrare I'ammontare della retribuzione
non percepita a causa dello scioglimento, antici-
pato e senza preavviso, del rapporto. Essa, dun-
gue, non appare idonea a giustificare una diffe-
renzadi regime giuridico trail recesso per giusta
causa dell’ agente e del lavoratore subordinato.

Tale differenza di regime avrebbe, del resto, le
seguenti, non secondarie, conseguenze: diversa-
mente dal lavoratore subordinato, |’ agente do-
vrebbe sottrarre ai danni direttamente patiti, a
causa dell’ anticipata risoluzione del contratto e
della impossibilita di effettuare il preavviso,
I’eventuale utilita tratta da altre attivita da lui
svolte nel periodo acui I'indennita s riferisce; in
piu, I' agente dovrebbe provare il dolo o la colpa
del preponente, il che appare contrario alaratio
della norma, oltre che lesivo del principio costi-
tuzionale di eguaglianza sostanziae. (56).

L’ applicazione dell’art. 2119, del resto, non
preclude, al’ agente che abbiareceduto per giusta
causa ed abbia ottenuto I’indennita di preavviso,
di ottenereil risarcimento dell’ eventuale maggior
danno subito a causa del fatto doloso o colposo
del preponente che hadeterminato I'impossibilita
di dare ulteriore esecuzione a rapporto (57). La

quantificazione del danno risarcibile, qualora si
qualifichi laposizione del danneggiato in termini
di interesse legittimo privato, scontera le incer-
tezze relative alla natura della responsabilita de-
rivante dall’ esercizio abusivo del potere (58).
Meglio alora, anche sotto questo profilo, ritene-
re I’abusivo esercizio di potere, in un rapporto
contrattuale, fonte di responsabilita dainadempi-
mento.

Note:

(52) Fatti - diversi dall'inadempimento inteso in senso
stretto - ritenuti «giusta causa» sono, ad esempio, il rifiuto
sistematico, pregiudizievole ed ingiustificato, da parte del
preponente, degli affari proposti dall'agente senza rappre-
sentanza (v. Cass. 18 dicembre 1985, n. 6475, in Giur. it.,
1986, I, 1, 1650, con nota di Di Loreto; tale pronuncia, tut-
tavia, fa espresso riferimento alla risoluzione del contratto
e non al recesso); ovvero il ritardo sistematico e prolunga-
to nelle rimesse di quanto riscosso (v. Pret. Verona 30 giu-
gno 1986, in Giur. merito, 1987, 22).

(53) Ai sensi dell'art. 2118, comma 2, I'indennita in parola
deve essere «equivalente all'importo della retribuzione che
sarebbe spettata per il periodo di preavviso».

(54) Cosi Trioni, cit., 182, che segue le orme di Ghezzi, cit.,
208, ma che pare contraddirsi quando afferma che, nel ca-
so in cui manchi la prova del maggior danno, appare
«plausibile [...] che I'agente ottenga dal giudice, a titolo di
liquidazione equitativa, proprio una somma equivalente
allindennita di mancato preavviso». La contraddizione de-
riva anche dal fatto che, come appresso chiarito nel testo,
non é possibile determinare forfetariamente la retribuzione
che sarebbe spettata all'agente, per cui il riferimento all'in-
dennita, utilizzata come parametro nell’'ambito una valuta-
zione equitativa, € quantomeno fuorviante. Anche Cass. 9
aprile 1992, n. 4337, cit. ritiene che I'agente, pur potendo
esercitare il diritto di recesso per giusta causa, non possa
invocare l'indennita di preavviso.

(55) Cosi ancora Cass. 9 aprile 1992, n. 4337, cit.

(56) Con l'avvertenza, pero, che, nel caso del plurimanda-
tario, 'agente non deve detrarre l'aliunde perceptum dal
danno subito. Per un’aggiornata panoramica sulla com-
plessa problematica della compensatio lucri cum damno,
v. A. Fabrizio-Salvatore, La compensatio lucri cum damno:
contrasti e incertezze della giurisprudenza, commento a
Cass., 17 luglio 1999, n. 7612, in Danno e resp., 2000,
516.

(57) In tal senso si € pronunciata, la Cassazione: cfr. ex
multis sent. 18 dicembre 1985, n. 6475, cit., nella quale si
legge: «il rifiuto pregiudiziale di dar corso alle proposte pro-
mosse dall’agente (cd. rifiuto sistematico), violando il prin-
cipio [di buona fede], € fonte di risarcimento del danno [e,
ricorrendone i presupposti, di risoluzione del contratto di
agenzia]».

(58) Bigliazzi Geri, Interesse legittimo, cit., 565, avverte
l'insufficienza di una soluzione che inquadri la responsabi-
lita in parola nell'ambito extracontrattuale piuttosto che in
quello contrattuale. Pinotti, cit., 378, afferma che la que-
stione relativa alla lesione dell'interesse legittimo «impone
una rivisitazione delle tradizionali coordinate sulle quali si &
costruita la nozione di danno ingiusto, ruotanti sul binomio
responsabilita contrattuale-extracontrattuale.».
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