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L'OGGETTO DELLA PROVA

L. I fatto da provare. — 2. La rilevanza del fatto. — 3. La prova del fatto
negativo. — 4. Le domande di accertamento negativo. — 5. La prova della
norma consuetudinaria, antica o straniera. — 6. I fatti non soggetti a prova.
— 6.1. I fatti non contestati. 11 principio di non contestazione nell’art. 115
Cp-c. — 6.2. 1 fatti notori. — 6.3. La « scienza privata » del giudice e il
« notorio giudiziale ». — 7. Gli argomenti di prova.

1. 1l fatto da provare.

Provare significa dimostrare, cioé formulare un giudizio
sulla esistenza o sul modo di essere di un fatto.

Il fatto da provare & quello che determina I'applicazione
della norma da cui deriva I'effetto favorevole preteso dalla
parte.

La parte interessata deve quindi allegare il fatto preso in
considerazione dalla norma. Il giudice deve effettuare un
esame dei fatti allegati per verificare se essi siano astratta-
mente idonei a costituire il fondamento del diritto vantato
dalla parte (infra, § 2).

Il fatto allegato da una parte e riconosciuto — o sempli-
cemente non contestato — dalla controparte deve essere con-
siderato vero dal giudice: viene meno pertanto l'esigenza
della prova (infra, § 6.1).

Occorre fornire la dimostrazione dell’'esistenza del fatto
da provare. Non sempre tuttavia & possibile fornire la prova
diretta di questo fatto. Generalmente si possono comunque

Factum proban-
dum e factum
probans
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accertare fatti connessi con quello da provare, tali da consen-
tire di dedurre logicamente la sua esistenza. In quest’ultimo
caso si parla di prova indiretta, poiché I'oggetto della prova si
sposta dal fatto da provare — factum probandum — ad altro
fatto con esso collegato — factum probans. Lo spostamento
dell'oggetto della prova, necessario nel caso della prova di un
fatto negativo (infra, § 3), viene ammesso dalla giurispru-
denza quando l'accertamento del fatto da provare presenta
estrema difficolta.

La contrapposizione tra factum probandum e factum probans
si riflette in quella tra fatto c.d. principale e fatto c.d. secon-
dario, utilizzata dalla giurisprudenza (tra I'altro) nella ricerca
dei limiti di operativita del principio di non contestazione
(infra, § 6.1). E principale i fatto costitutivo del diritto dedotto
in azione; come pure il fatto impeditivo, modificativo od
estintivo dedotto in eccezione. E secondario il fatto che con-
sente di acquisire I'elemento principale secondo il gia de-
scritto meccanismo probatorio indiretto.

La dottrina meno recente, inoltre, distingueva i fatti in permanenti
e transeunti, precisando che la prova riguarda soltanto i secondi. I fatti
permanenti sono infatti accertabili mediante i sensi e costituiscono
pertanto oggetto di accesso e non di prova. Se la valutazione del fatto
permanente richiede il possesso di particolari cognizioni tecniche, esso
puo costituire oggetto di perizia, cioe di un esame compiuto da un
soggetto fornito di speciali conoscenze relative al fatto. L'accesso e la
perizia non costituiscono mezzi di prova. I fatti transeunti, invece, non
essendo accertabili mediante i sensi nel momento del giudizio, possono
costituire oggetto di conoscenza soltanto attraverso un procedimento
logico, che si basa sull’utilizzazione di alcuni mezzi idonei a determi-
nare il convincimento del giudice circa il loro verificarsi.

Infine, pud accennarsi alla categoria del fatto c.d. avventizio, ela-
borata dalla dottrina francese a seguito della previsione nel Nouveau
Code de procédure civile di un’apposita norma che autorizza il giudice a
considerare per la decisione 1 fatti non invocati specificamente dalle
parti a sostegno delle rispettive pretese (art. 7, comma 2). Si tratta di
fatti che, apparsi irrilevanti alle parti, sembrano al giudice rilevanti al
momento della decisione, spesso per la diversa prospettiva giuridica da
lui assunta. La dottrina italiana piti recente ha mostrato interesse per
tale nozione, passandola al vaglio del principio del contraddittorio.
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2. La rilevanza del fatto.

Il fatto da provare & soltanto quello rilevante.

La rilevanza del fatto, intesa in primo luogo come « per-
tinenza », rappresenta una condizione di ricevibilita dell’of-
ferta di prova. Se quindi viene allegato un fatto che pur
provato non determinerebbe I'effetto richiesto, in quanto
non pertinente alla luce della norma astrattamente applica-
bile, I'offerta di prova deve essere respinta.

Nel caso di prova indiretta si impone un controllo della
relazione tra il fatto allegato ed i fatti di cui & offerta la prova.
L'offerta di prova deve essere respinta quando i fatti, pur se
accertati, non determinerebbero una probabilita elevata del-
I'esistenza del fatto da provare.

Non ci sembra che il controllo di rilevanza si estenda
anche all'utilita dell’accertamento del fatto in base allo stato
delle informazioni raccolte [cosi invece |. Guestin et G. Gou-
BEAUX, Trailé de droit civil. Introduction générale, 4* ed., Paris,
1994, 452]. Secondo tale tesi la rilevanza mancherebbe
quando il convincimento del giudice si & gia formato ed il
fatto allegato non appare, al giudice stesso, in grado di mo-
dificarlo. La rilevanza del fatto deve essere invece considerata
un dato di carattere oggettivo: il relativo giudizio riguarda
soltanto il rapporto tra il fatto da provare e il fatto allegato.
Un giudizio di irrilevanza formulato in base al convincimento
« provvisorio » — anche se ritenuto in tal modo « definitivo »
— limita il diritto di prova della parte.

Qualche dubbio solleva inoltre la tesi secondo cui il con-
trollo di rilevanza concerne la possibilita di fornire effettiva-
mente la prova offerta. Mancherebbe di rilevanza I'offerta di
provare un fatto di cui ¢ gia stata provata I'inesistenza o la cui
esistenza appare del tutto inverosimile. In tale ipotesi, infatti,
ad escludere 'ammissibilita della prova sono piuttosto ra-
gioni di logica e di economia processuale.

Giudizio di rilevanza e principio di economia processuale

Rilevanza come
« pertinenza »

Rilevanza del
fatto e convinci-
mento

« PrOVVISOTio »

Rilevanza del
fatto ed econo-
mia processuale
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sono peraltro strettamente connessi. Come € stato osservato,
'ammissione di una prova irrilevante determina un atto
« non tanto invalido quanto inutile, in base alla legge econo-
mica del frustra probatur » [F. Corbero, Note sul ﬁénm&ﬁmﬁ@
probatorio, in Jus, 1963, 40]. Quanto detto vale anche sotto il
profilo della « efficacia » dei diversi mezzi di prova. mmwmvv.n
inutile, ad esempio, ammettere una prova libera quando il
fatto risulta confermato da una prova legale, non configuran-
dosi alcuno spazio per il convincimento del giudice.

3. La prova del fatto negativo.

In base ad una regola desumibile dall’art. 2697 c.c., colui
che afferma un fatto deve fornire la prova del fatto stesso,
mentre non ¢ tenuto a provare l'inesistenza delle c.d. condi-
zioni negative, cio¢ dei fatti idonei ad impedire la nascita e il
perdurare del diritto vantato. .

D’altra parte, il convenuto che si limita a negare l'esi-
stenza dei fatti allegati dall’attore non & tenuto a fornire
alcuna prova.

Diversa dalle precedenti é I'ipotesi di allegazione — da
parte dell’attore o del convenuto — di fatti :mmm:i., ._m. cui
prova deve essere fornita mediante quella di fatti positivi.

La regola si pone sulla linea di un’antica tradizione: w_
brocardo negativa non sunt probanda testimonia soprattutto il
desiderio di limitare il campo di applicazione delle c.d. pro-
posizioni negative indefinite, le quali esigono la prova nrw un
certo fatto non si ¢ verificato in un periodo di tempo pit o
meno lungo, ad esempio la prova di non aver assunto un’ob-
bligazione o di non aver compiuto un fatto illecito.

La ricorrenza di un fatto negativo costituisce pertanto un
criterio che contribuisce a determinare la ripartizione del-
I'onere della prova e giustifica alcune inversioni legali.
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Si spiega cosi, ad esempio, perché il creditore che agisce
allegando un inadempimento non debba provare di non
avere ricevuto la prestazione: il debitore puo dimostrare pitl
facilmente I'esecuzione — fatto generalmente positivo — che
non il creditore la mancata esecuzione, fatto negativo indefi-
nito. Si spiega altresi perché la regola opposta valga per il
caso delle obbligazioni di non fare, essendo allora la man-
canza di esecuzione a determinare un fatto positivo, di cui
dovra fornire la prova il creditore [in tal senso, Cass., S.U., 30
ottobre 2001, n. 13533, in Foro it., 2002, 1, 769 ss., che consi-
dera negativo anche il fatto dell'inesattezza della prestazione
di fare o di dare e grava quindi il debitore dell'onere di
provare I'esatto adempimento, fatto positivo, in ragione del
principio di c.d. vicinanza della prova, sul punto v., infra cap.
Il e cap. 1V, sez. 11, § 4].

In definitiva, lo sfavore nei confronti della prova del fatto
negativo corrisponde al principio della « migliore attitudine
alla prova », che serve altresi a giustificare molte delle solu-
zioni elaborate dalla giurisprudenza in questa materia.

Occorre tuttavia svolgere alcune precisazioni, perché
sotto la formula « prova del fatto negativo » si nascondono
realta molto diverse.

Non ¢ esatto, anzitutto, fare coincidere tale tipo di prova
con l'affermazione di fattispecie contenenti una negazione.
Cosi, ad esempio, si puo provare dinon essere stati presenti in
un certo luogo, ad una certa ora, provando che in quel mo-
mento ci si trovava in un luogo diverso. In questi casi si parla
erroneamente di prova del fatto negativo, poiché la prova
puo raggiungersi mediante la prova positiva di un’afferma-
zione contraria.

Laddove il fatto negativo comporta un’antitesi immediata
sotto forma di una proposizione positiva contraria si parla
tradizionalmente di proposizione negativa praegnans o deter-
minata, che non pone problemi speciali in punto di prova.
Ben distinte restano le ipotesi in cui il fatto negativo che si
invoca non reca un’antitesi implicita: in questi casi si parla di

tudine » alla
prova
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proposizione negativa indefinita o indeterminata; I'esempio
piu rilevante riguarda la prova dell’assenza di colpa. Essendo
impossibile provare direttamente una proposizione negativa
indefinita, occorre spostare I'oggetto della prova, che corri-
sponde comunque — almeno da un punto di vista teorico —
ad un numero indefinito di proposizioni affermative. Per
questo motivo, anticamente, si riteneva impossibile pervenire
alla prova di un fatto negativo e si tendeva ad ammettere una
dispensa totale da tale tipo di prova [C. Lessona, Trattato delle
prove in materia civile, 1, 3* ed., Firenze, 1914, 251 ss.]. Oggi e
invece abituale il ricorso al ragionamento presuntivo, in base
al quale I'oggetto della prova si sposta su alcuni fatti diversi —
positivi— che, rendendo probabile il fatto negativo, possono
portare al convincimento del giudice.

La prova di fatti negativi & richiesta con una certa frequenza dalla
legge. Cosi nel caso dell’assenza di colpa, la cui prova deve essere
fornita in tutte le ipotesi in cui sono previste presunzioni di colpa. Ad
esempio, 'art. 2048, ultimo comma, c.c. stabilisce che i genitori sono
liberati dalla responsabilita per il fatto illecito dei figh minori «se
provano di non aver potuto impedire il fatto ». Invero, in questa ipo-
tesi, la prova dei fatti positivi con riferimento al momento dell'illecito
(sorveglianza, impedimenti) dovrebbe essere sufficiente per scagionare
i genitori. La fattispecie si avvicinerebbe quindi a quelle in cui il fatto
negativo comporta un'antitesi immediata. La giurisprudenza ha invece
reso particolarmente difficile il compito dei genitori, facendo riferi-
mento non soltanto alla sorveglianza o ai fatti impeditivi di questa ma
anche all'educazione ricevuta dal minore. In tal modo si richiede ai
genitori la prova di un fatto positivo indefinito, equivalente alla prova
negativa indefinita della mancanza di colpa.

Anche in altre materie del diritto privato si riscontra la previsione
di prove di fatti negativi. Cosi, ad esempio, la ripetizione dell'indebito
¢ ammessa a condizione che il solvens provi che il pagamento non era
dovuto (art. 2033 c.c.).

Gli ordinamenti moderni mostrano tuttavia un certo sfavore nei
confronti della prova del fatto negativo ed eliminano le difficolta ad
essa connesse prevedendo una presunzione che dispensa la parte dal-
I'onere corrispondente (ad esempio, non avere commesso il fatto =
presunzione di innocenza).

Nel dover provare di non aver compiuto un certo atto si scorge
perfino una minaccia per la sicurezza dell'individuo. E tale visione

risulta concordante con quella che spiega il principio fondamentale
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secondo cui chi afferma qualcosa deve provarne il fondamento, dato
che pretende di apportare una modifica all'ordine esistente, mentre il
favore della legge va sempre alle situazioni acquisite. L'esempio del
pagamento dell'indebito dimostra tuttavia che in alcuni casi & proprio
l'affermazione del fatto negativo a contrastare con l'ordine esistente e
ad imporre quel tipo di prova. Deve dirsi piuttosto che il favor verso la
prova di fatti positivi si spiega agevolmente in ragione della maggiore
facilita di dimostrare la pretesa partendo da elementi positivi.

Alcune difficolta tradizionalmente connesse all’'onere di
prova negativa sono state, peraltro, superate grazie ai pro-
gressi della scienza. Ad esempio, la prova che il marito doveva
fornire per dimostrare di non avere avuto relazioni sessuali
con la moglie per un certo periodo di tempo & oggi facilitata
da una prova scientifica. In questo caso la prova negativa &
perfino pili agevole e piu sicura di quella positiva.

4. Le domande di accertamento negativo.

Una problematica per certi versi analoga a quella sopra
esaminata si presenta con riferimento alle domande di mero
accertamento negativo.

In queste ipotesi l'attore chiede al giudice di accertare
I'inesistenza del diritto vantato del convenuto. A tal fine,
secondo alcuni autori, egli deve provare la inesistenza dei
fatti costitutivi del diritto del convenuto oppure I'esistenza di
fatti estintivi o modificativi.

Non si presentano problemi particolari in caso di prova
di fatti estintivi o modificativi. Mentre, per quanto riguarda la
prova dell'inesistenza dei fatti costitutivi, se da un lato pos-
sono condividersi le ragioni di tale soluzione, individuate
nell’esigenza di non aggravare la posizione del convenuto,
d’altra parte si rischia di rendere eccessivamente difficoltosa
la posizione dell’attore. Quest’ultimo, infatti, dovrebbe pro-
vare l'inesistenza di tutti i possibili fatti costitutivi del diritto
vantato dal convenuto.

Il ruolo della
prova scientifica

Domanda di
accertamento
dell'inesistenza
di un diritto
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Sul piano delle conseguenze, inoltre, appare criticabile
che il convenuto, in caso di decisione basata sulla regola di
giudizio dell’art. 2697 c.c. per il mancato soddisfacimento
dell'onere probatorio da parte dell’attore, possa ottenere una
sentenza di accertamento del proprio diritto pur non essendo
stato provato alcun fatto costitutivo [A. Proto Pisani, Appunti
sulla giustizia civile, Bari, 1982, 105].

Nel tentativo di ovviare a tali inconvenienti la dottrina ha
cercato, in primo luogo, di delimitare I'oggetto della prova
dell'attore, affermando che su quest’ultimo graverebbe sol-
tanto I'onere di provare i fatti da cui deriva il suo pregiudizio,
mentre sul convenuto incomberebbe I'onere di dimostrare di
avere agito esercitando un diritto e quindi di provare i fatti
che rendono legittima la produzione del pregiudizio [G.
Verpe, L'onere della prova nel processo civile, Napoli, 1974, 57
ss.]. Tuttavia, a parte che in fattispecie del tipo descritto & piti
facile ipotizzare azioni di condanna e non di mero accerta-
mento negativo, la tesi esposta finisce comunque per addos-
sare al convenuto I'onere di provare i fatti costitutivi, ripor-
tandoci ad un tipo di azioni — le c¢.d. azioni provocatorie o di
lattanza — ritenute ormai inammissibili nel nostro ordina-
mento, soprattutto alla luce del diritto di difesa garantito
dalla Costituzione (art. 24).

Perplessita solleva anche una diversa tesi, secondo cui la
posizione probatoria dell’attore risulta alleggerita — senza
un peggioramento di quella del convenuto — se, Hw:m:nn
conto non soltanto del petitum ma anche della causa petendi, si
delimita 'onere probatorio dell'attore con riferimento alla
inesistenza di un determinato fatto costitutivo, precisamente
quello vantato stragiudizialmente dal convenuto. La prova
dell'inesistenza di quest'ultimo fatto sarebbe sufficiente per
fare dichiarare giudizialmente l'inesistenza del diritto van-
tato dal convenuto. Se poi, provata dall’attore I'inesistenza
del fatto costitutivo vantato stragiudizialmente dal conve-
nuto, quest’ultimo alleghi in giudizio altri fatti costitutivi del
suo diritto, dovrebbe egli stesso fornirne la prova [Proto
Pisant, Appunti sulla giustizia civile, cit., 107 ss.].
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L'opinione esposta, che ha il dichiarato fine di offrire dei
« temperamenti » alla tesi tradizionale, non risulta del tutto
convincente per due ordini di ragioni. In primo luogo, in-
fatti, essa tiene conto dell'ipotesi in cui il convenuto si sia
limitato ad affermare (stragiudizialmente) I'esistenza del di-
ritto senza offrire indicazioni per individuarne (sia pure im-
plicitamente) il fondamento, e la risolve affermando che
I'eventuale domanda di chi si sente leso dovrebbe essere al-
lora respinta per difetto dell'interesse ad agire, in quanto la
contestazione sarebbe talmente generica da escludere la sus-
sistenza del suddetto interesse. Su cid, a nostro avviso, non
puo concordarsi in quanto la lesione e quindi I'interesse ad
agire sussistono gia — soprattutto se si considerano le riper-
cussioni nei rapporti con i terzi — a seguito di affermazioni
generiche di titolarita del diritto. Viceversa, accogliendo la
tesi in esame, la tutela sarebbe condizionata all’eventualita di
una pretesa « circostanziata » del diritto, tale cioé da poterne
individuare il fondamento. In secondo luogo, essa non spiega
le ragioni per cui ci si dovrebbe discostare dalla tesi tradizio-
nale nel caso in cui il convenuto alleghi in giudizio fatti costi-
tutivi diversi da quello (eventualmente) vantato stragiudizial-
mente. A livello empirico si comprende che questa sarebbe
una sanzione per avere indicato stragiudizialmente (o, addi-
rittura, permesso di individuare) un diverso fondamento del
diritto vantato, ma di tale sanzione — e comunque di tale
soluzione — non si rinviene traccia nel diritto positivo. Vice-
versa, un argomento di segno opposto potrebbe ricavarsi
dalla possibilita (da alcuni autori) riconosciuta alla parte di
allegare fatti diversi, tra loro incompatibili. L’indicazione
stragiudiziale di uno dei possibili fatti costitutivi del diritto
avrebbe infatti per conseguenza di rendere deteriore la posi-
zione del convenuto, chiamato a provare fatti, che non
avrebbe I'onere di provare, come conseguenza di una omessa
indicazione a livello stragiudiziale.

Allegazione di
fatti tra loro
incompatibili
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5. La prova della norma consuetudinaria, antica o straniera.

| i ! . : o
In base al principio iura novit curia, le parti non devon
provare l'esistenza della norma giuridica. o
In alcuni casi, tuttavia, la _mmmm mqme,mmm. M: anone
delle norme, di cui si invoca 'applicazione o si .w:mu i 2
1 5 a
1 i a gli ti che devono concorrere
violazione, tra gl n_aam.u ch 1 S
I'atto introduttivo del giudizio (ad esempio, artt. 163, : rm
414,n.4, c.p.c.). Queste &%OEEOEQQQEEL:G nME_wp _aﬁo
un m,m::u_mnm onere di affermazione e non &_n_ﬁ_%e_m. ﬁm .W %@&
1 ita '8 art.
i ; eraltro la nullita dell’atto :
inosservanza non deriva p : . i
c.p.c.) né altra conseguenza negativa, :ﬁs:m. che non si ¢
un’assoluta incertezza sulla reale portata dell’atto. e
Potrebbe dirsi dunque che onere della prova e p mmﬂc
" e .. At
] it curi o ambiti ben distinti e i .
iura novit curia delimitan ibiti stint D i
senso contrapposti, facendo riferimento il primo al fatto
secondo alla norma da applicare.

Il problema della prova della norma m_:_._ﬁ:n.maw,_m:m
1 Ice —
quindi tradizionalmente ristretto alle norme che : ,m_ M_ =
esulano dall'obbligo di conoscenza del giudice, cioé a q
i ie, anti straniere.
consuetudinarie, m::nrm,. . ]
Con riferimento a tali norme la Qo:::m. meno anm.”ﬂm
riteneva applicabile la stessa regola probatoria vigente p
fatti. _ - s
Un’attenuazione di questa tesi si riscontra in m_nf,: m.m::._
v uria, si
in cui, precisando la portata del principio :ﬂ.n novit nMwM s
; ice 1 1 ind: ‘esistenz
i al gi tere di indagare sull’es
riconosce al giudice il po 2 :
iuridi non occorre
diche. Ma, a ben vedere, .
suddette norme giuri . en . e
i il giudice abbia il potere in q .
soltanto verificare se i ice juear o0
i abbia il dovere, almeno ¢ .
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Per quanto riguarda la consuetudine, ¢ diffusa la tesj
secondo cui deve applicarsi la norma sull'onere della prova.
Essa sembra trovare Sostegno nella regola legislativa in base
alla quale gli usi pubblicati nelle raccolte ufficiali « si presu-
mono esistenti fino a prova contraria » (art. 9 disp. prel. c.c.).
La presunzione invertirebbe infatti I'onere con riferimento
agli usi pubblicati, confermando tuttavia in tal modo la ricor-
renza dello stesso istituto previsto per I'accertamento dej fatti.

In senso contrario é sufficiente ricordare che la norma
consuetudinaria ¢ una vera e propria norma giuridica, e
quindi il giudice deve senz’altro applicarla nel caso in cui ne
sia a conoscenza, come pure ¢ tenuto a svolgere d’ufficio ogni
attivitd necessaria per I'accertamento della sua esistenza, an-

che se la parte non ne faccia richiesta. Vale quindi il principio
iura novit curia.

La peculiare natura delle norme consuetudinarie e Ja
difficolta di una conoscenza adeguata da parte del giudice
hanno indotto il legislatore a favorire |a collaborazione delle
Parti. Ma se puo parlarsi di un’attivita probatoria svolta dalla
parte, non ricorre certo I'onere della prova in senso tecnico,
gia per la possibilita che il giudice conoscendo la norma la
applichi, facendo conseguire alla parte I'effetto desiderato.
La parte, in definitiva, é chiamata a svolgere un’attivita nel
Proprio interesse, facilitata dalla raccolta degli usi effettuata
dagli organi a cid preposti. Tutto questo, ovviamente, non
incide sulla vigenza del principio iura novit curia,

In genere la prova degli usi locali viene fornita attraverso le rac-
colte curate dalle Camere dj commercio, le quali periodicamente prov-
vedono alla rilevazione degli usi vigenti nella provincia; la prova degli
usi generali attraverso le raccolte curate in sede ministeriale. Tali rac-

la
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consuetudine & diversa da quella risultante
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valore di una presunzione furis tantum di esistenza (art. 9 disp. prel. c.c.)
[A. Pavone La Rosa, Consuetudine (usi normativi e negoziali), in Enc. dir.,
IX, Milano, 1961, 528 s.]. i

Con riferimento al diritto antico, lo « spartiacque » viene
individuato nella pubblicazione degli atti normativi, che in-
dubbiamente offre un primo criterio di distinzione tra le
ipotesi in cui si applica la regola sull’'onere della prova e
quelle in cui si applica il principio iura novit curia. Tuttavia,
essendo il giudice tenuto a conoscere il diritto vigente, un
obbligo di ricerca della norma puo affermarsi anche per le
norme risalenti al periodo anteriore all'unificazione nazio-
nale, come pure per gli atti normativi che non vengono pub-
blicati nella Gazzetta Ufficiale.

Per quanto riguarda infine il diritto straniero, la riforma
del sistema italiano di diritto internazionale privato ha san-
cito che «l'accertamento della legge straniera ¢ compiuto
d’ufficio dal giudice » (art. 14, comma 1, I. 31 maggio 1995, n.
218).

In effetti, considerato il ruolo dei moderni strumenti di
conoscenza e di informazione, la tesi che esaltava le « diffi-
colta » del giudice nel reperimento della norma straniera —
da applicare in base alla regola di diritto internazionale pri-
vato — aveva da tempo perduto gran parte della sua forza
argomentativa.

La nuova disciplina si preoccupa, comunque, di indicare
le fonti cui il giudice puo attingere nella ricerca del diritto
straniero (strumenti previsti nelle convenzioni internazio-
nali, informazioni acquisite per il tramite ministeriale, inter-
pello di esperti o di istituzioni specializzate) e contiene un
esplicito riferimento all’« aiuto delle parti », le quali possono
aver interesse a collaborare in quella ricerca per evitare che
— come e stabilito in caso di fallimento dell'indagine — si
applichi la legge richiamata da altri criteri di collegamento
eventualmente previsti per la medesima ipotesi normativa o,
in mancanza, la legge italiana (art. 14, comma 2).

Anteriormente alla riforma, gia si era condivisa I'accen-
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tuazione sull'interesse delle parti di favorire I'acquisizione
non soltanto del fatto ma anche della norma che vale a qua-
lificarlo, ammonendo peraltro a tenere ben distinta Pattivita
relativa alla individuazione e alla dimostrazione dell’esistenza
della norma — attivita probatoria soltanto in senso improprio
— da quella relativa ai fatti. Si era pure constatato come
I'evoluzione degli ordinamenti moderni affermasse il dovere
del giudice di indagare sul diritto straniero, essendo il limite
vigente per i fatti collegato al principio dispositivo e non
potendo questo avere alcuna incidenza sulla norma giuridica
da applicare. Tali rilievi hanno trovato sistemazione nella
nuova disciplina.

Il contrasto di giurisprudenza concernente la questione
intertemporale — se la novella si applichi soltanto ai giudizi
instaurati dopo la sua entrata in vigore ovvero anche a quelli
anteriori — deve essere sciolto, quindi, a favore dell’efficacia
incondizionata del principio iura novit curia.

6. 1 fatti non soggetti a prova.

6.1. 1 fatti non contestati. Il principio di non contestazione nell’art.
115 c.p.c.

L'onere della prova riguarda soltanto i fatti incerti, men-
tre non hanno bisogno di essere provati i fatti affermati da
una parte e non contestati dall’altra nonché i fatti notori.

L'esenzione probatoria dei c.d. fatti notori, definiti come
«nozioni di fatto che rientrano nella comune esperienza »,
risale al testo originario del codice di rito civile del 1942 (art.
115, comma 2). Viceversa, il riferimento a « i fatti non speci-
ficamente contestati dalla parte costituita » & stato introdotto
dallart. 45 1. 18 giugno 2009, n. 69, mediante un’addizione
finale dell’art. 115, comma 1, c.p.c., avendo inteso il legisla-
tore sciogliere i dubbi e le incertezze che hanno caratterizzato
I'esperienza giurisprudenziale del c.d. principio di non con-
testazione.

Questione
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Fatto non con-
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Tra le due categorie di fatti — fatti non contestati e fatti
notori —, esclusi pertanto dall’ambito di applicazione del-
I'art. 2697 c.c., puo cogliersi una differenza strutturale e
funzionale. I primi sarebbero per loro natura fatti da pro-
vare: ¢ un accadimento successivo all’affermazione della loro
esistenza, cio¢ la mancata contestazione dell’altra parte, e
quindi I'atto di disposizione di quest’ultima, a rendere super-
flua la prova, escludendo tali fatti dal thema probandum. 1
secondi, viceversa, non hanno bisogno di essere provati per la
loro stessa natura: essi sono esclusi dall'ambito di applica-
zione della regola sull'onere della prova a prescindere dal
concreto svolgimento del processo, non essendo legati ad un
comportamento della controparte. Se quindi nel primo caso
soltanto ex post, nel singolo processo, cio¢ dopo aver preso
atto della mancanza della contestazione, pud prescindersi
dall’applicazione della norma sull’'onere della prova, nel caso
dei fatti notori cid6 pud avvenire ex ante, nel senso almeno che
una siffatta qualificazione € possibile gia prima della afferma-
zione di tale loro caratteristica nel processo, ferma restando
tuttavia la necessita del riconoscimento caso per caso.

Un’autorevole dottrina riteneva che per far venire meno
I'onere della prova della parte che afferma il fatto non fosse
sufficiente la « mancata contestazione » della controparte, oc-
correndo la sua « ammissione » [F. CarNeLuTTI, La prova civile,
2" ed., Roma, 1947, 23 ss.]. Seguendo questa tesi I'afferma-
zione di una parte circa I'esistenza di un fatto non avrebbe
determinato in capo all'altra I'onere di eccepirne la verita.

Si era pure sostenuto che la mancata contestazione di un
fatto affermato dalla controparte dovesse essere valutata alla
stregua del « contegno delle parti » (art. 116 c.p.c.), in grado
di fornire al giudice « argomenti di prova » ma non di costi-
tuire prova esso stesso [V. AnprioLt, Prova (diritto processuale
civile), in Noviss. dig. it., X1V, Torino, 1967, 298]. La man-
canza di contestazione non avrebbe potuto quindi essere da
sola sufficiente per considerare vero il fatto affermato dall’al-
tra parte (ma sull’efficacia dell’argomento di prova, amplius,

infra, § 7).
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A nostro avviso, &€ sempre stata preferibile la tesi — oggi
eletta iure condito — secondo cui perché un fatto non sia con-
siderato controverso, nel processo, ¢ sufficiente che venga af-
fermato da una parte e non contestato dall’altra. La tesi con-
traria, forse un tempo pit aderente al dettato legislativo, cor-
risponde ad una visione « unilaterale » del processo in gran
parte superata. Secondo le costruzioni pitl recenti, I'esigenza
della prova si pone soltanto a seguito della contestazione e la
sua portata corrisponde al fatto contestato. Il fatto allegato da
una parte e non contestato dall’altra deve essere considerato
vero. Quindi, pur se chi allega i fatti rafforza spesso le sue af-
fermazioni con i mezzi di prova, senza attendere la contesta-
zione dell’altra parte, la contestazione deve considerarsi pre-
liminare rispetto ad ogni altro problema di prova: essa circo-
scrive l'oggetto della prova. Di conseguenza, I'eventuale of-
fertadiprovarelativamente a fatti non contestati deve ritenersi
irrilevante: essa non determina né l'esigenza di valutare le
prove, né un problema di « convincimento » del giudice.

Quanto detto aveva trovato significative conferme nella
prassi dei tribunali. La giurisprudenza, che esattamente ri-
chiamava al riguardo il principio di economia processuale,
attribuiva infatti un particolare rilievo al contegno proces-
suale consistente nella mancata contestazione, movendo dal
dato di esperienza secondo cui chi non contesta un fatto
affermato dalla controparte ne ammette implicitamente la
verita o quanto meno dimostra di non essere in grado di
fornire la prova contraria.

Alternativamente, in numerose decisioni si richiedeva
che, per essere considerati « pacifici », i fatti fossero stati im-
plicitamente ammessi dall’altra parte, oppure che quest’ul-
tima avesse impostato il suo sistema difensivo su elementi e
argomentazioni incompatibili con il disconoscimento del
fatto allegato dalla controparte.

Notevoli, tuttavia, risultavano le limitazioni apportate al
suddetto orientamento. Si escludeva, infatti, che la mancata
contestazione rilevasse quando fosse richiesta la forma scritta
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ad probationem o ad substantiam, quando si vertesse in materia
di diritti indisponibili, quando la mancata contestazione di-
pendesse dalla contumacia.

In ordine alla tradizionale neutralita probatoria della
contumacia, occorre peraltro segnalare la disciplina del c.d.
rito societario, nel cui ambito una regola innovativa dispo-
neva che « 1 fatti affermati dall’attore », in caso di contumacia
del convenuto, «si intendono non contestati» (art. 13,
comma 2, d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5).

Come si legge nella sentenza che ne ha dichiarato l'ille-
gittimita costituzionale per eccesso di delega [Corte cost., 12
ottobre 2007, n. 340, in Foro it., 2008, 1, 721 ss.], la norma si
poneva « in contrasto con la tradizione del diritto processuale
italiano, nel quale alla mancata o tardiva costituzione mai é
stato attribuito il valore di confessione implicita ».

In ogni caso, quella disciplina ha posto in luce la forte
tendenza espansiva del principio di non contestazione e nep-
pure sembra estranea ai recenti spunti giurisprudenziali che,
anche per il rito ordinario, attribuiscono alla contumacia un
rilievo — non di ficta confessio, ma almeno — di argomento di
prova (infra, § 7).

Peraltro, il testo novellato dell'art. 115 c.p.c., dichiarando
esenti dalla necessita di prova i soli fatti « non specificamente
contestati dalla parte costituita », conferma la tesi secondo cui
non puo configurarsi la mancata contestazione nel caso della
contumacia. La soluzione appare coerente con il sistema pro-
cessuale tenendo conto, ad esempio, che 'ordinanza per il
pagamento di somme non contestate, di cui all’art. 186-bis
c.p.c., richiede che la non contestazione sia riferita alla parte
costituita. Si avverte, tuttavia, un certo disagio, poiché sotto il
profilo in esame, diventa sempre piu favorevole la posizione
di chi — da contumace — si disinteressa del processo, rispetto
a quella della parte che, a volte per insufficiente attenzione,
non contesta in modo adeguato con « negazione esplicita », le
allegazioni della controparte. Al riguardo, sembra preferibile
la tesi secondo cui si configura la non contestazione non
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soltanto quando il silenzio concerne alcuni fatti allegati men-
tre se ne contestano altri, ma anche quando il convenuto non
contesta nessuno dei fatti allegati dall’attore [M. Tarurro, La
semplice verita, Roma-Bari, 2009, 127]. Nessuna base a favore
della tesi contraria si rinviene infatti nella legge.

Nella giurisprudenza di legittimita [Cass., S.U., 23 gen-
naio 2002, n. 761, in Foroit., 2002, 1, 2019 ss. con nota di C. M.
Cea; e i, 2003, I, 604 con nota di A. Proto Pisani] si & pure
affermato che il principio di non contestazione agisce con
diversa efficacia a seconda della natura — principale o secon-
daria — del fatto (per la distinzione, supra, § 1). Soltanto per
1 fatti principali la mancata contestazione nei termini di rito,
rivestendo il significato di una manifestazione di autonomia
privata nel senso della disposizione del diritto controverso,
ha I'effetto di rendere incontrovertibile I'allegazione. Per i
fatti secondari, invece, collocandosi questi nell’area della va-
lutazione probatoria riservata al giudice, 'omessa contesta-
zione non ha un valore vincolante e costituisce soltanto argo-
mento di prova liberamente apprezzabile dal giudice.

In effetti, il principio di non contestazione non si estende
ai c.d. fatti secondari, cioe ai fatti dedotti da una parte a fini
esclusivamente probatori. Per chiarire la questione, si consi-
deri che il fatto da provare ¢ quello che determina I'applica-
zione della norma, in modo da produrre il risultato richiesto
dalla parte e in tal senso il fatto deve essere rilevante. Tuttavia,
se non ¢ possibile fornire la prova diretta del fatto suddetto,
costituiscono oggetto di prova fatti connessi con quello preso
in considerazione dalla norma, idonei a consentire di de-
durre I'esistenza del fatto da provare. In tale ipotesi — prova
indiretta — l'oggetto si sposta dal fatto da provare ad altri
fatti, al primo collegati. La parte onerata deve comunque
allegare (anche) il fatto preso direttamente in considerazione
dalla norma, e questo fatto pud essere riconosciuto, ammesso
0 comunque non contestato dalla controparte, per cui non si
configura I'onere di fornire la prova. L'onere del convenuto
di prendere posizione sui fatti allegati dall’attore a fonda-
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mento della domanda (art. 167 c.p.c.) non abbraccia invece i
fatti (secondari) dedotti in funzione probatoria e la mancata
contestazione di questi ultimi costituisce soltanto argomento
di prova liberamente apprezzabile dal giudice ai fini del giu-
dizio circa 'esistenza del fatto da provare (art. 116, comma 2,
c.p.c.). Da non condividere ci sembra pertanto la tesi secondo
cui il principio di non contestazione sarebbe riferibile anche
ai c.d. fatti secondari, tesi che — isolata in giurisprudenza —
trova sostegno in una parte della dottrina, la quale mette in
luce soprattutto I'inopportunita e la difficolta di distinguere
tra fatti costitutivi e fatti secondari [A. Carratra, Il principio
della non contestazione nel processo civile, Milano, 1995, 331 s.].

Per quanto riguarda le caratteristiche della non contesta-
zione, ¢ stato precisato che il comportamento deve essere tale
da far desumere la verita del fatto allegato dalla controparte.
In tal senso la giurisprudenza, pur distinguendo la figura in
esame da quelle della « ammissione » (art. 232 c.p.c.) e della
« confessione » (art. 2730 c.c.), ha richiesto a volte un com-
portamento « positivo ». Tra i comportamenti positivi, a pre-
scindere dall’ipotesi (non del tutto di scuola) di espressa di-
chiarazione di « non contestare » i fatti allegati, é frequente
I'ipotesi — sopra ricordata — in cui la non contestazione dei
fatti affermati risulta implicitamente dalla linea di difesa pre-
scelta dalla controparte.

Secondo il nuovo testo dell’art. 115 c.p.c., il giudice deve
porre a fondamento della decisione «i fatti non specifica-
mente contestati dalla parte costituita ».

L’attenzione dell'interprete si concentra sull’avverbio
« specificamente », da taluno giudicato « una frettolosa e ine-
legante aggiunta » [B. CavaLLONE, In difesa della veriphobia (con-
stderazioni amichevolmente polemiche su un libro recente di Michele
Taruffo), in Riv. dir. proc., 2010, 18]. Risulta in ogni caso
confermato 'orientamento della giurisprudenza prevalente
secondo cui deve considerarsi irrilevante una contestazione
generica, che si verifica, in primo luogo, quando la parte si
limita a contestare i fatti allegati con formule di stile, e si
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avverte una continuita a livello legislativo soprattutto rispetto
all'art. 416, comma 3, c.p.c., secondo cui la presa di posizione
sulle allegazioni della controparte deve essere espressa in
maniera precisa € non puo limitarsi ad una generica conte-
stazione. Il giudizio sulla « specificita » della contestazione &
ovviamente rimesso alla valutazione discrezionale del giu-
dice.

Requisiti essenziali, e nel contempo sufficienti, dovreb-
bero considerarsi la individuazione dei singoli fatti e I'uso di
espressioni idonee a negare senza possibilita di incertezza o di
equivoco che il fatto allegato dalla controparte sia vero.

Estranea al concetto di contestazione rimane invece I'al-
legazione di elementi idonei a mettere in dubbio e ancor pitl
a dimostrare la non veridicita del fatto allegato dalla contro-
parte.

L'innovazione pertanto non incide sulla configurazione,
sulla funzione e sugli effetti della contestazione, da intendersi
come onere posto a carico della parte, la quale — contestando
— impedisce che la controparte risulti liberata dall’onere
della prova.

Il requisito della specificita, opportunamente previsto dal
legislatore, serve soltanto ad escludere ogni rilevanza di con-
testazioni generiche, vicine alle c.d. clausole di stile, che — se
considerate rilevanti — finirebbero per svuotare la regola
secondo cui non si richiede prova per i fatti non contestati.

La necessita di contestare specificamente i fatti allegati
dalla controparte attribuisce peraltro un pin nitido significato
al principio della disponibilita delle prove, espressione del
pitt generale principio dispositivo che illumina il processo
civile. Infatti, senza intendere affrontare in questa sede il
problema della natura — negoziale o meno — della contesta-
zione, appare certo che il requisito di cui si discute impone
una precisa consapevolezza circa la rilevanza dei fatti allegati
dalla controparte e la connessa esigenza o superfluita di
prova, anche sotto il profilo della lealta processuale.

In altri termini, non contestare i fatti allegati puo (e deve)
corrispondere ad una scelta di correttezza processuale che,
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dalla condivisione della questione di fatto, consente di sem-
plificare la prima fase del processo, eliminando, almeno con
riferimento ad alcuni fatti, I'esigenza della prova e della con-
seguente valutazione ad opera del giudice. Al contrario, tanto
pil la contestazione risulta specifica e dettagliata, quanto piu
si delineano i1 contorni della prova richiesta alla parte one-
rata, contribuendo anche in tal modo al chiarimento della
questione di fatto.

Interessante, in tal senso, I'osservazione svolta dalla dot-
trina che individua il « cuore del problema » della specificita
della contestazione nel « giungere ad un giudizio di effettiva
pacificita del fatto. Il che significa che, piti che un problema di
identificazione di comportamenti standard a cui far corri-
spondere meccanici effetti, si ha che fare con un problema di
formazione della convinzione del giudice » [B. Sassani, L'onere
della contestazione, in www.judicium.it, 29 aprile 2010, 14].

L'innovazione, infine, sembra acquistare un particolare
rilievo nei casi di procedimento sommario di cognizione,
previsto per le controversie di competenza del tribunale mo-
nocratico, nei casi in cui « le difese svolte dalle parti richie-
dano una istruzione non sommaria ». La precisazione dei
confini della contestazione, imponendo una maggiore consa-
pevolezza del suo significato, dovrebbe infatti incidere sulle
caratteristiche da attribuire alla fase istruttoria.

E stato rilevato che la novella non chiarisce se la contesta-
zione (specifica) sia 0 meno ammissibile dopo la comparsa di
risposta o dopo la prima udienza o perfino in appello; come
pure se il principio di non contestazione valga soltanto nelle
controversie relative a diritti disponibili [A. Proto Pisani, La
riforma del processo civile: ancora una legge a costo zero (note a
prima lettura), in Foro it., 2009, V, 225]. Per rispondere al
primo quesito sembra necessario guardare alle scansioni di-
sposte perentoriamente dal rito civile in ordine alle attivita
assertive di ciascuna parte, senza dimenticare lo stretto le-
game tra I'onere di pronta contestazione e il principio di
lealta processuale; circa il secondo quesito, appare preferibile
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senz’altro la soluzione affermativa, con 'opportuno rilievo
secondo cuiil principio pud comunque considerarsi operante
per le situazioni che, seppure legate a diritti indisponibili,
presentano carattere disponibile, come avviene, ad esempio,
per pretese risarcitorie collegate alla violazione di un diritto
indisponibile [S. Der Core, Il principio di non contestazione ¢
diventato legge: prime riflessioni su alcuni punti ancora controversi,
in Giust. civ., 2009, 11, 280].

La sia pur stringente formulazione dell’art. 115, comma
1, c.c,, secondo cui il giudice deve porre a fondamento della
decisione i fatti allegati da una parte e specificamente non
contestati dalla controparte, non comporta, tuttavia, I'esclu-
sione di una valutazione complessiva del materiale probato-
rio acquisito. Se anche la giurisprudenza, spinta da ragioni di
semplificazione e di accelerazione della fase istruttoria, sem-
bra tendere verso una interpretazione letterale della norma
in esame, i principi generali del processo e I'obbligo di per-
seguire gli scopi ad esso assegnati dall’'ordinamento giuridico
impongono di evitare un appiattimento dellattivita del giu-
dice, certamente non chiamato soltanto ad un mero controllo
di corrispondenza tra fatti allegati e fatti contestati (0 meno).

Si pone anzitutto il problema relativo alla possibilita di
basare la decisione su un fatto allegato e non specificamente
contestato ma del tutto inverosimile o contrario alle regole
dell'esperienza oppure contrastante con fatti notori. In que-
ste ipotesi, la regola dell’art. 115 c.p.c. deve essere posta in
relazione con il principio della valutazione delle prove e del
libero convincimento del giudice. Di conseguenza la regola
secondo cui il giudice deve porre a fondamento della deci-
sione il fatto (rilevante) allegato e non contestato significa che
questo fatto dovra necessariamente essere preso in conside-
razione nella valutazione che condurra alla decisione (e nella
relativa motivazione) e non potra essere « ignorato » alla stre-
gua di un fatto allegato, specificamente contestato e rimasto
sfornito di prova.

Alla stessa conclusione, a maggior ragione, si deve perve-
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nire nel caso in cui al fatto allegato e non contestato si con-
trappongono prove di segno contrario: ad esempio, I'allega-
zione di un certo fatto, non specificamente contestato, risulta
contraddetta dal contenuto di un documento. Nelle suddette
ipotesi, pur dovendosi considerare prova il fatto allegato e
non contestato, trovano applicazione le regole codicistiche in
tema di gerarchia delle prove e, in caso di mancata preva-
lenza di una prova legale, deve comunque osservarsi il prin-
cipio della valutazione delle prove e del libero convinci-
mento. Il fatto allegato non specificamente contestato, che
nel senso sopra indicato deve essere oggetto di valutazione,
potra essere considerato senz'altro decisivo ai fini dell’accer-
tamento del giudice quando ad esso non si contrappongono
altre prove di segno contrario oppure quando, a seguito della
valutazione complessiva delle prove, il giudice lo ritiene suf-
ficiente per la formazione del proprio convincimento. Nel
caso contrario, o quando nella contrapposizione tra fatto al-
legato e non contestato e altri mezzi di prova permane il
dubbio, il giudice dovra risolvere la questione in base alla
regola di giudizio di cui all’art. 2697 c.c.

Una diversa conclusione appare ipotizzabile con riferi-
mento all'ammissione (non implicita), cioé alla conferma del
fatto allegato dalla controparte. In primo luogo, infatti, in
questo caso, non si pongono i dubbi relativi ai motivi della
non contestazione e all’eventuale irrilevanza di una contesta-
zione generica; inoltre, 'ammissione di un fatto sfavorevole
presenta elementi di contatto con la confessione e, quindi, la
sua efficacia probatoria potrebbe considerarsi equivalente a
quella prevista per quest'ultima, non tuttavia nel senso di
estendere 'ambito della « prova legale » bensi sul piano lo-
gico e argomentativo.

In definitiva, anche nel caso dell’'ammissione deve tro-
vare applicazione il principio generale della libera valuta-
zione delle prove, che trova deroghe soltanto nei casi di prova
legale espressamente previsti.

Tale tesi viene seguita dalla giurisprudenza tedesca, la quale sot-
topone alla libera valutazione non soltanto la mancata contestazione
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ma anche la Bestitigung di fatti allegati dalla controparte, ritenendo in
tal modo di avere trovato una soluzione « flessibile », che traccia la linea
di confine tra ammissione (o conferma) dei fatti e confessione, attri-
buendo nel secondo caso rilevanza alla volonta di confessare [in senso
favorevole a tale orientamento, M. Wovr, Gestindnis zu eigenen Lasten
und zu Lasten Dritter?, in Festschrift fiir H. Nakamura, Tokio, 1996, 687
ss., spec. 692 s.].

Questioni analoghe si riscontrano nella dottrina francese, la quale
— in mancanza di una precisa base testuale — critica la giurisprudenza
che in alcuni casi ha configurato un obbligo del giudice di considerare
veri i fatti non contestati e tende a limitare la rilevanza della non
contestazione alle allegazioni che riguardano l'oggetto stesso della lite e
non fatti [J. Devize, Contribution a I'étude de la charge de la preuve en matiére
civile, Toulouse, 1980, 107]. Per quanto concerne questi ultimi, si af-
ferma che il giudice non & tenuto a considerare veri i fatti allegati e non
contestati, poiché la mancata contestazione rappresenta soltanto un
indizio, ed ¢ lo stesso giudice che « donne un sens au silence d’une partie »
[T. Le Bars, Le défaut de base légale en droit judiciaire privé, Paris, 1997,
261], attribuendo eventualmente, in base alle circostanze, il significato
di un’ammissione.

Il ragionamento che si riscontra in alcune decisioni & simile a
quello usuale in materia di presunzioni: la mancata contestazione viene
considerata un indizio che consente al giudice di ritenere vero il fatto
allegato in via presuntiva. In termini generali, comunque, si richiede
che la rilevanza della non contestazione sia limitata al fatto « spécialement
invoqué »,in modo da evitare che la decisione venga fondata su fatti non
contestati per disattenzione, negligenza o, addirittura, per errore con-
seguente al dolo di chi li allega [F. Cesaro, Le doute en droite privé, Paris,
2003, 90 ss.], e viene condivisa la massima della Cour de cassation se-
condo cui la mancanza di contestazione non ¢ sufficiente per stabilire
I'esistenza di un fatto, ed il giudice del merito non & pertanto tenuto a
considerare veri i fatti allegati solo perché non sono stati espressamente
contestati dalla controparte [Cass., 10 maggio 1991, in Bull. civ., 1991,
11, 42].

In definitiva, si ritiene che, anche alla luce dell’art. 9 del Nouveau
Code de procédure civile, secondo cui le parti devono dimostrare i fatti
necessari per 'accoglimento delle loro pretese, una semplice afferma-
zione, pur se non contestata, non sia sufficiente, cosicché il giudice ben
pud considerare sussistente il dubbio e di conseguenza decidere in base
alla regola sull'onere della prova.

6.2. I fatti notori.

[ fatti notori trovano una base normativa nell’art. 115,
comma 2, c.p.c., secondo cui non hanno bisogno di prova le
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nozioni di fatto « che rientrano nella comune esperienza ».
Un’analoga disposizione, che parimenti non contiene alcuna
definizione, si riscontra nella ZPO tedesca, ove & previsto che
i fatti noti al tribunale non necessitano di prova (§ 291).

Si ammette quindi I'esistenza di fatti che non devono
essere provati, ma non si dice nulla circa la loro natura [E.
ALLORIO, L'ordinamento giuridico nel prisma dell’accertamento giu-
diziale e altri studi, Milano, 1957, 363 ss.].

Una definizione era invece contenuta nell’art. 297 del progetto del
vigente codice di procedura civile: « si reputano pubblicamente notori
quei fatti la cui esistenza & nota alla generalita dei cittadini nel tempo e
nel luogo in cui avviene la decisione ». Tale definizione, per molti versi
apprezzabile, € stata criticata osservando che non puo considerarsi
decisiva I'effettiva conoscenza di una cerchia pit 0 meno ampia di
soggetti, rilevando piuttosto il «titolo » della conoscenza: dovrebbe
considerarsi fatto notorio quello la cui conoscenza deriva — non da
circostanze contingenti, bensi — dall'appartenenza alla comune ed
attuale cultura; in base al suddetto criterio pud considerarsi fatto no-
torio la fine di una guerra e non I'ingiuria lanciata da A nei confronti di
B nel corso di un comizio tenuto nella piazza di un piccolo villaggio [P.
Caramanorer, Studi sul processo civile, 1, Padova, 1947, 302 ss.; ALLORIO,
Lordinamento giuridico nel prisma dell'accertamento giudiziale e altri studi,
cit., 367].

Nella definizione sopra ricordata non & difficile scorgere I'in-
fluenza dell’elaborazione tedesca e, nel contempo, il distacco rispetto
alla stessa. Secondo il piti autorevole studioso del tema, devono infatti
distinguersi le c.d. massime di esperienza (Erfahrungssitze) dai fatti
notori (offenkundige Tatsachen). Fatti notori sono, ad esempio, gli avve-
nimenti politici o la costruzione di un nuovo ponte su un fiume della
citta. La notorieta & quindi una caratteristica del fatto: un avvenimento
puo divenire notorio, nel senso che viene portato a conoscenza del
pubblico in una certa data, mentre non lo era il giorno prima. Un
avvenimento, inoltre, pud essere noto al pubblico in un certo luogo e
non in un altro. Infine, una circostanza pud considerarsi nota per un
certo periodo di tempo e non dopo il trascorrere di un lungo periodo
[F. SteiN, Das private Wissen des Richters. Untersuchungen zum Beweisrecht
beider Prozesse, Leipzig, 1893, 138 ss.].

Pilt precisamente, il fatto puo divenire notorio in base alle circo-
stanze in cui si € verificato oppure in base alle circostanze che hanno
determinato la propagazione della notizia. Nel primo senso un fatto
pud considerarsi notorio quando I'accadimento risulta direttamente
percepibile da una molteplicita di persone; un esempio tradizionale &
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quello dell'incendio sviluppatosi in una piazza in cui si sono raccolte
molte persone. Nel secondo senso un fatto & notorio quando, pur
essendo stato percepito direttamente da un numero ridotto di persone,
diviene noto in seguito alla diffusione della notizia. La notorieta di-
pende quindi dalla trasmissione della notizia [Stein, Das private Wissen
des Richters, cit., 143 ss.].

E evidente che i moderni mezzi di informazione incidono su en-
trambi i concetti di notorio, mantenendo peraltro inalterata — ad
avviso di chi scrive — I'esattezza delle riferite distinzioni. La percezione
diretta di un fatto acquista infatti dimensioni un tempo impensabili
grazie alle riprese televisive « in diretta » che consentono — almeno in
una certa misura — di conoscere il fatto nello stesso istante in cui si
verifica. Parimenti, i mezzi di informazione oggi disponibili aumentano
a dismisura la possibilita di diffusione della notizia relativa al fatto gia
accaduto.

Le massime o regole di esperienza sono invece le nozioni di co-
mune conoscenza o comunque facilmente accessibili, cioé rintracciabili
nelle fonti di comune cultura. A differenza del notorio, esse non hanno
ad oggetto un fatto ma una regola, che si forma in base alla ripetuta
esperienza in ordine al fatto dato, secondo un processo di astrazione e
generalizzazione [S. Pucuiarri, Conosecenza, in Enc. dir., 1X, Milano,
1961, 99].

Difficolta si riscontrano per quanto riguarda I'inquadra-
mento teorico della figura in esame. La notorieta viene infatti
tradizionalmente messa in stretto rapporto con la scienza
privata del giudice [SteiN, Das private Wissen des Richters, cit.,
163 ss.]: anche i fatti notori apparterrebbero alla « scienza
privata » del giudice, se e in quanto a lui noti, e la loro
utilizzabilita nel processo potrebbe spiegarsi quindi unica-
mente in termini di eccezione [P. CaLamanDrel, Studi sul pro-
cesso civile, 11, Padova, 1947, 297 ss.].

A nostro avviso, puo tuttavia condividersi la critica se-
condo cui ¢ errato I'inquadramento iniziale. I fatti notori
sfuggono al divieto di utilizzo della scienza privata del giudice
in quanto non si tratta di scienza privata ma di scienza ufficiale,
intendendo quest’ultima espressione come l'insieme di no-
zioni che appartengono al consociato di media cultura o sono
comunque note ad una cerchia di persone. E da cio si fa
discendere la configurabilita di un dovere — e non di una
facolta — del giudice di tenere conto dei fatti notori.
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Occorre peraltro rilevare che se il fatto allegato dalla parte come
notorio non & considerato tale dal giudice di merito non possono
configurarsi gli estremi del ricorso per cassazione trattandosi di un
giudizio di fatto [contra, AvLorio, L'ordinamento giuridico nel prisma del-
Laccertamento giudiziale ¢ altri studi, cit., 371]. Mentre, a nostro avviso, se
il fatto & considerato notorio non dovrebbe piu porsi un problema di
convincimento del giudice, riguardando quest'ultimo la prova dei fatti
e non i fatti che non hanno bisogno di prova.

Quanto detto consente di affrontare il problema relativo alla am-
missibilita del ricorso per cassazione nei confronti della sentenza che
non ha tenuto conto di un fatto notorio. La risposta positiva ¢ stata
argomentata equiparando, sotto il profilo in esame, la conoscenza dei
fatti notori e la conoscenza del diritto. In entrambi i casi sarebbe quindi
applicabile I'art. 360, n. 3, c.p.c. (equivalente all'art. 517, n. 3, Cp-&
1865, cui si riferiva ’Allorio).

Ci sembra di dovere dissentire rispetto al fondamento indicato,
poiché I'indubbia affinita rilevata tra i due fatti non puo tuttavia giu-
stificare I'invocata « estensione interpretativa » [ALLoRr10, Lordinamento
giuridico nel prisma dell'accertamento giudiziale ¢ altri studi, cit., 373], non
potendosi ammettere una interpretazione talmente estensiva da far
rientrare nel concetto di diritto quello di fatto. Per una disamina sul
punto e per ampi riferimenti, v. T.M. Pezzant, Il « buttafuori depresso ».
Considerazioni sulla censurabilita in cassazione dell'tilizzo distorto di « mas-
sime d'esperienza », in Riv. dir. proc., 2015, 1114 ss.

In definitiva, il giudice non ha una facolta ma un obbligo
di servirsi del notorio. La questione, risolta in dottrina nel
senso suddetto, deve tuttavia essere precisata, potendosi in-
dividuare una duplice attivita valutativa del giudice. In primo
luogo si tratta infatti di accertare la notorieta: se il fatto alle-
gato dalla parte come notorio non & considerato tale dal
giudice di merito — come detto — non possono configurarsi
gli estremi del ricorso per cassazione, trattandosi di un giu-
dizio di fatto. Viceversa, se il fatto & considerato notorio non
si pone un problema di convincimento rispetto al singolo
fatto, riguardando il convincimento la prova dei fatti e non i
fatti che non hanno bisogno di prova, e si presenta semmai un
problema di convincimento « generale » riguardante la forza
probante del fatto notorio e degli altri fatti provati ai fini della
decisione della controversia.
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Discusso ¢ se possa ammettersi la contestazione del fatto
notorio. A tale proposito occorre distinguere I'ipotesi in cui la
parte contesti la sussistenza della notorieta e quindi esiga che
la controparte fornisca la prova del fatto; e I'ipotesi in cui la
parte non contesti la generale convinzione della verita del
fatto ma tuttavia intenda dimostrarne 'erroneita, al fine di
incidere sull'unico convincimento rilevante nel processo:
quello del giudice. Per quanto riguarda la prima ipotesi si &
visto che con riferimento al fatto notorio non si pone un
problema di convincimento in senso tecnico e che la decisione
del giudice puo ritenersi sottoposta a controllo in termini di
sufficienza della motivazione. Parimenti, in base ai principi
generali, puo risolversi il problema relativo alla seconda ipo-
tesi: se il giudice considera vero il fatto allegato come notorio,
deve escludersi ogni prova contraria, come avviene in ogni
ipotesi in cui il convincimento sulla verita dei fatti & stato
raggiunto. Se viceversa nonostante la notorieta del fatto sus-
sistono dubbi nella mente del giudice, ogni prova — favore-
vole o contraria — deve ritenersi ammissibile [SteiN, Das
private Wissen des Richters, cit., 171].

Ancora, si discute sulla rilevanza del fatto notorio contra-
stante con il fatto principale della causa concordemente am-
messo dalle parti. Il timore di violare il principio dispositivo
ha spinto infatti ad affermare che in tal caso il giudice non
puo tenere conto del fatto notorio, poiché altrimenti pronun-
cerebbe ultra petita [G. Pavaniniy, Massime d’esperienza e fatti
notori in Corte di cassazione, in Riv. dir. proc. civ., 1937, 1, 263].
Ma & stato obiettato che il giudice « non pud conoscere un
fatto che risulta impossibile in base ad una regola di espe-
rienza, o ad una nozione diffusa in un dato ambiente sociale »
[G.A. MicuELl, L'onere della prova, Padova, 1942, rist., Padova,
1966, 119]. La critica ¢ certamente degna di considerazione
perché, diversamente, si attribuirebbe alle parti il potere di
fare accertare dal giudice fatti non veri addirittura quando
essi contrastano con i dati della comune esperienza. In altri
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termini, il principio dispositivo non comporta che le parti
possano disporre delle funzioni attribuite dalla legge al pro-
CeSSso.

6.3. La « scienza privata » del giudice e il « notorio giudiziale ».

Dall’art. 115 c.p.c. si deduce il divieto per il giudice di
utilizzare la c.d. «scienza privata ». Il primo comma della
norma stabilisce infatti che, salvo i casi previsti dalla legge, il
giudice deve porre a fondamento della decisione le prove
proposte dalle parti o dal pubblico ministero. Tra i casi pre-
visti dalla legge rilevano, come si & visto, le nozioni di fatto che
rientrano nella comune esperienza, mentre a contrario si de-
sume che il giudice non puo servirsi della « scienza privata »,
cio¢ dell'insieme di notizie che eventualmente ha ottenuto
fuori dal processo. La norma attuativa che vieta al giudice di
ricevere « private informazioni » sulla causa (art. 97 disp. att.
c.p.c.) silimita, quindi, a ribadire quanto gia si evince dal testo
principale.

Da questo divieto puo derivare la necessita di non tenere
conto di fatti rilevanti per I'accertamento della verita, anche
se contrastanti con quelli che risultano dagli atti processuali.
Tuttavia, a questa conclusione deve giungersi in base alla
regola dell'onere della prova, al principio del contraddittorio
e al principio dispositivo.

Nel concetto di «scienza privata » non rientrano i fatti
che il giudice conosce per motivi di ufficio. Si parla in tal caso
di « notorio giudiziale ». Di tali fatti il giudice pud tuttavia
tenere conto soltanto nei casi previsti (ad esempio, artt. 273 e
274 c.p.c.). Si tratta di dati che sfuggono alla conoscenza
generale ed alla comune cultura, e che sono divenuti noti al
giudice in occasione dello svolgimento della propria attivita,
ad esempio nel corso dell'istruzione probatoria di precedenti
processi.

Pur non ricadendosi nel divieto di utilizzare la « scienza
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privata », 1 limiti previsti in questa ipotesi si spiegano per la
possibile violazione di principi fondamentali del processo, in
particolare di quello del contraddittorio, e in generale per la
mancanza di controllo delle parti.

In definitiva, nell'ipotesi del « notorio giudiziale » non si
riscontra la «spersonalizzazione » propria della comune
esperienza che viceversa conferisce al notorio il carattere
della obiettivita, necessario perché esso venga posto a base
della decisione del giudice e per giustificare la deroga alla
garanzia del contraddittorio.

7. Gli argomenti di prova.

Al fatti che non hanno bisogno di essere provati non
possono essere equiparati gli « argomenti di prova » previsti
nell'art. 116 c.p.c.

La precisazione appare necessaria in quanto la giurispru-
denza ha ammesso che il comportamento processuale delle
parti, cosi come avviene per altri argomenti di prova, possa
costituire unica e sufficiente fonte di convincimento del giu-
dice, equiparando in tal modo un argomento di prova ad una
prova, o meglio ad un fatto provato.

Tale orientamento risulta criticato in dottrina, metten-
dosi in rilievo i dati esegetici e logici che si oppongono alla
suddetta equiparazione. Si osserva che la legge, con I'espres-
sione « argomenti di prova », ha certamente inteso riferirsi ad
un quid diverso dalla prova [V. AxprioLt, Commento al codice di
procedura civile, 1, Napoli, 1956, 338] e che essi pertanto de-
vono svolgere soltanto una funzione sussidiaria, potendo ser-
vire a valutare e quindi eventualmente a rafforzare mezzi di
prova ma non a costituire mezzi di prova essi stessi [G. GorLa,
Comportamento processuale delle parti e convincimento del giudice,
in Riv. dir. proc. civ., 1935, 11, 24 ss.].
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La questione tuttavia si complica quando si tratta di sta-
bilire il rapporto intercorrente tra gli argomenti di prova e le
presunzioni semplici, che I'art. 2729 c.c. affida alla « pru-
denza » del giudice. Al riguardo, a parte I'indubbia coinci-
denza di criteri, espressi con il richiamo al « prudente apprez-
zamento » del giudice (art. 116, comma 1, c.p.c.) e alla « pru-
denza », ci sembra esatta 'osservazione secondo cui I'inter-
prete deve muovere dal principio della « univocita della
legislazione », per cui non & possibile identificare senz’altro
gli argomenti di prova con le presunzioni [AnprioLi, Com-
mento al codice di procedura civile, cit., 339].

Da ci0 deriva che non valgono per gli argomenti di prova
i limiti della gravita, precisione e concordanza imposti dal-
I'art. 2729 c.c. ai fini specificamente previsti in quella norma.
Ma questo ovviamente non esclude che la forza maggiore o
minore degli argomenti di prova dipenda proprio da quelle
caratteristiche. Tuttavia, mentre sussistendo le suddette ca-
ratteristiche la presunzione puo costituire fonte autonoma di
convincimento, ¢id non accade nell’ipotesi degli argomenti di
prova, che in ogni caso costituiscono soltanto elementi di
valutazione di altre prove.

L'indirizzo giurisprudenziale che considera sufficienti gli
argomenti di prova quale unica fonte di convincimento pone
nel nulla la distinzione — presente nella legge e ineliminabile
da un punto di vista logico e sistematico — tra uno strumento
di carattere integrativo e le presunzioni. Esso stravolge la
ripartizione normativa dell’onere della prova, modificando la
regola di giudizio, in quanto la parte che non ha soddisfatto
I'onere probatorio, di cui risulta gravata, pud vedere comun-
que accolta la domanda senza aver fornito la prova dei fatti
sui quali essa si basa, e senza che ricorra una delle ipotesi in
cui cid risulta possibile nel nostro ordinamento (fatti non
contestati, fatti notori, ecc.).

Sotto il profilo degli argomenti di prova pud essere infine ricor-
data la problematica relativa alla possibilita di porre a fondamento
della decisione prove raccolte senza il rispetto della legge. Infatti,
prescindendo dalla tesi secondo cui 'acquiescenza della controparte
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servirebbe a produrre una « sanatoria » [E. AtLorio, Efficacia giuridica di
prove ammesse ed esperite in contrasto con un divieto di legge, in Giur. it.,
1960, I, 2, B71], & stato affermato che dal divieto per il giudice di porre
a fondamento della decisione la prova illegittimamente ammessa non
puo farsi derivare I'ulteriore divieto di trarre dall’attivita probatoria
svolta dalla parte « argomenti di prova » ex art. 116 c.p.c. Precisamente,
dall'impossibilita di tenere conto dell'oggetio (ad esempio, un docu-
mento) — secondo tale opinione — non pud farsi derivare la conclu-
sione dell'impossibilita di tenere conto dell'attivita svolta dalla parte, e
cio¢ di valutare a fini probatori il comportamento processuale, a cui
puo attribuirsi valore indiziario [M. CappeLierr, Efficacia di prove illegit-
limamente ammesse e comportamento della parte, in Riv. dir. civ., 1961, 1, 556
ss.].
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considerazione dalla norma, L. Rosenserc, Die Beweislast auf der
Grundlage des Biirgerlichen Gesetzbuches und der Zivilprozefordnung, 5" ed.,
Miinchen-Berlin, 1965, 43 ss.

[T principio di allegazione, fonte di onere per le parti, manifesta un
contenuto di garanzia se osservato nella prospettiva dei poteri del
giudice. Ad eccezione del notorio, « i fatti, che non siano affermati dalle
parti, per il giudice non esistono », sicché « ogni conseguenza tratta dal
giudice da fatti non allegati & conseguenza tratta in mancanza di po-
tere »: G. Fassriny, Potere del giudice (diritto processuale civile), in Enc. dir.,
XXXIV, Milano, 1985, 728.

Sul fatto come oggetto di prova, S. Parni, Prova (diritto processuale
civile), in Enc. giur. Treccani, XXV, Roma, 1991, 4 ss.; per i particolari
problemi di prova in ordine a speciali « tipi di fatti » (fatto valutativo,
complesso, collettivo, psichico), M. Tarukro, Prova (in generale), in Dig.
Dise. priv., sez. civ., XVI, Torino, 1997, 10 s.

Circa la distinzione tra fatti permanenti e fatti transeunti, F. Riccr,
Delle prove, Torino, 1891, 1 ss.

Sul significato e i limiti della contrapposizione tra fatti principali (o
« giuridici ») e fatti secondari (o « semplici »), M. Tarurro, La prova dei

fatti giuridici. Nozioni generali, in Trattato di diritto civile e commerciale,

diretto da A. Cicu e F. Messineo, continuato da L. Mengoni, I11, 2, 1,
Milano, 1992, 97 ss., il quale osserva come I'enunciato sul fatto princi-
pale operi da criterio di selezione delle circostanze logicamente rile-
vanti, capaci di fungere da fatti secondari. Nel senso che l'oggetto della
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percepibile dal giudice, bensi — un mero enunciato concernente il
fatto gia verificatosi, Iv., La prova del nesso causale, in Riv. crit. dir. priv.,
2006, 101. Si € proposta, allora, una definizione dell'oggetto del giu-
dizio di fatto che include « tutti gli enunciati relativi a fatt principali e
fatti secondari in ogni modo rilevanti per la decisione »: In., Elementi per
un’analisi del giudizio di fatto, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1995, 789.

Secondo alcuni studiosi occorre ridefinire la distinzione tra prova
diretta e prova indiretta nel senso che la prima postulerebbe un rap-
porto di identita/contrarieta tra factum probans e factum probandum,
governato esclusivamente dal principio di non contraddizione, mentre
la seconda registrerebbe tra i due fatti una relazione di natura argo-
mentativa (L. Lomsarvo, La prova giudiziale. Contributo alla teoria del
giudizio di fatto nel processo, Milano, 1999, 483 ss.). Sull’essenza logico-
razionale (piuttosto che retorico-argomentativa) del rapporto tra fac-
tum probans e factum probandum insistono i teorici della funzione c.d.
dimostrativa (piuttosto che « persuasiva ») della prova giudiziaria (tra
gli altri, A. Carrarra, Funzione dimostrativa della prova. Verita del fatto nel
processo e sistema probatorio, in Riv. dir. proc., 2001, 73 ss.). Decisivo
appare il ruolo che le massime d'esperienza possono esercitare nel
conterire fondamento razionale alle inferenze probatorie (per alcuni
rilievi critici, M. Tarurro, Funzione della prova: la funzione dimostrativa, in
Riv. trim. dir. e proc. civ., 1997, 553 ss.).

Per i fatti c.d. avventizi, D. Buoncristiani, Lallegazione dei fatti nel
processo civile. Profili sistematict, Torino, 2001, 212 ss.

Un'analisi comparata del diritto vigente in materia di prova nei
paesi europei € offerta da H. Nacer/E.-M. Bajons (a cura di), Beweis-
Prewve-Evidence, Baden-Baden, 2003, con contributi sul diritto italiano
di S. Parni, A. Chizzing e E.-M. Bajons, 267-333.

2. Sulla rilevanza del fatto come criterio dell'attivita probatoria,
Anpriovt, Prova (diritto processuale civile), cit., 273, per il quale rilevanti
sono 1 fatti causalmente collegati con le conseguenze giuridiche ravvi-
sate dalle parti e dal pubblico ministero, irrilevanti i fatti per cui manca
il suddetto legame causale e quelli a cui sono collegate conseguenze
vietate dall’ordinamento; M. Tarurro, Studi sulla rilevanza della prova,
Padova, 1970, 62 ss.; Iv., Note in tema di giudizio di fatto, in Riv. dir. civ.,
1971, 1, 40 ss.; F. CornoraTri, A proposito di « rilevanza della prova » e di
giudizio di fatlo, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1974, 973 ss.; per I'incidenza
del canone di economia, L.P. Comocrio, Il principio di economia proces-
suale, 1, Padova, 1980, 198 ss.; con riguardo alla superfluita della prova
laddove il convincimento del giudice sia gia formato, G. Verok, Prova
(diritto processuale crvile), in Enc. dir., XXXVII, Milano, 1988, 621; P.
Rescieno-S. Parry, La genesi della sentenza, Bologna, 2016, 33 ss.
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Per I'esistenza nel nostro ordinamento del c.d. principio di rile-
vanza, secondo il quale «ogni prova logicamente rilevante va am-
messa » (salvi i limiti specifici di legge), ancora M. Taruro, Le prove, in
L.P. Comocrio, C. Ferri, M. Tarurro, Lezioni sul processo civile, 1, 1l
processo ordinario di cognizione, 4* ed., Bologna, 2006, 430 s., il quale
esclude che il giudizio preliminare di rilevanza possa essere interessato
da considerazioni di verosimiglianza del fatto o da previsioni sull’esito
della prova; per L.P. ComocLio, Le prove civili, 3* ed., Torino, 2010, 72
5., la rilevanza & dunque «idoneita decisoria astratta », materia di una
delibazione giudiziale ex ante.

Sui due aspetti (giuridico e logico) del criterio per valutare la
rilevanza dei fatti, v. M. Tarurvo, La semplice verita, Roma-Bari, 2009, 42
s.; In., Note sparse su probabilita e logica della prova, in Riv. trim. dir. proc.
., 2014, 1507 ss.

1l significato delle massime d’esperienza al fine di respingere ri-
chieste di prova & analizzato da R. SOLLNER, Zur Bedeutung der Er-
fahrungssiitze bei der Ablehnung von Beweisantrigen, in MDR, 1988, 363 ss.

Nel senso che le obbligazioni e le offerte di prova devono superare
un esame di « plausibilita », v. R. Mevke, Plausibilititskontrolle und Beweis,
in NJW, 2000, 2230 ss.

3. Sull’evoluzione e sui limiti del principio negativa non sunt pro-
banda, W. Gaurscui, Beweislast und Beweiswiirdigung bet freiem richterlichen
Ermessen, Ziirich, 1913, 102 ss.; Micuew, L'onere della prova, cit., 33 ss.; J.
LArGuIEr, La prewve d'un fait négatif, in Rev. trim. dr. civ., 1953, 1 ss.: S.
Parri, Lonere della prova nel caso di allegazione di fatti negativi, in NGCC,
1994, 1, 163 ss.; con specifico riguardo al tema dell'adempimento
dell'obbligo, L. Menconi, Responsabilita contrattuale (diritto vigente), in
Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 1095 s., nota 155; M. Dk CRISTOFARO,
Mancata o inesatla prestazione e onere probatorio, in Riv. dir. civ., 1994, 1,
567 ss.; per i profili di « equivocita » che connotano il brocardo, ancora
Comoauio, Le prove civili, cit., 307. Nella manualistica 'antica massima
talora riemerge, incapace di distinguere la necessita di prova (presun-
tiva) della negativa indefinita dalla possibilita di prova (diretta) della
negativa determinata: & sempre indispensabile la prova indiretta, poi-
ché « non & possibile provare in viaimmediata cio che non & stato » (F.P.
Luiso, Dinitto processuale civile, 11, Il processo di cognizione, 11* ed., Milano,
2020, 86).

Per il nesso tra principio di migliore attitudine alla prova e inver-
sione dell'onere al cospetto della c.d. negativa indefinita, gia R. Demo-
GUE, La preuve, in Iv., Les notions fondamentales du droit privé. Essai critique,
Paris, 1911, 553 s.

Con riferimento all'inversione legale dell'onere della prova deter-
minata dalla ricorrenza di un fatto negativo, in tema di azione surro-
gatoria, R. Nicoro, Dell'azione surrogatoria, in Commentario del codice civile,
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a cura di A. Scialoja e G. Branca, sub art. 2900, Bologna-Roma, 1960,
1655s., e, pit direcente, S. Parri, L'azione surrogatoria, in Trattato di diritto
privato, diretto da P. Rescigno, 20, 2* ed., Torino, 1998, 117 ss., spec.
154, secondo cui sara sufficiente per il creditore I'affermazione che
sussiste I'inerzia del debitore, mentre quest’ultimo ha la possibilita di
fornire la prova del suo comportamento attivo; in tema di condizione,
P. Rescieno, Condizione (diritto vigente), in Enc. dir., V111, Milano, 1961,
800, il quale segue la c.d. « teoria della negazione », secondo cui spetta
all'attore provare « che condizione non fu apposta », anche se essa
viene allegata dal convenuto, mentre la teoria opposta fa gravare
'onere sul convenuto, considerando la condizione come circostanza
impeditiva.

Secondo M. Tarurro, Presunzioni, inversioni, prova del fatto, in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 1992, 748 ss., ogni inversione della prova inerente
una negativa c.d. indeterminata rischia di indurre una « predetermi-
nazione della soccombenza » e percio esige grande cautela da parte del
legislatore e, pil ancora, del giudice.

Sul ruolo conquistato dalla prova scientifica negli accertamenti —
dapprima soltanto negativi, poi anche affermativi — del rapporto di fi-
liazione, per tutti G. VEroE, Prove nuove, in Riv. dir. proc., 2006, 49 s.;
riguardo agli indirizzi giurisprudenziali che esigono una valutazione
della prova scientifica di filiazione coordinata con quella delle prove tra-
dizionali e che, anzi, considerano la prima non necessaria ove possano
ritenersi sufficienti le seconde, in senso critico M. Tarusro, La prova scien-
tifica nel processo civile, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2005, 1091 s,

In questo contesto, sulla utilizzabilita nel processo di informazioni
ottenute illecitamente, v. S.B. RElcHENBACH, Zivilprozessuale Verwertbar-
keit rechtswidrig erlangter Informationen am Beispiel heimlicher Vaterschafts-
tests, in AcP, 206, 2006, 598 ss.

Per quanto concerne la prova del fatto negativo, il diritto svizzero
prevede che la controparte dell'onerato debba contribuire al chiari-
mento della situazione di fatto in base al principio di buona fede (art. 2
ZGB). Nel caso in cui il suddetto obbligo non venga adempiuto, il
giudice ritiene sussistente un indizio favorevole all'allegazione della
parte onerata: cfr. H. Hausueer, M. Jaun, Die Einleitungsartikel des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Bern, 2001, 158.

4. Si insiste, in particolare, sulla circostanza che il convenuto po-
trebbe non essere preparato a fornire la prova e sulle ragioni di oppor-
tunita che guidano la ripartizione dell'onere: cfr. G. Ciovenoa, Princi-
pit di diritto processuale civile, Napoli, 1923, 784 ss.; MicueL, L'onere della
prova, cit., 457 ss.; G. Veroe, L'onere della prova nel processo civile, Napoli,
1974, 523 ss. con ampi riferimenti. Ma, nel senso che I'art. 2697 c.c. non
conduca necessariamente a questa conclusione, v. E. Grasso, La pronun-
cia d'ufficio, 1, La pronuncia di merito, Milano, 1967, 40.
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Le c.d. azioni provocatorie e di iattanza, con cui si « provocava » il
convenuto « ad agendum » e « ad probandum », facendo gravare su di
lui la prova dell’esistenza di un diritto negato dall’attore, sono analiz-
zate da Micugew, L'onere della prova, cit., 46. .

Sulla possibilita di configurare comportamenti &m::o.m_. e Jm_
senso che non possa farsi gravare sull'attore la prova dell'antigiuridicita
del fatto, v. Verne, L'onere della prova nel processo civile, cit., 531,

5. Sul principio iura novit curia, S. Sx1A, « Iura novit curia », in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 1955, 380 ss. (che lo considera non coessenziale alla
logica del giudizio e attinente piuttosto ad esigenze di uniformita); G.A.
MicHELL, « Jura novit curia », in Riv. dir. proc., 1961, 575 wm.p.n. m»...;..zwr
1 principio « iura novil curia » e il problema della prova delle leggi straniere, in
Riv. trim. dir. e proc. civ., 1961, 41 ss.; M. CArpELLETTI, « Jura novit curia »
e impossibilita di conoscere il diritto straniero richiamato dalle norme di Am_.ika
internazionale privato, in Giur. it., 1966, 1, 1, 1403 ss.; Verok, Prova (diritto
processuale civile), cit., 623 ss.; A. Pizzorusso, Tura novit curia (ordinamento
italiano), in Enc. giur. Treccani, XVIII, Roma, 1990, 1 ss.

Nella dottrina tedesca, v. Rosenserc, Die Beweislast, cit., 33 s. (il
quale esclude per la prova della norma un onere in senso soggettivo,
richiamando lo schema dell’'onere in senso oggettivo); K. SomMERLAND €
J. Scurey, Die Ermittlung auslindischen Rechts im Zivilprozefl und die Folgen
der Nichtermittlung, in NJW, 1991, 1377 ss.

Sull'opinione che assoggettava le norme consuetudinarie, antiche
e straniere alla regola probatoria vigente per i fatti, G.P. Avcent,
L'onere della prova, Roma, 1932, 115 ss.; per I'attenuazione della tesi,
determinata dal potere d'indagine del giudice, Micuevi, L'onere della
prova, cit., 125,

Per una specifica critica all'indirizzo, diffuso soprattutto in Fran-
cia, che assoggetta la consuetudine alla regola sull'onere della prova, C.
Vivante, Trattato di diritto commerciale, 5* ed., 3" rist., I, Milano, 1934, 57
ss. (la cui opinione appare tuttavia contraddittoria in quanto, dopo
aver affermato che la consuetudine & una fonte di diritto come la legge,
ritiene che il giudice, ignorando lesistenza dell'uso, possa limitarsi ad
imporne la prova a quello dei contendenti che vuole giustificare con
esso il proprio diritto).

Nel senso che il principio wra novit curia si applichi anche alle
consuetudini, per quanto possa essere interesse della parte facilitare la
conoscenza del giudice, F. Ferrara, Trattato di diritto civile italiano, 1, 1,
Roma, 1921, 123.

Anche negli indirizzi che riaffermano la giuridicita della consue-
tudine, il regime di prova appare influenzato dalla collocazione del-
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I'uso nella categoria del « fatto » (normativo). « La consuetudine, poi-
ché non & il prodotto di una volonta, & un fatto (e non un atto). Si prova
in giudizio come un fatto »: R. Sacco, Fonti non scritte del diritto italiano, in
Dig. Disc. priv., sez. civ., Torino, 2000 (rist., 2006), 405.

Per I'appartenenza degli usi normativi al novero delle fonti di
diritto oggettivo, soprattutto, A. Guarneri, Gli usi ¢ il sistema delle fonti del
diritto civile, in Riv. dir. civ., 2000, 11, 19 ss., ove pure é ribadito che la
pubblicazione dell'uso nelle raccolte ufficiali istituisce una presunzione
wris tantum d’esistenza.

Con riguardo al diritto antico, per il criterio della pubblicazione
dell'atto normativo, A. Pizzorusso, Sulla distinzione fra accertamento dei

fatti ed applicazione delle norme giuridiche, in Studi in onore di T. Carnacini,

II, 1, Milano, 1984, 629 s,

Secondo G. Francul, « fura novit curia » e obbligo di decidere, in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 1988, 1290 s., laddove il diritto antico, vigente per
Firretroattivita delle norme successive, sia rimasto ignoto dovra appl-
carsi — non la norma attuale, che risulterebbe « antistorica », bensi —
la regola esistente in un'epoca prossima a quella di riferimento.

Anteriormente alla riforma del sistema italiano di diritto interna-
zionale privato, era emersa la relazione tra principio iwra novit curia e
indisponibilita dei diritti regolati dalla norma straniera: G. Francni,
Alla ricerca del diritto ignoto, in Giur. it., 1979, 1, 1, 333. Si era segnalata,
altresi, la peculiarita della situazione in cui il diritto straniero fosse da
applicare in forza di un trattato internazionale: A. Pizzorusso, Delle fonti
del diritto, in Commentario del codice civile, a cura di A. Scialoja e G.
Branca, sub artt. 1-9 disp. prel., Bologna-Roma, 1977, 88 ss.

Sull'interesse della parte a collaborare con il giudice nella ricerca
della norma, MicueLl, L'onere della prova, cit., 123 ss.

La cesura operata dalla 1. 31 maggio 1995, n. 218, rispetto agli
indirizzi della giurisprudenza tradizionale & apparsa netta sin dai primi
commentari alla riforma: §.M. Carsong, sub art. 14, in Riv. dir. int. priv.
proc., 1995, 960 ss.; N. BoscHiero, sub art. 14, in Nuove leggi ctv. comm.,
1996, 1035 ss.

Per coerenza al principio iura novit curia, e malgrado la lettera
dell’art. 14 sembri indicare una mera facolta del giudice (« pud avva-
lersi », « puo altresi interpellare »), si ritiene che questi abbia il dovere
di utilizzare tutti i mezzi informativi elencati dalla norma, prima di
ripiegare sulla lex fori: C. Camricrio, F. Mosconi, Diritto internazionale
privato (riforma del), in Dig. Disc. priv., sez. civ., Torino, 2000 (rist., 2006),
334 s.
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Le analogie tra il sistema italiano riformato e il sistema tedesco
retto dal § 293 ZPO sono messe in luce da V. Sanciovasni, La conoscenza,
Uinterpretazione e lapplicazione della legge straniera da parte del giudice civile
ledesco, in Riv. dir. int. priv. e proc., 1999, 913 ss.

6.1. La tesi secondo la quale chi non contesta un fatto affermato
dalla controparte ne ammette implicitamente la verita o quanto meno
«dimostra di non essere in grado di fornire la prova contraria » &
sostenuta da Annriovt, Commento al codice di procedura civile, cit., 1, 341.

V., anche per riferimenti e per richiami agli ordinamenti francese
e tedesco sul principio di non contestazione, Sassani, L'onere della conte-
stazione, cit., 7 ss., spec. 9, secondo il quale un fatto non contestato,
seppur pacifico, non puo ritenersi « (fonte di) prova del fatto, ma si
risolve solo nell'altrui esonero della prova »; 1. Paci, L'onere di conlesta-
zione det fatii avversari, dopo la modifica dell'art. 115 c.p.c.,in Giur.it., 2011,
237 ss.

Nella letteratura specialistica si registravano opinioni divergenti
intorno al principio di non contestazione: secondo alcuni, la nozione di
fatto « pacifico » perché non contestato rischiava di sacrificare 'accer-
tamento di verita in nome dell'esigenza di economia del processo (B.
Craceia Cavaviari, La contestazione nel processo civile, 1, La contestazione Ira
norme ¢ sislema, Milano, 1992, spec. 133 ss.).

Secondo altri, il principio di non contestazione si legittima nella
regola di auto-responsabilita delle parti per quanto allegano o non
allegano in giudizio (A. Carratra, Il principio della non conlestazione nel
processo civile, Milano, 1995, spec. 328 ss.).

Sulla preclusione che deriva dalla mancata contestazione entro i
termini previsti, v. G. pELea Pietea, Le preclusioni e Uirreversibilita della
« non conlestazione »: l'armonia perduta, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2020,
1173 ss.

Come afferma esattamente Veroe, Prova (diritlo processuale civile),
cit., 614, il principio di non contestazione ¢ una derivazione del prin-
cipio dispositivo e si estende fin dove ¢ esteso quest'ultimo.

Per I'evoluzione del principio e per i suoi limiti operativi (diritti
indisponibili, contratti solenni, processi contumaciali), cfr. A, Proto
Pisani, Allegazione dei fatti e principio di non contestazione nel processo civile,
in Foroat., 2003, 1, 604 ss., il quale colloca il fondamento della regola in
valori diversi dall’autonomia privata (economia processuale, auto-re-
sponsabilita delle parti) e non ritiene, quindi, che possa rilevare in
questo campo la distinzione tra fatti principali e fatti secondari.

V., altresi, Sassani, L'onere della conlestazione, cit., 8, nota 42, 17 s.,
secondo il quale, nel caso di contumacia, la risalente tradizione che
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« I'incrostazione delle abitudini »; G. Frus, // principio di non contestazione
{ra innovazioni normative, interpretazioni dottrinali e applicazioni giurispru-
denziali: soggetti, oggetto ¢ modalita della contestazione, in Riv. trim. dir. e
proc. civ., 2015, 67 ss.

Sullampio dibattito in merito alla inclusione dei fatti secondari
nell'oggetto della contestazione, cfr. Sassani, L'onere della conlestazione,
cit., 12 ss.; Pacni, L'onere di contestazione dei fatti avversari, dopo la modifica
dell'art. 115 c.p.c., cit., 238 s.

Circa la non contestazione e la ficta confessio nel rito societario, v.
E.F. Ricci, Verso un nuovo processo civile?, in Riv. dir, proc., 2003, 223 5.,
che, richiamando il modello tedesco della Versiumnis, ritiene desumi-
bili fictae confessiones dallinerzia delle parti rispetto all’'onere di pren-
dere posizione sulle allegazioni avversarie. La norma speciale era stata
giudicata opportuna da A. Proto Pisant, La nuova disciplina del processo
societario. Note a prima lettura, in Foro it., 2003, V, 11, sia pure con
riguardo esclusivo ai processi su diritti disponibili. Per il nesso tra
quella norma e il principio di non contestazione, riferito a un dovere di
correttezza nel contegno processuale, G. Veroe, Rito societario e Costitu-
ziome, in Riv. dir. proc., 2007, 843 ss.

Sul riflesso nel processo civile, sotto il profilo del principio di non
contestazione, del c.d. patteggiamento della pena, per le diverse solu-
zioni praticate dalla giurisprudenza (mero argomento di prova, conte-
gno propriamente confessorio), A. CARRATTA, Sentenza di patleggiamento,
accertamenlo semplificato dei fatti e riflessi sul giudizio civile, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2001, 439 ss.

6.2. Per il fondamento dell'istituto della notorieta, ravvisato nel-
Fnutilita della prova e nel conseguente risparmio di attivita proces-
suale, gia W. Enoemann, Die Beweislehre des Zivilprozesses, Heidelberg,
1860, rist. Aalen, 1973, 73. La sua importanza si coglie proprio alla luce
degli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali che richiedevano la
prova dei fatti notori: in argomento, P. Caramanorel, Per la definizione del
[falto notorio, in Riv. dir. proc. civ., 1925, 1, 273 ss.

Sovente la giurisprudenza qualifica il fatto notorio come mezzo di
prova, mentre esso definisce — al contrario — una fattispecie di inuti-
lita della prova: S. Parmi, La prova del danno da svalutazione monetaria tra
« fatlo nolorio » ¢ « presunzioni », in Mass. giur. lav., 2001, 390 s., nota a
Cass., 26 ottobre 2000, n. 14089.

Sulla natura di regola della massima d’esperienza, e sulla sua di-
versita dai fatti notori, insiste F. CarneLurt, Massime di esperienza e faiti
notori, in Riv. dir. proc., 1959, 639 s.
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Secondo G.R. Pistovese, La prova civile per presunzioni e le c.d. mas-
sime di esperienza, Padova, 1935, 29 s., « se per i fatti notori non egel
probatione, a maggior ragione il giudice puo avvalersi della sua cono-
scenza delle massime di esperienza, che, al contrario dei primi, consi-
stendo in norme generali estensibili a casi analoghi, possono piti facil-
mente essere conosciute e sono senza dubbio piu facilmente controlla-
bili ».

Anzi, per E. Berni, Dintto processuale civile italiano, 2* ed., Roma,
1936, 317 ss., il dovere del giudice sussisterebbe soltanto per le mas-
sime d’esperienza e non per i fatti notori, la conoscenza dei quali —
data la diversa natura degli eventi, tali da non consentire di pervenire
alla conoscenza mediante passaggi logici — non sarebbe necessaria per
una corretta applicazione delle norme giuridiche.

Circa il legame tra trasmissione della notizia e notorieta del fatto,
G.A. MicueLl, Sulla nozione di fatto notorio, in Giur. compl. Cass. civ., 1945,
11, 286 ss.

Le diverse tesi sulla «scienza ufficiale » del giudice riguardo a
determinati fatti, equivalente in un certo senso alla massima wura novit
curia, sono analizzate criticamente da L. MonTesano, Osservazioni sut
« fatti notori », in Giur. compl. Cass. civ., 1947, 111, 224 ss.

Per il dovere del giudice di servirsi del notorio, G. De Sterano, Fatto
notorio (diritto privato), in Enc. dir., XVI1, Milano, 1967, 1011.

Il potere-dovere del giudice di utilizzare il fatto notorio senza una
formale attivita istruttoria implica il rischio di una decisione che sor-
prenda le difese, sicché occorre che egli provochi sempre il contraddit-
torio sui requisiti di notorieta: L. Montesano, La garanzia costituzionale
del contraddittorio e i giudizi civili di « terza via », in Riv. dir. proc., 2000,
940.

Sul significato storico-sistematico della disposizione che esonera il
fatto notorio dalla prova, nel senso dell'attenuazione del principio
dispositivo puro, da ultimo C. Manbriovt - A. Carratra, Diritto processuale
civile, 1, Nozioni introduttive e disposizioni generali, 27" ed., Torino, 2019,
111s.

6.3. Scienza privata & l'insieme di « percezioni» che il giudice
« abbia ottenuto fuori dal processo »: F. Carnerutmi, La prova civile, 2°
ed., Roma, 1947, 30 (il volume ¢ stato ristampato, Milano, 1992 con
prefazione di V. Denti). Sul tema, K.W. Nore, Zur Stellung des Richters im
gelehrten Prozef der Frithzeit. Iudex secundum allegata non secundum coscien-
tiam iudicat, Minchen, 1967, 7 ss.; L. Moxtesano, Le prove disponibili
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d'ufficio e Uimparzialita del giudice, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1978, 196
ss.; B. CavavLong, Il divieto di wiilizzazione della scienza privata del giudice, in
Riv. dir. proc., 2009, 861 ss.

Per la ratio del divieto di utilizzo, |. Cuevavier, Remarques sur Uulilisation
par le juge de ses informations personnelles, in Rev. trim. dr. civ., 1962, 5 ss.

In alcuni contributi, il tema della scienza « privata » e della scienza
« ufficiale » del giudice interseca la questione — sempre piu avvertita
nelle societa tecnologicamente avanzate — della prova c.d. scientifica,
la cui specificita deriva dal fatto che essa si avvale di conoscenze inac-
cessibili al giudice come uomo comune. Pud vedersi, ad esempio, L.
Lomsarpo, Prova scientifica e osservanza del contraddittorio nel processo civile,
in Riv. dir. proc., 2002, 1083 ss., il quale colloca fatti notori e massime di
esperienza nella scienza « ufficiale » del giudice, liberamente utilizza-
bile perché « comune » alla collettivita che si ritrova nel processo, men-
tre individua la prova c.d. sdentifica laddove il giudice si rivolga a
conoscenze trascendenti le regole comuni dell'esperienza ed il patri-
monio culturale dell'uomo medio. Nel senso che la caratteristica della
prova scientifica sia quella di escludere I'impiego delle massime di
esperienza, anche G.F. Ricci, Nuovi rilievi sul problema della « specificita »
della prova giuridica, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2000, 1155 ss., che
illustra benefici (maggiore oggettivita di giudizio) e limiti (minore con-
trollo critico) di tale proprieta. Per un’analisi critica del concetto di
« senso comune », tradizionale fondamento delle nozioni di massima
d’esperienza e di fatto notorio, M. Tarusro, Senso comune, esperienza e
scienza nel ragionamento del giudice, i, 2001, 665 ss.

Sulla distinzione tra notorio in senso proprio, cui soltanto si riferi-
rebbe I'art. 115 c.p.c., e notorio giudiziale, quest'ultimo privo delle ga-
ranzie assicurate dalla conoscenza collettiva, De Sterano, Falto notorio (di-
nitto privato), cit., 1013. Per 'utilizzabilita del notorio giudiziale soltanto
in via di eccezione, Anpriovl, Prova (diritio processuale civile), cit., 282.

Una rivalutazione del notorio giudiziale & proposta da L. Drrrric,
Appunti per uno studio del fatto notorio giudiziale, in Studi di diritto proces-
suale crvile i onore di G. Tarzia, 1, Milano, 2005, 819 ss., il quale,
constatando I'ampiezza della c.d. Gerichtskundigheit che la prassi tedesca
legittima ex § 291 ZPO, reputa estesi gli spazi di rilevanza dell'istituto
nell'ordinamento italiano; si richiede, peraltro, che il notorio giudiziale
trovi riscontro in documenti rimasti nella disponibilita dell’'organizza-
zione giudiziaria, si da poter sempre costituire oggetto del contraddit-
torio di parte, segnalandosi in tal modo un’affinita con l'antico notorium
facti permanentis (sul fatto c.d. permanente, supra, § 1). Di recente, in
termini generali e comparatistici, v. A. Panzarota, Il notorio, la judicial
notice e i « concelli » di prova, in Riv. dir. proc., 2016, 1, 610 ss.
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7. Per la potenziale autosufhcienza degli argomenti di prova, Mi-
cHELL, L'onere della prova, cit., 150 ss.; P. Caramanorei, Il processo come
giuoco, in Riv. dir. proc., 1950, 1, 46 s.; M. CarpeLLETTI, La lestimonianza
della parte nel sistema dell’oralita. Contributo alle teorie della utilizzazione
probatoria del sapere delle parti nel processo crvile, Milano, 1962, 1, 92, nota
27, 1l quale considera «senz’altro infondata » la tesi che vede negli
argomenti probatori delle prove « ausiliarie » 0 « incomplete ». Sul pro-
blema, v. anche, M. Scaiamocna, Lefficacia probatoria degli argomenti di
prova, in Riv. dir. proc., 2009, 1161 ss.

Secondo Verne, Prova (dirilto processuale civile), cit., 601 s, Part. 116
c.p-c. esprime chiaramente il carattere sussidiario degli argomenti di
prova e una diversa prospettiva potrebbe essere presa in considera-
zione soltanto de iure condendo; S. Sxrra, Commentario al codice di proce-
dura civile, 1, Milano, 1959, 469 ss., rivolge una particolare critica
all'« incerto » istituto dell'interrogatorio libero (art. 117 c.p.c., richia-
mato dall’art. 116, comma 2, c.p.c.) e afferma che in nessun caso per
suo tramite & possibile « raggirare e superare I'onere della prova »; per
G.F. Rical, Prove e argomenti di prova, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1988,
1036 ss., il ruolo meramente sussidiario degli argomenti di prova
riflette la fragilita dell’inferenza basata sulla condotta processuale della
parte, la cui natura probabilistica distingue gli argomenti di prova dalle
autentiche massime d’esperienza, queste ultime costruite su proposi-
zioni di valore costante. La tesi che consente di fondare la decisione
sugli argomenti di prova desumibili dal contegno processuale della
parte & censurata anche da A. Carratra, Prova e convincimento del giudice
nel processo crvile, in Riv. dir. proe., 2003, 57 ss., il quale reputa scorretto
inferire da quel contegno elementi di giudizio sulla veridicita delle
allegazioni in fatto.

Deve essere segnalato I'indirizzo intermedio — per il quale, Ta-
RUFFO, Prova (in generale), cit., 22 — che reputa impraticabile una defi-
nizione generale dell’efficacia dell’argomento di prova, posto che in
certi casi l'inferenza tratta dal giudice concerne soltanto 'attendibilita
di un’altra prova (serve, per esempio, a valutare la credibilitd di una
testimonianza), in altri casi investe direttamente il fatto principale
(come talora accade, ad esempio, per le dichiarazioni nell'interrogato-
rio libero), potendo in queste ultime ipotesi essere dotata di un livello di
persuasivita sufficiente a sorreggere la decisione conclusiva.

Occorre rammentare la tesi secondo cui gli argomenti di prova
possono risultare idonei alla decisione della quaestio facti, ma, per
quanto persuasivi essi appaiano, giammai potrebbero « consumare » il
diritto alla prova della parte a cui sfavore si orientano e legittimare
quindi un provvedimento di chiusura dell'istruttoria: S. Ciiarront,
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i lomati iudizio di f osso civile, in Riv. trim. dir. e
0 iomi sui limiti del giudizio di fatio nel processo QEF in Riv. & .
m“whw A.M”Mé _,m:wm 843 mmw:En::.m. G. VerDE, L'inversione degli onert wégﬁz_
,ﬂ& ?%M..S. jvi, 1992, 725, segnala che nella prassi la <m.—:§~_o=m e

comportamento processuale (come anche del fatto notorio) puo impli-
care inversioni autoritarie dell'onere della prova.

In ordine al rapporto tra argomento n._._ prova e ﬁ_..wm.csu_mm_nmwhm.wm
plice, si ricorda I'opinione di A. Piras, Brevi note sulla Evﬁ.ﬁuwﬁ .omu - -
nellistruzione, in_fus, 1956, 505 ss., 1l quale ,Ecn:m chel m:. &wmﬂ. npee
comportamento della parte, come fonte di prova, mcmm_irm _=<. mn oo
ai limiti di cui all'art. 2729 c.c,, fissati in generale per la pro .m..B _.:...m

I "assimilazione degli argomenti di prova alle presunzioni %M M =
& teorizzata da G. RurrINi, « Argomenti di prova» e « ?ﬂmm*&”ﬂww m\wm .
decisione » del giudice civile, in Riv. tron. dir. e %Sn.“ MMF 2 E.m e n“
secondo il quale I'autentico significato dell’art. 116, com Sn,m %.:r:
risiede nell'introduzione di una deroga — ﬁn_,.—.ncsﬁmmz_ M« és&? o
gravi, precisi e concordanti — al ma:w_.m_m n_,._\,\—_ms 1 praes .
praesumpto. Sulla questione, v. infra, capitolo XVI.

Sul tema della illiceita della prova .mnas._w.:m,. v. L. v?pw>ﬂﬁz.w.mu.ﬁwmw¢_a
illecita (diritto ?.c%ag? civile), in Enc. awﬂ..gq._m__.g__mzc.m . .x.. ::..
La vqc_u__m:.m:nm & molto trattata dalla n_n.::,:.:w mn.&..umnP v. K. \_,w:un
Verwertung rechtswidrig erlangler Beweismiltel ::.nziﬁéuw.a._ in ;
woom. omm ss.; M. Brinkmann, Die Verwertbarkeit rechtswidrig QEM%W
mERMsE.:a im Zivilprozess aus der Perspektive des m%a%éﬁ%?.m: P,
wom 2006, 746 ss.,; S. BALTHASAR, umém.w.ﬂaﬁém:zamﬁslsx im Zivilprozess,
in \.:m mc_cm 35 ss.; C.H. MULLER, Beweisverbot und v.n.‘.__wqci;ﬁ,,.%ﬂ?x.

Tiibingen, 2019.

Giurisprudenza.

1. Le categorie del fatto ?.:._n.wvm._n m.a.n— .?.:o Mwno&:aﬂﬂv:wmnmﬂw
utilizzate con frequenza dai giudici di legittimita netie .wn_ﬁ.nqmm.& ;
fanno ricorso alle presunzioni semplici. Per quanto _m:_. in :awL o
rammentandosi il tentativo di sottrarre parzialmente . uw—J_ mnmw.m._mamzuw
principio di non ncsmmﬂmm._e_u.m Gzﬁ.qm,.m%n. ﬁ.n”_ MHMWHMMMGM %uio <.§“n

assima secondo cui lacquisizio : ndari
wmwwnmwwmw. dal E:&nm. oltre che mediante fonu Emnnn%::”w”# WMMMM-
anche tramite il notorio ovvero — appunto — a mnmcw.po mw e _u?m::-
stazione: Cass., 6 agosto 2003, n. 11906, in Rep. Foro i, :

zione, n. 3.
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2. Rilevanza della prova é I'utilita che essa riveste per il caso da
decidere, qualita che non ricorre sia ove il mezzo di prova tenda a
dimostrare circostanze pacifiche o fatti non contestati, sia quando in atti
sussistano elementi sufficienti ad attestare i fatti di cui si vuole fornire la
prova: in tal senso, Cass., 31 maggio 2005, n. 11580, in Rep. Foro it
2005, Procedimento civile davanti al giudice di pace, n. 117, che colloca il
principio di rilevanza della prova tra i principi informatori della mate-
ria, presidiati dalla Corte anche al cospetto dei giudizi di equita.

Secondo Cass., 10 settembre 1999, n. 9640, in Giust. civ., 2000, 1,
3277 ss., la rilevanza concerne il nesso tra i fatti da provare e la fonda-
tezza della domanda o dell’eccezione, sicché il probabile esito negativo
del mezzo per l'inverosimiglianza dei fatti allegati o per la ritenuta
inidoneita alla dimostrazione precisa dei fatti medesimi non costituisce
motivazione adeguata per negargli ingresso (si trattava di testimo-
nianza sul contenuto di una cassetta di sicurezza, ricusata dal giudice di
merito con 'argomento che « ben difficilmente » il teste avrebbe potuto
riferire in merito al deposito riservato).

1l giudice pud non ammettere I'interrogatorio formale, diretto a
provocare la confessione della parte alla quale & deferito, ove ritenga
che l'esistenza dei fatti oggetto d'interrogatorio sia negata dalle prove
raccolte (Cass., 14 febbraio 2006, n. 3188, in Rep. Foro it., 2006, Inter-
rogatorio civile, n. 3); non pud escluderlo, viceversa, per una valutazione
prognostica circa I'improbabilita che la parte renda in sede di interro-
gatorio dichiarazioni difformi dai propri scritti difensivi (Cass., 16
novembre 2006, n. 24370, ivi, 2006, cit., n. 2). In definitiva, si nega
ingresso all'interrogatorio formale « dilatorio » e « defatigatorio » (lo-
cuzione che accomuna le decisioni appena citate, la seconda delle quali

ha confermato il rifiuto del mezzo di prova, sia pure correggendone la
motivazione).

3. La regola posta dall’art. 2697 c.c. grava l'attore dell'onere di
provare i soli fatti che determinano il sorgere del diritto vantato, men-
tre la prova delle c.d. condizioni negative, ossia delle circostanze idonee
ad impedire la nascita o il perdurare di tale diritto, fa carico al soggetto
passivo della pretesa: Cass., 23 giugno 1997, n. 5576, in Rep. Foro it.,
1997, Prova civile in genere, n. 8.

Il convenuto che si limiti alla mera contestazione del fatto costitu-
tivo della domanda non si assume alcun onere probatorio, che resta
immutato a carico dell’attore, il quale & tenuto a dimostrare il fatto
costitutivo della domanda in tutta la sua estensione: cosi, per l'assicu-

11 principio di
rilevanza della
prova come
principio gene-
rale dell'ordina-
mento

Rilevanza pro-
batoria e pro-
gnosi di
risultato

L'interrogato-
rio formale « di-
latorio » €

« defatigatorio »

Condizioni
negative

Mera difesa



Negativa non
sunt prrobanda

Prova negativa
€ presunzioni
semplici

Fattispecie di
negativa pree-

gnans nel ri-
scatlo agrario

RE] LE PROVE

ratore convenuto che si limiti a negare la copertura assicurativa, Cass.,
20 marzo 2006, n. 6108, in Rep. Foro it., 2006, Assicurazione (contratto), n.
169.

E ormai raro che il brocardo negaliva non sunt probanda trovi citta-
dinanza nella giurisprudenza di legittimita. Deve segnalarsi, tuttavia,
Cass., 15 marzo 2006, n. 5684, in Vita not., 2006, 796 ss., la quale, per
gravare il debitore dell’onere di provare ai fini dell’art. 170 c.c. la
consapevolezza del creditore circa I'estraneita del debito ai bisogni
della famiglia, afferma senz’altro che « i fatti negativi (in questo caso,
I'ignoranza) non possono formare oggetto di prova ».

In passato la giurisprudenza ha disconosciuto la categoria della
proposizione negativa determinata, ritenendo che la prova del fatto
negativo potesse essere raggiunta soltanto a mezzo di presunzioni
(Cass., 20 maggio 1993, n. 5744, in NGCC, 1994, 1, 163 ss.); si ribadi
allora che dove il fatto negativo comporti un’antitesi immediata sotto
forma di una proposizione positiva contraria non & affatto necessario il
ricorso al ragionamento presuntivo e che questo & indispensabile per la
sola proposizione negativa indefinita, cui corrisponde un numero in-
definito di proposizioni affermative (S. Parri, L'onere della prova nel caso
di allegazione di faiti negativi, i, 1, 167).

Costituisce massima consolidata quella secondo cui 'onere che
incombe su chi agisce o resiste in giudizio non soffre deroga al cospetto
del fatto negativo, potendo la relativa prova essere offerta mediante
dimostrazione di uno specifico fatto positivo contrario o anche me-
diante presunzioni dalle quali il fatto negativo sia desumibile: Cass., 17
luglio 2019, n. 19171, in Rep. Forot., 2019, Prova civile in genere, n. 15;
Cass., 6 giugno 2012, n. 9099, ivi, 2012, cit., n. 19; Cass., 9 giugno 2008,
n. 15162, ivi, 2008, cit., nn. 8 ¢ 14; Cass., 11 gennaio 2007, n. 384, in
Giust. civ., 2007, 1, 1359 ss.; Cass., 13 dicembre 2004, n. 23229, in Foro
it., 2006, 1, 3122 ss.; Cass., 10 novembre 2005, n. 21831, in Giur. it.,
2006, 747 s.

Lo schema logico della proposizione negativa praegnans & ricono-
sciuto, ad esempio, per i requisiti della prelazione agraria che la legge
descrive in termini negativi: mancata vendita di altri fondi rustici nel
biennio precedente da parte del coltivatore diretto (art. 8 1. 26 maggio
1965, n. 590); assenza di insediamento a coltivazione diretta sul fondo
in prelazione del proprietario confinante (art. 7 1. 14 agosto 1971, n.
817). Si afferma che la prova involge un fatto costitutivo del diritto di
prelazione e compete quindi al retraente, senza che rilevi la natura
negativa del fatto, questa comportando (non I'inversione dell'onere,
ma solo) che la prova debba essere fornita mediante quella dei fatti
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positivi contrari: per la prima fattispecie, Cass., 25 maggio 2000, n.
6878, in Rep. Foroit., 2000, Agricoltura, n. 125; per la seconda, Cass., 1°
aprile 2003, n. 4909, in Giust. civ., 2003, 1, 2387 ss.

Talora, la parte onerata della prova di un fatto negativo & stata
soccorsa dal principio di non contestazione (supra, § 6.1), perché
l'onere «diventa attuale e concreto solo in quanto all’affermazione
positiva di quel fatto faccia seguito una posizione della controparte di
diniego dello stesso fatto, sia pure sul piano generico e meramente
assertivo »: Cass., 28 maggio 2003, n. 8501, in Vita not., 2003, 1413 ss.

La decisione plenaria ricordata nel testo (Cass., S.U., 30 ottobre
2001, n. 13533, anche in Corr. giur., 2001, 1565 ss.) & contestata, nella
sua parte pit innovativa inerente la prova dell'inesatto adempimento,
da chi reputa che la dimostrazione di esattezza abbia sovente per il
debitore un oggetto negativo indefinito, coincidente con I'assenza di
errori (G. Viua, Onere della prova, inadempimento e criteri di razionalita
economica, in Ruw. dir. civ., 2002, 11, 726 ss.). La giurisprudenza di
legittimita, peraltro, si ¢ uniformata al nuovo indirizzo, gravando sem-
pre il prestatore d'opera professionale della prova circa I'assenza di
colpa: Cass., 28 maggio 2004, n. 10297, in Giust. civ., 2005, 1, 1601 ss.;
Cass., 21 giugno 2004, n. 11488, in Corr. giur., 2005, 33 ss.; Cass., 29
settembre 2005, n. 19145, in Foro it., 2006, 1, 2136 ss.; Cass., 9 novem-
bre 2006, n. 23918, i, 2007, 1, 71 ss. Ma v. infra cap. 1V, sez. 11, § 1.

Per una corretta delimitazione dell’oggetto di prova liberatoria ex
art. 2048, comma 3, c.c., Cass., 28 marzo 2001, n. 4481, in Familia,
2001, 1171 ss. con nota di S. Patti.

Chi agisce in ripetizione dell'indebito oggettivo & tenuto a provare,
quali fatti costitutivi della sua pretesa, I'avvenuto pagamento e la man-
canza di una causa che lo giustifichi, il fatto negativo potendo essere
dimostrato attraverso la prova di un fatto positivo contrario ovvero
mediante presunzioni: Cass., 13 novembre 2003, n. 17146, in Rep. Foro
it., 2003, Obbligazioni in genere, n. 63; I'onere dell'attore ex art. 2033 c.c.
di provare l'inesistenza della causa debendi & confermato da Cass., 17
marzo 2006, n. 5896, ivi, 2006, Indebito, n. 3.

4. Cass., 5 giugno 1951, n. 1545, in Giur. compl. Cass. civ., 1951, 11,
414 ss. con nota adesiva di G.A. Micheli, il quale afferma che nelle
azioni di accertamento negativo incombe sull’attore 'onere di provare
I'inesistenza degli elementi costitutivi della fattispecie dedotta, e che
tale principio si applica anche in tema di accertamento negativo della
provenienza di scrittura privata e di testamento olografo; Cass., 27
aprile 1982, n. 2621, in Rep. Foro it., 1982, Proprieta (azioni difesa), n. 4
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stabilisce che nell’azione negatoria servitutis ed in quella di accertamento
della proprietd, esercitate da chi abbia il possesso del bene, non occorre
la prova rigorosa richiesta in caso di azione di rivendica o di mero
accertamento della proprieta esercitate da chi non & in possesso del
bene, poiché tali azioni tendono non alla modificazione di uno stato di
fatto ma soltanto, rispettivamente, all'accertamento negativo dei fatti
vantati da terzi ed alla eliminazione di uno stato di incertezza circa la
legittimita del potere di fatto sulla cosa di cui I'attore & gia investito.

5. Secondo Cass., 5 luglio 1999, n. 6933, in Rep. Foro it., 1999,
Procedimento civile, n. 176, il principio iura novit curia, laddove eleva a
dovere del giudice la ricerca del « diritto », si riferisce alle vere e pro-
prie fonti di diritto oggettivo, cioé a quei precetti contrassegnati dal
duplice connotato della normativita e della giuridicita, dovendosi
escludere dal suo ambito sia 1 precetti aventi carattere normativo ma
non giuridico (come le regole della morale o del costume), sia quelli
aventi carattere giuridico ma non normativo (come gli atti di autono-
mia privata o gli atti amministrativi), sia quelli aventi forza normativa
puramente interna (come gli statuti degli enti e i regolamenti interni).

Si discosta da tali premesse Cass., 21 novembre 2000, n. 15014, in
Rep. Foroit., 2000, Consuetudine e uso, n. 5, secondo la quale il giudice ha
I'obbligo di applicare gli usi normativi — che sono norme giuridiche ex
art. 1, n. 4, disp. prel. c.c. — soltanto se ne ha conoscenza, non essendo
tenuto a compiere indagini officiose sull’esistenza della consuetudine
per sopperire all'inerzia delle parti. Cfr. altresi Cass., 1° marzo 2007, n.
4853, in Mass. Giur. it., 2007; Cass., 31 luglio 2012, n. 13656, in Giur. it.,
2013, 1811; Trib. Cosenza, 14 maggio 2020.

Non recenti le decisioni che concernono la prova del diritto antico.
Pud rammentarsi Cass., 23 febbraio 1978, n. 903, in Rep. Foro it., 1978,
Procedimento civile, n. 115, secondo la quale incombe alla parte I'onere
di provare l'esistenza di norme risalenti al periodo anteriore all'unifi-
cazione nazionale; Cass., 12 novembre 1999, n. 12538, in Foreit., 2000,
I, 111.

L’antico principio secondo il quale chi invoca a proprio favore la
legge straniera, deducendone la diversita da quella italiana, ha 'onere
di fornire la relativa prova sopravvive alla riforma del nostro sistema di
diritto internazionale privato. Invero, € minoritario I'indirizzo espresso
da Cass., 17 novembre 2003, n. 17388, in Rep. Foro it., 2003, Procedi-
mento civile, n. 173, per il quale anche nei giudizi iniziati anteriormente
alla novella la norma di diritto straniero non puo essere equiparata ad
uno dei fatti della controversia, sicché la relativa conoscenza deve
essere acquisita dal giudice. Alla luce della disposizione transitoria ex
art. 72 1. 31 maggio 1995, n. 218, prevale 'orientamento che assoggetta
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tali giudizi al principio tradizionale: Cass., 29 marzo 2006, n. 7250, ivi,
2006, Dinitto mternazionale privalo, n. 21; Cass., 19 ottobre 2006, n.
22406, wi, 2006, Procedimento civile, n. 166.

Peraltro, una massima risalente vuole che la norma estera si pre-
senti come mero fatto, soggetto (non al principio tura novit curia, bensi)
alla regola sull’onere della prova, qualora sia allegata dallo straniero
per far emergere la condizione di reciprocita ex art. 16 preleggi: Cass.,
15 giugno 2000, n. 8171, in Foro it., 2000, 1, 3525 ss.

Ma v. Cass., 26 febbraio 2002, n. 2791, in Giur. it., 2003, 479 con
nota di A. Di Muro, secondo cui pud ritenersi prova idonea di una
legge straniera anche la sua semplice traduzione in lingua italiana, se di
affidabile provenienza (Ambasciata).

6.1. Nel senso che la non contestazione abbia valore vincolante per
i soli fatti principali e valore puramente argomentativo per quelli se-
condari, Cass., S.U., 23 gennaio 2002, n. 761, in Foro it., 2002, 1, 2019
ss. (per 'acquisizione del fatto secondario mediante non contestazione,
tuttavia, Cass., 17 aprile 2002, n. 5526, 7vi, 2002, 1, 2017 ss. con nota di
C.M. Cea). Cfr., altresi, Cass., 30 ottobre 2009, n. 23057; Cass., 15
dicembre 2010, n. 25341 e Cass., 27 gennaio 2011, n. 1943, 1vi, 2012, 1,
1, 1570 con nota di C.M. Cea; Cass., 6 agosto 2019, n. 20998, in Rep.
Foro at., 2019, Lavoro e previdenza (controversie), n. 68.

Sul rapporto tra contestazione e ammissione, v. Cass., 5 febbraio
2003, n. 1672; e Cass., 16 gennaio 2003, n. 559, in Foro it., 2003, 1, 2106
con nota di C.M. Cea.

Qualche arresto negava che la parte avesse I'onere di specifica
contestazione delle allegazioni avversarie ed escludeva, di conse-
guenza, che la sola mancata contestazione avesse effetto di prova (Cass.,
16 giugno 2006, n. 13958, in Rep. Foroit., 2006, Prova civile in genere, n.
18), esigendo allora, perché il fatto fosse « pacifico » e non necessitasse
di prova, che la parte contro-interessata ne ammettesse esplicitamente
la verita, o adottasse argomenti difensivi logicamente incompatibili con
la sua negazione, o si limitasse a contestarne soltanto alcuni profili si da
manifestare il proprio disinteresse all'accertamento degli altri (Cass.,
28 ottobre 2004, n. 20916, in Foro it., 2005, 1, 727 ss.). Secondo Cass., 8
giugno 2004, n. 10815, in Giust. civ., 2005, 1, 2442 ss., 'insussistenza
dell'onere di contestazione sarebbe parso evidente « in particolare »
per un rito deconcentrato, come quello anteriore alla novella (1. 26
novembre 1990, n. 353) che ha introdotto nella cognizione ordinaria
un rigido sistema di preclusioni.

Diverso indirizzo affermava l'esistenza di un onere generale di
tempestiva contestazione, ponendone il fondamento sul dovere di
lealta che impegna ciascuna parte a collaborare nel circoscrivere la
materia controversa e sul principio di economia processuale riletto alla
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luce del novellato art. 111 Cost.: Cass., 13 giugno 2005, n. 12636, in
Rep. Foro it., 2005, Prova civile in genere, n. 12; App. Milano, 18 marzo
2006, in Giur. i., 2006, 1867 ss.

Sull’'onere di contestazione (rispetto alla documentazione pro-
dotta) nei giudizi di separazione e divorzio, v. Trib. Milano, 1° luglio
2015, in Fam. e dir., 2016, 692 ss. con nota di F. Taglialatela.

6.2. La notorieta ex art. 115, comma 2, c.p.c., per la deroga che
introduce al principio dispositivo e al principio del contraddittorio, va
intesa in senso rigoroso, e cioé come acquisizione del fatto nella co-
mune conoscenza con grado di certezza tale da farlo apparire inconte-
stabile, perché appartenente alla cultura media della collettivita o per-
ché di tanto ampia ed immediata ripercussione che la collettivita ne
abbia avuta comune esperienza: Cass., 15 aprile 2002, n. 5417, in Giur.
it., 2003, 469 con nota di F. Angioni; Cass., 25 novembre 2005, n.
24959, in Rep. Foro it., 2005, Prova civile in genere, n. 31. 1l rigore nella
dichiarazione di notorieta ha indotto a negare, per esempio, che le
diffuse notizie di stampa inerenti un celebre crollo finanziario potes-
sero integrare fatto notorio come fonte di prova delle relative respon-
sabilita individuali: Trib. Parma, 22 giugno 2004 (ordinanza), in Giur.
i, 2005, 336 ss.

L'assunzione da parte del giudice di merito di un fatto notorio
inesatto pud essere censurata in sede di legittimita, v. Cass., 7 febbraio
2019, n. 3550, in Giur. it., 2019, 11, 1547 con nota di S. Alunni.

Peraltro, secondo Cass., 19 gennaio 2006, n. 981, in Rep. Foro it.,
2006, Prova civile in genere, n. 25, le nozioni di fatto rientranti nella
comune esperienza ex art. 115 c.p.c. non integrano presunzioni iuris et
de iure, potendo quindi trovare ingresso le istanze istruttorie dirette a
contrastarle.

Talora, il tema della sussistenza del fatto notorio si & posto con
riguardo ad una comunita ristretta, piuttosto che in relazione alla
collettivita generale: ad esempio, per il notorio c.d. scientifico, circa
I'epoca di acquisizione nella comunita degli esperti del rischio di tra-
smissioni virali per emotrastusione, Cass., 31 maggio 2005, n. 11609, in
Foroit., 2006, 1, 793 ss.

La delimitazione della comunita di riferimento pud concernere
un'area geografica, piuttosto che un settore culturale, configurandosi
allora il notorio c.d. locale: un fatto puo essere qualificato come notorio
qualora, seppure non faccia parte delle cognizioni dell'intera colletti-
vita, rientri — come i particolari geografici o topografici di una citta —
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tra le circostanze comunemente note nel luogo in cui abitano il giudice
e le parti in causa (Cass., 21 dicembre 2001, n. 16165, in Rep. Foro it.,
2001, Prova civile in genere, n. 19).

Si afferma costantemente la natura « discrezionale » del potere del
giudice ex art. 115, comma 2, ¢.p.c., desumendone che l'atto di esercizio
— positivo o negativo — sarebbe incensurabile per cassazione sotto il
profilo del vizio motivazionale, non avendo il giudice I'obbligo di dare
conto degli elementi sui quali si fonda la propria determinazione,
mentre censurabile in sede di legittimita sarebbe soltanto I'utilizzo di
una nozione giuridicamente inesatta di notorio: Cass., 19 agosto 2003,
n. 12112, in Giust. civ., 2004, 1, 1015 ss.; Cass., 14 luglio 2004, n. 13073,
in Rep. Foro it., 2004, Prova civile in genere, n. 38; Cass., 29 aprile 2005,
n. 9001, #vi, 2005, cit., n. 37; Cass., 28 settembre 2010, n. 20346, in Inun.
e propr., 2010, 728,

Se l'asserzione del giudice di merito circa I'esistenza di un fatto
notorio puo essere censurata in sede di legittimita con il ricorso per
violazione di legge allorquando sia stata posta a base della decisione in
forza di una nozione giuridicamente inesatta di notorio, la non veridi-
cita del preteso fatto notorio pud formare oggetto soltanto dell'istanza
di revocazione ex art. 395, n. 4, c.p.c., ove ne ricorrano gli estremi:
Cass., 17 settembre 2005, n. 18446, in Rep. Foro it., 2005, Prova civile in
genere, n, 28.

6.3. La scienza privata del giudice, mancando del carattere del-
I'universalita, non rientra nella categoria del notorio, neppure quando
derivi al giudice dalla pregressa trattazione di analoghe controversie:
Cass., 8 agosto 2002, n. 11946, in Rep. Foro il., 2002, Prova civile in
genere, n. 36; Cass., 7 marzo 2005, n. 4862, ivi, 2005, cit., n. 34.

7. La massima consolidata vuole che gli argomenti di prova desu-
mibili dal comportamento processuale delle parti possano — oltre che
orientare la valutazione del restante materiale probatorio, anche —
costituire unica e sufficiente fonte di convincimento: Cass., 16 luglio
2002, n. 10268, in Rep. Foro it., 2002, Prova civile in genere, n. 38; Cass.,
8 febbraio 2006, n. 2815, iz, 20086, cit., n. 30.

Un riflesso dell'opposta concezione — dell'argomento di prova
come probatio inferior — puo scorgersi laddove si afferma che 'art. 116
c.p.c. conferisce al giudice di merito un potere discrezionale di trarre
argomenti di prova dal comportamento processuale delle parti, sicché
il mancato esercizio di tale potere non & censurabile in sede di legitti-
mita, neppure sotto il profilo del difetto di motivazione, allorché il
giudice abbia deciso di non utilizzare I'argomento sussidiario, avendo
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gia acquisito 1 necessari elementi di prova in base alle risultanze del-
listruttoria: in tal senso, Cass., 10 agosto 2006, n. 18128, in Rep. Foroit.,
2006, Prova civile in genere, n, 29.

L’argomento di prova acquista uno speciale valore dimostrativo
laddove il comportamento della parte ostacoli I'acquisizione di una
prova c.d. scientifica: cosi, nella dichiarazione giudiziale di paternita
naturale, attesa I'ovvia carenza di prove oggettive del fatto procreativo,
il giudice pud desumere argomenti di provaexart. 116, comma 2, c.p.c.
dal rifiuto ingiustificato del preteso padre di sottoporsi ad indagini
biologiche, « potendo persino trarre la dimostrazione della fondatezza
della domanda esclusivamente dalla condotta processuale di quest'ul-
timo, globalmente considerata e posta in opportuna correlazione con le
dichiarazioni della madre »: da ultimo, Cass., 22 agosto 2006, n. 18224,
in Fam. e dir., 2007, 240 ss.

Nella giurisprudenza di legittimita si trova anche affermato che il
giudice civile pud desumere argomenti di prova dalla contumacia,
quale contegno processuale del convenuto (supra, § 6.1): in tal senso, sia
pure per negare che il principio operi anche nel processo tributario,
Cass., 24 novembre 2006, n. 24992, in Mass. Giur. it., 2007, 468.

In tema di prova illecita, il materiale probatorio sottratto in ma-
niera fraudolenta alla controparte che ne era in possesso non pud
essere utilizzato nel processo civile, v. Cass., 8 novembre 2016, n.
22677, in Foro ., 2017, 1, 1691 con nota di N. Minafra. V. anche la
recente Cass., 5 maggio 2020, n. 8459, in Foroit., 2021, 1, 244 con note
di N. Minafra e L. Passanante.

In senso difforme, v. Trib. Roma, 20 gennaio 2017, in Fam. e dir.,
2018, 41 con nota L. Durello, secondo cui, nel silenzio della legge, nel
processo civile non & applicabile la sanzione della nullita alle prove
acquisite al di fuori del processo con modalita ritenute non lecite, al
contrario di quanto previsto nel processo penale dall’art. 191 c.p.p. 11
giudice & chiamato a compiere un bilanciamento tra i diritt e gl
interessi che si contrappongono nel caso concreto al fine di scegliere la
soluzione migliore nell'esclusivo interesse del minore.

Caritoro 11
LA DISPONIBILITA DELLE PROVE

1. La « costruzione » del fatto. — 2. L'incerto fondamento normativo del
principio dispositivo nel codice di procedura civile e nella Zivilprozess-
ordnung. — 3. Disponibilita delle prove e scopo del processo civile. —
4. Disponibilita delle prove e poteri del giudice. — 5. Disponibilita delle
prove e fatti non specificamente contestati. — 6. Fatti non contestati, am-
missione e valutazione delle prove.

1. La « costruzione » del fatto.

Nella formazione del giurista italiano all’accertamento del
fatto non si attribuisce una particolare importanza nonostante
il codice civile dedichi ben 43 articoli alla materia delle prove
(2697-2739), oltre a quelli dettati per le singole materie.

Eppure, la ricostruzione del fatto ¢ necessaria per il rag-
giungimento della verita da parte del giudice e, in partico-
lare, della c.d. « verita processuale ». Il giudice, nella realta
del processo, non aspira all’accertamento della verita « asso-
luta » e non ha gli strumenti per farlo o addirittura in alcuni
casi sono le norme del codice di procedura civile che impedi-
scono la ricerca della verita, cosicché bisogna accontentarsi di
un « accertamento » del fatto da porre a base della decisione.

E importante che il giudice cerchi la verita attraverso gli
strumenti offerti dalle parti, le quali, in base al principio di
disponibilita delle prove, forniscono le informazioni necessa-
rie per il processo e descrivono i fatti sui quali il giudice sara
libero di fondare il proprio convincimento. In particolare,
secondo il menzionato principio, le parti decidono quali
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prove mettere a disposizione del giudice. Di conseguenza,
quest’ultimo forma il proprio convincimento su cio che dalle
parti viene prima allegato e poi provato.

La scarsa rilevanza spesso attribuita alla « costruzione »
del fatto nasce dalla circostanza che quest’ultimo viene pre-
sentato come un dato « certo », o comunque come un dato
che puo essere pitt 0 meno rapidamente costruito, per poi
raggiungere la decisione operando secondo il noto procedi-
mento della sussunzione: si formula un giudizio sulle circo-
stanze di fatto «accertate » che vengono ricondotte a una
norma in relazione alla loro conformita alla fattispecie
astratta. Pertanto, il momento centrale ai fini della decisione
viene individuato nella fase dell'inquadramento giuridico del
caso.

Tuttavia, nonostante I'esperienza pratica abbia dimo-
strato che I'accertamento del fatto costituisce spesso il pro-
blema piti complesso e che la decisione « giusta » dipende da
un corretto accertamento del fatto, e non soltanto dall’appli-
cazione della norma, anche la dottrina meno recente ha ri-
volto scarsa attenzione al problema. Un esempio é offerto dal
noto saggio di Noberto Bobbio intitolato “Sul ragionamento
dei giuristi” che, sebbene presentato ad un convegno in ma-
teria di prove, non affronta approfonditamente il problema
del « ragionamento sul fatto ».

Viceversa, pagine importanti si trovano nel libro sul me-
todo di Karl Larenz, in parte tradotto in italiano, dove all’ac-
certamento del fatto & dedicato un intero capitolo.

Parimenti, al problema ha destinato il suo impegno un
allievo di Larenz, Joachim Hruschka, il quale avendo dedi-
cato i suoi studi maggiormente al diritto penale e alla filosofia
del diritto, ha studiato soprattutto la questione dell’accerta-
mento del fatto nel processo penale. In particolare, Hruschka
utilizza il termine Konstitution — come si legge nel titolo del
suo saggio “Die Konstitution des Rechtsfalles” — che, invece, non
viene adoperato da Larenz, il quale viceversa parla di Sa-
chverhaltsbildung (« costruzione della fattispecie »). In tal
senso, riteniamo da preferire quest'ultimo termine poiché il
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giudice analizzando il fatto costruisce la fattispecie. La fatti-
specie, infatti, non ¢ un dato che si presenta come esistente,
con caratteristiche ben definite e incontrovertibili, ma un
dato che viene costruito dal giudice.

Infine, si sofferma sul tema della « costruzione del fatto »
anche Karl Engisch, mettendo in luce le differenze tra I'inda-
gine dello storico, libera nella ricerca e nell'utilizzazione delle
fonti, o meglio guidata soltanto dalle direttive della scienza, e
quella del giudice regolata (e limitata) da norme giuridiche.

Ad ogni modo, il punto di partenza della decisione del
giudice € il seguente: non & corretto parlare di una netta
separazione tra individuazione della norma e costruzione del
« caso giuridico », poiché il giudice una volta che, ad esempio
dopo una prima lettura dell’atto di citazione, consegue una
conoscenza « grezza » (secondo la terminologia di Larenz)
della fattispecie, pensa subito alla norma da applicare.

Di conseguenza, nell’accertamento del fatto, il giudice
procede — in modo pilt 0 meno consapevole — immagi-
nando la sussunzione del fatto stesso sotto la fattispecie nor-
mativa che ha individuato. Nel corso del processo, I'intui-
zione iniziale pud subire dei mutamenti in quanto si verifica
un «andirivieni » tra il fatto e la norma [J. Hruscuka, La
costruzione del caso giuridico. Il rapporto tra accertamento fattuale e
applicazione giuridica (1965), Bologna, 2009, 26].

La ricostruzione del fatto, inoltre, dipende dall’allega-
zione delle parti e dalle questioni approfondite dal giudice; e
il risultato a cui si perviene & spesso la conseguenza delle
domande che mirano a chiarire elementi altrimenti destinati
arestare in ombra, in base al racconto spontaneo del danneg-
giato o dei testimoni, poiché, ad esempio, il testimone pur
ricordando un determinato aspetto non lo considera rile-
vante e quindi non ne parla. In definitiva, il giudice, selezio-
nando le domande, richiamando l'attenzione del testimone
su alcuni aspetti e raccogliendo le sue dichiarazioni su deter-
minate vicende, contribuisce alla costruzione del fatto.

Una volta pervenuti al risultato, I'applicazione della
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norma € spesso agevole perché fatto e diritto non rappresen-
tano due corpi separati ma componenti dello stesso processo.

Sul punto, seppur in termini generali, ¢ utile fare riferi-
mento al concetto di precomprensione di Josef Esser, la quale
si svolge in primo luogo a livello del fatto e prosegue con
riguardo alla norma da applicare. La prima fase dell’attivita
del giurista viene infatti descritta alla stregua di una « defini-
zione di una situazione di fatto come giuridicamente rile-
vante, che, cio¢, assume rilievo giuridico per una determinata
misura dell'ordinamento attraverso criteri dati ». E riguardo
all’accertamento della « fattispecie della vita (le circostanze di
fatto) », Esser ritiene che siano necessarie « pre-riflessioni »
pitt ampie di una semplice discussione e valutazione delle
suddette circostanze, poiché tale valutazione dipende dalla
norma considerata «rilevante », nonché dall'« apprezza-
mento », del significato giuridico dei fatti, che vengono rite-
nuti « degni » delle conseguenze previste dalla legge se « ap-
prodano » a un determinato « accertamento » [J. Esser, Pre-
comprensione ¢ scelta del metodo nel processo di individuazione del
dinitto: fondamenti di razionalita nella prassi decisionale del giudice,
trad. it. di S. Patti e G. Zaccaria, Napoli, 1983, 38 ss.].

In conclusione, frequentemente, chi applica il diritto puo
scegliere tra pitt norme che « vengono in considerazione »
sulla base di un’anticipata qualificazione delle circostanze di
fatto probabilmente rilevanti.

Si tratta, dunque, di verificare se in effetti, nella vita
attuale degli ordinamenti, il ruolo del giudice non sia quello
che gli viene attribuito in base al principio della separazione
dei poteri, ma risulti ben piu incisivo.

2. Llincerto fondamento normativo del principio dispositivo nel
codice di procedura civile e nella Zivilprozessordnung.

Il tema della disponibilita delle prove é stato affrontato

(5
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dagli studiosi del processo civile soprattutto nella fase cen-
trale del secolo scorso, essendosi moltiplicate le voci contrarie
alla conservazione del principio. Negli anni settanta il princi-
pio dispositivo veniva trattato come « problema del diritto
vigente », e le critiche si basavano in primo luogo sugli osta-
coli da esso posti per I'evoluzione di un sistema probatorio
che, nel processo moderno, deve tendere all'accertamento
della verita, e a loro sostegno si indicavano le tendenze riscon-
trabili in altri ordinamenti favorevoli all'utilizzazione di
schemi inquisitori anche nel processo civile.

La disponibilita delle prove viene in genere ricondotta al
principio dispositivo che, secondo una diffusa opinione rap-
presenta uno dei capisaldi del processo civile. Peraltro, il
fondamento normativo e l'opportunita del suddetto princi-
pio hanno determinato in passato seri dubbi, ad oggi non del
tutto sopiti.

Parte della dottrina, in particolare, ha dubitato che nel
nostro ordinamento possa parlarsi di un principio dispositivo
in tema di prove, almeno nel senso che 'entita delle eccezioni
riduce la portata della regola generale di cui all’art. 115 c.p.c.,
norma che, alla luce del tenore letterale del suo comma 1 —
il giudice deve porre a fondamento della decisione le prove
proposte dalle parti o dal pubblico ministero — « non con-
tiene alcun riconoscimento » del principio stesso [E. Grasso,
La collaborazione nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1966, 382].
Ilfatto che il giudice debba — a prescindere dalle eccezioni —
tenere conto delle prove proposte dalle parti, non significa
che non possa assumere prove di propria iniziativa.

Alla luce della nota modifica dell’art. 115 c¢.p.c., occorre
chiedersi se la codificazione degli effetti della mancata conte-
stazione rafforzi la tesi — sopra criticata — secondo cui il 1°
comma dell’articolo in esame offre la base del principio di-
spositivo in materia di prove. Tale principio da lungo tempo,
e stato inteso dalla giurisprudenza nel senso che nel processo
civile 1 fatti allegati a fondamento della domanda o dell’ecce-
zione devono essere provati — secondo la regola di riparti-
zione dell’onere di cui all’art. 2697 c.c. — soltanto se non sono
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1. Premessa.

La materia dell’onere della prova ha conosciuto negli
ultimi anni una profonda evoluzione che, in diverse materie
del diritto privato, ha modificato la ripartizione del rischio
processuale, incidendo, in definitiva, sull’esito delle azioni in
giudizio.

Le rilevanti possibilita di influire sul risultato del processo
mediante lo « strumento » dell'onere della prova sono state
messe in luce gia in tempi lontani da attenta dottrina d’ol-
tralpe, che aveva dimostrato come la ripartizione dell’'onere
consenta di « spostare » la responsabilita su una parte oppure
sull’altra, contribuendo alla formazione della regola di diritto
sostanziale [H. Stovrr, Haftungsverlagerung durch beweisrechtli-
che Mittel, in AcP, 176, 1976, 149 ss.], mentre nella nostra
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esperienza & stato segnalato che a risultati per certi versi
analoghi si perviene attraverso la « creazione » di presunzioni
giurisprudenziali [G. VeroE, Le presunzioni giurisprudenziali.
Introduzione a un rinnovato studio sull'onere della prova, in Foro
it., 1971, V, 177 ss.].

In altri termini, alla ripartizione dell’onere della prova, in
alcuni ambiti elaborata dalla giurisprudenza in modo crea-
tivo, consegue un favor per una parte del rapporto: gli orien-
tamenti della Corte suprema in tema di responsabilita del
medico costituiscono certamente uno degli esempi piu signi-
ficativi.

Al sapiente uso delle regole in tema di ripartizione del-
I'onere della prova, si & aggiunto un criterio di accertamento
del fatto che riguarda il parametro necessario per conside-
rare fornita la prova. Come € noto, esiste uno stretto rapporto
tra la norma in tema di onere della prova (art. 2697 c.c.) e
quella in tema di «libero convincimento » (art. 116 c.p.c.),
perché se il giudice non perviene al convincimento circa la
« verita » dei fatti deve decidere la controversia in base alla
regola di giudizio dell’art. 2697 c.c. All'antico orientamento
secondo cui, affinché si abbia il « convincimento », il giudice
deve raggiungere la « certezza morale », in diversi settori (in
primo luogo per quanto concerne la dimostrazione del nesso
di causalita), si sono sostituiti altri parametri che fanno rife-
rimento alla preponderanza della prova, nel senso che il fatto
si considera provato quando risulta che esso € « pili probabile
che non ». Parametri (o standard di prova) che, suggeriti da
ambienti giuridici diversi gia negli anni ottanta del secolo
scorso, sembravano estranei alla nostra tradizione giuridica e
non conciliabili con la base normativa del nostro ordina-
mento.

Le sue suddette innovazioni presentano ovvi punti di
contatto: se si abbassa il « grado » di prova, e la dimostrazione
del fatto non é piii legata alla « certezza » ma alla probabilita
preponderante, per la parte gravata sara piu agevole soddi-
sfare I'onere. Inoltre, I'orientamento che ritiene sufficiente
una mera preponderanza di prova, determina — come si
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vedra — un nuovo problema di coordinamento con la norma
in tema di giuramento suppletorio che fa riferimento a do-
manda o eccezioni non pienamente provate ma non del tutto
sfornite di prova (art. 2736, n. 2, c.c.).

Particolare rilevanza, infine, ha assunto di recente la pro-
blematica attinente ai patti sulla ripartizione dell’onere della
prova, molto frequentemente contenuti perfino in condizioni
generali di contratto e oggetto di una specifica previsione
normativa (art. 1356 c.c.) inserita nel Code civil in occasione
della Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations del 2016.

2. Funzioni ed ambito di applicazione dell’art. 2697 c.c.

L'art. 2697 c.c. contiene uno dei principi tradizional-
mente riconosciuti come fondamentali e incontestabili in
quanto espressione della ragione e del buon senso. Cio spiega
tra I'altro perché una norma analoga non si riscontri in altri
ordinamenti, ove tuttavia si applica la regola in essa conte-
nuta, come pure la mancanza di un diretto precedente nor-
mativo nel codice civile italiano del 1865, il quale si limitava a
riprodurre I'art. 1315 Code civil relativo alla prova delle ob-
bligazioni.

Evidente, d’altra parte, la continuita storica che la norma
presenta rispetto a ben note massime del diritto romano,
quali actori incumbit probatio ed ei incumbit probatio qui dicit, non
qui negat, che costituiscono il punto d’arrivo della prassi re-
pubblicana.

In base ad una interpretazione sistematica, che tiene
conto cioeé delle regole sostanziali e processuali in vario modo
collegate, la disposizione dell'art. 2697 c.c. presenta una du-
plice funzione.

In primo luogo, essa ripartisce tra le parti 'onere di
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provare i fatti che costituiscono il fondamento delle loro pre-
tese, al fine di fornire al giudice gli elementi di decisione
relativamente alla questione di fatto.

Inoltre, essa consente al giudice di emettere in ogni caso
una pronuncia di accoglimento o di rigetto della domanda,
pur quando, cio¢, nonostante l'attivita probatoria svolta dalle
parti — oppure in sua mancanza —, egli sia rimasto nel
dubbio circa la verita dei fatti. Fin d’ora occorre quindi met-
tere in rilievo il collegamento esistente tra la norma in esame
e I'art. 116 c.p.c., che prevede il principio del libero convin-
cimento, perché se il giudice non perviene al convincimento
della « verita » dei fatti deve risolvere la controversia in base
alla « regola di giudizio » dell’art. 2697 c.c.

Per quanto riguarda la prima funzione, la norma ri-
chiede all’attore la prova dei fatti che costituiscono il fonda-
mento del diritto su cui si basa la sua domanda; ed al conve-
nuto di eccepire la verita di tali fatti o la loro idoneita a
costituire il fondamento del diritto vantato dall’attore, ovvero
di provare la sussistenza di altri fatti, tali da modificare o
estinguere il diritto dell’attore. Sotto tale profilo possono
valutarsi le tesi che nell’art. 2697 c.c. vedono una « norma in
bianco » o che addirittura negano il carattere di norma giu-
ridica, in quanto il suo contenuto ¢ dato dalle singole norme
da applicare nel caso concreto in base alle affermazioni delle
parti e alle prove da esse fornite.

Con riferimento alla seconda funzione, I'art. 2697 c.c.
risulta collegato al principio in base al quale il giudice non
puod pronunciare un non liguet, giustificato dalla permanenza
del dubbio sulla situazione di fatto. 11 giudice, quindi, come
avviene in altri ordinamenti, deve in ogni caso concludere il
processo accogliendo o respingendo la domanda dell’attore.
Sotto tale profilo I'art. 2697 c.c. presenta natura suppletiva, in
quanto il giudice per evitare un non liquet deve applicare la
regola sull’'onere della prova e decidere di conseguenza la
controversia.
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Analizzando entrambe le funzioni, attenta dottrina ha
ravvisato il « conseguimento di un fine di rilevanza generale »
e una « funzione pubblicistica della regola dell'onere della
prova » [M. Tarurro, L'onere come figura processuale, in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 2012, 429].

L’art. 2697 c.c., in definitiva, pur non enunciando il se-
condo principio, non si limita a ripartire 'onere dello svolgi-
mento dell'attivita probatoria delle parti, ma implicitamente
distribuisce il rischio del mancato convincimento del giudice.

Una norma analoga mancava — come si & detto — nel codice civile
abrogato e non si riscontra in altri ordinamenti, ad esempio in quello
tedesco, caratterizzati dalla presenza di alcune norme sull'onere della
prova dettate con riferimento a materie determinate.

Una norma generale sull'onere della prova € presente invece, ad
esempio, nel codice civile svizzero che al § 8 dispone: « Ove la legge non
disponga altrimenti, chi vuole dedurre il suo diritto da una circostanza
di fatto da lui asserita, deve fornirne la prova ». Una norma generale &
stata altresi inserita nel nuovo codice di procedura civile francese, che
all’art. 9 recita: « Il incombe a chaque partie de prouver conformément
a la loi les faits nécessaires au succes de sa prétention ».

Questo semplice dato storico € comparativo conferma I'opinione
secondo cui I'art. 2697 c.c. ha codificato un principio comunque desu-
mibile, in base a regole di logica, dalla struttura del sistema, considerato
nel suo aspetto sostanziale ed in quello processuale.

In mancanza di una regola specifica, si afferma infatti che una
norma pud essere applicata soltanto se il giudice & convinto che sussi-
stono tutti i presupposti di fatto previsti dalla norma stessa; di conse-
guenza l'onere della prova deve gravare sulla parte che invoca le
conseguenze, a lei favorevoli, previste dalla norma [L. Rosenserc, Die
Bewerslast auf der Grundlage des Biirgerlichen Geselzbuches und der Zivilpro-
zeflordnung, 5* ed., Miinchen-Berlin, 1965, 90 ss.].

Sulla base di tale principio — come oggi si desume dal-
I'art. 2697 c.c. — i fatti vengono suddivisi in quattro catego-
rie:

costitutivr, dei quali occorre fornire la prova affinché possa
considerarsi venuto ad esistenza il diritto che si fa valere;

impeditivi, che vengono « eccepiti » e devono essere pro-
vati da colui che resiste alla domanda per dimostrare I'ineffi-
cacia dei fatti costitutivi;
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estintivi, dei quali deve dare la prova colui che resiste alla
domanda per dimostrare che il diritto, pur essendo sorto, &
VENnuto meno;

modificativi, dei quali deve dare la prova colui che resiste
alla domanda per dimostrare che il contenuto del diritto non
¢ piu quello originario.

Secondo una incisiva espressione, la parte che esercita
I'azione deve provare la « sana nascita del diritto » [W. Grun-
sky, L'onere della prova nel diritto tedesco, in Le prove nel diritlo
civile, amministrativo e tributario, a cura di C. Glendi, S. Patti, E.
Picozza, Torino, 1986, 13]; mentre la controparte sopporta
'onere per tutte le circostanze che in un momento successivo
possono avere modificato, in senso per lei favorevole, la po-
sizione di chi ha esercitato I'azione.

Rinviando alle pagine che seguono I'approfondimento
delle distinzioni accennate, conviene precisare che I'art. 2697
c.c., in quanto regola generale, trova applicazione soltanto se
non & prevista una regola particolare sull’onere della prova.
Norme sulla ripartizione dell’'onere della prova, sebbene a
volte formulate come presunzioni, non sono rare nel codice
civile: ad esempio, la buona fede & presunta (art. 1147); la
solidarieta passiva ¢ presunta (art. 1294), ecc.

3. Onere della prova e principio dispositivo.

La figura dell’onere viene tradizionalmente individuata
contrapponendola a quella, piu generale, del dovere. L'ana-
lisi comparativa con altre situazioni affini permette infatti di
mettere in luce le caratteristiche specifiche della figura.

Ora, mentre il dovere, sia inteso come dover essere (Sein-
sollen) sia come dovere di condotta (Tunsollen), & caratteriz-
zato dalla obbligatorieta di un comportamento a cui un sog-
getto ¢ tenuto nell'interesse di un altro o di altri soggetti,
'onere € caratterizzato dall'utilita che I'azione riveste per il
soggetto stesso chiamato a compierla.
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Nella dottrina tedesca si parla in tal senso di Interes-
senzwang, cio¢ di un «costringimento » che deriva dall'in-
sieme degli interessi del soggetto. Non quindi la realizzazione
di interessi altrui ma quella di interessi propri giustifica
I'azione, che mira al conseguimento di un effetto utile subor-
dinato al suo espletamento.

Da cid consegue che I'azione & rimessa all’iniziativa del-
I'interessato. Instaurato il processo, I'inerzia di quest’ultimo
puo essere priva di conseguenze giuridiche (la domanda
viene comunque accolta, perché basata su fatti notori o su
fatti non contestati), ma in genere determina conseguenze
negative, legate appunto al mancato compimento — o al
compimento infruttuoso — dell’attivita.

La figura dell'onere presenta carattere generale. Agli stu-
diosi del processo civile viene tuttavia riconosciuto il merito di
avere messo in luce le differenze rispetto al dovere giuridico,
con cui un tempo l'onere veniva confuso, precisando tra
Paltro le caratteristiche dell'onere della prova.

I diversi significati che pud assumere I'espressione
« onere della prova » saranno esaminati tra breve. Fin d’ora
occorre comunque far cenno ai nessi esistenti tra 'onere della
prova, inteso in una delle possibili accezioni, cioé come onere
della parte di provare un fatto a lei favorevole per ottenere
che esso venga preso in considerazione dal giudice (c.d. onere
della prova in senso soggettivo), e il principio dispositivo.

Nel modo descritto, la legge assegna infatti all'interessato
il compito di fornire la prova dei fatti che costituiscono il
fondamento della pretesa, e cid costituisce espressione del
potere di disposizione dei privati in ordine al rapporto so-
stanziale. Pertanto, I'efficacia dei singoli mezzi di prova di-
pende dalla « capacita di disporre del diritto » a cui i fatti, ad
esempio, confessati o su cui verte il giuramento, si riferiscono
(artt. 2731, 2737 e¢c.).

Da tale angolo di visuale le stesse ipotesi residue di
« prova legale », da cui deriva un limite per il giudice nell’ac-
certamento della verita storica, riguardano a ben vedere il
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potere di disposizione delle parti. Il giudice, gia tenuto ad
esaminare i fatti iuxta alligata et probata, & vincolato da dichia-
razioni delle parti a cui la legge assegna valore decisivo, esclu-
dendosi ogni rilevanza del convincimento di chi & chiamato
ad affermare la « verita » processuale.

In definitiva, pur non disconoscendo I'estensione dei po-
teri istruttori del giudice civile, che ha fatto dubitare della
attuale sussistenza di un principio dispositivo in tema di
prove, ci sembra tuttavia che tale principio rappresenti pur
sempre la proiezione nel campo processuale della autonomia
privata, una « insopprimibile espressione del potere ricono-
sciuto ai privati di disporre della propria sfera giuridica » [V.
AnbrioLl, Prova (dir. proc. civ.), in Noviss. dig. it., X1V, Torino,
1967, 276 s.]. Parimenti, ridurre la portata dei principi che da
esso derivano — corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato
(art. 112 c.p.c.), disponibilita delle prove (art. 115 c.p.c.), ecc.
— significherebbe non tanto modificare il processo quanto
riformare il diritto privato o comunque sopprimere in sede
processuale I'autonomia privata riconosciuta dal diritto so-
stanziale [ANprioLl, Prova, cit., 277].

Viceversa, non sussiste correlazione tra onere della prova
inteso in senso oggettivo, cio¢ come regola di giudizio, e
principio dispositivo. Infatti, sia pure in misura minima il
giudice puo disporre prove d’ufficio e soprattutto, in base al
principio dell’acquisizione processuale, puo decidere a fa-
vore di una parte servendosi di prove fornite dall’altra o dei
c.d. argomenti di prova (art. 116 c.p.c.).

In ordine ai rapporti tra principio dispositivo, onere
della prova e poteri officiosi del giudice, occorre segnalare la
questione dei giudizi «a sorpresa » o «della terza via». Si
riscontravano, infatti, contrapposte opinioni sulla validita
della sentenza che, evadendo il « campo di gioco » disegnato
dagli assunti delle parti, avesse dato alla lite una soluzione
d’ufficio, non prospettata da alcuno nel corso del processo.
La questione involgeva anche il tema del c.d. diritto alla
prova — sul quale torneremo tra breve —, poiché di fatto la
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«terza via » preclude alle parti le deduzioni istruttorie che
potrebbero influire sul convincimento del giudice, specie
quando esso si determina mediante argomenti di prova il cui
iter formativo resta chiuso nella mente del magistrato [L.
MonTEsaNo, La garanzia costituzionale del contraddittorio e i giu-
dizi civili di « terza via », in Riv. dir. proc., 2000, 934 ss.].

Il comma 2 dell’art. 101 c.p.c., opportunamente intro-
dotto dall’art. 45 1. 18 giugno 2009, n. 69, mira a prevenire le
c.d. sentenze « a sorpresa ». La novella stabilisce infatti che il
giudice, se ritiene di porre a fondamento della decisione una
questione rilevata d'ufficio, deve riservare la decisione stessa,
assegnando alle parti, a pena di nullita, un termine, non
inferiore a venti giorni e non superiore a quaranta giorni
dalla comunicazione, per il deposito in cancelleria di memo-
rie contenenti osservazioni sulla medesima questione.

Un rilievo che puo muoversi nei confronti della nuova
disposizione € di ordine terminologico: non si vede, infatti,
come la decisione possa essere fondata su una « questione ».

Prescindendo da questi aspetti, ad avviso di chi scrive, il
legislatore avrebbe potuto spingersi oltre, poiché I'esigenza
del rispetto del contraddittorio, che viene soddisfatta con la
norma in esame, si avverte anche in altre vicende del pro-
cesso, come ad esempio nei casi in cui il giudice decide la
questione di fatto mediante le c.d. presunzioni giurispruden-
ziali.

In termini pit generali, sarebbe stato possibile seguire il
modello tedesco del Rechisgesprich (§ 139 ZPO), cioé intro-
durre I'obbligo del giudice di chiarire — in un colloquio con
le parti — il proprio convincimento provvisorio sia in ordine
alla questione di fatto, che a quella di diritto. Un tale modello,
oltre a garantire il massimo rispetto del principio del contrad-
dittorio, favorisce — come €& noto — l'accordo transattivo
« guidato » dal giudice, poiché la prevedibilita della deci-
sione, basata sui risultati del suddetto confronto, agevola la
ricerca di una soluzione che previene la sentenza.

Il favor verso la conciliazione delle parti, che emerge da
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altre norme della recente legge di riforma, in definitiva,
avrebbe potuto indurre ad un’innovazione piu incisiva, in
grado di assicurare maggiore trasparenza ed economia pro-
cessuale.

4. Onere della prova e « onere dell'allegazione ».

Grave incertezza si riscontra sulla configurabilita di un
onere dell’allegazione quale istituto autonomo rispetto al-
I'onere della prova. Parte della dottrina 'ammette, anche se
alcuni autori in realta sembrano riferirsi all'onere della do-
manda. Una diversa dottrina, viceversa, afferma decisamente
I'inutilita del concetto.

I dati testuali, d’altra parte, non sembrerebbero confor-
tare del tutto la tesi positiva, poiché mentre risulta previsto
I'onere della domanda (art. 112 c.p.c.) e l'onere di « pro-
porre » le prove, che altrimenti non possono essere poste dal
giudice a fondamento della decisione (art. 115 c.p.c.), nulla si
rinviene a proposito dell'onere dell’allegazione.

Uno spunto letterale puo comunque trarsi dall’art. 163,
comma 3, n. 4, c.p.c., che prevede « I'esposizione dei fatti...
costituenti le ragioni della domanda ». Prima della I. 26 no-
vembre 1990, n. 353, si osservava come il difetto di tale
indicazione non fosse causa di nullita dell'atto di citazione
(art. 164 c.p.c., vecchio testo), né quindi di rigetto della do-
manda, e gia dalla mancanza di sanzione si faceva derivare
I'impossibilita di qualificare I'allegazione come onere. Tale
argomento non era tuttavia convincente, perché il risultato
sfavorevole collegato al mancato soddistacimento dell'onere
non deve ravvisarsi nella nullita dell’atto di citazione — pe-
raltro, comminata dall’art. 164 c.p.c. novellato —, quanto
nell'impossibilita di conseguire un risultato favorevole.

Piuttosto, la formulazione della norma suddetta sembra
confermare l'esattezza della tesi che, prendendo le mosse
dalla distinzione tra fatti principali e fatti secondari, da cui
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inferire I'esistenza dei primi, afferma I'onere dell’allegazione
soltanto per i primi mentre per i secondi ammette la possibi-
lita che essi vengano presi in esame dal giudice anche se non
allegati dalla parte interessata, purché comunque essi emer-
gano dal contraddittorio.

L'onere di allegazione acquista una rilevanza del tutto
autonoma, e pertanto I'importanza della figura si coglie age-
volmente, nelle ipotesi in cui la parte é dispensata dall’'onere
di provare, ma non dall'onere di allegare i fatti. Cio avviene
quando la legge presume l'esistenza di un fatto costitutivo —
ad esempio, la buona fede (art. 1147, comma 3, c.c.) — di-
spensando quindi la parte che intende avvalersi degli effett
collegati dalla legge al fatto dall’'onere di provarlo.

A tale concezione, che afferma quindi I'autonomia del-
I'onere di allegazione, si oppone quella che scorge un per-
fetto parallelismo tra onere della prova e onere dell’allega-
zione, nonché una mera apparenza di divergenza di conte-
nuto tra i due oneri. Dovrebbero quindi essere allegati sol-
tanto 1 fatti che devono essere provati e non quelli che
costituiscono oggetto di una presunzione legale.

Quest’ultima tesi si basa sulla negazione di un fonda-
mento di diritto sostanziale della distinzione tra fatti costitu-
tivi e fatti impeditivi. Come si vedra, essa— a nostro avviso —
non puo essere accolta alla luce del diritto positivo. Corri-
spondentemente, sembra da preferire la tesi secondo cui
anche i fatti presunti devono essere allegati.

A conclusione analoga deve pervenirsi per quanto ri-
guarda i fatti notori. Infatti, configurandosi un obbligo del
giudice di considerare provati questi fatti, potrebbe dedursi
che non sussiste neanche un onere di allegazione. E stato
tuttavia rilevato che siffatta conclusione deve essere coordi-
nata con il principio secondo cui la parte ha I'onere di formu-
lare 1 fatti indispensabili per I'identificazione della ragione
sostenuta in giudizio, ciog, in definitiva, dell'oggetto del pro-
cesso [E. AvLorio, L'ordinamento giuridico nel prisma dell’'accerta-
mento giudiziale e altri studi, Milano, 1957, 375]. Da cio conse-
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gue che i fatti su cui si basa il diritto devono essere sempre
enunciati dalla parte, anche se si tratta di fatti notori, perché
alla parte spetta dichiarare se intende utilizzare i loro effetti
giuridici.

La contraria opinione — a nostro avviso — non tiene nel
dovuto conto la differenza intercorrente tra le c.d. massime di
esperienza, che in quanto « regole » non devono essere alle-
gate, ed i fatti notori, determinando una violazione del prin-
cipio dispositivo.

Diversamente se il fatto rileva come indizio di un altro
fatto che la parte vuole fare valere, o come argomento di
prova (art. 116, comma 2, c.p.c.) ai fini della valutazione delle
prove. In questo caso il giudice deve tenere conto del fatto
anche senza allegazione e porlo a fondamento della deci-
sione.

La parte deve indicare i fatti posti a fondamento della
domanda come supposti veri. Non pud infatti considerarsi
elemento essenziale dell'indicazione della parte « I'assevera-
zione dell'esistenza certa del fatto dedotto » [E. Grasso, La
pronuncia d’ufficio, 1, La pronuncia di merito, Milano, 1967, 47].

Da cio consegue che a sostegno della domanda possono
essere posti alternativamente anche fatti tra loro incompati-
bili. La soluzione negativa, un tempo sostenuta in dottrina, si
basava soprattutto sul rilievo che I'allegazione di piu fatti tra
loro inconciliabili priverebbe la domanda del necessario fon-
damento. Ma a tale visione rigoristica del processo, da cui
discendeva I'obbligo delle parti di manifestare soltanto con-
vinzioni di verita, € stato esattamente obiettato che non sem-
pre I'allegazione di fatti tra loro incompatibili & espressione di
uno scorretto atteggiamento processuale della parte (liti-
gante temerario), potendo dipendere dalla difficolta di prova
o dalle divergenti interpretazioni di fatto ipotizzabili in base
alle prove fornite al giudice. In definitiva, sembra da condi-
videre 'opinione, ormai prevalente, secondo cui la soluzione
positiva si impone in considerazione di valide ed imprescin-

r
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dibili ragioni di difesa connesse alla «insicurezza della
prova » [G. Tarzia, Appunii sulle domande alternative, in Riv. dur.
proc., 1964, 289].

Sul vecchio dibattito relativo all’autonomia dell’onere di
allegazione incide oggi profondamente I'indirizzo giurispru-
denziale in tema di adempimento delle obbligazioni positive,
come delineato da una nota decisione plenaria [Cass., S.U.,
30 ottobre 2001, n. 13533, in Foro it., 2002, I, 769 ss.]. Essen-
dosi stabilito che il creditore attore ha un mero onere di
allegazione dell'inadempimento o dell'inesattezza dell’adem-
pimento e che spetta al debitore convenuto provare I'adem-
pimento o la sua esattezza, risulta conclamata I'autonomia
dell’onere di allegazione: invero, non solo all’allegazione non
segue I'onere dell'allegante di provare il fatto allegato; ad essa
segue I'onere della controparte di provare il contrario.

Infine, alla luce della espressa previsione del dovere di
lealta processuale (art. 88 c.p.c.), da lungo tempo si discute,
nella nostra come in altre esperienze giuridiche, se le allega-
zioni debbano essere vere, cioé se sussista un obbligo delle
parti di dire la verita, e se debbano essere complete, cioé se si
configuri un obbligo delle parti di mettere a conoscenza del
giudice tutti 1 fatti a ciascuna di esse noti riguardanti la con-
troversia (e non soltanto quelli favorevoli).

Per quanto concerne I'obbligo di dire la verita, un primo
dato su cui riflettere & offerto dalla circostanza che, pur es-
sendo stato previsto in diversi progetti del codice di proce-
dura civile, il suddetto obbligo non & mai stato codificato nel
nostro ordinamento giuridico. Le ragioni che hanno imposto
la soluzione negativa, largamente condivise anche dalla dot-
trina pil recente, consistono soprattutto nella sua difficile
coesistenza con il principio dispositivo, con la regola del-
I'onere della prova, nonché con la disciplina della confessione
che vincola il giudice anche alla dichiarazione non veritiera.

La base testuale, a cui i suddetti obblighi potrebbero
ricollegarsi € rappresentata dall’art. 88 c.p.c., che impone alle
parti e ai loro difensori « lealta e probita », e ad esso potrebbe
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aggiungersi il principio di buona fede, da molti — come detto
— considerato estensibile al processo [Nel senso che I'onere
dell'allegazione sia ispirato ai doveri di lealta processuale in
funzione della collaborazione con la controparte, S. Parri,
L'onere della prova nella responsabilita contrattuale ed extracontrat-
tuale, in Questioni vecchie e nuove in tema di responsabilita, a cura
di L. Garofalo, Napoli, 2011, 465; e, per una ricostruzione
pitt ampia, Ib., Le clausole generali nel diritto processuale civile, in
Riv. trim. dir. e proc. civ., 2021, 25 ss.].

Occorre pertanto verificare se il suddetto obbligo di com-
portamento leale e conforme alla buona fede debba conside-
rarsi violato nei casi in cui le parti non dicano il vero o non
portino a conoscenza del giudice fatti rilevanti per la deci-
sione della causa.

Come ¢ stato osservato, la risposta al quesito dipende
anche dal modello processuale prescelto dall’ordinamento.
In particolare, la soluzione negativa circa I'esistenza di un
obbligo delle parti di dire la verita sembra imposta anzitutto
dal principio dispositivo che regge il processo civile e dal
sistema probatorio, in particolare dalla norma che ripartisce
tra le parti 'onere (di allegazione e) della prova (art. 2697
c.c.). La parte onerata non sopporterebbe I'onere di provare
il fatto a sé favorevole se I'altra parte fosse comunque tenuta
a dire la verita circa lo stesso fatto ad essa sfavorevole.

Tenendo conto di quanto sopra, nonché delle norme che
prevedono una responsabilita aggravata (art. 96 c.p.c.) per
sanzionare comportamenti consapevolmente mendaci o reti-
centi, si ¢ pertanto proposto di considerare illecito (soltanto)
il comportamento della parte che mente consapevolmente.

Parimenti evidente l'illiceita, ad avviso di chi scrive, nei
casi in cui le allegazioni risultano contraddittorie e non de-
notano soltanto I'intento di far accertare fatti a sé favorevoli in
contrasto con la verita, ma anche quello di mettere in diffi-
colta I'avversario e ingannare il giudice. Cosi, ad esempio,
quando in una causa di risoluzione del contratto per inadem-
pimento, il debitore affermi (mentendo) di avere adempiuto
ma in via subordinata sostenga di non aver adempiuto come
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reazione all'inadempimento dell’altra parte (inadimplenti non
est adimplendum), poiché cid che la lealta e la buona fede
processuale certamente richiedono & I'univocita e la coerenza
della linea difensiva. Nel caso sopra indicato & evidente la
violazione dell'obbligo di prendere (lealmente) posizione sui
fatti allegati dalla controparte e, secondo la migliore dottrina
tedesca, si configura altresi una violazione del divieto di venire
contra factum proprium: una regola elaborata sulla base del
principio di buona fede (§ 242 BGB).

Inoltre, in senso favorevole alla configurabilita dell'ob-
bligo di dire la verita (e dell’'obbligo di completezza) si po-
trebbe rilevare che esso ¢ espressamente disciplinato in ordi-
namenti giuridici che, come il nostro, si basano sul principio
dispositivo e conoscono la regola dell'onere della prova (se
pur non espressamente codificata in una norma a carattere
generale). Cosi, ad esempio, la Zivilprozessordnung tedesca
prevede l'obbligo di dire la verita (Wahrheitspflicht) (§ 138
ZPO).

Deve peraltro osservarsi che nella prassi il suddetto ob-
bligo risulta attenuato ammettendosi che la parte possa alle-
gare fatti pur ritenuti non (certamente) veri ma soltanto pro-
babili o addirittura possibili. La violazione dell’obbligo si con-
figura comunque quando la parte mente o contesta fatti alla
cui realizzazione ha partecipato o che siano stati oggetto della
sua (corretta) percezione. La suddetta violazione pud perfino
configurare un reato, la « truffa processuale » (Prozesshetrug,
ritenuto un caso riconducibile alla truffa di cui al § 263 StGB),
e viene inoltre sanzionata con il risarcimento del danno e la
riassunzione (Wiederaufnahme) del processo.

Nel contempo si sostiene che in ogni caso la menzogna
determina uno svantaggio processuale per la parte che
mente, a prescindere dall’obbligo di dire la verita, in quanto
il giudice non basera la sua decisione su una allegazione non
veritiera, per cui si configurerebbe non un obbligo ma un
onere di dire la verita. Tuttavia, puo rilevarsi che, in primo
luogo, se la controparte non contesta I'allegazione, il fatto
non veritiero viene considerato pacifico e la menzogna ri-
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mane priva di sanzione. Inoltre, la figura dell’'onere — onere
di dire la verita per convincere il giudice — non appare
adeguata, poiché non sempre il giudice ha la possibilita di
accertare la menzogna, e occorre pertanto la previsione di un
obbligo. Di conseguenza, I'obbligo di dire la verita non deve
essere giustificato richiamando genericamente l'interesse
pubblico connesso allo svolgimento del processo, ma piutto-
sto per il fatto che la menzogna non viene (in alcuni casi)
sanzionata mediante le conseguenze negative collegate al
mancato soddisfacimento di un onere.

Si segnala, infine, che una parte della dottrina considera
« il pitt grande nemico » della verita processuale non la men-
zogna ma l'errore, poiché statisticamente poco frequente una
allegazione dei fatti del tutto esente da imprecisioni, tenendo
anche conto della circostanza che i confini tra errore e men-
zogna sono spesso molto labili.

5.  Oneredella prova in senso soggettivo e onere della prova in senso
oggettivo.

L'onere della prova in senso soggettivo (o formale) indica
quale parte deve provare un certo fatto. Esso incombe sulla
parte che intende avvalersi di un fatto a lei favorevole, poiché
la prova costituisce il presupposto necessario affinché il fatto
venga preso in considerazione ai fini dell’applicazione di una
norma.

Come si ¢ detto, lo stretto collegamento di tale regola con
il principio dispositivo & evidente: la parte interessata deve
prendere liniziativa, il giudice non puo procedere d’ufficio
nella ricerca delle prove. Gli elementi necessari per la deci-
sione devono essere forniti dalla parte che « afferma », cioé
che assume l'iniziativa principale, oppure un’iniziativa « se-
condaria » all'interno del processo.

In tal senso la regola in esame ha una funzione strumen-
tale, e ciod spiega perché le parti possano modificarla, sia pure
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entro certi limiti. Il giudice ha bisogno di conoscere i fatti per
potere decidere; la funzione del processo, peraltro, non ri-
sulta snaturata se tale conoscenza € resa possibile — in base
all'accordo dei privati (art. 2698 c.c.) — da una parte invece
che dall’altra.

La regola dell'onere della prova in senso soggettivo ri-
sulta in un certo senso attenuata dal principio della acquisi-
zione processuale, in base al quale — come si € detto — la
prova acquisita puo essere utilizzata dal giudice anche a sfa-
vore della parte che I'ha fornita.

Persistono incertezze, tuttavia, in ordine all’'operativita del princi-
pio di acquisizione per le prove precostituite, attesa la facolta della
parte di ritirare la propria produzione documentale (c.d. relativita del
vincolo di indisponibilita delle prove documentali). Ritirando il docu-
mento dal proprio fascicolo, la parte puo sottrarlo all’acquisizione
processuale e determinare la piena reviviscenza dell'onere in senso
soggettivo.

L'onere della prova in senso oggettivo (o sostanziale)
indica la parte nei cui confronti si produce I'effetto negativo
nel caso di mancato raggiungimento del primo scopo del
processo, cioé il chiarimento della situazione di fatto. Esso
esprime quindi il rischio del mancato raggiungimento della
prova riguardante un certo fatto. Infatti, poiché la parte su
cui grava 'onere pud comunque «avere ragione », si com-
prende che I'onere della prova in senso oggettivo indica il
rischio del mancato chiarimento della situazione di fatto e
quindi del mancato convincimento del giudice. Sotto tale
profilo non ha alcuna rilevanza che il convincimento del
giudice non sia stato raggiunto nonostante siano state fornite
prove ad opera della parte gravata dall’onere (in senso sog-
gettivo) o dell’altra parte. Viceversa, se il giudice raggiunge il
convincimento la regola dell'onere della prova in senso og-
gettivo non trova applicazione.

La distinzione tra onere della prova in senso soggettivo e onere
della prova in senso oggettivo si deve alla dottrina austriaca dell’Otto-
cento; € stata prontamente accolta da quella tedesca, mentre ha avuto
un seguito minore nella letteratura italiana. Sembra tuttavia oppor-
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tuno cercare di comprendere le ragioni che hanno indotto a formulare
la suddetta distinzione e la funzione che ancor oggi essa svolge nel-
I'esperienza germanica.

Una parte della dottrina tedesca riconosce la natura di onere (Last)
soltanto all’'onere della prova in senso soggettivo. Invece, con riferi-
mento al secondo, anche se la terminologia potrebbe indurre in equi-
voco, si afferma che non si tratta di un « onere » in senso tecnico ma di
una regola di giudizio, che non richiede un determinato comporta-
mento alle parti bensi si rivolge al giudice per rendere possibile il
raggiungimento della decisione nel caso in cui non si formi il suo
convincimento. In tal senso si parla anche di Beweisgefahr, Beweisrisiko,
Streitrisiko, ecc.

Anche in diritto svizzero si distingue tra onere della prova in senso
soggettivo (Beweisfithrungslast) e onere della prova in senso oggettivo.
Poiché la fase istruttoria del processo & disciplinata dal dintto dei
cantoni, che prevede — ad esempio — quali mezzi di prova sono
ammissibili e come devono essere valutati, si ritiene che anche I'onere
della prova in senso soggettivo sia regolato dal diritto dei cantoni. Lart.
8 del codice civile (ZGB) disciplina invece I'onere della prova in senso
oggettivo, e quindi le conseguenze del mancato raggiungimento della
prova, stabilendo che il giudice deve decidere a sfavore della parte che
avrebbe basato il suo diritto sulla prova del fatto. Attraverso la suddetta
norma il legislatore svizzero ha inteso garantire I'attuazione uniforme
del diritto privato della Confederazione [H. Hausneer-M. Jaun, Die
Einleitungsartikel des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Bern, 2001, 155].
Secondo l'opinione piu diffusa, I'art. 8 ZGB contiene una clausola
generale, in base alla quale ciascuna parte deve provare i presupposti
di fatto delle norme che prevedono gli effetti a lei favorevoli. Al ri-
guardo, anche in diritto svizzero, rileva la distinzione tra fatti costitu-
tivi, impeditivi e estintivi. All'onere della prova si accompagna I'onere
diallegazione, che anzi lo precede, poiché la parte che vuole fare valere
nel processo fatti giuridicamente rilevanti ha 'onere di allegarli se-
condo le regole del diritto dei cantoni, che disciplinano la fase istrut-
toria, dominata dal principio dispositivo. Onere della prova in senso
oggettivo e onere della prova in senso soggettivo coincidono, nel senso
che gravano sulla stessa parte. 1l significato della distinzione emerge
pertanto soltanto nei settori in cui il principio dispositivo conosce delle
eccezioni oppure € del tutto sostituito da poteri inquisitori del giudice
(Untersuchungsmaxime). Nel diritto cantonale svizzero sono previsti casi
che attenuano il rigore del principio dispositivo, ad esempio quando, il
giudice deve interrogare la parte per completare la sua allegazione dei
fatti. Per quanto concerne la prova dei fatti negativi il diritto svizzero
prevede un obbligo della controparte della parte onerata a contribuire
alla prova del contrario in base al principio di buona fede (Art. 2 ZGB).
Nel caso in cui tale obbligo non viene adempiuto, Pomissione vale come
indizio favorevole alla verita dell'allegazione della parte onorata. 1l
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giudice tiene conto della cooperazione della parte non onerata nell'am-
bito della libera valutazione delle prove. L'obbligo processuale di coo-
perazione della parte non onerata non determina comunque una in-
versione dell'onere della prova [Havsueer-Jaun, Die Einleitungsartikel des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, cit., 158]. Nonostante I'art. 8 ZGB disci-
plini soltanto I'onere della prova dottrina e giurisprudenza basano su
questa norma anche il diritto alla prova, che ha ad oggetto soltanto i
fatti rilevanti, cioe quelli dalla cui esistenza dipende la desiderata con-
seguenza giuridica. 1l giudice pud quindi non accogliere una istanza di
prova quando ritiene che in ogni caso non possa incidere sul risultato
del suo accertamento.

Risulta quindi evidente che dietro una terminologia per
certi versi inconsueta si celano comunque regole vigenti an-
che nell'ordinamento italiano. Con riferimento all’'onere
della prova in senso soggettivo, il dibattito si concentra attual-
mente sui suoi confini, cio€ sui poteri di iniziativa del giudice
civile che inevitabilmente ne restringono I'ambito. Con rife-
rimento all'onere della prova in senso oggettivo, & diffusa
ormai l'espressione « regola di giudizio ». Tale regola, esau-
rita la fase probatoria in modo infruttuoso, si rivolge al giu-
dice, costituendo la premessa della decisione, e alle parti che
devono sottostare a quest'ultima [S. PucLiarti, Conoscenza, in
Enc. dir., 1X, Milano, 1961, 102].

A ben vedere, peraltro, la critica da alcuni rivolta al con-
cetto di onere della prova in senso oggettivo ha travisato il
contenuto ad esso attribuito dalla scienza tedesca, sofferman-
dosi forse su formulazioni non del tutto chiare, in ogni caso
superate dalla dottrina pit recente. Si era infatti creduto di
ravvisare una simmetria tra i due concetti, secondo la quale
cosi come 'onere soggettivo serve ad indicare chi deve fornire
la prova, era sembrato che 'onere oggettivo servisse ad indi-
care cosa provare.

Chiarito che l'oggetto della prova non rientra nel con-
cetto di onere (in senso oggettivo), determinandosi piuttosto
in corrispondenza del fine perseguito dalla parte, emerge
I'inconsistenza della critica e la sostanziale corrispondenza
della regola vigente nell’'ordinamento tedesco con quella ita-
liana. In entrambi gli ordinamenti la funzione della regola
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consiste nel permettere al giudice di porre fine ad un dibat-
tito rivelatosi infruttuoso, lasciando immutata la situazione
preesistente. Il rilievo pratico della decisione, per quanto
concerne il futuro, consiste nel precludere definitivamente il
riesame della controversia in virti degli effetti del giudicato.

Da rilevare, ancora, che la dottrina tedesca e italiana pit
recente osserva esattamente che il concetto di onere della
prova in senso soggettivo perde di rilevanza nella misura in
cui aumentano i poteri del giudice in ordine alla ricerca della
verita; e comunque, almeno in una certa fase del processo,
negli ordinamenti in cui — come avviene in quello italiano —
una volta che la prova ¢ stata assunta non interessa la sua
provenienza (principio della acquisizione).

Cosi come I'onere della prova in senso oggettivo, quale
regola di giudizio, consente in ogni caso una decisione di
merito, parimenti — conviene osservare — il giuramento
suppletorio (artt. 2736 ss. c.c.) permette al giudice di supe-
rare la perdurante incertezza risolvendo il merito della con-
troversia.

Presi in considerazione da tale angolo di visuale, onere
della prova e giuramento suppletorio presentano carattere
alternativo [G.A. MicuELl, L'onere della prova, Padova, 1966
(rist.), 167].

Occorre mettere in luce:

a) 'ampia discrezionalita del giudice che, non essendo
pervenuto al convincimento, in presenza di una prova non
« piena », puo respingere la domanda (o I'eccezione) appli-
cando la regola sull'onere della prova; oppure deferire d’uf-
ficio a una delle parti il giuramento suppletorio « al fine di
decidere la causa » (art. 2736 c.c.);

b) 'ampia discrezionalita di cui dispone il giudice nella
scelta della parte a cui deferire il giuramento suppletorio, sia
pure tenendo conto della « quantita » della prova fornita,
oppure della attendibilita della parte, oppure del grado di co-
noscenza dei fatti controversi posseduta dalla parte.
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Peraltro, la Corte di cassazione ha da tempo reputato
manifestamente infondata la questione di legittimita costitu-
zionale di siffatta disciplina, in quanto:

a) lasituazione processuale in cui il giudice deferisce il
giuramento suppletorio e quella in cui decide sulla base della
regola di giudizio non sono eguali, perché nel primo caso il
giudice deve motivare circa la sussistenza della semiplena pro-
batio e le ragioni che lo inducono al deferimento;

b) la scelta della parte chiamata a giurare non é libera,
ma retta da criteri — con particolare riguardo per la parte
favorita dalla prova semipiena —, il cui esercizio é suscettibile
di controllo.

Anche successivamente, tuttavia, si &€ manifestato il dub-
bio di legittimita costituzionale circa I'effetto di prova legale
che il codice civile attribuisce al giuramento suppletorio,
senza consentire — diversamente da quanto accade in ogni
ipotesi di prova disposta d’ufficio — la riapertura dei termini
per 'esercizio dei poteri istruttori di parte [A. ProTo Pisani,
Chiose sul diritto alla prova nella giurisprudenza della Corte costi-
tuzionale, in Foro it., 2008, 1V, 84 s.].

Interessante osservare, infine, che una distinzione sostanzial-
mente corrispondente a quella tra onere soggettivo e onere oggettivo,
nonostante la diversa terminologia, si riscontra nell’esperienza anglo-
sassone. Si parla infatti di burden of producing evidence (o di burden of
going forward with evidence) e di burden of persuasion: con la prima espres-
sione si fa riferimento alla parte chiamata a fornire la prova di un certo
fatto; con la seconda alla parte che ha 'onere di persuadere 'organo
giudicante e che soccombe in caso di mancato soddisfacimento del-
Ponere. Il burden of persuasion, equivalente quindi all'onere della prova
in senso oggettivo, acquista rilevanza soltanto quando persiste il dubbio
sulla situazione di fatto, ed in tal senso una regola di questo tipo si
ritiene essenziale ad ogni ordinamento giuridico. Cid perché, si af-
ferma, una decisione deve essere comunque raggiunta, ed in caso di
dubbio essa deve andare a sfavore della parte — in genere I'attore —
che cerca di modificare lo status quo [C.T. McCormick, On Evidence, 3"
ed., St. Paul (Minn.), 1984, 950].

Normalmente il burden of producing evidence ed il burden of persua-
sion incombono sulla stessa parte. Ma non sempre si riscontra questa
coincidenza: in alcuni casi il burden of producing evidence si sposta du-
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rante le varie fasi del processo, in dipendenza delle affermazioni delle

parti, mentre si ritiene che non possa subire spostamenti il burden of

persuasion.

Entrambi gli oneri probatori gravano in genere sull’attore, ma ad
una diversa soluzione si giunge in base a considerazioni di varia natura.
Cosi, in alcune ipotesi si tiene conto di quale parte possiede una mi-
gliore conoscenza dei fatti o dispone di un migliore «accesso » alla
prova. In tal modo si spiega, ad esempio, la regola secondo cui grava sul
convenuto l'onere di provare il pagamento [McCormick, On Evidence,
cit., 950].

Altro importante criterio per stabilire su chi gravino entrambi gli
oneri & considerato quello della probabilita di una certa situazione. 11
rischio della prova, ciog, viene posto a carico della parte che afferma
Pesistenza del fatto meno usuale. Ad esempio, se tra due parti esiste una
relazione di affari, 'onere di provare che per una certa prestazione non
era stato previsto un corrispettivo grava su chi afferma questa poco
usuale circostanza.

Con riferimento ai diversi significati dell’'espressione « charge de la
preuve » nell'esperienza francese, v. X. Lacarok, Réflexion critique sur le
droit de la prevve, Paris, 1994, 203 ss.

6.  Onere della prova astratto e onere della prova concreto.

Soprattutto nella dottrina tedesca, ove si riscontrano
molte pit classificazioni che in quella italiana, & diffusa la
distinzione tra onere della prova astratto e onere della prova
concreto.

Con la prima espressione si indica su chi incombe 'onere
della prova in una certa situazione, indipendentemente da
un processo in via di svolgimento.

Con la seconda, invece, si fa riferimento ad un processo in
corso, nel quale il giudice possiede gia una serie di informa-
zioni, attraverso le quali — pitt 0 meno inconsciamente — si
forma un convincimento « provvisorio » sulla questione di
fatto, al fine di determinare su quale parte, in concreto, nelle
diverse fasi del processo, incombe I'onere di fornire (nuovi)
argomenti di prova.

L'onere della prova concreto non dipende, quindi, sol-
tanto da una ripartizione operata da una norma ma dal con-
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vincimento provvisorio del giudice, in relazione tra I'altro alla
eventuale valutazione delle prove gia compiuta o in corso di
svolgimento.

L'ultima figura brevemente descritta, almeno per certi
aspetti, trova un corrispondente nella nostra esperienza: si
tratta della c.d. controprova di cui si serve la parte che intende
contrastare la prova fornita dall'altra parte al fine di evitare
che il giudice si orienti in senso a quest’ultima favorevole.

La parte non gravata dall'onere ex art. 2697 c.c. — a
prescindere dalla prova di fatti estintivi o modificativi — si
trova anzitutto nella necessita di contestare i fatti allegati dalla
controparte, cio¢ di negare la loro veridicita. Inoltre, anche la
parte non onerata pud cercare di fornire la prova di fatti
incompatibili con quelli affermati (e provati) dalla contro-
parte. Ad ambedue le parti — come si vedra pit avanti — e
infatti attribuito il potere di allegare fatti favorevoli alle pro-
prie pretese e di provarli.

Al riguardo, ¢ stato peraltro affermato che c¢i6 non confi-
gurerebbe ancora il fenomeno dell’onere della prova ma un
problema di legittimazione alla prova, mentre il problema
dell'onere della prova si porrebbe soltanto in mancanza di
elementi sufficienti per la decisione, cioé come regola messa a
disposizione del giudice per potere pronunciare la sentenza
[MicuELL, L'onere della prova, cit., 117]. In tal modo, tuttavia, si
genera una certa confusione circa i due momenti di rilevanza
della regola sull’onere della prova e i due distinti piani su cui
essa opera. Infatti, sia con 'onere della prova concreto sia con
la c.d. controprova si fa riferimento ad un problema di disci-
plina del comportamento processuale delle parti, su cui di
volta in volta incombe l'onere di fornire al giudice gli ele-
menti per pervenire al convincimento o per modificare un
convincimento in via di formazione. Non si tratta quindi
soltanto di un problema di legittimazione ma in primo luogo
di un problema di ripartizione del carico probatorio. Ovvia-
mente, nel caso in cui tali elementi risultino comunque insuf-
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ficienti per la formazione del convincimento, la regola sul-
l'onere della prova rileva come regola di giudizio, indicando
al giudice il criterio per decidere la controversia.

Un'importante ipotesi di alterazione della regola del-
I'onere per effetto della dinamica processuale si ha nella di-
sciplina dell’appello, almeno secondo I'indirizzo giurispru-
denziale — molto discusso — per cui I'appellante, ove pure in
primo grado fosse stato convenuto, avrebbe comunque in
sede di gravame l'onere probatorio dell’attore e dovrebbe
quindi provare — non piu i fatti impeditivi od estintivi del
diritto azionato dalla controparte, bensi — i fatti costitutivi
della propria censura [Cass., S.U., 23 dicembre 2005, n.
28498, in Foro it., 2006, 1, 1433 ss.].

7. Onere della prova e « obbligo di chiarimento ».

Il mancato chiarimento della situazione di fatto determina
quindi il rigetto della domanda (o dell’eccezione). La parte one-
rata sopporta pertanto il rischio del mancato chiarimento.

Il fondamento di tale regola ¢ evidentemente collegato al
principio dispositivo e alle stesse finalita del processo civile.
L’affermazione secondo cui I'accertamento della verita —
sostanziale — ¢ un compito di centrale rilievo del processo,
poiché soltanto un procedimento tendente alla verita garan-
tisce una efficace tutela dei diritti individuali e con cio la
realizzazione dell’'ordinamento, ha indotto a chiedersi sotto
quali presupposti e in quale misura la parte su cui non grava
I'onere della prova debba contribuire al chiarimento della
situazione di fatto nel processo civile.

Una critica tradizionalmente rivolta alla configurabilita di
un « obbligo di chiarimento » (Aufklirungspflicht) consiste nel
rilievo secondo cui non si puo pretendere dalla parte (non
onerata) un contributo al chiarimento della situazione di fatto
dal quale possono derivare effetti a lei sfavorevoli. Dietro

LA REGOLA DELL'ONERE 101

questa critica si scorge agevolmente la visione del processo
come « lotta » [J. Gorpscumint, Der Prozess als Rechislage. Eine
Kritik des prozessualen Denkens, Berlin, 1925, 292 ss.], da cui
deriverebbe un diritto della parte non onerata alla inattivita.
Ma se la inattivita della parte privata, intesa come « diritto alla
passivita », pud forse ammettersi nel processo penale, alla
luce della evoluzione storica che ha visto in tal modo limitare
I'abuso dello Stato e garantire la liberta del cittadino, seri
dubbi si presentano quando si tratta di estendere gli stessi
principi al processo civile. In quest’ultimo, peraltro, la solu-
zione del problema appare per certi versi legata alla configu-
rabilita di un obbligo della parte di dire la verita. Nessun
vantaggio al corretto svolgimento del processo deriva infatti
da un chiarimento non veritiero.

In definitiva, ove si ammetta la sussistenza di tali obblighi,
la parte puo venirsi a trovare dinanzi ad una scelta tra il
tacere, determinando la violazione dell’obbligo di chiari-
mento, il mentire, determinando la violazione dell’obbligo di
dire la verita, oppure il dire la verita, ammettendo eventual-
mente 'esistenza di fatt sfavorevoli. Una simile scelta, vice-
versa, non si pone se non si configura I'obbligo di chiarimento
e non si sanziona quindi I'inattivita della parte non onerata.

Il fondamento di un generale obbligo di chiarimento &
stato da alcuni individuato nel principio di buona fede. In
senso contrario, pur senza negare la vigenza di tale principio
anche nei rapporti processuali, € stato tuttavia osservato che
nell'ambito della « funzione regolatrice » riconosciuta al sud-
detto principio non puo farsi rientrare un generale obbligo
processuale di chiarimento. Cid perché il principio di buona
fede puo costituire fonte di obblighi secondari, ma non deter-
minare un obbligo di chiarimento della parte non onerata, che
dovrebbe viceversa trovare espressa previsione nella legge.

La questione — come detto — appare collegata al dibat-
tito sugli scopi del processo civile, tra i quali, pur non ve-
nendo meno quello primario della realizzazione del diritto
soggettivo, sempre maggiore attenzione riceve quello «so-
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ciale ». Ed alla luce di cio, la configurabilita di un obbligo
generale di chiarimento é ammessa dalla dottrina tedesca
soprattutto in base al rilievo secondo cui da un lato si riscon-
trano ipotesi specifiche in cui questo obbligo risulta espressa-
mente disciplinato, mentre d’altra parte nessun ostacolo alla
sua configurabilita si ravvisa a livello di principi [R. STURNER,
Die Aufklirungspflicht der Parteien des Zivilprozesses, Tiibingen,
1976, 71 ss.].

Per altri versi tale soluzione sembra collegata al dibattito
sui poteri del giudice nel processo civile, trattandosi di accer-
tare fino a qual punto il giudice possa configurare ipotesi di
« obbligo di chiarimento » diverse da quelle espressamente
previste. Al qual proposito, la eventuale risposta positiva in-
contra in ogni caso il limite della ripartizione dei rischi pre-
disposta dalla legge, in particolare attraverso la regola sul-
I'onere della prova, che altrimenti risulterebbe stravolta.

Nonostante la consapevolezza delle conseguenze accen-
nate, in altre esperienze giuridiche si segnala la prassi giudi-
ziaria di assegnare alle parti — senza seguire una regola
precisa — compiti determinati al fine di conseguire le infor-
mazioni necessarie per il chiarimento della situazione di fatto.
Si crea in tal modo un «diritto libero » che attenua le diffe-
renze tra il processo basato sul principio dispositivo e quello
di tipo inquisitorio e rende incerte le linee del sistema.

Con riferimento al nostro ordinamento la questione sem-
bra doversi porre nei termini seguenti. La legge prevede
alcuni obblighi processuali della parte. Si configura inoltre
un generico obbligo di collaborazione e di lealta nel processo
[PucLiatr, Conoscenza, cit., 108 s.]. Ma accanto a questi obbli-
ghi & previsto 'onere della prova, che rischierebbe di essere
svuotato e sostituito da un «obbligo di chiarimento » per
molti versi coincidente da un punto di vista contenutistico.

Si tratta allora di determinare i confini tra le varie figure,
che devono altresi essere coordinate tra loro.

La complessa tematica non puo essere approfondita in
questa sede, ma la linea da seguire sembra comunque essere
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quella di un rigoroso rispetto delle singole previsioni norma-
tive che circoscrivono gli obblighi processuali. A cio si ag-
giunge la valutazione del comportamento processuale delle
parti (art. 116 c.p.c.), che non dovrebbe tuttavia determinare
sanzioni equivalenti a quelle ricollegate alla violazione di un
obbligo specifico o al mancato soddisfacimento di un onere,
ma puo servire semplicemente — per quanto riguarda I'atti-
vita probatoria — a rafforzare il convincimento del giudice.

In ogni caso — conviene ribadire — l'eventuale sussi-
stenza e I'eventuale violazione di un obbligo di chiarimento
non incidono sulla ripartizione dell'onere della prova. La
sanzione dell'inadempimento dell’obbligo di chiarimento
non puo quindi essere quella che consegue al mancato sod-
disfacimento dell'onere probatorio, gravante sulla contro-
parte.

Non sempre tuttavia la distinzione tra obbligo di chiari-
mento e onere della prova risulta sufficientemente delineata.
Cio — come ¢ stato osservato [STORNER, Die Aufkldarungspflicht,
cit., 146] — dipende non soltanto dalle incertezze tuttora
perduranti circa la delimitazione concettuale delle figure del-
'obbligo e dell'onere ma, almeno per quanto concerne la
giurisprudenza, soprattutto dalla esigenza pratica di agevo-
lare la parte che incontra difficolta di prova derivanti dalle
particolari caratteristiche della fattispecie concreta.

Una vicenda attuale ed interessante & rappresentata in tal senso
dalle azioni in giudizio dei pazienti (o dei loro eredi) nei confronti dei
medici. In queste ipotesi, 'onere della prova riguardante i presupposti
della responsabilita del medico, sia pure tenendo conto delle agevola-
zioni derivanti sul piano probatorio dalla regola prevista nell'art. 1218
c.c., grava sul paziente, ma i documenti, o piit in generale i mezzi di
prova, sono normalmente in possesso del medico o della struttura
ospedaliera. Ora, almeno astrattamente ¢ agevole distinguere I'onere
probatorio che grava sul paziente dall’obbligo di chiarimento che grava
sul medico, tenuto a fornire alla controparte i mezzi per soddisfare
I'onere probatorio. Di conseguenza, I'inadempimento dell’obbligo da
parte del medico non dovrebbe comunque incidere sul verificarsi degli
effetti previsti per il mancato soddisfacimento dell'onere. Invece, men-
tre altrove la giurisprudenza insiste nell’affermare I'obbligo del medico
di mettere a disposizione della controparte le cartelle cliniche e gli altri
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documenti relativi al caso, la giurisprudenza italiana sembra prevalen-
temente orientata a far fronte alla difficolta di prova del paziente
limitando il suo onere probatorio, e facendo gravare sul medico 'onere
di provare che gli effetti dannosi lamentati dal paziente non dipendono
da una inadeguata prestazione professionale. In tal modo il medico,
piuttosto che dover fornire alla controparte il materiale probatorio in
adempimento dell'obbligo di chiarimento, & chiamato a produrlo di-
rettamente per soddisfare un onere della prova che in realta la legge
non gli addossa.

Di queste perplessita sembra farsi carico la giurisprudenza, che, in
tema di nesso causale ai fini della responsabilita sanitaria da trasfusione
di sangue infetto, sottolinea che I'onere della prova resta a carico del
danneggiato attore e che I'inosservanza da parte del convenuto dell'ob-
bligo di collaborazione documentale (relativo, nella specie, alle anno-
tazioni di tracciabilita del sangue) costituisce elemento indiziario attra-
verso il quale quell'onere pud risultare adempiuto [Cass., S.U., 11
gennaio 2008, n. 582, in Foro it., 2008, 1,453 ss.; v. infra cap. 1V, sez. 11,
§§ 4-5].

Problemi analoghi, e soluzioni analoghe, si riscontrano in tutti i
castin cui ¢ la parte non onerata a disporre dei mezzi di prova. Cosi, ad
esempio, in alcune fattispecie di responsabilita dell'impresa, la cui
soluzione non pud prescindere da una ripartizione dell'onere della
prova che tenga conto delle rispettive « possibilita di prova » delle parti.

Se, da un lato, gli orientamenti giurisprudenziali a cui si
¢ fatto cenno devono essere approvati perché facilitano il
conseguimento della tutela della parte danneggiata, occorre
tuttavia mettere in luce che in tal modo si determina una
commistione tra obbligo di chiarimento e onere della prova.
La questione, per certi profili, ¢ analoga e collegata a quella
del c.d. principio di prova: la parte che, in ipotesi per adem-
piere un obbligo di chiarimento, fornisce un principio di
prova, non deve subire le conseguenze di un’inversione del-
'onere della prova ove gli elementi di valutazione addotti
siano considerati insufficienti.

In definitiva, 'obbligo di chiarimento della controparte
serve a facilitare il soddisfacimento dell'onere della prova, ma
non incide sulla regola di giudizio ad esso collegata. Cio risulta
evidente in caso di impossibilita della controparte di adem-
piere 'obbligo di chiarimento, ad esempio a causa dell’avve-
nuta distruzione dei documenti richiesti (incendio dell’'ospe-
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dale o della fabbrica), ma ancor di pit nel caso in cui, nono-
stante i chiarimenti forniti dalla controparte, il giudice non
perviene al convincimento. Viceversa, I'orientamento della
giurisprudenza italiana, che opera invertendo (parzialmente)
I'oneredella prova, determinail passaggio del rischio del man-
cato convincimento sulla parte che dovrebbe essere tenuta
semplicemente ad adempiere I'obbligo di chiarimento.

8. L'accertamento del fatlo e la questione di diritto.

Entrambe le funzioni svolte dall’art. 2697 c.c. presuppon-
gono la contrapposizione tra « fatto » e « diritto ».

Anche tale contrapposizione, abituale per il giurista moderno, &
frutto di una elaborazione del diritto romano. Nell'antico processo, n_..u-
minato dalla prova irrazionale, si identificavano prova e annm.mmc:n. in
quanto, ad esempio, il giuramento, con cui frequentemente si conclu-
devano le liti, poneva fine ad ogni contestazione, mww.:.:n:no _::.N_o:n
decisoria. La separazione tra decisione e prova si realizza quando il ma-
gistrato non ricorre pin all'ausilio della divinita ma giudica il caso con-
creto rifacendosi ai precedenti e creando un sistema di relazioni logiche
traivari giudizi. Mediante la verifica di identita tra gli elementi tipici del
precedente e del nuovo caso, la giurisprudenza estrae dalla massa dei
precedenti regole astratte e generali, cio¢ norme. Si compie in tal modo
la distinzione tra diritto e fatto, tra prova del diritto e prova del fatto [G.
Broceint, La prova nel processo romano arcaico, in Jus, 1960, 381].

Lo sforzo secolare della scienza giuridica, e del giudice
nella risoluzione della singola controversia, di individuazione
della norma « giusta », di affinamento della regola iuris e di
un suo continuo adattamento alla realta sociale, ha quasi
sempre indotto a considerare il fatto come un dato: addirit-
tura un dato frutto di astrazione e quasi mai oggetto di pon-
derazione nel corso della educazione del giurista.

La realta del processo mostra invece che il fatto non si
presenta in genere come un dato ma costituisce il risultato di
una serie di operazioni, a loro volta disciplinate dalla legge.
Soltanto su quel « fatto » che rappresenta la verita proces-
suale & possibile innestare la soluzione prevista dalla legge.
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Draltra parte, almeno secondo I'insegnamento tradizionale,
la mancata « convinzione » del giudice circa la verita del fatto
impone di non decidere la controversia in base alla norma
che avrebbe dovuto essere applicata ove del fatto fosse stata
fornita « piena » prova, bensi in base alla regola che prevede
il rigetto della domanda o dell’eccezione quale conseguenza
del mancato soddisfacimento dell'onere.

Il compito del giudice consiste quindi, in primo luogo, nel-
l'accertare i fatti che devono servire da presupposto per 'appli-
cazione della fattispecie normativa astratta. L'individuazione di
tale fattispecie non sempre tuttavia & posposta rispetto all’accer-
tamento del fatto: € noto — e ha costituito oggetto di pregevoli
analisi — che spesso il giudice inverte I'ordine delle operazioni
descritte, con la conseguenza, tra I'altro, di limitare la possibilita
di controllo della rispondenza dei fatti accertati rispetto alla
fattispecie astratta da parte della Corte di cassazione.

Su tale problematica si ritornera in seguito, a proposito
del convincimento « anticipato » del giudice circa la decisione
da prendere. Fin d’ora occorre tuttavia ribadire 'importanza
dell'(esatto) accertamento dei fatti ai fini dell'applicazione
della norma e quindi di una soluzione « giusta » della contro-
versia, e nel contempo segnalare la frequente non corrispon-
denza alla prassi di schemi logici tramandati nel tempo.

Le considerazioni svolte aiutano anche a chiarire le con-
nessioni esistenti tra la questione di fatto e le questioni di
diritto, non sempre distinte (e distinguibili) nella prospetta-
zione dei fatti operata dalle parti — tenute ad allegare fatti
qualificati — e nella valutazione del giudice.

La divergenza tra la prospettazione dei fatti qualificati e
le fattispecie astratte — come & stato rilevato [Anorio, Prova,
cit., 262] — permette inoltre di comprendere perché la qua-
lificazione della Corte di cassazione come giudice di diritto
non corrisponda alla realta dell'ordinamento e conservi sol-
tanto un valore tendenziale. Secondo la dottrina in esame,
nell'ipotesi prevista dall’art. 360 n. 5 c.p.c. la Corte di cassa-
zione ha valutato I'insufficienza e la contraddittorieta della
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motivazione anche in rapporto ai fatti che il giudice di merito
ha ritenuto sufficienti e decisivi per la formazione del convin-
cimento.

Questi fenomeni, studiati con estremo rigore soprattutto
negli ultimi decenni sotto il profilo della individuazione della
norma da applicare e della « precomprensione », presentano
non minore interesse teorico e rilevanza pratica con riguardo
alla quaestio facti.

Infatti, come ¢ stato rilevato, ¢ possibile parlare di pre-
comprensione anche con riferimento al fatto: nella mente di
chi giudica si forma un convincimento della verita dei fatti
che spesso precede il loro accertamento. Ed il problema ap-
pare collegato — seppure distinto — a quello della « scienza
privata » del giudice. In quest’ultimo caso il giudice « cono-
sce » la veritd, ma non pud porre a fondamento della deci-
sione fatti non provati dalle parti; nel primo caso, invece, non
si tratta di conoscenza ma di « intuizione », o di conoscenza
« anticipata » e pertanto poco o non razionale.

La « precomprensione » della questione di diritto e I'in-
dividuazione « anticipata » della norma da applicare richie-
dono un controllo del procedimento seguito dal giudice e
della « giustezza » della decisione. Il convincimento antici-
pato circa la verita dei fatti — che ha storicamente favorito il
sistema delle prove legali — impone un controllo razionale
della formazione del convincimento.

9. Interpretazione e prova. Cerlezza del diritto e certezza della
valutazione del fatto.

E frequente I'affermazione secondo cui le regole proba-
torie, in particolare quella sull'onere della prova, presentano
natura analoga a quelle sull'interpretazione, rispondendo ad
un’esigenza unitaria, cio¢ quella di favorire una certa rico-
struzione di un determinato fenomeno.

Dissentendo almeno in parte, & stato tuttavia osservato
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che mentre la regola interpretativa & diretta al giudice ma nel
contempo ad ogni consociato, rappresentando uno stru-
mento essenziale per I'applicazione del diritto, le regole pro-
batorie, viceversa, esplicano i loro effetti essenzialmente con
riguardo all'accertamento processuale del fatto, delimitando
1 poteri delle parti e del giudice: si tratta di regole giuridiche
che — secondo la tesi in esame — devono essere tenute ben
distinte, in quanto attinenti a diversi momenti del processo di
realizzazione del diritto oggettivo [MicHELL, L'onere della prova,
cit., 191 s.].

Il problema deve essere quindi ricondotto alla delimita-
zione tra questione di fatto e questione di diritto. Le questioni
di interpretazione sono questioni di diritto, e le parti non
hanno I'onere di convincere il giudice circa I'esattezza di una
certa interpretazione. Il giudice, conseguentemente, non
puo limitarsi a respingere la domanda (o I'eccezione) affer-
mando di non avere raggiunto il convincimento, ad esempio,
tra due diverse tesi sostenute dalle parti circa 'interpreta-
zione di una norma di legge o di una clausola contrattuale.

Un corretto ed agevole accertamento del fatto, cosi come
una sicura e costante interpretazione della norma giuridica,
contribuiscono peraltro alla certezza dei rapporti giuridici.
Sul « bene » della certezza si ¢ riflettuto quasi esclusivamente
con riferimento alla interpretazione della norma, in partico-
lare delle c.d. clausole generali. Soprattutto queste ultime —
si pensi alla nota vicenda riguardante 'abuso del diritto —
hanno suscitato timori e diffidenze, spesso eccessivi, mentre
di rado sono state manifestate preoccupazioni per la « incer-
tezza » che, in un sistema non incardinato sulla prova legale,
puo derivare non dalla norma e dalla sua interpretazione ma
dall’accertamento del fatto e, in particolare, dalla difficolta
che la parte puo incontrare nel fornire la prova.

Quest'ultimo aspetto merita di essere sottolineato: la
« certezza » della situazione giuridica dipende in gran parte
dalla concreta possibilita di dimostrarne I'esistenza. L'incer-
tezza circa I'ottenimento della tutela non riguarda soltanto il
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dubbio sulla interpretazione che il giudice dara di una norma
ma anche — a volte, soprattutto — la possibilita di dimostrare
il fatto. Recenti tematiche, quali la tutela del consumatore e
dell'ambiente naturale, hanno dimostrato che la soluzione
della controversia dipende spesso dall’applicazione di norme
che determinano lievi difficolta ed incertezze interpretative,
mentre decisivo ai fini della composizione degli interessi ri-
sulta 'accertamento del fatto. Anche per la « novita » di al-
cune di queste problematiche, il legislatore del codice non si
¢ sufficientemente soffermato su questo aspetto della tutela
dei diritti, e forse difficilmente avrebbe potuto farlo.

La preoccupazione per l'esigenza di certezza dei diritti
dei consociati avrebbe invece determinato — secondo una
opinione diffusa alla fine dell'Ottocento — la « rigidita » del
nostro sistema probatorio. I mezzi di prova sarebbero sol-
tanto quelli espressamente previsti; la certezza non potrebbe
infatti sussistere senza una precisa determinazione degli stru-
menti utilizzabili per provare I'esistenza dei diritti. La pre-
ventiva determinazione della forza probante del singolo
mezzo di prova appare allora coerente con tale visione, in
quanto la libera valutazione giudiziale dell'idoneita probato-
ria del fatto determina « incertezza » del regime probatorio e
quindi delle posizioni sostanziali. Perfino il divieto di utiliz-
zazione della scienza privata del giudice pud spiegarsi alla
luce di tale esigenza: il giudice deve quindi decidere unica-
mente in base alle prove.

La configurabilita di un principio di tassativita delle
prove, da tempo messa in dubbio, viene oggi negata dalla
dottrina prevalente e della giurisprudenza. Il tema delle
prove atipiche impone di precisare, sia pure brevemente, i
suoi rapporti con il principio del libero convincimento e con
le presunzioni semplici (art. 2729 c.c.). Per quanto riguardail
primo profilo, ci sembra da condividere la tesi secondo cui
"'ammissibilita di prove atipiche non rappresenta una diretta
manifestazione del principio del libero convincimento. In-
fatti, posto che con tale principio si fa riferimento alla libera
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valutazione delle prove in contrapposizione ad un regime di
prove legali, € ovvio che non esiste predeterminazione nor-
mativa di prove che per definizione non rientrano in alcuna
previsione espressa. Piuttosto, I'« incertezza » deriva non
tanto dall'ammissibilita di mezzi di prova non espressamente
disciplinati quanto da un certo modo di intendere il principio
del libero convincimento. Per quanto riguarda il secondo
profilo, occorre almeno segnalare I'orientamento secondo
cul, mancando una espressa regolamentazione, I'efficacia
delle prove atipiche deve equipararsi a quella degli indizi,
disciplinati dall’art. 2729 c.c.

La tesi favorevole all'ammissibilita di prove atipiche non
comporta tuttavia che esse possano essere acquisite al pro-
cesso mediante strumenti diversi da quelli tipici, altrimenti
non si darebbe luogo ad una valida prova praeter legem, bensi
ad una prova invalida in quanto contra legem [L. Lomsarpo,
Profili delle prove civili atipiche, in Il diritto delle prove, Atti del
convegno di Catania, 21-22 novembre 2008, Torino, 2009,
41 ss.].

Sul tema delle prove atipiche v., infra, cap. VIII, § 15,
cap. XVI, § 29 e cap. XIX.

10. Lacune « in fatto » e onere della prova.

La comprensione della funzione svolta dall’art. 2697 c.c.,
in quanto «regola di giudizio » (onere della prova in senso
oggettivo), risulta ulteriormente facilitata se si riflette sul rap-
porto che esso intrattiene con l'art. 12 disp. prel. c.c., cioe sul
rapporto tra lacune del diritto e lacune della ricostruzione
giudiziale del fatto.

Tra i due fenomeni esistono indubbie analogie e le rela-
tive soluzioni presenti nell'ordinamento italiano rispondono
ad una logica unitaria, che & quella del necessario raggiungi-
mento della decisione. Tuttavia, nelle due ipotesi, muta pro-
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fondamente, dal punto di vista metodologico e di «inci-
denza » dell’attivita svolta, il modo in cui il giudice perviene
alla decisione.

Nel caso delle lacune del diritto, come € noto, in base al
principio della « completezza » dell'ordinamento giuridico, il
giudice deve avere riguardo « alle disposizioni che regolano
casi simili o materie analoghe », e se il caso rimane ancora
dubbio deve decidere in base ai « principi generali » (art. 12
disp. prel. c.c.).

Ora, se da un punto di vista formale puo condividersi
I'affermazione secondo cui mediante il sistema ricordato & la
legge medesima che serve a colmare le lacune, appare evi-
dente che al giudice ¢ concesso un ampio margine di discre-
zionalita nella individuazione della norma, soprattutto se si
perviene all’applicazione dei « principi generali ».

Viceversa, nel caso delle lacune « in fatto », cioé quando
permangono dubbi circa la ricostruzione dei fatti, il giudice
deve risolvere la controversia in base ad una regola che non
concede alcun margine per una valutazione delle circostanze
del singolo caso. Applicando I'art. 2697 c.c. diviene irrile-
vante addirittura I'avvicinamento alla verita compiuto dal
giudice, che tuttavia non & pervenuto al convincimento, e
deve farsi riferimento unicamente alla posizione di partenza,
e quindi alla scelta degli interessi compiuta in astratto, e con
riferimento a tutte le diverse fattispecie, dal legislatore.

Se quindi puo condividersi I'affermazione secondo cui
I'art. 12 disp. prel. c.c. € indirizzato prevalentemente o esclu-
sivamente al giudice, non ci sembra del tutto esatta quella
secondo cui I'art. 2697 c.c. « finisce con I'essere una specifica-
zione dell’art. 12 delle preleggi » [G. VeroE, L'onere della prova
nel processo civile, Napoli, 1974, 157], perché alla corrispon-
denza delle funzioni e alla unitarieta del disegno legislativo
non corrisponde una equivalenza dei criteri ispiratori delle
due norme. Nella fattispecie dell’art. 12 disp. prel. c.c., infatti,
sotto il manto del formalismo e dell’ossequio al principio
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della divisione dei poteri si nasconde un (necessario) gesto di
fiducia nei confronti del giudice, chiamato a configurare la
norma del caso concreto. Nella fattispecie dell’art. 2697 c.c.,
viceversa, la scelta & compiuta dal legislatore, cosicché per
alcuni aspetti si rimane sul piano di una regola di prova
legale.

11.  Accertamento giudiziale e stragiudiziale.

L’accertamento del giudice mira a risolvere il conflitto
determinatosi tra le parti circa una situazione rilevante per il
diritto. All'accertamento del «fatto» segue I'applicazione
della norma, nel quadro dello svolgimento della funzione
giurisdizionale dello Stato.

La prima fase dell’attivita del giudice, cioé quella relativa
alla ricostruzione dello svolgimento dei fatti rilevanti, € stata
tradizionalmente paragonata a quella compiuta dallo storico.
Ma le innegabili analogie non devono spingere a trascurare
differenze fondamentali: mentre lo storico non conosce limiti
nella ricerca dei dati idonei alla ricostruzione dell’esatto svol-
gimento dei fatti, il giudice incontra i limiti derivanti dal
principio dispositivo; mentre l'indagine dello storico puo
concludersi con la formulazione di molteplici « verosimili »
ricostruzioni degli accadimenti, il giudice deve giungere ad
una « verita », oppure rinunciare allo stesso accertamento dei
fatti e applicare regole che gli consentono di decidere pre-
scindendo da esso (in primo luogo I'art. 2697 c.c., ma — come
si & detto — anche l'art. 2736 c.c.).

Un’attivita di ricostruzione del passato e di eliminazione
dell'incertezza € consentita anche ai privati. Dubbi sussistono
tuttavia sui limiti e sulla stessa rilevanza giuridica di tale
attivita.

Le parti, infatti, oltre che richiedere l'intervento dell’or-
gano dello Stato — il quale, applicando la relativa normativa,
accerta in primo luogo lo svolgimento dei fatti eliminando la
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situazione di incertezza — possono pervenire ad una solu-
zione convenzionale della controversia mediante strumenti
diversi, tra i quali la transazione (artt. 1965 ss. c.c.). In questo
caso, conformemente ai principi, & previsto espressamente
come limite dell’autonomia negoziale che la controversia non
abbia per oggetto diritti sottratti alla disponibilita delle parti
« per loro natura o per espressa disposizione di legge » (art.
1966 c.c.).

Tale forma di risoluzione della controversia & profonda-
mente diversa da quella giudiziale perché le parti non ten-
dono all'accertamento della verita, sia pure con i limiti insiti
nella disciplina delle prove e nell’attivita umana, bensi elimi-
nano il conflitto sorto o che sta per sorgere dando vita ad una
regolamentazione del rapporto che rappresenta I'abbandono
e il superamento delle rispettive posizioni di partenza.

Mentre il giudice — come lo storico — si rivolge al passato
e quindi tende ad una ricostruzione che in linea di principio
non comporta modificazioni rispetto allo svolgimento dei
fatti e alla realta preesistente al giudizio, le parti mediante il
contratto di transazione modificano la situazione preesistente
facendosi « reciproche concessioni »; sacrificano, cioé, una
parte delle loro pretese e possono addirittura creare, modi-
ficare o estinguere « anche rapporti diversi da quello che ha
formato oggetto della pretesa o della contestazione » (art.
1965 c.c.). Manca, in definitiva, il fine di «dichiarare » la
realta preesistente e si cerca la composizione della lite me-
diante un’attivita negoziale che non presenta funzione di-
chiarativa ma modificativa della situazione preesistente.

Un cenno a parte merita il c.d. negozio di accertamento,
figura di difficile collocazione nel sistema del diritto privato
gia per la sua natura di negozio « atipico », a differenza della
transazione, in un contesto caratterizzato dalla c.d. tipicita
delle cause.

La problematica nei suoi termini generali esula dai limiti
della presente trattazione. Alcuni aspetti vengono in conside-
razione a proposito della confessione stragiudiziale, mentre
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ora occorre affrontare il problema dell'incidenza di siffatti
negozi sull'onere della prova. Precisamente, si tratta di veri-
ficare se — ove si ammetta la configurabilita di tale negozio
nel nostro ordinamento — I'accertamento compiuto dai pri-
vati precluda, alla parte che ne abbia interesse, il ricorso
all’accertamento giudiziale; o se, viceversa, all’'autonomia dei
privati possa essere riconosciuto soltanto il potere di deter-
minare la c.d. astrazione processuale. In quest'ultimo caso,
cosi come avviene nella fattispecie del riconoscimento di de-
bito o della promessa di pagamento (art. 1988 c.c.), si deter-
minerebbe semplicemente un esonero dalla prova della causa
del negozio o di altri aspetti della vicenda intercorsa tra le
parti.

La seconda soluzione appare preferibile soprattutto per
evitare che il negozio di accertamento — non annullabile
secondo la giurisprudenza neanche per errore di fatto —
divenga inattaccabile anche nel caso di oggettiva falsita di
quanto accertato. Le parti avrebbero altrimenti la possibilita
di utilizzare tale negozio quale espediente per manipolare la
causa di altri tipi negoziali eludendo ogni controllo giudi-
ziale.

Questione diversa, infine, & quella relativa all’accertamento stra-
giudiziale della titolaritd del credito in connessione con I'eventuale
mutamento del destinatario della prestazione. 1l solvens si avvale in
questa ipotesi di una presunzione di persistente titolarita a favore del
creditore originario, che gli consente di considerare immutato il desti-
natario del pagamento, o in genere della prestazione, finché non si
verifichino condizioni tali da far sorgere una presunzione di titolarita a
favore di un diverso soggetto [C.M. Bianca, Il debitore e i mutamenti del
destinatario del pagamento, Milano, 1963, 264 ss.].

12, Onere della prova e « rischio » della prova.

Secondo un’opinione consolidata, I'art. 2697 c.c. prevede
una fattispecie di onere, precisamente di onere della prova: la
parte che afferma in giudizio determinati fatti ha I'onere di

LA REGOLA DELL'ONERE 115

provarli. La mancanza di prova, intesa come « sufficiente »
attivita probatoria della parte, determinerebbe quindi il ri-
getto della domanda o rispettivamente della eccezione.

La tesi secondo cui nella fattispecie dell’art. 2697 c.c. si
configura un onere sembra confermata dalla rubrica « Onere
della prova ». Ma, come & noto, questo non costituisce un dato
decisivo, mentre in senso contrario si osserva che, trattandosi
di onere, la parte chiamata a fornire la prova dovrebbe soc-
combere tutte le volte in cui «la prova medesima non é
acquisita per effetto della sua propria attivita processuale » [R.
Sacco, Presunzione, natura costitutiva o impeditiva del fatto, onere
della prova, in Riv. dir. ctv., 1957, 1, 399, sulla scia di R. Bora¥ri,
Le ecceziont nel diritto sostanziale, Milano, 1936, rist., Napoli,
1981, 110 ss.]. In base all'insegnamento tradizionale I'onere &
infatti caratterizzato dalla necessaria correlazione tra I'eserci-
zio di una facolta e il conseguimento di un interesse. Non
ricorre quindi questa figura quando il conseguimento dell'in-
teresse non dipende necessariamente dal compimento dell’atto
di esercizio [N. Irmi, Due saggi sul dovere giuridico (obbligo-
onere), Napoli, 1973, 78 s.].

Alla luce di tali considerazioni ¢ stato affermato che que-
sta correlazione « necessaria » sembra mancare nel nostro
ordinamento per quanto attiene all’accertamento dei fatti nel
processo, poiché il giudice pud tenere conto delle prove fa-
vorevoli ad una parte anche quando queste provengono dal-
I'altra parte, o da un terzo intervenuto nel giudizio, ed in
alcuni casi — nonostante la vigenza del principio dispositivo
— puo addirittura ricercarle d’ufficio [Sacco, Presunzione, cit.,
400].

La tesi esposta — a nostro avviso — trova conferma nel-
'orientamento giurisprudenziale in base al quale il giudice
deve ricorrere alla regola in esame, per decidere la contro-
versia in senso sfavorevole a chi non ha dimostrato i fatti su
cui si basa la domanda (o I'eccezione), soltanto quando non
sia possibile decidere tenendo conto di tutti gli elementi di
giudizio che comunque risultino acquisiti al processo.
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In conclusione, deve condividersi I'affermazione secondo
cui «il cosiddetto onerato non subisce necessariamente le
conseguenze della sua inerzia in quanto tale, ma patisce il
danno pel mancato raggiungimento della prova favorevole »
[Sacco, Presunzione, cit., 400]. La legge distribuisce il carico
della prova, in base a criteri che saranno esaminati in seguito,
ma non prevede un vero e proprio onere (della prova), poi-
ché il mancato adempimento del comportamento prescritto
non determina automaticamente il sacrificio dell'interesse
perseguito, in quanto la domanda o I'eccezione pud essere
comunque accolta. Puo parlarsi allora di un «rischio della
mancata prova» a carico di una o dell’altra parte [Sacco,
Presunzione, cit., 402].

Tentando di precisare la tesi esposta puo dirsi che la
sanzione per il mancato soddisfacimento dell'onere della
prova (leggi meglio: del comportamento prescritto) non con-
siste nel rigetto della domanda o dell’eccezione ma nell'au-
mento di rischio che essa venga rigettata. Ciod perché il giudice
puo decidere in senso favorevole alla parte che, pur essendo
onerata, non ha fornito la prova, quando il suo convinci-
mento puo comunque formarsi. Ed alle ipotesi gia indicate
deve aggiungersi — a nostro avviso — quella del fatto noto-
rio.

Preferiamo parlare di aumento di rischio perché una certa
percentuale di rischio sussiste anche per la parte che ha
fornito la prova. Infatti, come si vedra, alla fase oggettiva-
mente valutabile riguardante I'attivita della parte di fornire la
prova, subentra la valutazione della prova stessa da parte del
giudice, e quindi il formarsi del suo « convincimento » circa la
«verita » dei fatti. Ora, poiché il convincimento ha natura
soggettiva e il mancato raggiungimento di esso risulta insin-
dacabile se si considera che un margine di dubbio sussiste
(oggettivamente) sempre, ne deriva che la parte affronta co-
munque un rischio probatorio. Tale rischio aumenta in pro-
porzione alla mancanza di « forza di convincimento » della
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prova fornita, e sussiste — in misura maggiore o0 minore in
dipendenza delle circostanze — quando la parte non fornisce
alcuna prova.

Quanto detto non esclude tuttavia che si possa conti-
nuare ad adoperare la terminologia tradizionale. Occorre
pero ribadire che la conseguenza negativa collegata all'iner-
zia della parte chiamata a fornire la prova non € necessaria né
automatica bensi eventuale e, in genere, pin probabile. 11 ter-
mine «onere » viene quindi usato in senso improprio: sol-
tanto come « carico » della prova, che una parte affronta a fini
« pratici », per vedere aumentare le possibilita di « convin-
cere » il giudice e conseguentemente di vedere accolta la sua
domanda.

Non puo quindi condividersi del tutto I'autorevole dot-
trina che, descrivendo 'onere della prova come « necessita
pratica », afferma la ricorrenza della figura dell’onere, preci-
sando che questa, a differenza dell’obbligo, ricorre quando la
norma giuridica indica la condotta che & necessario tenere
per conseguire un risultato giuridicamente rilevante [Mi-
cHeL, L'onere della prova, cit., 59].

Al riguardo basta ribadire che se la figura dell'onere
ricorre soltanto quando il comportamento & necessario per il
raggiungimento dell’effetto, cio non si verifica nell'ipotesi in
esame, perché il convincimento del giudice sulla verita dei
fatti favorevoli alla parte che li allega puo formarsi indipen-
dentemente da un’attivita probatoria della parte stessa.

In definitiva, se appare certamente corretto caratteriz-
zare la figura dell’'onere rispetto a quella dell’'obbligo, met-
tendo in luce la situazione di « liberta » concessa nel primo
caso al soggetto, che pud comportarsi anche in modo contra-
rio a quanto previsto nella norma, non si avverte che, ove
ricorre I'onere in senso tecnico, I'onerato — in caso di man-
cata attuazione del comportamento previsto — pur non an-
dando incontro ad alcuna sanzione giuridica, incorre sempre
in una sanzione economica, cioé¢ nel mancato conseguimento
della situazione favorevole. Conseguentemente non appare
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corretto affermare — con riferimento all’onere della prova —
che una certa condotta deve essere osservata dall’'interessato
« quando questi voglia conseguire un fine altrimenti non
raggiungibile » e che I'esercizio della « facolta » connessa al-

'onere & necessario per conseguire il risultato favorevole
[MicueLy, Lonere della prova, cit., 60].

Una conferma puo trarsi contrapponendo '« onere » della prova
ad altre figure ricorrenti nel processo, quale I'onere della domanda
(art. 99 c.p.c.). Infatti, mentre nel secondo caso non sussiste alcuna
possibilita per il soggetto onerato di conseguire i risultati vantaggiosi
collegati dalla norma all'attivita prescritta, tale possibilita — sia pure in
ipotesi marginali — sussiste nel caso in esame.

Per una migliore comprensione della problematica, sem-
bra allora possibile sostituire alla tradizionale bipartizione
delle situazioni giuridiche sopra esaminate una tripartizione:

a) obbligo, necessita giuridica di un determinato com-
portamento stabilito da una norma a carico di un soggetto,
per la realizzazione di un interesse di un diverso soggetto, che
gode di una correlativa situazione di potere;

b) onere, necessita pratica che il titolare di un potere (ad
esempio, potere di agire in giudizio) lo eserciti qualora voglia
ottenere un effetto favorevole, che dipende ineluttabilmente
dal compimento dell’atto previsto;

¢) onere della prova, convenienza pratica di un certo
comportamento, poiché a differenza dell’ipotesi precedente
non puo parlarsi di « unico mezzo per conseguire il risultato
favorevole » [cosi, invece, MicuELt, L'onere della prova, cit., 68].

La nota definizione secondo cuil'onere & una facolta, il cui
esercizio € necessario per il raggiungimento di un interesse,
appare quindi esatta se riferita alla situazione b), mentre sem-
bra piti corretto parlare di esercizio normalmente necessario con
riferimento alla situazione ¢), cioé all'onere della prova, al fine
di mettere in luce la possibilita di un giudizio favorevole no-
nostante il mancato adempimento dell’« onere ». Nel caso del-
I'onere della prova I'inosservanza del comportamento pre-
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scritto non soltanto — a differenza di quanto avviene nel caso
dell’obbligo — & prevista come lecita, ma addirittura puo ri-
sultare priva di conseguenze sfavorevoli.

Dal punto di vista dogmatico si avverte la necessita di un
approccio diverso rispetto a quello tradizionale: non piu con-
trapposizione tra obbligo e onere, bensi contrapposizione tra
le diverse figure di onere sopra delineate, al fine di potere
precisare le diverse conseguenze ricollegabili al mancato sod-
disfacimento dell'onere.

In base a quanto detto puo dubitarsi che I'art. 2697 c.c.,
nonostante il tenore letterale (deve...), contenga un impera-
tivo, poiché la condotta del soggetto non & necessaria per il
conseguimento del fine.

L'« onere » della prova indica in conclusione il mezzo
utile (nella maggior parte dei casi, necessario) per il conse-
guimento di un dato fine. Risulta allora con maggiore evi-
denza la liberta del soggetto di compiere o meno l'attivita
prevista. Anzi, a ben vedere, rispetto alle altre figure di onere,
si tratta di una liberta avente un diverso contenuto: essa non
riguarda infatti la scelta sul raggiungimento del fine, ma
I'incertezza sul raggiungimento del fine stesso. Precisamente,
se nelle ipotesi di onere processuale diverse dall'onere della
prova al mancato compimento dell’attivita consegue I'impos-
sibilita del risultato favorevole, e per questo motivo si parla di
« necessita », nel caso dell’'onere della prova il soggetto é li-
bero di tendere ugualmente al risultato finale, cio¢ alla sen-
tenza favorevole, pur non adoperandosi sul piano probato-
rio. La liberta, sia pure in margini ridotti, sussiste quindi pur
quando il soggetto non rinunzia al raggiungimento del fine.

Si accentua cosi la strumentalita dell’onere: il comporta-
mento del soggetto non & condizione essenziale e imprescin-
dibile per il compimento dell’atto da parte dell’organo dello
Stato (domanda-sentenza) ma uno strumento, anche se il
principale, che tuttavia non condiziona ineluttabilmente il
risultato finale a cui si tende.
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In termini pitt generali si avverte che lo schema classico
dell'onere della prova, soprattutto dell’alternanza di inizia-
tive delle parti nella produzione delle prove, non coincide del
tutto con la realta. In particolare si accentua la rilevanza
dell'onere della prova in senso oggettivo, segnalando ad
esempio che la norma sull’onere della prova deve essere
sottoposta ad una «lettura di secondo grado ». 11 testo di
legge prevede infatti una regola di giudizio, stabilendo quale
parte il giudice deve considerare soccombente se non viene
chiarito lo svolgimento dei fatti; per cui l'attribuzione del-
I'onere della prova si rivela soprattutto un rischio della prova.

Al fine del convincimento del giudice non rileva accertare
la provenienza degli elementi di fatto su cui il convincimento
si basa. Ma quando nessuna prova ¢ sufficiente, quando I'in-
certezza permane, il giudice deve stabilire su quale delle parti
grava(va) I'onere. Cio perché il giudice deve in ogni caso
decidere: decidera a sfavore della parte su cui gravava l'onere
della prova e che non & riuscita a determinare il convinci-
mento.

Una situazione non infrequente nella prassi giurisprudenziale &
quella dell'onere reciproco, che si determina quando le parti assumono
— a segno invertito — l'onere della prova circa il medesimo rapporto
giuridico, in particolare con una domanda principale di accertamento
negativo ¢ una domanda riconvenzionale di accertamento positivo
dello stesso diritto. In questo caso, la prevalenza del significato ogget-
tivo dell'onere & ancora pit evidente, poiché la carenza probatoria
riferibile ad una parte determinera — con il rigetto della sua domanda
e a prescindere dall'offerta probatoria di controparte — I'accoglimento
della domanda opposta.

13. 1l dinitto di fornire la prova.

Capovolgendo I'abituale prospettiva potrebbe dirsi addi-
rittura che I'art. 2697 c.c. attribuisce a chi agisce in giudizio il
potere di creare o di rafforzare i presupposti per il consegui-
mento di un effetto giuridico — la pronuncia del giudice —
favorevole.

‘11;
_
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Nonostante il riferimento letterale al « dovere », come si &
accennato, I'ordinamento giuridico in questo caso non ob-
bliga il soggetto a tenere un certo comportamento, né co-
munque configura senz'altro una situazione passiva, bensi
attribuisce un potere, il cui esercizio rappresenta il mezzo
tipico, normalmente necessario ed in ogni caso utile, per il
raggiungimento del fine previsto: la tutela, attraverso il pro-
cesso, dei diritti soggettivi garantiti dall’ordinamento.

L’attivita che il soggetto « deve » compiere non rappre-
senta peraltro — contrariamente a quanto affermato [Mi-
cHELL, L'onere della prova, cit., 85] — la condizione « necessaria
e sufficiente » per il conseguimento dell’effetto. Non é condi-
zione necessaria perché I'effetto giuridico puo verificarsi an-
che senza il compimento di tale attivita. Non & condizione
sufficiente perché, nonostante il compimento dell'attivita, in
alcuni casi pud comunque non verificarsi I'effetto desiderato:
cio avviene quando il giudice, dopo aver valutato le prove
fornite dalla parte onerata, che in tal senso ha svolto I'attivita
richiesta, non perviene al convincimento (art. 116 c.p.c.) e
decide quindi la controversia in senso a lei sfavorevole.

Potrebbe rivelarsi che in questo caso I'attivita richiesta alla
parte sia stata svolta in modo insufficiente o errato, ma in
effetti & la stessa struttura del processo legato al convinci-
mento soggettivo del giudice, e quindi al superamento del
« dubbio », ad imporre di configurare I'ipotesi di un corretto
svolgimento dell’attivita probatoria non seguito da un risul-
tato favorevole. E cid, ovviamente, a prescindere dalle ipotesi
in cui I'attivita non pud considerarsi « sufficiente » in vista del
fine desiderato, cioé la sentenza favorevole, poiché a questa
non puo pervenirsi per I'infondatezza della questione di « di-
ritto »; per cui la raggiunta prova dei fatti non puo in ogni
caso considerarsi sufficiente per il raggiungimento del fine
perseguito.

Quanto detto trova in primo luogo conferma nella circo-
stanza che il potere-dovere del giudice di decidere nasce con
la domanda, non con I'espletamento dell’attivita probatoria
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della parte; né, peraltro, al mancato compimento di tale atti-
vita consegue automaticamente il rigetto della domanda (o
dell’eccezione). 11 giudice & chiamato in ogni caso, cioé indi-
pendentemente dall’espletamento di ogni attivita probatoria,
a pronunciare sul merito della domanda, ed in alcuni casi la
decisione potra (e dovra) essere favorevole alla parte che
avrebbe « dovuto » fornire la prova.

Ulteriori argomenti possono trarsi dall’indirizzo dottri-
nale che ha posto I'accento sulla situazione «attiva » della
vicenda probatoria, parlando non soltanto di onere della
prova ma anche di diritto alla prova.

La parte ha il diritto di provare i fatti su cui si basa la
domanda: meglio dimostrera un certo svolgimento dei fatti,
minore sara il rischio processuale o, modificando I'angolo di
visuale, pili circoscritta sara la sfera di discrezionalita del
giudice nella valutazione delle prove e nella formazione del
convincimento. Si accentua l'aspetto del potere rispetto a
quello del dovere, si mette in luce la possibilita di scelta,
lasciata dall'ordinamento alla parte, di tenere il comporta-
mento che ritiene pitt opportuno per il conseguimento del
fine che si prefigge.

Tale indirizzo ricostruttivo & oggi sostanzialmente acqui-
sito. Del resto, la formalizzazione dei principi del giusto pro-
cesso nell’art. 111 Cost. — novellato dalla 1. cost. 23 novembre
1999, n. 2 — ha reso piu nitida la dimensione primaria del
diritto alla prova, che emerge pure nella formula del fair trial
adottata dall’art. 6 della Convenzione europea per la salva-
guardia dei diritti dell'uomo.

Tanto piu si segue questa tendenza, quanto piu ci si al-
lontana dalle teorie pubblicistiche che nell’onere vedono un
atto necessario, compiuto nell’interesse pubblico al componi-
mento delle liti giudiziarie. Risulta viceversa evidente che
ciascuna parte ha il diritto di provare i fatti che ritiene a sé
favorevoli al fine di incidere sul convincimento del giudice,

L o
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nonché il diritto di avere garantito un contraddittorio sulle
prove, ed infine alla effettiva utilizzazione delle prove stesse
da parte del giudice nel giudizio sul fatto.

Il problema dei limiti di tali diritti si pone in primo luogo
in conseguenza della regola secondo cui il giudice puo re-
spingere le offerte di prova che non appaiono utili per dimo-
strare i presupposti di fatto della pretesa avanzata dalla parte.
Su tale direttiva si pone la tesi tradizionale secondo cui il
giudice, dinanzi a due richieste di prova riguardanti lo stesso
fatto, & « portato ad accogliere quella avanzata dalla parte in
sfavore della quale egli dovrebbe pronunciare, se quel fatto
restasse incerto oppure non dimostrato » [MicueLl, L'onere
della prova, cit., 141]. 1l giudice applicherebbe in tal modo la
regola di giudizio in virtd della quale ripartisce tra le parti le
conseguenze della propria incertezza.

Tuttavia, se si considera l'attivita probatoria svolta dalle
parti come esercizio di un diritto e non soltanto come adem-
pimento di un onere, risulta evidente che la parte ha il diritto
di non vedere respinta la propria offerta di prova pur se
I'onere della prova grava sull'altra parte e il convincimento
provvisorio del giudice — in applicazione della regola del-
Iart. 2697 c.c. — & quindi orientato in senso a lei favorevole.

L'attivita probatoria svolta dalla parte gravata dall'onere
puo infatti essere considerata dal giudice sufficiente per la
formazione (definitiva) del suo convincimento: di conse-
guenza, secondo I'opinione piti diffusa, la parte non gravata
dall’'onere verrebbe a trovarsi nell'impossibilita di incidere
sulla formazione di tale convincimento.

Puo quindi essere accolta la tesi secondo cui 'onere della
prova serve a fissare « la legittimazione alla prova diretta ed
alla prova contraria » [MicHeLl, L'onere della prova, cit., 141],
precisando tuttavia che I'ordine logico e temporale assegnato
all’attivita probatoria delle parti — cio¢ la precedenza accor-
data alla prova diretta mentre solo in caso di esito positivo si
da luogo alla prova contraria — non si risolve in una viola-
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zione del diritto alla prova della parte non gravata dall’onere
soltanto se I'esercizio di tale diritto viene in ogni caso garan-
tito.

Non del tutto esatta ci sembra invece I'affermazione se-
condo cui la prova offerta pud apparire «irrilevante, in
quanto prodotta da chi non ne & onerato » [MicHeLl, L'onere
della prova, cit., 145]. Infatti, anche quando tale offerta di
prova non configura una inversione dell’onere — l'ipotesi
dell'inversione deve considerarsi eccezionale — non pud ne-
garsi la rilevanza della prova offerta dalla parte non onerata,
perché essa pud contribuire alla formazione del convinci-
mento. Non bisogna dimenticare che mentre la mancata for-
mazione del convincimento non danneggia la parte non one-
rata che non é stata ammessa a provare, viceversa se il giudice
perviene al convincimento in base alle prove fornite dalla
parte gravata dall’onere, emerge la lesione del diritto alla
prova (e dell'interesse sostanziale) della parte non ammessa a
provare in quanto non gravata dall’'onere.

In definitiva, anche la parte non gravata dall'onere ha
diritto di fornire la prova. Essa si trova in una posizione di
vantaggio rispetto all’altra parte, perché la sua attivita costi-
tuisce esclusivamente esercizio di un diritto (a cui quindi non
¢ collegato alcun effetto sfavorevole), mentre per la contro-
parte l'attivita probatoria costituisce nel contempo adempi-
mento di un onere, con la conseguente sanzione in caso di
inadempimento.

Con riferimento al diritto alla prova di entrambe le parti
¢ stato inoltre sostenuto che dovrebbe valere il principio
secondo cui il giudice non puo rifiutare 'ammissione di una
prova affermando di avere gia raggiunto il convincimento,
poiché proprio quella prova potrebbe incidere sul convinci-
mento stesso [M. Tarurro, Il diritto alla prova nel processo civile,
in Riv. dir. proc., 1984, 97 ss.].

La tesi ci sembra da condividere, con la precisazione che
'esercizio del potere del giudice dovra essere considerato
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viziato se ha condotto alla non ammissione di una prova
potenzialmente idonea a giustificare una conclusione oppo-
sta a quella accolta, in fatto, nella sentenza.

La rilevanza costituzionale del diritto alla prova (art. 24
Cost.) esclude in particolare che I'esercizio di tale diritto possa
subire limitazioni in conseguenza del principio di economia
processuale. I limiti vanno unicamente individuati in base
alle finalita dilatorie e quindi abusive eventualmente perse-
guite dalla parte, come risulta ad esempio dall'indirizzo di
legittimita sull'interrogatorio formale c.d. defatigatorio.

La parte, in definitiva, ha il diritto di fornire la prova
limitando correlativamente il potere discrezionale del giudice
di considerare « veri » i fatti allegati. La parte gradua lo sforzo
probatorio in ragione della sua utilita per il raggiungimento
del fine perseguito, cio¢ della sentenza favorevole, ma soprat-
tutto in rapporto alla evidenza dei fatti. Ad esempio, una
prova estremamente costosa sara evitata se si ritiene super-
flua, in quanto la verita dei fatti allegati risulta evidente in
base alle circostanze. Soltanto in tal senso puo ritenersi esatta
la rilevanza attribuita alla coazione psicologica, esercitata
dalla minaccia del mancato raggiungimento del fine, nella
determinazione della condotta seguita dalla parte.

A descrivere la complessa situazione in esame, caratteriz-
zata come si € visto da un intreccio di posizioni attive e pas-
sive, possono forse servire in una certa misura le teorie che,
con riferimento ad analoghi fenomeni riscontrabili nell'am-
bito del diritto privato, in base alla distinzione tra responsa-
bilita del soggetto nei confronti del terzo e responsabilita
verso se stesso, hanno individuato la fattispecie della autore-
sponsabilita, intesa come aspetto della autonomia privata.
Queste teorie, in particolare, colgono esattamente I'aspetto
pratico ed economico della vicenda: il soggetto che vuole
conseguire un certo effetto giuridico « deve » agire di conse-
guenza, ma il concetto di responsabilita non implica la neces-
sita della conseguenza sfavorevole. Chi non rispetta le norme
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di prudenza e di diligenza puo determinare un danno, ad altri
0 a se stesso; chi non soddisfa I'onere probatorio pud molto
facilmente andare incontro ad una pronuncia sfavorevole.

11 collegamento tra il mancato esercizio dell’attivita pro-
batoria e le eventuali conseguenze sfavorevoli risponde tra
I'altro alle caratteristiche del processo basato sul principio
dispositivo. Essenziale tuttavia & che alla parte sia concessa la
possibilita di fornire la prova, cioe la possibilita di un effettivo
esercizio del diritto alla prova.

14. 1l diritto alla esibizione della prova.

Mentre la concezione del diritto alla prova quale diritto di
fornire la prova pud considerarsi un’acquisizione della dot-
trina piu recente, da lungo tempo si discute sulla configura-
bilita di un diritto, spettante ad una parte nei confronti della
controparte o di un terzo, per quanto riguarda la esibizione
dei mezzi di prova (ad esempio, documenti). In tal senso,
quindi, per diritto alla prova si intende il diritto della parte di
ottenere dalla controparte o da terzi i mezzi di prova utili per
'accertamento dei fatti su cui si basa la sua pretesa.

La questione risulta espressamente disciplinata nel vi-
gente codice di procedura civile per quanto riguarda il terzo
(artt. 118 e 210). Queste norme prevedono doveri del terzo di
subire ispezioni, di esibire in giudizio (su ordine del giudice
emesso dietro istanza di parte) documenti o altre cose, di cui
si ritenga necessaria I'acquisizione al processo. Secondo al-
cuni, non pud tuttavia parlarsi di un diritto alla prova della
parte nei confronti del terzo: il dovere di quest'ultimo si
baserebbe su un principio di solidarieta sociale e si configu-
rerebbe nei confronti dello Stato, non della parte o del giu-
dice [MicHELl, L'onere della prova, cit., 159].

Maggiori difficolta si presentano quando il mezzo di
prova si trova a disposizione della controparte e questa non lo
produce spontaneamente in giudizio. Fatte salve ipotesi spe-
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cifiche, I'opinione tradizionale riteneva — come & noto — che
al riguardo dovesse valere il principio nemo tenetur edere contra
se, visto come corollario del principio actori incumbit probatio.

Tra le argomentazioni adottate pit di recente per spiegare il
principio in base al quale nessuno & obbligato a tenere un com-
portamentoasé pregiudizievole, senzaltrodarespingere appare
quella secondo cui riconoscere all’attore il diritto alla collabora-
zione dell'avversario nella produzione delle prove determine-
rebbe una inversione dell'onere della prova. A ben vedere, né la
richiesta del mezzo di prova detenuto dalla controparte, né
'eventuale attivita di quest’ultima, incidono sulla ripartizione
dell’'onere probatorio o, tanto meno, sull'onere della prova quale
regola di giudizio, cioe sul rischio della prova. Infatti, se nono-
stante la produzione del mezzo di prova detenuto dalla contro-
parteil giudice non perviene al convincimento, sarala parte su cui
gravava I'onere — e che aveva preteso la produzione del mezzo
di prova — a soccombere in giudizio.

Si tratta piuttosto di accertare se il giudice possa o debba
ordinare I'esibizione del mezzo di prova.

Senz'altro da preferire appare la prima soluzione, ed
occorre allora chiedersi se ciononostante possa parlarsi di un
diritto alla prova della parte richiedente. A nostro avviso, la
risposta deve essere positiva, perché il potere del giudice, di
natura discrezionale, non ¢ dissimile da quello che I'organo
giurisdizionale esercita in tutti i casi in cui deve decidere sulla
rilevanza e 'ammissibilita di un mezzo di prova. 11 giudice,
cioe, non pud esimersi dall’'ordinare I'esibizione se il mezzo di
prova deve considerarsi rilevante.

Sull’ordine giudiziale di esibizione, ¢ opportuno rammentare la
riforma tedesca del 2001, che ne ha consentito la pronunzia d’ufficio
anche nei confronti del terzo ed anche se questi non abbia un obbligo
sostanziale di ostensione del documento. Il nuovo testo del § 142 ZPO,
che legittima addirittura I'arresto del terzo in caso di ostinata renitenza,
da la misura dell'importanza che gli ordinamenti moderni riconoscono
all'acquisizione documentale in funzione del diritto alla prova.

Volendo definire la pretesa della parte, soprattutto con
riferimento ai documenti in possesso della controparte, gia
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da tempo dottrina e giurisprudenza hanno elaborato
un’azione ad exhibendum, secondo alcuni tuttavia inammissi-
bile in quanto limiterebbe la libera determinazione nello svol-
gimento dell’attivita probatoria. Pitl in generale, inoltre, non
bisogna dimenticare il possibile conflitto con altri diritti di chi
detiene il mezzo di prova.

Ancora, con riguardo alla posizione delle parti, occorre
brevemente trattare la questione — studiata in genere con
riferimento ai documenti — se in capo alla parte a cui viene
richiesto di presentare il mezzo di prova si configuri un
onere. Ad avviso di alcuni, infatti, la parte sarebbe libera di
presentare il mezzo di prova richiesto, sottoponendolo alla
valutazione del giudice, oppure di non esibirlo sopportando
le conseguenze sfavorevoli della sua condotta, cioe il formarsi
di un indizio o di una presunzione a proprio sfavore.

A ben vedere, tuttavia, come ¢ stato osservato [MicHELI,
L'onere della prova, cit., 166], nel caso in esame non si ravvisa
un atto di esercizio di un potere(-dovere) a proprio vantag-
glo, bensi I'osservanza o I'inosservanza di un ordine del giu-
dice.

La confusione tra le due figure & stata probabilmente
determinata dalle conseguenze giuridiche che derivano dalla
mancata presentazione: il giudice, infatti, tiene conto del
comportamento renitente della parte nella valutazione degli
elementi di fatto su cui si basa il convincimento; si tratta, cioe,
di una sanzione molto simile alle conseguenze negative gene-
ralmente collegate al mancato soddisfacimento dell'onere
della prova.

Tali conseguenze giuridiche si spiegano d’altronde pro-
prio in considerazione della posizione di parte del soggetto
nei cui confronti viene rivolto I'ordine del giudice, poiché il
comportamento della parte rileva ai fini della decisione (art.
116 c.p.c.). Risulta altresi chiara la ragione delle diverse san-
zioni (pecuniarie, penali) previste nei confronti del terzo, non
incidenti sull’esito del processo.
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Conviene infine segnalare che, secondo un consolidato
indirizzo di giurisprudenza, I'ordine di esibizione non puo
supplire al mancato assolvimento dell’onere della prova che
gravi la parte istante. In particolare, con evidente :n.r_m::o
del principio di autoresponsabilita, si nega alla parte istante
I'ordine di esibizione di un documento che essa avrebbe po-
tuto acquisire e produrre in giudizio.

15. La natura dell’art. 2697 c.c. e le ragioni di una regolamenta-
zione dell’'onere della prova nel codice civile.

Un tradizionale dibattito riguarda la natura della norma
sull’'onere della prova. Precisamente, si controverte se la na-
tura sia sostanziale o processuale e la questione — come ¢&
noto — non ha soltanto un valore teorico, rilevando sotto vari
profili, tra cui I'applicazione della norma di diritto interna-
zionale privato e di quelle attinenti alla successione delle leggi
nel tempo.

La controversia, che per un certo tempo era sembrata
sopirsi, si € riaccesa con riguardo al sindacato di legittimita
sulle sentenze equitative che abbiano violato la regola del-
'onere, poiché — secondo un’impostazione schematica — la
natura sostanziale di quella regola definirebbe un error in
wdicando, non censurabile dalla Cassazione, mentre la natura
processuale implicherebbe un error in procedendo, soggetto al
vaglio della Corte. Peraltro, sembra affermarsi una terza tesi,
secondo la quale si tratterebbe di una regola di diritto sostan-
ziale, presidiata tuttavia dai giudici di legittimita in quanto
« principio informatore » del sistema delle garanzie giurisdi-
zionali.

La tesi che assegna natura sostanziale alla norma in que-
stione si basa soprattutto sulla circostanza che i fatti costitu-
tivi, modificativi o estintivi, che si tratta di provare, sono
disciplinati da norme di diritto sostanziale.
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La tesi processualistica afferma di contro che la prova si
ha soltanto nel processo e che I'attivita probatoria delle parti
presuppone il processo, in particolare il processo retto dal
principio dispositivo. La regola sull'onere della prova si rivol-
gerebbe inoltre al giudice, cioé ad un organo del processo,
prescrivendogli una certa attivita processuale per il caso che
non venga fornita la prova.

Modificando la tesi sostenuta nella prima edizione della sua opera
sulla Beweislast, uno dei maggiori cultori della materia ha osservato che
la tesi processualistica potrebbe forse accettarsi se la regola sull’'onere
della prova, intesa in senso oggettivo, trovasse applicazione soltanto nei
procedimenti retti dal principio dispositivo e non in tutti gli altri [Ro-
SENBERG, Die Beweislast, cit., 79 ss.]. Inoltre, I'affermazione di segno
contrario che sembra pil convincente, cioé quella secondo cui la regola
sull'onere della prova presuppone il processo, risulta in effetti errata.
Infatti, poiché l'applicazione di molte norme del diritto sostanziale
presuppone il processo, dovrebbe dirsi che esse hanno natura proces-
suale. In altri termini, se si afferma che le norme sull'onere della prova
servono soltanto alla realizzazione del diritto nel processo, o sono
regole di applicazione del diritto, si finisce per attribuire natura pro-
cessuale a molte norme civilistiche. Cid perché il diritto civile regola i
presupposti di applicazione delle norme di tutela dei diritti e stabilisce
——espressamente o tacitamente — gli elementi costitutivi delle fattispe-
cie negoziali.

Ai fini della soluzione del problema, in primo luogo, non
puo essere trascurata la sede prescelta dal legislatore per la
previsione della norma generale sull'onere della prova. In-
fatti, a parte gli argomenti testuali ricavabili dai lavori prepa-
ratori, ci sembra che la norma sia servita soprattutto a com-
pletare un sistema caratterizzato da un reticolato di disposi-
zioni riguardanti 'onere della prova nei diversi settori del
diritto privato. Superando la norma di derivazione franco-
fona prevista nel codice ottocentesco, il codice civile vigente
ha privilegiato una certa sistemazione, che tuttavia non signi-
fica distacco dalla precedente visione — di tipo sostanziale —
del fenomeno.

Draltra parte, anche la tesi secondo cui l'art. 2697 c.c.
contiene una norma processuale in quanto offre al giudice la
regola per decidere in caso di dubbio, ripartendo le conse-
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guenze della mancata o insufficiente prova, afferma che H.m_n
ripartizione acquista un contenuto concreto mo_.rmao se rife-
rita al rapporto giuridico fatto valere in giudizio. La norma
processuale non potrebbe quindi operare senza recepire dal
diritto sostanziale la qualifica attribuita agli elementi della
fattispecie.

Un argomento decisivo per il riconoscimento della na-
tura sostanziale pud ancora ricavarsi dalla norma dell'art.
2698 c.c., che ammette la stipulazione di patti diretti a modi-
ficare 'onere della prova. Se infatti la norma sull’onere avesse
carattere processuale non dovrebbe essere concesso alcuno
spazio all'autonomia privata, poiché le parti non possono
modificare mediante contratti le regole del processo attinenti
all'attivita del giudice [MicueLl, L'onere della prova, cit., 417
ss.].

In base a quanto detto, sembra infine da condividere .:
diffuso insegnamento secondo cui il vizio collegato m:.m_uw_m-
cazione della norma sull’'onere della prova debba essere ri-
condotto all’art. 360 n. 3 c.p.c.
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1. Sull'influenza dell’onere della prova ai fini del giudizio, v. O.
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probléme de la charge de la prevve, in Rev. trim. dr. civ., 1966, 736 ss., _._
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buon senso » e di predisporre soluzioni differenziate alla luce delle
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esigenze specifiche che si presentano nelle diverse materie, Riferimenti
alla « ragione » e alla logica anche in |. Rovic, Die Theorie des gerichtlichen
Erkenntnisverfahrens, Berlin-Heidelberg-New York, 1973, 112 ss.

Per G. Criovenoa, Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1928,
rist., Napoli, 1965, 788 ss., la regola dell'onere risponde ad un princi-
pio di giustizia distributiva ispirato alla considerazione di cio che &
normale e anormale, regola ed eccezione.

Sull’evoluzione della regola nel processo romano, ove la massima
et incumbit probatio qui dicit, non qui negat esprime il punto d’arrivo della
prassi repubblicana, G. Broceini, La prova nel processo romano arcaico, in
Jus, 1960, 383 ss.; anche G. PucLiese, La prova nel processo romano classico,
in fus, 1960, 397. Con riferimento ai secoli successivi, G. SavvioL, Storia
della procedura civile e criminale, in Trattato di storia del diritto italiano,
diretto da P. Del Giudice, 111, 2, Milano, 1927, 407 ss.; J. Givissen,
Introduction historique au droit, Bruxelles, 1979, 625 ss.

La «debolezza » nelle legislazioni ottocentesche, francese e ita-
liana, del diritto delle prove, « accantonato » nella materia delle obbli-
gazioni, era segnalata da H. Viavieron, 11 diritto delle prove nel progetto
italo-francese di un Codice delle obbligaziont, in Annuario di diritto comparato
e di studi legislativi, 1V-V, 1, 1930, 381 ss., il quale avvertiva I'esigenza di
una regola generale. Sulla scelta compiuta dal codice vigente, V. Denti,
Le prove nel processo cwvile, Milano, 1972, 89, il quale afferma che il
trapianto della disciplina sulle prove nel Libro sulla tutela dei diritti
«ha reso un tardivo omaggio alla sistematica pandettistica, affastel-
lando norme aventi talvolta il sapore di relitti archeologici ». In termini
generali, sul pensiero di V. Denti, v. A. GentiL, Le prove civili nel pensiero
di Vittorio Denti, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2019, 417 ss.

Per la duplice funzione della regola dell'onere, gia prima della sua
codificazione, F. CarneLuTTI, Prove civili e prove penali, in Riv. dir. proc.
., 1925, 1, 3 ss.; successivamente, L. MonTEsaNo, Le prove disponibili
d’ufficio e Uimparzialita del giudice civile, in Studi in onore di E.T. Liebman,
11, Milano, 1979, 1464 s.

La funzione che la regola esercita nel consentire al giudice di
emettere in ogni caso una pronuncia di accoglimento o di rigetto della
domanda, anche qualora persista il dubbio circa la verita dei fatti, &
messa in luce soprattutto da MicueLi, L'onere della prova, cit., 177 ss.

Cfr. altresi, M. Tarurro, L'onere come figura processuale, in Riv. trim.
dir. e proc. civ., 2012, 429, che rileva una « funzione pubblicistica » della
regola sull'onere della prova.

Nella dottrina tedesca, v. P. Arens, Zur Problematik von non-liquet
Entscheidungen, in Festschrift fiir W. Miiller-Freienfels, Baden-Baden,
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1986, 13 ss.; E. Scumior, Die Beweislast in Zivilsachen — Funktionen und
Verteilungsregeln, in juS, 2003, 1007 ss.; G. BaumcArTEL-H.G. Laumen-
H.G. Prorring, Handbuch der Beweislast, 4* ed., Koln, 2018.

Per altre esperienze giuridiche v. L. Karrow, Burden of Proof, in 121
Yale L.J., 2012, 738 ss.; T. Anperson-D. Scuum-W. Twinine, Andlisis de la
prueba, Traduccién coordinada por Flavia Carbonell y Claudio Agiiero,
Madrid, 2015; N. Horrscuir, La charge de la prewve en droit civil, Paris,
2016; A. Avnis et X, Vurrron, Droil de la Preuve. Principes et mise en oeuvre
processuelle, Paris, 2017; J.F. Beutran, La cd. « carga dindmica » della
prova: tra equivoct e superfluita, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2019, 897 ss.

L’art. 2697 c.c. & stato qualificato vera e propria norma in bianco,
la quale abbisogna di essere integrata mediante I'identificazione del-
I'effetto voluto dall’attore ed inoltre mediante I'inserzione dell'effetto
tramite la tripartizione dei fatti (costitutivi, estintivi, impeditivi) nell’in-
tera esperienza normativa: Anoriort, Prova, cit., 293,

Si & detto, allora, che il criterio enunciato dall'art. 2697 c.c. ha il
vantaggio di essere semplice e generalissimo, ma I'inconveniente di
essere meramente formale, operando quale mezzo di rinvio alla norma
sostanziale: M. Tarurro, Onere della prova, in Dig. Disc. priv., sez. civ.,
XIII, Torino, 1995, 68. In senso critico, v. anche J. Nieva-Fenol,
L'onere della prova: una reliquia stovica che dovrebbe essere abolita, in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 2020, 1195 ss.

La natura suppletiva della regola dell'onere ha indotto F. Carne-
Lurty, Diritto e processo, Napoli, 1958, 264, a parlare di « surrogato di
prova ». In realta, non si tratta di prova, ma neanche di un surrogato,
bensi di una regola avente natura sostanziale che — come detto —
presuppone l'infruttuoso superamento della fase probatoria.

La regola posta dall'art. 2697 c.c. costituisce una « disposizione di
chiusura », che opera se ed in quanto non esistano previsioni speciali:
L.P. ComocLio, Le prove civili, 3" ed., Torino, 2010, 249 s.

Secondo I'impostazione classica, efficacemente riassunta da V. Co-
LESANT1, Eccezione (diritlo processuale civile), in Enc. dir., X1V, Milano,
1965, 173, I'attivita difensiva del convenuto pud concretarsi: a) nella
semplice negazione del fondamento della domanda attrice, o anche
nella mera negazione del fatto costitutivo affermato dall'attore; b) nella
contrapposizione di un fatto impeditivo o estintivo, tale da escludere gli
effetti giuridici del fatto costitutivo affermato dall’attore (pagamento,
simulazione, novazione, ecc.); ¢) nella contrapposizione di fatti impe-
ditivi o estintivi tali da dare al convenuto il potere di resistere all'azione
(eccezione di prescrizione, incapacita, errore, dolo o violenza, ecc.).
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Sui problemi posti dalla semplificazione analitica della fattispecie,
Ocz.x“m._:, Le prove civili, cit., 185 ss., per il quale i soli criteri logico-
formali non consentono di superare il c.d. principio di simultaneita
(ogni fatto puo essere astrattamente qualificato come costitutivo o — a
segno invertito — come impeditivo), essendo necessario valorizzare
parametri concreti basati sulla normalita dell’evento e sulla vicinanza
alla prova.

In tema di principio di « vicinanza alla prova » anche in un’ottica com-
paratistca, v. C. Besso, La vicinanza alla prova, in Riv. dir. proc., 2015, 1383 ss.

Sull'onere della prova nel processo tributario, v. G.M. CiroLra, La
prova tra procedimento e processo tributario, Padova, 2005, 511 ss.

\

3. .O:.nm la struttura dell'onere, Rosenserc, Die Beweislast, cit., 60,
parla di « necessita pratica » (praktische Notwendigkeit). Per il « costringi-
mento » che deriva dal proprio interesse, E. Berri, Dovere giuridico
(teoria generale), in Enc. dir., X1V, Milano, 1965, 57.

Sulle origini del principio, attribuito alla Scuola di Bologna, se-
condo cui il giudice deve giudicare secundum alligata et probata, G.P.
>F;..z._.r L'onere della prova, Roma, 1932, 35 ss., il quale rileva che il
dibattito sorse allo scopo di evitare non tanto il potere inquisitorio del
giudice quanto I'uso che quest’ultimo potesse fare della scienza privata.
P. Caramanoren, 1l giudice e lo storico, in Riv. dir. proc., 1939, 1, 111 ss.,
ravvisa nel dovere in esame una delle principali ragioni di diversita
dellattivita del giudice rispetto a quella dello storico.

.. Periricorrenti dubbi in ordine all'esistenza di un principio dispo-
sitivo in materia di prove, E. Grasso, La collaborazione nel processo civile, in
Riv. dir. proc., 1966, 602; M. CappeLLerTi, La testimonianza della parte nel
sistema dell'oralita. Contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del
sapere delle parti nel processo civile, 1, Milano, 1962, 359 ss.; Io., Iniziative
probatorie del giudice e basi pregiuridiche della struttura del processo, ora in
Processo e ideologie, Bologna, 1969, 143 ss.; V. Denri, L'evoluzione del
diritto delle prove net processi civili contemporanei, ora in Processo civile e
giustizia sociale, Milano, 1971, 98 ss.; una posizione pill estrema assume
E.F. Riccu, Il principio dispositivo come problema di diritto vigente, in Riv. dir.
proc., 1974, 380 ss., il quale nega che il primo comma dell’art. 115 c.p.c.
contenga alcun riconoscimento del principio dispositivo e ravvisa nella
norma citata il fondamento testuale del « diritto alla prova ».

La nostra dottrina pit recente, nell'ambito di una vasta polemica sui
fini della giustizia civile e sul ruolo attivo del giudice, insiste talora sulla
funzione garantistica della regola dell'onere, che si vuole presidio dalla
deriva paternalistica del processo (G. MonteLEoNE, Limiti alla prova di ufficio
nel processo civile (Cenni di diritto comparato e sul diritto comparato), in Riv. dir.
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proc., 2007, 863 ss.) e baluardo contro un’esasperazione della ricercadic.d.
verita materiale affidata all'organo dello Stato (Ip., Alle ongimi del principio
del libero convincimento del giudice, i, 2008, 123 ss.).

Per i riferimenti dottrinali meno recenti dell'orientamento contra-
rio, v. A. PaLmieri, La prova contraria nei giudizi civili: lo stato delle questioni,
in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2014, 1213, 1214 nota 73.

Sull'attenuazione del principio dispositivo in ambito probatorio
nei giudizi relativi alla protezione internazionale, v. M. Acierno € M.
Framin, Il dovere di cooperazione del giudice, nell'acquisizione e nella valuta-
zione della prova, in Riv. persona e mercato, 2017, 31 ss.

4. L'onere dell'allegazione quale istituto autonomo rispetto all’'onere
della prova € ammesso, tra gli altri, da Bovarri, Le eccezioni nel diritto sostan-
zale, cit., 100; E'T. Liesman, Intorno ai rapporti tra azione ed eccezione, in Riv.
dir. proc., 1960, 450; S. Pucriarr, Eccezione (teoria generale), in Enc. dir., XIV,
Milano, 1965, 156; Covesanti, Eccezione, cit., 200 s.; G. De Sterano, Onere
(diritto processuale civile), in Enc. dir., XXX, Milano, 1980, 120. La rilevanza
dell'allegazione si coglie anche con riferimento ai c.d. fatti semplici o
secondari. Si sostiene infatti che il giudice non possa introdurre, come
temi di prova, fatti secondari non allegati dalle parti: CarveLierm, La test-
momianza della parte, cit., 339 ss.; B. CAvALLONE, [ poleri di iniziativa istrutloria del
giudice civile, Milano, 1968, 9 ss.; G. Tarzia, Il litisconsorzio facollativo nel
processo di primo grado, Milano, 1972, 349 ss., spec. 351,

Ritiene inutile il concetto di onere d’allegazione F. CarnevutTi, La
prova civile, 2* ed., Roma, 1947, 21 ss., che ammette la necessita dell’af-
fermazione del fatto perché se ne abbia la fissazione nella sentenza, ma
nega che sia concepibile una distribuzione dell’'onere dell’affermazione
parallela o analoga a quella dell'onere della prova. In senso contrario,
oltre a quanto affermato nel testo, pud osservarsi che il C. non tiene
conto, a questo proposito, dei fatti notori, per i quali a nostro avviso
occorre configurare un onere di allegazione. V. anche S. Menchini,
Osservazioni critiche sul c.d. onere di allegazione dei fatti giuridici nel processo
civile, in Studi in onore di E. Fazzalari, 111, Milano, 1993, 23 ss.

I condivisibile la tesi che, movendo dalla distinzione tra fatti prin-
cipali e fatti secondari, da cui inferire I'esistenza dei primi, afferma
I'onere di allegazione soltanto per i primi, mentre ritiene possibile che
i secondi vengano presi in esame dal giudice, anche se non allegati dalla
parte interessata, purché comunque essi emergano dal contradditto-
rio: Grasso, La pronuncia d'ufficio, cit., 23 ss.; Tawrzia, Il litisconsorzio
facoltativo, cit., 350 ss.; ComocLio, Le prove civili, cit., 301 ss., che esige
I'allegazione anche del notorio, ove integri fatto principale.
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Non seguendo l'opinione piu diffusa, M. Tarurro, Studi sulla rile-
vanza della prova, Padova, 1970, 19, ammette che una parte possa
allegare anche fatti rispetto ai quali non & gravata dall'onere della
prova.

Contraria all'opinione che ravvisa I'autonomia dell'onere d’allega-
zione € la teoria che scorge un perfetto parallelismo tra onere della
prova e onere dell'allegazione, per cui dovrebbero essere allegati solo i
fatti che devono essere provati e non quelli che costituiscono oggetto di
una presunzione legale: Sacco, Presunzione, cit., 416 s.; analogamente,
E. Coroero, Il giudizio d'onore, Milano, 1959, 101 s.; in senso critico,
Grasso, La pronuncia d’ufficio, cit., 94 ss., 261 ss.

La tesi secondo cui anche i fatti presunti devono essere allegati &
sostenuta da G. Veroe, Prova (diritto processuale civile), in Enc. dir.,
XXXVII, Milano, 1988, 630.

Anche i fatti notori devono essere allegati dalla parte, perché alla
parte spetta dichiarare se intende utilizzare i loro effetti giuridici: W.
ENDEMaNN, Die Beweislehre des Zivilprozesses, Heidelberg, 1860, rist., Aa-
len, 1973, 79; nella dottrina italiana, CHioveNnDA, Prineipii, cit., 779; V.
Dexnri, Ancora sulla nozione di [atto notorio, in Giur. compl. Cass. civ., 1947,
111, 265 ss.

In senso contrario, L. MonTesano, Osservazioni sui fatli notori, ivi,
222 ss.; In., Le prove disponibili d'ufficio, cit., 1462, nota 25, il quale
ammette che il giudice possa utilizzare la fonte notoria di prova anche
se estranea alle allegazioni in fatto della parte, « perché la notorieta
esclude il sospetto di parzialita inerente all’autonoma acquisizione della
fonte stessa da chi deve valutarla ».

Per un riesame della questione dell'onere di allegare fatti secon-
dari e fatti notori, alla luce della tesi volontaristica dell’allegazione
come Willenserklirung, D. BuoncrisTiani, L'allegazione dei fatti nel processo
civile. Profili sistematici, Torino, 2001, 120 ss.

Prevale la tesi che consente I'allegazione alternativa di fatti tra loro
incompatibili (E. ALLorio, Litisconsorzio alternativo passivo e impugnazione
incidentale, in Guwr. it., 1947, 1V, 73 ss.), essendo ormai superata la
risalente opinione contraria (C. Scanpiani, Patologia della posizione del

fatto nel processo, in Riv. dir. proc. civ., 1931, 11, 174 ss.).

Sull'onere di allegazione e di prova nel diritto internazionale pri-
vato, con particolare riferimento ai contratti dei consumatori, v. P.
Mankowskl, Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Tatbestinde des interna-
tionalen Verbraucherprozess- und Verbrauchervertragsrechts, in IPRax, 2009,
474 ss.

In tema di obbligo di dire la verita e onere di allegazione, v. G.
BAUMGARTEL, Treu und Glauben, gule Sitten und Schikaneverbot im Erkennt-

. ana
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nisverfahren, in ZZP, 69, 1956, 104 s.; F. Astong, Il divieto 5 <Q.5,n
contra factum proprium, Napoli, 2004; A. O\rx_c:wﬁf Dovere di verita ¢
completezza nel processo crvile, in Riv. trim. e dir. proc. civ., 2014, 47 ss., spec.
63 s.; S. Parri, Le clausole generali nel diritto processuale civile, ivi, 2021, 25
sS.

Nel senso che la lealta processuale non possa andare del tutto
disgiunta dalla verita, v. M. Grapi, L'obbligo di dire la verita delle parti,
Torino, 2018, XXI, 515 s. :

Nella esperienza tedesca, dottrina e giurisprudenza ritengono che
il principio di buona fede possa incidere anche sulla ripartizione del-
I'onere della prova, imponendo alla parte non onerata di fornire infor-
mazioni di cui dispone per agevolare la parte onerata, informazioni di
cui quest’'ultima non pud disporre o pud disporre con uno sforzo
sproporzionato: per riferimenti cfr. D. Looscuerpers-D. Ovzen, in Stau-
dingers Kommentar zum BGB § 242, Berlin, 2019, Rn. 1115. .

V. altresi W. Henckew, Prozefirecht und materielles Recht, Gottingen,
1970, 14 s. con riferimento alla eventuale condanna al risarcimento del
danno della parte che viola I'obbligo di verita. :

Ritengono che « il piti grande nemico » della verita processuale sia
I'errore e non la menzogna, e che «i confini tra errore e menzogna
sono spesso molto labili », R. Benner-A. Nack-W.D. Trever, Talsachen-
festellung vor Gericht, 3" ed., Miinchen, 2007, 3 ss. R

In termini generali, sul problema del conseguimento della “verita
nel processo si rinvia soprattutto agli studi di Tarurro, La semplice verita,
cit.; In., L'abuso del processo: profili genevali, in Riv. trim. dir. e proc. civ.,
2012, 132; Ib., La verita nel processo, wi, 1117; Ib., Veritd e ?”aen :Q
processo, toi, 2018, 1305; In., Tre divagazioni intorno alla verita, ivi, 2018,
133.

5. Sull'onere della prova in senso soggettivo o formale, Rosenserc,
Die Beweislast, cit., 16 ss., e, nella dottrina italiana, Verpe, L'onere della
prova, cit., 15 ss. . .

Sull'onere della prova in senso oggettivo o sostanziale, Rosenserc,
Die Beweislast, cit., 24 ss.; nella nostra dottrina, soprattutto, MicheL,
L'onere della prova, cit., 177 ss. .

Per altre indicazioni sulla distinzione, coniata dalla dottrina au-
striaca e ricevuta da quella tedesca, H. PrUTTING, Gegenwartsprobleme der
Beweislast, Miinchen, 1983, 6. Intorno ai concetti, spesso ritenuti equi-
valenti, di Beweisfithrungslast e di subjektive Beweislast, H.]. MusieLak, Die
Grundlagen der Beweislast im Zivilprozef, Berlin-New York, 1975, 36 ss.

Secondo RosenserG, Die Beweislast, cit., 20 s., la discussione sulla
natura del « provare » — se Last o Pflicht — ha senso solo se riferita
all’onere della prova in senso soggettivo. .

Anche in diritto svizzero si distingue tra onere della prova in senso
soggettivo e onere della prova in senso oggettivo. Poiché la fase istrut-
toria del processo ¢ disciplinata dal diritto dei cantoni, che, ad esempio,
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stabilisce quali mezzi di prova sono ammissibili e devono essere valutati,
si ritiene che anche 'onere della prova in senso soggettivo sia regolato
dal diritto dei cantoni. L’art. 8 del codice civile (ZGB) disciplina invece
l'onere della prova in senso oggettivo, e quindi le conseguenze del
mancato raggiungimento della prova, stabilendo che il giudice deve
decidere a sfavore della parte che avrebbe basato il suo diritto sulla
prova del fatto. Attraverso I'art. 8 ZGB il legislatore svizzero ha inteso
garantire l'attuazione uniforme del diritto privato della Confedera-
zione: cfr. H. Hausueer, M. Jaun, Die Einleitungsartikel des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches, Bern, 2001, 155,

Per la distinzione tra burden of producing evidence e burden of persua-
sion, |.B. Tuaver, The Burden of Proof,in 4 Harv. L. Rev., 1890, 45 ss.; In.,
A Preliminary Treatise on Evidence, Boston, 1898, 355 ss.; ].T.
McNaveuron, Burden of Production of Evidence: A Function of the Burden of
Persuasion, in 68 Harv. L. Rev., 1955, 1382 ss.; E.M. Morcan, Some
Problems of Proof under the Anglo-american System of Litigation, New York,
1956, 70 ss.; R. Cross, Evidence, 5* ed., London, 1979, rist., London,
1982, 85 ss.; R. Cross, N. WiLkins, An Qutline of the Law of Evidence, 5
ed., London, 1980, 26 ss.; ].D. Heyoon, Evidence. Cases and Materials, 2*
ed., London, 1984, 13 ss.

Con riferimento all'onere della prova in senso oggettivo ed al
giuramento suppletorio, Catamanorel, Il giudice e lo storico, cit., 114,
parla di «espedienti un po’ grossolani ma sbrigativi, che servono a
trasformare la perplessita psicologica in certezza giuridica ».

Il carattere alternativo dei due istituti — sostenuto da PucLiarr,
Conoscenza, cit., 105 — & negato da Axoriowt, Prova, cit., 299 s., il quale
osserva che soltanto il giuramento incontra i limiti dell’art. 2739 e
dell'art. 2736, comma 2, c.c.; a ben vedere, tuttavia, quelli indicati
costituiscono appunto i limiti del concorso alternativo, che ricorre nelle
altre ipotesi, cioe quando & ammissibile il giuramento suppletorio.

Poco convincente al riguardo F. Carnevvrry, Sistema di diritto pro-
cessuale civile, 1, Padova, 1936, 763, 767, laddove afferma che il giura-
mento suppletorio & « un correttivo dell'onere della prova ».

Si & osservato che ricorrere alla regola di giudizio ex art. 2697 c.c.
pur in presenza di semiplena probatio implica dispersione della prova gia
raggiunta, comunque « migliore » — se convalidata dal giuramento —
rispetto all’esito determinato dalla regola formale (F. Ferrari, La « prova
migliore ». Una ricerca di diritto comparato, Milano, 2004, 303 ss.).

Sul principio di acquisizione processuale, M. Tarurro, Le prove, in
L.P. ComocLio, C. Ferri, M. Tarurro, Lezioni sul processo civile, 1, 1l
processo ordinario di cognizione, 4* ed., Bologna, 2006, 439 s., che ne trae
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argomento per escludere la sussistenza dell’'onere in senso soggettivo.
Contrariamente a quel che ritiene parte della dottrina, non ricorre-
rebbe un onere della prova in senso soggettivo neppure come « onere
incompleto » (In., Onere della prova, cit., 73, nota 64). V. anche D.
Turront, Produzione e acquisizione del documento nel processo civile, in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 2011, 175 ss.

Sulla c.d. relativita del vincolo di indisponibilita delle prove docu-
mentali, G. Rurrini, Produzione ed esibizione dei documenti, in Riv. dir.
proc., 2006, 433 ss., secondo il quale non ci troveremmo di fronte ad
un’applicazione del principio dispositivo, ma ad un'irragionevole de-
viazione dal principio di acquisizione, che dovrebbe viceversa garantire
la stabilita del quadro probatorio.

Secondo ComocLio, Le prove civili, cit., 143 s., 376 ss., la restituzione
del documento ritirato costituisce un onere per la parte riguardo al
proprio interesse probatorio, mentre € oggetto del suo dovere di lealta
e probita ex art. 88 c.p.c. riguardo all'interesse probatorio dell’altra
parte, dovere la cui violazione legittima il giudice a trarre argomenti di
prova ex art. 116 c.p.c.

6. Per la distinzione tra onere della prova astratto e onere della
prova concreto, PrUTTING, Gegenwartsprobleme der Beweislast, cit., 7 s.; G.
BaumcArTEL, Das Verhdltnis von Beweislastumkehr und Umkehr der konkreten
Beweisfiihrungslast im deutschen Zivilprozefs, in Festschrift fiir H. Nakamura,
Tokio, 1996, 43 ss. Sulla «dinamica della ripartizione dell'onere »,
nella nostra dottrina, Axpriovrt, Prova, cit., 296 ss.

7. Sulla relazione tra rischio di mancato chiarimento e principio
dispositivo, ampiamente, W. Bernuaror, Die Aufkidrung des Sachverhalts
im Zivilprozess, in Festgabe zum 70. Geburtstag von L. Rosenberg, Miinchen-
Berlin, 1949, 11 ss., secondo il quale, se & vero che il processo civile
serve al componimento di interessi privati, esiste tuttavia un interesse
della collettivita all’'accertamento del vero svolgimento dei fatti. Se-
condo questa dottrina, il principio dispositivo non deve trarre in in-
ganno, in quanto, anche se il giudice puo valutare soltanto i fatti allegati
(e provati) dalle parti € non puo ricercare le prove d’ufficio, la verita
scaturisce dal gioco dei contrapposti interessi. Il giudice incontra co-
munque un limite fondamentale, costituito dal comune punto di par-
tenza delle parti: se, ad esempio, le parti controvertono sul tipo e
I'estensione di un obbligo che nasce da un contratto, il giudice non pud
respingere la domanda affermando che a suo avviso il contratto non é
stato mai concluso. Il giudice, peraltro, non deve considerare valido il
contratto se ricorrono ragioni di ordine pubblico.
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Secondo A.C. Karwacki, Der Anspruch der Parteien auf einen fairen
Zivilprozefi, Koln, 1984, 5 ss., esigenze di verita e di lealtd processuale
Wommosc addirittura determinare (ad esempio, in materia di responsa-

ilita del medico) un'inversione dell’onere della prova.

Sul tema dell’« obbligo di chiarimento » I'opera classica & F. von
Huvrer, Wahrheitspflicht und Aufklarungspflicht der Parteien im Zivilprozeff,
Frankfurt a.M., 1939, spec. 282 ss.

Il fondamento dell’'obbligo di chiarimento & stato ravvisato nel
principio di buona fede, tra gli altri, da E. Scuneiner, Beweis und
Beweiswiirdigung, 3* ed., Miinchen, 1978, 30; G. BAuMGARTEL, Die Beweis-
vereitelung im Zivilprozef, in Festschnift fiir W. Kralik, Wien, 1986, 63 ss.;
contra, ad esempio, F. Wigacker, Zur rechistheoretischen Prizisierung des §
242 BGB, Tibingen, 1957, 22 ss.; H. Konzen, Rechtsverhdltnisse zwischen
Prozefparteien, Berlin, 1976, 236 ss.

Ancora la dottrina tedesca ha dedicato particolare attenzione al
problema del comportamento della parte che non consente, non faci-
lita o addirittura rende impossibile la prova della controparte: si parla
in tal senso di « Beweisvereilelung » (E. Scuneiper, Die Beweisvereitelung, in
MDR, 1969, 4 ss.).

Sul diritto della parte ad ottenere le informazioni rilevanti, v. C.
Ostercon-Konrap, Der  allgemeine vorbereitende Informationsanspruch,
Miinchen, 2007, 52 ss.

8. Come osservava M. Rotonoi, Considérations en « fait » et en
«droit », in Rev. trim. dr. civ., 1977, 1, il « fatto » — secondo una conce-
zione semplicistica ed inesatta — costituisce un dato primordiale extra-
giuridico, la cui definizione, che puo essere formulata da un qualsiasi
« non giurista », appare invariabile nel tempo e nello spazio, indiffe-
rente alle modificazioni delle regole del diritto positivo.

Gia rilevava Anoriowr, Prova, cit., 262, che « soprattutto la deciso-
rieta del fatto (=fatto) implica una serie di indagini, sol ignorando la
complessita delle quali & lecito ripetere che la Cassazione & giudice di
solo diritto ».

9. Per la correlazione tra I'obiettivo della certezza giuridica e la
« rigidita » del sistema probatorio, L. Ramroni, La leoria generale delle
presunzioni nel diritto civile waliano, Torino, 1890, 9 ss.; con particolare
evidenza, F. Ricci, Delle prove, Torino, 1891, 2: « 1 mezzi valevoli ad
ingenerare nell’animo del giudice il convincimento di un dato fatto
sono quelli determinati dalla legge, e non altri. E di pubblico interesse
che i diritti di ciascun cittadino siano certi, e questa certezza non si puo
avere praticamente se non siano certi i mezzi coi quali se ne puo
dimostrare I'esistenza ».

L’ammissibilita delle prove atipiche non rappresenta una diretta
manifestazione del principio del libero convincimento, in quanto, po-
sto che con tale principio si fa riferimento alla libera valutazione della
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prove in contrapposizione ad un regime di prove legali, & ovvio che
non esiste predeterminazione normativa del valore di prove innomi-
nate: cosi M. Tarurro, Prove atipiche e convincimento del giudice, in Riv. dir.
proc., 1973, 382 ss., in dissenso da CarnevuTT, Sistema, cit., 746.

In altri termini, il principio del libero convincimento opera sul
piano della valutazione della prova, mentre la questione delle prove
atipiche si colloca in una fase precedente, quella dell'ammissione del
mezzo: G.F. Ricc, Le prove alipiche, Milano, 1999, 118 ss.

Nella dottrina francese si collega correttamente la problematica in
esame al superamento del sistema della prova legale: cfr. E. Vercis-G.
Viar-O. LecLere, Droit de la prevve, Paris, 2015, 93 ss.

Un nuovo profilo della questione segue alla riserva di legge sancita
dal novellato art. 111 Cost. per la disciplina del giusto processo. Intesa
come assoluta, la riserva precluderebbe al giudice di ricorrere a prove
non legalmente nominate: in tal senso, A. CarraTTa, Prova ¢ convinci-
mento del giudice nel processo civile, in Riv. dir. proc., 2003, 52 ss.

Per le prove atipiche come « prove lontane », formatesi cioé in una
sede estranea al processo ad quem, B. CavaLLone, Forme del procedimento
¢ funzione della prova (ottant'anni dopo Chiovenda), in Riv. dir. proc., 2006,
417 ss., che suggerisce di formulare alcune regole di esclusione a
presidio dei valori del contraddittorio.

In tema di ammissibilita delle prove atipiche attraverso strumenti
tipici, v. L. Lomsarpo, Profili delle prove civili atipiche, in Il diritto delle
prove, Atti del convegno di Catania, 21-22 novembre 2008, Torino,
2009, 41 ss.

Secondo G. Verok, Prove nuove, in Riv. dir. proc., 2006, 50 s., la
prova atipica dovrebbe avere comunque un’efficacia meramente sussi-
diaria, cioé valere soltanto in mancanza di altre prove e in difetto di
elementi che la contrastino.

10. Sul rapporto tra lacune del diritto e lacune della ricostruzione
giudiziale del fatto, Veroe, L'onere della prova, cit., 59 ss.

11. Sul classico accostamento di ruolo tra il giudice e lo storico, G.
Cavocero, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione, Padova, 1937,
rist., Padova, 1964, 128 ss.; Catamanorel, Il giudice e lo storico, cit., 105 ss.,
spec. 111; M. Tarurro, Il giudice ¢ lo storico: considerazioni metodologiche, in
Riv. dir. proc., 1967, 438 ss.; S. Criarcon, Riflessioni sui limiti del giudizio di
Jatto nel processo eivile, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1986, 819 ss.

12. Per 'opinione consolidata, secondo cui la norma dell’art. 2697
c.c. prevede una fattispecie di onere, tra mold, P. Resciono, Obbligazioni
(diritto privato). Noziom: generali, in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, 142.
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Nel senso che « predominante ¢ nelle prove la funzione del con-
vincimento del giudice », CarneLutri, Sistema, cit., 268.

L’attribuzione dell'onere della prova si rivela, quindi, soprattutto
un rischio: R. Leceas, Les régles de preuve en droit civil. « Permanences et
transformations », Paris, 1955, 101; I'aspetto del « rischio » si trova evi-
denziato gia in H. Frrrine, Die Grundlagen der Beweislast, Berlin, 1889,
12 ss.

13. Secondo Rosensere, Die Beweislast, cit., 54 ss., la questione della
configurabilita di un diritto alla prova — come quella relativa alla
configurabilita di un « obbligo » — non puo porsi per il c.d. onere della
prova in senso oggettivo, perché in questo caso non viene in conside-
razione un’attivita della parte; soltanto I'onere della prova in senso
soggettivo € collegato ad un’attivita della parte; egli comunque esclude
che nel diritto moderno possa configurarsi un diritto alla prova: si
tratta in ogni caso di una « possibilita », di un’attivita-presupposto, che
scaturisce dall'interesse della parte, di una « necessita », in definitiva di
un onere.

Il tema del diritto alla prova & stato ampiamente discusso nei vari
ordinamenti: a titolo & mero esempio, G. Gouseaux, Le droit d la preuve,
in La frreuve en droit, Etudes publiées par Ch. Perelman et P. Forier,
Bruxelles, 1981, 277 ss.; K.H. Scuwas, P. Gorrwap, Verfassung und
Zivilprozess, in Effektiver Rechisschutz und verfassungsméfige Ordnung, a
cura di W_J. Habscheid, Bielefeld, 1985, 59; R. Perrot, Le droit a la
prewve, i, 95 ss.; W.|. Hasscue, Das Recht auf Beweis, in ZZP, 96, 1983,
306 ss.; G. Wavrrer, Das Recht auf Beweis im Lichte der Europdischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) und der schweizerischen Bundesverfassung, in
Zeutschrift des bernischen Juristenvereins, 1991, 309 ss.; O. Vocer, Das Recht
auf Beweis, inrecht, 1991, 38 ss.; HausHeer E Jaun, Die Einleitungsartikel des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, cit., 155 ss.

Nella dottrina italiana, sul diritto della parte, nei confronti del
giudice, alla fissazione dei presupposti di fatto, gia Carnerurri, La prova
civile, cit., H6 ss.

Da tempo si sono manifestate impostazioni che nel diritto alla
prova vedono un corollario del diritto di azione e di difesa riconosciuto
nell'art. 24 Cost.: per tutti, M. CarveLLern, Diritto di azione e di difesa e
[funzione concretizzatrice della giurisprudenza costituzionale. Art. 24 Cost. e
due process of law clause, in Giur. cost., 1961, 1289 ss.; L.P. ComocLio, La
garanzia costituzionale dell'azione e il processo civile, Padova, 1970, 218; N.
TroCKER, Processo civile e Costituzione. Problemi di diritlo tedesco e italiano,
Milano, 1974, 513 ss.

G. Tarzia, Problemi del contraddittorio nell istruttoria probatoria civile,
in Riv. dir. proc., 1984, 646 s. — sulle orme di E. T. Liesman, Manuale di
diritto processuale civile, 4* ed., 1, Milano, 1981, 134 — preferiva parlare
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di « garanzia della prova» escludendo che nel nostro ordinamento
potesse configurarsi un diritto soggettivo all’ammissione o all’assun-
zione della prova.

Il tentativo di Ricer, Il principio dispositivo come problema di diritto
vigente, cit., 380 ss., di « rileggere » I'art. 115 c.p.c. in chiave di diritto
alla prova piuttosto che come base del principio dispositivo, & stato
criticato da B. CavaLLong, Crisi delle « maximen » e disciplina dell'istruzione
probatoria, in Riv. dir. proc., 1976, 678 ss.; e da Montesano, Le prove
disponzbili d'ufficio, cit., 1455,

Sui pericoli connessi alla « battaglia in atto per il diritto alla prova »
si sono soffermati B. Cavarrone, Lart. 6 della Convenzione europea dei
duritti dell'womo e il diritto delle prove, in Studi parmensi, 1977, 187 ss.;
Tarzia, Problemi del contradditiorio, cit., 646 s.; per un invito alla cautela,
G. Veroe, La prova nel processo civile. Profili di teoria generale, in Riv. dir.
proc., 1998, 18, secondo il quale la tesi che intende il diritto alla prova
come elemento irrinunciabile del diritto di azione e di difesa protetto
dall'art. 24 Cost. & divenuta « una sorta di grimaldello » per forzare
limiti e regole del diritto delle prove.

I1 dibattito piti recente da per acquisita I'esistenza del diritto alla
prova, concentrandosi sull’estensione che ad esso compete nella dialet-
tica tra i protagonisti del c.d. giusto processo. Sul diritto alla prova nella
formula costituzionale del giusto processo e nella giurisprudenza di
Strasburgo, G. Tarzia, L'art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo
civile, ivi, 2001, 1 ss.; L.P. Comocrio, Il « giusto processo » civile nella
dimensione comparatistica, wi, 2002, 702 ss.; per la matrice interna del
diritto alla prova, che la Consulta ha rintracciato sin dalla meta degli
anni Settanta nel diritto di azione e difesa ex art. 24 Cost., Proto Pisani,
Chiose sul diritto alla prova nella giurisprudenza della Corle costituzionale, cit.,
81 ss.; F. Roseww, Le prove, in Dinitto civile, diretto da N. Lipari e P.
Rescigno, 1V, 11, Milano, 2009, 411 ss.

B. Cavavrone, Oralita e disciplina delle prove nella riforma del processo
civile, in Riv. dir. proc., 1984, 711 ss., mette in luce anche I'esistenza di
un contenuto negativo del diritto alla prova, poiché la parte « deve pure
essere protetta da iniziative della controparte capaci di influire sul
convincimento del giudice al di fuori del rispetto del contraddittorio ».

Il giudice non pud limitare il « diritto di prova » della parte in base
alla mancanza di verosimiglianza dei fatti allegati: P. Catamanorern, Verita
¢ verosimiglianza nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1955, 1, 188.

Sulle limitazioni all'esercizio del diritto alla prova per esigenze di
economia processuale, L.P. Comocrio, Il principio di economia processuale,
I, Padova, 1980, 200 ss.; Tarurro, Il diritto alla prova, cit., 77 ss., precisa
che & la rilevanza della prova a definire e circoscrivere I'oggetto del
diritto alla prova.
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Sull'autoresponsabilita come aspetto dell’autonomia privata, Mi-
cHELL, L'onere della prova, cit., 77; Irti, Due saggi sul dovere giuridico, cit.,
84 ss.

Tarurro, Le prove, cit., 418 ss., specifica che il diritto costituzionale
alla prova implica il diritto alla deduzione istruttoria, il diritto alla
prova contraria, il diritto all'assunzione probatoria, il diritto alla valu-
tazione delle prove e alla pertinente motivazione.

Il diritto costituzionale alla prova, esigendo I'apertura del catalogo
dei mezzi istruttori, fonda 'ammissibilita delle prove innominate:
Riceu, Le prove atipiche, cit., 208 ss.

Sul rapporto tradiritto alla prova e riservatezza, v. M. Grani, Diritlo
alla prova e tutela della privacy nel processo civile, in Riv. dir. proc., 2019,
1101 ss., a cui si rinvia anche per gli ampi riferimenti bibliografici.

14. Per il diritto all'esibizione come manifestazione essenziale del
diritto alla prova, Perror, Le droit a la preuve, cit., 97 ss.: « Au regard du
droit a la preuve, le probléeme fondamental est celui de la production
forcée des piéces et documents... Le droit a la preuve exige que le juge
puisse contraindre une partie ou un tiers a exhiber contre son gré les
piéces qui paraissent décisives a la solution du proceés ».

La configurabilita di un obbligo della controparte di esibire i do-
cumenti € frequentemente affermata nella dottrina tedesca: per tuti,
Storner, Die Aufklirungspflicht, cit., 77 ss.; e J. Zexorr, Die Pflicht zur
Vorlage von Urkunden im Zivilprozess — Amerikanische Verhiilinisse in
Deutschland?, in NJW, 2002, 3129 ss., il quale si sofferma soprattutto
sulla nuova regola introdotta con la riforma del codice di procedura
civile del 2001, che attribuisce al giudice il potere di ordinare 'esibi-
zione di documenti a terzi estranei al processo (§ 142, 1 1 ZPO).

Nella dottrina italiana, P. Caramanorel, Conseguenza della mancala
esibizione di documenti in giudizio, in Riv. dir. proc. civ., 1930, 11, 289 ss.; S.
La Cuina, L'esibizione delle prove nel processo civile, Milano, 1960, 61 ss.; B.
CavaLLong, Esibizione delle prove e sequestro giudiziario, in Riv. dir. proc.,
1970, 155 ss.; Tarurro, I diritto alla prova, cit., 94 ss.

Sull’opinione tradizionale per cui dalla regola « nemo tenetur... »
deriverebbero il diritto del convenuto alla « passivita » e il principio
della neutralita del giudice nella fase istruttoria., J.-]. Daicre, La pro-
duction forcée de piéces dans le procés civil, Paris, 1979, 113 ss.

Per la tesi secondo cui il riconoscimento all’attore del diritto alla
collaborazione dell’avversario nella produzione delle prove determi-
nerebbe una inversione dell’'onere della prova, J. Guestin et G. Gousg-
Aux, Trailé de droit ervil. Introduction générale, 4* ed., Paris, 1994, 462 s., i
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quali ricordano la legge 5 luglio 1972, che ha inserito nel Code civil la
seguente norma: « Chacun est tenu d’apporter son concours i la justice
en vue de la manifestation de la vérité » (art. 10, comma 1).

Circa la riforma tedesca dell’esibizione, R. Caront, Note in tema di
poteri probatori delle parti e del giudice nel processo civile tedesco dopo la riforma
del 2001, in Riv. dir. civ., 2006, 1, 523 ss., spec. 543 ss., il quale ritiene che
il testo novellato del § 142 ZPO consenta di rivolgere 'ordine officioso
anche alla parte non gravata dell'onere della prova ed anche se questa
non sia tenuta all’ostensione da norme di diritto sostanziale: si tratte-
rebbe, in definitiva, di una manifestazione dell’obbligo di chiarimento,
la cui inosservanza potrebbe assumere valore di ficta confessio.

La riforma del 2001 si inquadra nella tendenza dei maggiori or-
dinamenti europei ad indirizzare il processo verso obiettivi di giustizia
sostanziale: M. Tarurro, Polert probatori delle parti e del giudice in Europa,
in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2006, 451 ss., spec. 462 s.

Sull'inammissibilita dell’azione ad exhibendum, Micnevr, L'onere della
prova, cit., 159 ss.

Nella dottrina pit recente, A. Graziosi, L'esibizione istruttoria nel
processo civile italiano, Milano, 2003, 6 ss., rimarcata 'eterogeneita del-
lactio ad exhibendum del diritto romano, priva di funzione istruttoria,
rispetto all'odierno dispositivo di esibizione, si sofferma sul rilievo che
quest'ultimo ha assunto nella prospettiva costituzionale del diritto alla
prova.

I tema dell’esibizione giudiziale come riflesso del diritto alla prova
acquista un particolare rilievo nella dottrina del giusto processo, qua-
lificato dalla tensione alla giustizia della sentenza, ove affiorano dubbi
d’illegittimita costituzionale per il difetto di adeguati strumenti coerci-
tivi a presidio dell’ordine: S. ChiarLoni, Giusto processo, garanzie proces-
suali, giustizia della decisione, in Riv. trim. dir. ¢ proc. civ., 2008, 129 ss.,
spec. 144 ss.

15. Sulla possibilita di ricorrere in Cassazione in caso di violazione
delle norme sull'onere della prova, v. M. Garavacria, fl controllo in
Cassazione sulla violazione della regola dell’onere della prova, in Riv. dir.
proc., 2019, 1499 ss.

Circa la natura delle norme sulle prove, in linea di principio il
legislatore italiano ha seguito il modello francese, tenendo conto del
doppio aspetto delle regole sulla prova e distribuendole in base alla
loro funzione tra norme sostanziali e norme di procedura. Con riferi-
mento all'ordinamento francese, Guestin et Gouseauvx, Traité de droit
cwl, cit., 442, affermano che sono norme sostanziali quelle che defini-
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scono il fatto da provare, quelle che determinano i mezzi di prova
ammissibili in base alla materia della controversia, ed infine quelle che
fissano la forza probante di alcuni mezzi di prova; viceversa, hanno
natura processuale le norme che disciplinano lo svolgimento del pro-
cedimento probatorio.

Analogamente, S. Sarra, Diritto processuale civile, 9* ed., Padova,
1981, 163, distingue I'aspetto statico delle prove da quello dinamico:
sotto 1l primo profilo, appartiene al diritto sostanziale, e quindi al
codice civile, stabilire i mezzi che danno la certezza, o un certo grado di
certezza, di un fatto; al diritto processuale spetta invece disciplinare la
verifica del fatto nel processo.

Parte della nostra dottrina sottolinea peraltro la « relativita » della
distinzione tra norme sostanziali e processuali, che muove in gran parte
da premesse storiche e politiche, mettendo comunque in luce la desti-
nazione « primaria » della norma sull'onere nel processo. In argo-
mento, V. Denti, Intornoe alla relativita della distinzione tra norme sostanziali
¢ norme processuali, in Riv. dir. proc., 1964, 66 ss.; Ip., La natura giuridica
delle norme sulle prove civili, ivi, 1969, 8 ss.; M. CarpeLLETT1, La « natura »
delle norme sulle prove, ivi, 1969, 92 ss.; E.T. Liksman, Questioni vecchie e
nuove in tema di qualificazione delle norme sulle prove, ivi, 1969, 353 ss.

Per la tesi sostanzialistica, Frrrine, Die Grundlagen der Beweislast,
cit., 1 ss.; J.W. Hevemann, Die Vermutung nach dem Recht des Deutschen
Reiches, Jena, 1904, 117 ss. (453 ss., se si considera I'intero volume); W.
Gavrscut, Beweislast und Beweiswiirdigung bei freiem richterlichen Ermessen,
Zirich, 1913, 34 ss.; Rosensere, Die Beweislast, cit., 77 ss.

Secondo Monrtesano, Le prove disponibili d'ufficio, cit., 1465, la linea
seguita dal legislatore, sia pure senza un sufficiente rigore, fu quella di
lasciare o di introdurre nel codice civile la disciplina di quei fatti o atti
svolti prima o fuori del processo: cosi I'art. 2697 — non inteso come
regola di giudizio — disciplina la ricerca e la preparazione fuori del
processo delle fonti di prova e la loro immissione nel processo.

Interessante osservare che D. LewvoLp, Beweislastregeln und gesetzli-
che Vermutungen, Berlin, 1966, 67, dopo avere preso attentamente in
esame gli argomenti pro e contra le diverse tesi, conclude affermando
che le norme sull'onere della prova appartengono al diritto sostanziale,
proprio perché — in quanto regole di giudizio — incidono sul conte-
nuto della decisione € non sul procedimento.

In senso analogo, tra gl altri, A. Wacke, Zur Behauptungs- und
Beweislast des Beklagten fiir den Einwand der Schenkung, in ZZP, 114, 2001,
77 ss., spec. 81.

Denti, La natura giuridica delle norme sulle prove civili, cit., 31, dopo
avere affermato che la regola sull'onere della prova costituisce « I'esem-
pio pit probante » della « duplice struttura » (strumentale-sostanziale)
delle norme probatorie, osserva che non ha apprezzabile significato
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considerare in questo caso il giudice come destinatario della norma,
non risultando mutata la struttura (statica-sostanziale) della norma
stessa, produttiva di modelli di decisione e non di poteri.

M. GiorGiann, Accertamento (negozio di), in Enc. dir., I, Milano, 1958,
229, afferma che le incertezze relative all'accertamento giudiziale si
ripercuotono sulla situazione giuridica sostanziale; cio spiega la ra-
gione per cui le norme fondamentali sulle prove sono state inserite nel
codice civile « malgrado che una malintesa sistematica ne reclamasse
I'espulsione ».

Per la tesi processualistica, MicueLl, L'onere della prova, cit., 201; U.
Rocco, Trattato di dinitto processuale civile, 11, Torino, 1957, 187; De
SteFaNo, Onere, cit., 123,

Nella dottrina tedesca, alcuni osservano, in particolare, che sol-
tanto nel processo rileva 'onere inteso in senso soggettivo, cio¢ come
onere di produrre le prove: A. Kur, Beweislast und Beweisfiithrung im
Wetthewerbsprozef, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1981, 13 ss.

In ogni caso, la norma processuale non potrebbe operare senza
recepire dal diritto sostanziale la qualifica attribuita agli elementi della
fattispecie: Criovenpa, Principit, cit., 797. In materia, v. il recente e
attento saggio di E. D’Avessanoro, Onere della prova e legge applicabile, in
Scritti in onore di F.P. Luiso, a cura di M. Bove, Torino, 2017, 187 ss.

Giurisprudenza.

1-2. Osservando la semplificazione analitica della fatispecie, si
afferma comunemente che l'onere del convenuto di provare i fatu
impeditivi, modificativi o estintivi dedotti in eccezione sorge soltanto
quando l'attore abbia provato i fatti costitutivi della domanda, sicché la
carenza di prova dei fatti d'eccezione non dispensa I'attore dall'onere
di dimostrare adeguatamente il fatto che fonda la sua pretesa: Cass., 5
marzo 1993, n. 2680, in Rep. Foro it., 1993, Prova civile in genere, n. 9.

Il principio ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat trova applica-
zione anche nella Convenzione di Vienna dell'll aprile 1980 sulla
vendita internazionale di beni mobili; spetta pertanto all'acquirente
provare I'esistenza di un difetto di conformita e il danno che da esso sia
conseguito: cfr. Trib. Bolzano, 27 gennaio 2009, in Giur. it., 2009, 2436
ss. con nota di A. Reinstadler.

Per la massima secondo cui « il giudice non pud rilevare d'ufficio i
fatti impeditivi, estintivi e modificativi del diritto vantato dall'attore
ogniqualvolta il convenuto, se li deducesse in via di azione, dovrebbe
proporre una domanda costitutiva » mentre « pud rilevare d'ufficio i
fatti impeditivi, estintivi e modificativi del diritto vantato dall’attore
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ogniqualvolta il convenuto, che li deducesse in via di azione, propor-
rebbe domanda dichiarativa », v. Cass., S.U., 27 luglio 2005, n. 15661,
in Riv. dir. proc., 2006, 715 ss.

Il divieto di una pronunzia di non liguet & stato ribadito, ad esem-
pio, per il giudizio di rendiconto, laddove essa di fatto si configure-
rebbe come esenzione del convenuto dall'obbligo di presentare il
conto, dovendo allora il giudice superare I'incertezza probatoria anche
con il giuramento suppletorio: Cass., 3 novembre 2004, n. 21090, in
Rep. Foro it., 2004, Rendiconto, n. 1.

Sulla natura e la funzione dell’art. 2697 c.c., v. Cass., 12 febbraio
2004, n. 2707, in Rep. Foro it., 2004, Prova civile in genere, n. 77. Sulla
ripartizione dell’'onere della prova nel giudizio d’appello, v. Cass., 23
dicembre 2005, n. 28498, in Foro it., 2006, 1, 1433. Sul libero convin-
cimento del giudice, v. Cass., 13 luglio 2004, n. 12912, in Rep. Foro il.,
2004, Prova civile in genere, n. 79; Cass., 21 maggio 2008, n. 13079, ivi,
2004, cit., n. 20; Cass., 27 febbraio 2008, n. 5191, ivi, 2008, cit., n. 23. In
tema di prova dell'adempimento di un’obbligazione, v. Cass., 9 giugno
2008, n. 15162, in Rep. Foro it., 2008, Onere della prova, n. 17; Trib.
Cagliari, 19 ottobre 2009, in Giur. mer., 2010, 394. Sugli effetti della
ripartizione dell’onere probatorio tra le parti e costituzionalizzazione
del principio del giusto processo, v. Cass., 25 settembre 2013, n. 21909,
in Rep. Foroit., 2013, Prova civile in genere, n. 29,

3. Sulle c.d. sentenze a sorpresa, anche alla luce degliartt. 24 e 111
Cost., puo vedersi Cass., 27 luglio 2005, n. 15705, che ne conferma la
validita, e Cass., 5 agosto 2005, n. 16577, che le considera nulle, en-
trambe in Riv. dir. proc., 2006, 747 ss. con note di E.F. Ricci, favorevole
alla prima tesi, e di L.P. Comoglio, adesiva all’altra.

4. Sembra influenzato dalla teoria negoziale dell'allegazione quel-
l'indirizzo giurisprudenziale che non consente al giudice di desumere
una circostanza dalla sola produzione documentale, esigendo viceversa
che la parte interessata ne faccia oggetto della propria tesi difensiva,
richiamandola espressamente: Cass., 13 febbraio 2002, n. 2076, in Rep.
Foroit., 2002, Prova civile in genere, n. 28.

Peraltro, I'onere di allegazione viene escluso in ordine ai fatti
secondari. Invero, il principio secondo cui il giudice decide iuxta alli-
gata et probata non & violato se egli si avvale di fatti allegati da una parte
per argomentare in via di presunzione, ancorché non ne sia stato
espressamente richiesto dalla parte stessa, non avendo l'altra parte
motivo alcuno di dolersi, in quanto la presunzione & tratta da fatti che
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essa conosceva e in relazione ai quali avrebbe potuto difendersi: Cass.,
6 settembre 2002, n. 12980, in Rep. Foro it., 2002, Prova civile in genere,
n. 56.

Sull’'onere di allegazione nel giudizio di indebito oggettivo, v.
Cass., 6 ottobre 2015, n. 19902, in Giur. it., 2016, 1098 ss. con nota di F.
Rocchio.

5. Le sentenze che sanciscono il principio di acquisizione proces-
suale declinano la regola dell’onere soltanto in senso oggettivo. Riba-
dendo che le risultanze istruttorie, quale che sia la parte per istanza
della quale si sono formate, concorrono tutte indistintamente a deter-
minare il convincimento del giudice, esse esprimono I'argomento che
la regola dettata dall’art. 2697 c.c. assolve la funzione di individuare la
parte che deve risentire delle conseguenze del mancato raggiungi-
mento della prova, senza implicare che la prova stessa debba trarsi
unicamente da quanto ha dimostrato la parte onerata: Cass., 2 febbraio
2006, n. 2285, in Guust. civ., 2007, I, 700 ss.; Cass., 18 aprile 2006, n.
8951, in Rep. Foro it., 2006, Prova civile in genere, n. 19.

Per la manifesta infondatezza della questione d’incostituzionalita
della disciplina del giuramento suppletorio, dove concede al giudice il
potere discrezionale ed officioso di deferire giuramento in luogo di
decidere sulla base della regola dell'onere, Cass., 15 gennaio 2003, n.
525, in Foro il., 2003, 1, 3107 ss. con nota di E. Fabiani.

Contro la relativita del vincolo d'indisponibilita delle prove docu-
mentali, Cass., S.U., 23 dicembre 2005, n. 28498, cit.: il principio di
acquisizione, connesso ai valori costituzionali del giusto processo, non
tollera che una prova entrata nel processo, sulla quale una parte ri-
ponga affidamento, possa esserne estromessa per volonta dell'altra,
sicché la parte che ritiri il proprio fascicolo in corso di causa dovra
depositare copia dei documenti inseriti.

6. La concreta dinamica processuale influisce profondamente sul-
I'onere della prova, poiché i risultati istruttori via via raggiunti attivano
nuove esigenze probatorie a carico dell'una parte o dell'altra. Cosi,
l'onere del convenuto di dimostrare I'inefficacia dei fatti costitutivi
sorge soltanto dopo che questi siano stati provati dall’attore (Cass., 8
giugno 2007, n. 13390, in Mass. Foro it., 2007, 1050); tuttavia, se il
creditore che agisce per il pagamento prova il titolo e il debitore
convenuto prova il pagamento, 'onere viene nuovamente a gravare sul
creditore che contro-deduca I'imputazione ad un credito ulteriore
(Cass., 9 gennaio 2007, n. 205, ivi, 18).
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Circa la metamorfosi che I'onere probatorio del convenuto subi-
rebbe in sede di gravame secondo Cass., S.U., 23 dicembre 2005, n.
28498, cit., G. BaLena, R. Oriant, A. Proto Pisant, N. Rascio, Oggetto del
guudizio di appello e riparto degli oneri probatori: una recente (¢ non accettabile)
pronuncia delle sezioni unite, in Foro if., 2006, 1, 1438, contestano che
I'accertamento di primo grado possa determinare « una presunzione
legale relativa » con onere di prova contraria gravante in ogni caso
sull'appellante.

7. Una specifica applicazione giurisprudenziale della dottrina
dell’« obbligo di chiarimento » si ha nel settore delle prestazioni ospe-
daliere, dove la carente compilazione della cartella clinica — che impe-
disca una precisa ricostruzione del nesso causale — viene elevata ad
indizio di responsabilita: Cass., 21 luglio 2003, n. 11316, in Foro il.,
2003, I, 2970 ss.

Peraltro, alla luce della tesi, in parte superata, secondo cui il
paziente ha un semplice onere di allegazione circa I'inesattezza della
prestazione, spettando invece al sanitario di provarne la correttezza
(Cass., 29 settembre 2005, n. 19145, ivt, 2006, I, 2136 ss.), la produ-
zione in giudizio di una cartella clinica adeguatamente tenuta per il
medico e la struttura ospedaliera sara strumentale — non pit tanto ad
osservare |'« obbligo di chiarimento », bensi direttamente — ad assol-
vere l'onere della prova liberatoria.

8. La contrapposizione tra fatto e diritto interessa gli oneri di
allegazione e prova sotto molteplici profili. Si rammenta, ad esempio, la
disputa sull'eccezione di prescrizione estintiva, in ordine alla quale
sembra ormai consolidata la tesi che ne considera elemento costitutivo
soltanto I'inerzia del titolare del diritto e che consente quindi al giudice
di risolvere in autonomia, anche in difformita dalle indicazioni dell’ec-
cipiente, la questione del termine necessario a produrre I'effetto, quae-
stio turis sottratta al principio dispositivo: cosi a partire da Cass., S.U., 25
luglio 2002, n. 10955, in Fero it., 2003, 1, 879 ss.; poi Cass., 10 maggio
2005, n. 9768, in Rep. Foro it., 2005, Prescrizione e decadenza, n. 39.

Si veda anche Cass., S.U., 13 giugno 2019, n. 15895, in Giur. it.,
2019, 1823 ss. con nota di E. Minervini; in NGCC, 2019, 1258 con nota
di S. Guadagno; in Riv. dir. proc., 2020, 11, 820 con nota di D. Buoncri-
stiani; Cass., 1 1 marzo 2020, n. 7013, in Giur. it., 2020, 1857 ss. con nota
di E. Minervini, secondo cui in tema di prescrizione estintiva, 'onere di
allegazione gravante sull’istituto di credito che, convenuto in giudizio,
voglia opporre I'eccezione di prescrizione al correntista che abbia espe-
rito 'azione di ripetizione di somme indebitamente pagate nel corso
del rapporto di conto corrente assistito da apertura di credito, & sod-
disfatto con I'affermazione dell'inerzia del titolare del diritto, unita alla
dichiarazione di volerne profittare, senza che sia necessaria l'indica-
zione delle specifiche rimesse solutorie ritenute prescritte.

F
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9. Nell'ordinamento processuale vigente, manca una norma di
chiusura sulla tassativita tipologica dei mezzi di prova; ne consegue che
il giudice puo legittimamente porre a base del proprio convincimento
anche prove c.d. atipiche, purché idonee a fornire elementi di giudizio
sufficienti, se ed in quanto non smentite dal ratfronto critico — riser-
vato al giudice di merito e non censurabile in sede di legittimita, se
congruamente motivato — con le altre risultanze del processo: Cass.,
25 marzo 2004, n. 5965, in Rep. Foro it., 2004, Prova civile in genere, n.
81.

L’art. 116 c.p.c. conferisce al giudice di merito un potere ampia-
mente discrezionale del quale, attenendo esso alle c.d. prove atipiche o
innominate, va motivatamente giustificato I'uso, e non gia, come invece
in caso di mancata valutazione delle prove tipiche (e salvo sempre il
principio del libero convincimento), il non uso: Cass., 24 febbraio 2004,
n. 3642, in Rep. Foro it., 2004, Prova civile in genere, n. 82,

10. Ovviamente, la qualificazione del tema d'indagine come que-
stione di diritto ha importanti conseguenze circa il ricorso in cassazione
per violazione di legge. Puo richiamarsi, a titolo d’esempio, la contro-
versia sulla natura delle disposizioni dei c.d. codici deontologici, escluse
dall’ambito applicativo dell’art. 12 disp. prel. c.c. (Cass., S.U., 10 luglio
2003, n. 10842, in Foro ., 2003, 1, 2985 ss.), considerate invece auten-
tiche norme giuridiche, come tali presidiate da autonomo ricorso in
cassazione per violazione di legge (Cass., S.U., 23 marzo 2004, n. 5776,
in Rep. Foro it., 2004, Avvocato, n. 164).

11. Secondo una massima consolidata, la ricognizione di debito
determina ex art. 1988 c.c. 'astrazione meramente processuale della
causa debendi, concedendo al beneficiario la relevatio ab onere probandi
circa l'esistenza del rapporto fondamentale (Cass., 29 settembre 2005,
n. 19165, in Foro it., 2006, 1, 1099 ss.). Tuttavia, qualora il debitore
abbia provato l'inesistenza del rapporto indicato dal creditore — o dal
debitore stesso —, torna a carico del creditore 'onere di provare una
ulteriore ragione di credito, poiché l'astrazione processuale non puo
intendersi nel senso che al riconoscente competa I'impossibile prova
dell'assenza di qualsiasi altra ipotetica ragione di debito (Cass., 10
marzo 2006, n. 5245, in Rep. Foro it., 2006, Promesse unilaterali, n. 6).

12. Ove l'attore proponga domanda di accertamento negativo del
diritto del convenuto e quest'ultimo non si limiti a chiedere il rigetto
dell’avversa pretesa, ma formuli domanda riconvenzionale per vedersi
riconoscere il diritto negato, ambedue le parti hanno I'onere di provare
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le rispettive e contrapposte pretese e chi non assolve tale onere resta
soccombente: Cass., 16 giugno 2005, n. 12963, in Giust. civ., 2006, 1,
365 ss.

13. Il giudice, che non & tenuto ad ammettere tutti i mezzi di prova
dedotti dalle parti, ove ritenga sufficientemente istruito il processo,
puo, nell'esercizio dei suoi poteri discrezionali, non ammettere il de-
dotto interrogatorio formale, quando, alla stregua di tutte le altre
risultanze di causa, valuti il medesimo come meramente dilatorio e
defatigatorio: Cass., 14 febbraio 2006, n. 3188, e Cass., 16 novembre
2006, n. 24370, in Rep. Foro it., 2006, Interrogalorio in materia civile, nn.
2e3.

14. L'esibizione non puo in alcun caso supplire al mancato assol-
vimento dell'onere della prova a carico della parte istante (Cass., 8
agosto 2006, n. 17948, in Rep. Foro it., 2006, Esibizione delle prove in
materia civile, n. 4). Cosi, la parte non pud fare ricorso all'actio ad
exhibendum — e il giudice non puo ordinare I'esibizione — qualora essa
possa di iniziativa propria acquisire una copia del documento e pro-
durla in giudizio (Cass., 6 ottobre 2005, n. 19475, in Foro it., 2006, I,
102).

15. La distribuzione della disciplina delle prove tra codice civile e
codice di procedura civile & stata cosi presentata: le norme ex artt. 2697
ss. c.c. regolano l'onere della prova, P'astratta idoneita di ogni mezzo
istruttorio ad adempiervi e la forma di ciascuno, mentre la valutazione
dei risultati conseguiti ¢ retta dagli artt. 115 e 116 c.p.c., la cui viola-
zione rileva quale vizio di motivazione della sentenza (Cass., 12 febbraio
2004, n. 2707, in Rep. Foro it., 2004, Prova civile in genere, n. 77).

Per indirizzo consolidato (Cass., 4 febbraio 2000, n. 1247, in Rep.
Foroat., 2000, Cassazione civile, n. 216; Cass., 25 febbraio 2002, n. 2751,
in Guust. civ., 2002, 1, 1863 ss.), le norme poste dal codice civile in
materia di onere della prova e di ammissibilita ed efficacia dei vari
mezzi probatori attengono al diritto sostanziale e, quindi, la loro viola-
zione da luogo ad error in iudicando e non ad error in procedendo.

La violazione del precetto ex art. 2697 c.c. si configura soltanto
nell'ipotesi in cui il giudice abbia attribuito 'onere della prova ad una
parte diversa da quella che ne & gravata secondo le regole dettate dal
suddetto articolo, non anche quando, a seguito di una incongrua valu-
tazione delle acquisizioni istruttorie, il giudice abbia errato nel ritenere
che la parte onerata abbia assolto tale onere, poiché in questo caso vi é
soltanto un erroneo apprezzamento sull'esito della prova.
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Il contrasto giurisprudenziale sul sindacato di legittimita della
sentenza equitativa che abbia violato la regola dell'onere ¢ stato alimen-
tato dall'indirizzo che quel sindacato escludeva configurando la regola
ex art. 2697 c.c. come norma di diritto sostanziale e la relativa violazione
come error in tudicando (Cass., 18 marzo 2004, n. 5484, in Rep. Foroil.,
2004, Procedimento civile davanti al giudice di pace, n. 68); si & affermato
I'indirizzo opposto in virta della qualificazione della regola dell'onere
come principio informatore della materia, divenendo in tal modo irri-
levante la sua collocazione nel codice di diritto sostanziale (Cass., 27
luglio 2006, n. 17144, ivi, 2006, cit., n. 40).

La regola del-
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dificativi o estintivi. — 6. Norma generale, norme particolari sull'onere
della prova e presunzioni legali. — 7. Segue. Insufficienza della norma
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8. Regolamentazione sostanziale del rapporto e inversione dell'onere della
prova.

1. Origini e funzioni dell'art. 2697 c.c.

L’ordinamento italiano non consente al giudice di pro-
nunziare un non liguet, giustificato dalla permanenza del dub-
bio sulla situazione di fatto. 11 giudice, quindi, deve conclu-
dere il processo accogliendo o respingendo la domanda del-
I'attore.

La norma dell’art. 2697 c.c. non enuncia peraltro questo
principio ma si limita a ripartire I'onere della prova e, impli-
citamente, il rischio del mancato convincimento del giudice.

Una norma analoga mancava — come si & detto — nel
codice civile del 1865 e non si riscontra in altri ordinamenti.
Gia in base a questa circostanza, da un punto di vista di
tecnica legislativa, aspetto che in questa sede puo essere sol-
tanto accennato, occorre chiedersi: a) se I'art. 2697 c.c. si
limiti ad enunciare un principio comunque ricavabile dall’or-
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dinamento; b) se sia preferibile il sistema accolto nel codice
vigente, basato su un principio generale e su regole partico-
lari, oppure un sistema che non configuri un rapporto regola
generale-eccezione e preveda di volta in volta, espressamente
o implicitamente, la regola da applicare per un determinato
rapporto.

La norma in esame opera un preciso collegamento tra
I'onere della prova e le singole norme di diritto sostanziale su
cui si basa la pretesa di chi agisce o di chi eccepisce.

I fatti che costituiscono il fondamento del diritto su cui si
basa I'azione in giudizio (art. 2697, comma 1, c.c.) sono, in-
fatti, quelli di volta in volta considerati rilevanti dalla norma
di diritto sostanziale. Parimenti, per valutare la rilevanza dei
fatti impeditivi, modificativi o estintivi (art. 2697, comma 2,
c.c.) occorre fare riferimento alla norma di diritto sostanziale
che disciplina tali fatti.

Il collegamento della regola sull’'onere della prova con le
norme di diritto sostanziale che disciplinano la nascita, la
modificazione e l'estinzione dei diritti soggettivi & anche il
tratto piu caratteristico della regola sulla ripartizione del-
I'onere della prova nell'ordinamento tedesco. Tale regola, di
origine giurisprudenziale, ha raccolto soprattutto le indica-
zioni provenienti da una nota teoria che, data I'utilita che essa
presenta per la comprensione dell’art. 2697 c.c., appare op-
portuno prendere brevemente in esame.

Le norme sull'onere della prova sono strettamente collegate alle
singole norme di diritto sostanziale poste alla base dei fatti che si
vogliono provare. Sull'esistenza di tale collegamento, & particolar-
mente significativa la pagina di P. Resciono, Introduzione al vol. 19, 1, del
Trattato di diritto privato, Torino, 1999, 14, laddove osserva che nella
norma sull’onere si riflette una collaudata tradizione di pensiero che si
era formata in un fruttuoso scambio di idee e di riflessioni della dot-
trina italiana e tedesca; « quest'ultima ha elaborato la nozione della
Beweislast pure in mancanza del termine nel linguaggio normativo, e
con precisione di linee ha costruito la trama dei fatti costitutivi, modi-
ficativi ed estintivi, ai fini dell'individuazione del soggetto, e per fissare
la misura dell'onere da dividere tra chi afferma e chi contesta il diritto
(le categorie cosi delineate sono passate quindi nella formula del nostro

A
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art. 2697, 2° comma) ». Sulla funzione di tali norme v. anche C. Em_z-
RICH, Zur Funktion der Beweislastnormen, in Festschrift fiir H.-]. Musielak,
Miinchen, 2004, 231 ss.

2.  La Normentheorie.

Cosi come nel codice civile italiano del 1865, la previsione
espressa di un principio generale sulla ripartizione dell'onere
della prova manca nell’ordinamento tedesco. Ma da cio —
come ¢ stato osservato — non deriva alcuna differenza rile-
vante, perché la regola applicata non ¢ sostanzialmente di-
versa da quella dell'art. 2697 c.c. Alla luce della teoria sopra
richiamata, si ritiene infatti che una norma possa essere ap-
plicata soltanto quando sussistono tutti i presupposti di fatto
richiesti dalla norma stessa. L'onere di provare questi pre-
supposti di fatto grava sulla parte che dall’applicazione della
norma riceverebbe effetti favorevoli. Si parla pertanto di Nor-
mentheorie [L. Roseneerc, Die Beweislast auf der Grundlage des
Biirgerlichen Gesetzbuches und der Zivilprozefordnung, 5* ed.,
Miinchen-Berlin, 1965].

La somiglianza con la regola italiana risulta peraltro piu
evidente se si considera che, in base alla teoria in esame, 1 fatti
rilevanti per I'applicazione delle norme devono essere suddi-
visi in costitutivi, impeditivi, estintivi, modificativi. Precisa-
mente, la parte che fa valere la pretesa deve fornire la prova
dei fatti che devono sussistere per la nascita del diritto (e per
I'attualita della pretesa); la parte che si oppone alla pretesa
deve provare i fatti che hanno determinato I'estinzione del
diritto, o ne hanno modificato il contenuto, o comunque
hanno fatto venir meno la possibilita di esercitarlo.

La parte, quindi, ha I'onere di provare l'esistenza dei
presupposti (di fatto) previsti dalla norma di cui chiede I'ap-
plicazione. Essa, di conseguenza, sopporta lo svantaggio de-
rivante dal permanere del dubbio circa la situazione di fatto.
Il risultato negativo per la parte non & giustificato dal man-
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cato soddisfacimento in astratto di un onere, ma piuttosto
dall'impossibilita per il giudice di applicare la norma invocata
perché non si riscontra (= non € stata provata la sussistenza
di) un determinato presupposto. In tal senso I'onere della
prova serve ad evitare che il non liguet sulla situazione di fatto
diventi un non liquet sulla situazione di diritto. Ed ai fini
dell’applicazione della regola ¢ indifferente la ragione per cui
non ¢ stata superata I'incertezza sull’esistenza dei presupposti
della norma, se cioé la parte sia rimasta inattiva o abbia
fornito prove non convincenti, oppure la controparte abbia
fornito adeguate controprove.

L'onere della prova (Beweislast) viene quindi definito
come onere che grava su una parte per evitare il risultato
sfavorevole del processo, mediante una propria attivita di-
retta alla produzione della prova rilevante per la decisione
della situazione controversa.

Siaccentua di conseguenza I'aspetto relativo alla necessita
pratica di provare un fatto per impedire una decisione stavo-
revole, precisandosi tuttavia che a stretto rigore I'attivita della
parte gravata (in senso soggettivo) & utile ma non necessaria:
utile per evitare il pericolo che il fatto non si consideri sussi-
stente, ma non necessaria perché il fatto pud comunque es-
sere considerato provato dal giudice anche senza una corri-
spondente attivita della parte gravata dall’'onere (es.: fatto
notorio, mancata contestazione specifica). Peraltro, anche il
piu diligente svolgimento dell’attivita non significa automati-
camente conseguimento del risultato positivo, cioé prova del
fatto o, in altri termini, convincimento del giudice circa la
verita del fatto.

All'onere della prova in senso soggettivo, di cui finora si &
detto, viene logicamente collegato I'onere della prova in
senso oggettivo. Non si puo parlare di onere in senso ogget-
tivo senza fare riferimento ad una parte su cui grava l'onere
disvolgere una certa attivita, ma la parte & appunto gravata in
quanto dal mancato soddisfacimento dell’onere consegue il
rigetto della domanda (o dell’eccezione).

.
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L'onere della prova in senso oggettivo ha come punto di
partenza il principio dell'applicazione del diritto. Il giudice,
ciog, deve essere convinto dell’esistenza dei presupposti della
norma di cui la parte chiede I'applicazione. Se sussiste il
dubbio circa la sussistenza dei presupposti richiesti dalla
norma non ¢ possibile la sua applicazione. Per questo motivo
(anche) l'onere della prova in senso oggettivo grava sulla
parte che intende godere gli effetti favorevoli derivanti dal-
I'applicazione della norma [Rosenserc, Die Beweislast, cit., 24
ss.].

La portata dell’'onere della prova in senso oggettivo si
determina in base ai presupposti della norma. La legge puo
considerare un fatto come presupposto positivo o negativo di
un diritto. I presupposti positivi devono sussistere se il diritto
deve essere riconosciuto, mentre un dubbio circa la loro esi-
stenza conduce al disconoscimento del diritto. Se invece la
legge richiede la non esistenza di un fatto, & sufficiente che il
giudice non pervenga al convincimento positivo della loro
esistenza, perché in questo caso il permanere del dubbio non
ostacola il riconoscimento del diritto.

3. 1l parzale distacco dalla Normentheorie nell esperienza tede-
sea.

La Normentheorie ha offerto per decenni il criterio indi-
scusso per la ripartizione dell’onere della prova nell’ordina-
mento tedesco.

Da alcuni anni tuttavia non mancano acute critiche, che
sembra opportuno prendere brevemente in esame perché
esse mettono in luce problemi di regolamentazione — relativi
soprattutto a nuove tematiche — comuni alla nostra espe-
rienza, ed offrono criteri di soluzione a nostro avviso ade-
guati, almeno in parte, anche in base alla disciplina del codice
civile italiano.
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Il principale e piii diffuso rimprovero mosso alla Normen-
theorie & quello di un troppo accentuato formal-positivismo:
essa impedirebbe, ciog, di tenere conto di molteplici aspetti
necessari per la realizzazione di una giustizia sostanziale. In
particolare non risulta chiaro in base a quale norma il giudice
possa equiparare il caso del non liguet al caso in cui il giudice
€ convinto della non esistenza del fatto [K.H. Scuwas, Zur
Abkehr moderner Beweislastlehren von der Normentheorie, in Fest-
schrift fiir H.-J. Bruns, Koln, 1978, 505 ss.].

Da piu parti si nega inoltre la validita della distinzione tra
fatti costitutivi, estintivi, impeditivi. Si osserva che il concetto
di fatto impeditivo ¢ estraneo alla legge tedesca e che guar-
dando all'essenza del fenomeno si tratta soltanto di una di-
versa denominazione dei fatti costitutivi, espressi ciog in ter-
mini negativi.

Un’altra critica, di ordine teorico, riguarda il fondamento
dell'agire del giudice nel caso del non liquet, cioé la Opera-
tionsregel sulla cui base il giudice perviene in quell'ipotesi alla
non applicazione della norma [H. PruTTiNG, Gegenwartspro-
bleme der Beweislast, Miinchen, 1983, 167 ss.].

Ma, soprattutto, si afferma che lo schema di ripartizione
dell’'onere proposto dalla Normentheorie rende in molti casi
eccessivamente difficile la posizione di chi agisce in giudizio.

La conseguenza di cio viene ravvisata nella creazione di
regole diverse da parte della giurisprudenza, che in alcuni casi
capovolge il risultato a cui si dovrebbe pervenire in base alla
Normentheorie pur restando legata al suo schema fondamen-
tale. Si parla infatti di inversione dell'onere della prova, e gia
la terminologia— come & stato osservato— dimostra che in cid
siravvisaqualcosadiirregolare [W. Grunsky, L'onere della prova
nel diritto tedesco, in Le prove nel diritto civile amministrativo e tri-
butario, a cura di G. Glendi, S. Patti, E. Picozza, Torino, 1986,
15; per una critica piti recente, v. S. ArRNoLD, Zu den Grenzen der
Normentheorie, in AcP, 209, 2009, 285 ss.].

Gli esempi piti noti e piit frequenti riguardano la respon-
sabilita del produttore e quella del medico. Nel primo caso il
consumatore danneggiato dovrebbe provare che il danno

LE REGOLE GENERALI 161

provocato da un prodotto & ricollegabile ad una colpa del
produttore o dei suoi ausiliari. Nel secondo, il paziente do-
vrebbe provare (anche) il nesso di causalita esistente tra I'er-
rore del medico ed il danno. In entrambi i casi cido viene
considerato impretendibile nei confronti del danneggiato,
che non conosce gli aspetti interni e i dati tecnici del sistema
produttivo o della scienza medica. L'onere della prova viene,
allora, spostato sul produttore o sul medico, ma in tal modo
non si rispetta il principio in base al quale il danneggiato deve
provare tutti i fatti che costituiscono il presupposto per il
sorgere della sua pretesa al risarcimento del danno.

La frequenza dei casi in cui, nonostante il rispetto for-
male della regola tradizionale, si perviene a risultati opposti
introducendo inversioni dell'onere della prova deve indurre
a riflettere sullo stesso punto di partenza. Parte della dot-
trina, con riferimento alle fattispecie indicate, osserva addi-
rittura che in tal modo risulta modificata la norma sulla re-
sponsabilita civile che, al contrario del suo tenore letterale,
prevederebbe di conseguenza una ipotesi di responsabilita
tranne il caso in cui il soggetto chiamato a rispondere provi la
mancanza di dolo o colpa [D. Lerorp, Beweislastregeln und
geselzliche Vermutungen, Berlin, 1966, 45 ss.].

Sul piano costruttivo le tesi prospettate in dottrina si
distinguono anzitutto in base al maggiore o minore distacco
rispetto alla Normentheorie.

Da parte di alcuni la Normentheorie viene sostanzialmente
ancora seguita, almeno quando afferma che & compito del
legislatore distinguere tra fatti costitutivi ed impeditivi. La
critica riguarda invece il passaggio ulteriore, cioé I'afferma-
zione secondo cui mediante l'interpretazione sarebbe possi-
bile ricavare dalle norme di legge quale sia stata la scelta del
legislatore. L'interpretazione si baserebbe infatti unicamente
sul tenore letterale e sulla struttura della norma in questione,
trascurando ogni altro criterio interpretativo. Viceversa, si
sottolinea la necessita di tenere conto di tutti i criteri inter-
pretativi sviluppati dalla scienza del metodo. Anche i1 criteri
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dell'interpretazione storica, sistematica e teleologica devono
essere tenuti presenti per stabilire su quale parte gravi l'onere
della prova [Scuwas, Zur Abkehr moderner Beweislastlehren von
der Normentheorie, cit., 510].

[l tenore letterale pud quindi non risultare decisivo, spe-
cialmente in tempi di « inflazione legislativa », con la conse-
guente mancanza di rigore nella formulazione delle norme.
Ancor di pit, la debolezza dell’opinione tradizionale risulta
evidente nel caso in cui non si riscontra alcun dato letterale
relativo all'onere della prova. Con riferimento all'ordina-
mento tedesco, mancando una previsione di ordine generale
equivalente all’art. 2697 c.c., non sembra possa condividersi
la conclusione secondo cui di regola grava su chi esercita la
pretesa I'onere di provare tutti i fatti che devono sussistere
perché questa possa essere soddisfatta. Nel silenzio della
legge si potrebbe pervenire a tale risultato in casi singoli, ma
non costruire un siffatto principio generale.

Ancora pit decisa la critica di chi rifiuta del tutto la di-
stinzione tra fatti costitutivi, estintivi e modificativi e propone
di ripartire I'onere della prova in base a diversi criteri. Tra
questi, soprattutto nella materia della responsabilita civile,
assumerebbero particolare rilievo il principio di verosimi-
glianza, il c.d. principio di protezione, il principio di garan-
zia, nonché quelli dell’affidamento e della ripartizione dei
rischi [V. Wanrenporr, Die Prinzipien der Beweislast in
Haftungsrecht, Kéln, 1976, 54].

Ma, come ¢ stato osservato, gia I'eccessiva proliferazione
di principi e la mancanza di una chiara delimitazione tra essi
tolgono alle tesi esposte forza di convincimento ed inducono
alla prudenza [Scuwas, Zur Abkehr moderner Beweislastlehren
von der Normentheorie, cit., 511].

I diversi tentativi a cui si & fatto cenno dimostrano co-
munque l'esigenza di un superamento della teoria tradizio-
nale, che soprattutto nei settori indicati conduce a risultati
non soddisfacenti.

j
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In difficoltd analoghe, come si vedra, si dibatte la giuri-
sprudenza italiana, costretta a prendere le mosse dalla regola
— in gran parte coincidente con quella proposta dalla Nor-
mentheorie — contenuta nell’art. 2697 c.c.

Ma proprio la presenza della norma, e quindi della regola
generale in essa contenuta, inducono ad accogliere con molta
circospezione le teorie che viceversa muovono dalla man-
canza di una regola generale e dalla eventuale presenza di
singole norme in settori determinati.

Particolarmente degno di riflessione appare pertanto il
suggerimento di non rimanere vincolati al tenore _mz.m_,m_n.
ma di interpretare la norma in base a tutti i criteri offerti dalla
scienza del metodo [Grunsky, L'onere della prova nel diritto
tedesco, cit., 17]. A quelli ricordati va aggiunto vm;_zd. il
principio di effettivita, meglio di ogni altro in ,mﬂmmc di spie-
gare I'evoluzione della norma e di offrire un fondamento di
validita al criterio concretamente operante.

Seguendo tale linea di pensiero risulta altresi agevole
inquadrare dogmaticamente alcune tipizzazioni operate
dalla giurisprudenza — tedesca e italiana — in diversi settori
della vita di relazione.

In senso contrario potrebbe obiettarsi che I'ordinamento
italiano, proprio per la presenza della regola generale previ-
sta nell'art. 2697 c.c., ben poco si presta ad una interpreta-
zione sensibile alle diverse esigenze dei vari settori della vita
di relazione. Ma, a nostro avviso, non bisogna sopravvalutare
il ruolo dell’art. 2697 c.c. quale regola generale. Come si
vedra, nel codice civile e nelle leggi speciali sono contenute
numerose norme dedicate all'onere della prova, né puo
escludersi la legittimita dell'operare della giurisprudenza,
che in determinati settori « costruisce » le regole sull'onere
della prova in base all'insieme della normativa ed alle pecu-
liarita delle singole fattispecie. L'art. 2697 c.c. assume allora il
ruolo di una norma di chiusura a cui I'interprete si rivolge in
mancanza di un criterio specifico.
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4. Falti costitutivi e impeditivi.

. Alla luce di quanto esposto puo essere affrontata la que-
stione relativa alla distinzione tra fatti costitutivi e impeditivi,
e alla natura di questi ultimi. Su tale distinzione si basano in
definitiva la regola prevista dall’art. 2697 c.c. e le altre regole
probatorie sparse in varie norme del codice civile.

Fatti costitutivi sono quelli considerati rilevanti dalla
legge per la produzione di determinati effetti. Di essi I'art.
2697 c.c. assegna I'onere probatorio a chi vuol far valere un
diritto in giudizio. La stessa norma impone alla controparte
l'onere di provare i fatti che rendono inefficaci i fatti costitu-
tivi, impedendo cioé la produzione degli effetti ad essi ricol-
legati, o modificano i diritti (e quindi gli effetti) che su essi si
vmmwmo. 0 ne n_wﬂm::w:m:c la cessazione. In questo quadro si
inserisce una importante pronuncia della Cassazione se-
condo la quale, in tema di prova dell'inadempimento, il cre-
Q.:GE che agisce per la risoluzione del contratto, per il risar-
cimento del danno, ovvero per I'adempimento deve soltanto
provare la fonte (negoziale ovvero legale) del suo diritto e il
relativo termine di scadenza, potendosi limitare alla semplice
allegazione della circostanza dell'inadempimento della con-
troparte; di converso il debitore convenuto & gravato del-
Ponere della prova del fatto estintivo dell’altrui pretesa, co-
stituito dall’avvenuto adempimento. Allo stesso modo, un
eguale criterio di ripartizione dell'onere della prova deve
ritenersi applicabile al caso in cui il debitore convenuto per
'adempimento, la risoluzione, o il risarcimento del danno si
avvalga dell’eccezione di inadempimento ai sensi dell’art.
1460 c.c., risultando in tal caso invertiti i ruoli delle parti in
lite. In questa ipotesi, il debitore eccipiente si limitera ad
allegare l'altrui inadempimento (I'acquirente, ad esempio,
non ha ancora pagato il prezzo della cosa venduta), e il cre-
ditore agente dovra dimostrare il proprio adempimento, ov-
vero la scadenza non ancora intervenuta dell’obbligazione
ﬁqmwwm S.U., 30 ottobre 2001, n. 13533, in Foro it., 2002, I,
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La Corte continua, poi, specificando che anche nel caso in
cui sia dedotto non I'inadempimento dell’obbligazione, ma il
suo inesatto adempimento, al creditore istante sara sufh-
ciente la mera allegazione dell'inesattezza dell'adempimento
(per violazione di doveri accessori, come quello di informa-
zione, ovvero per mancata osservanza dell’obbligo di dili-
genza, o per difformita quantitative o qualitative dei beni),
gravando ancora una volta sul debitore I'onere di dimostrare
'avvenuto esatto adempimento. Quest'ultima regola — sulla
quale si ritornera [cap. IV, sez. II, § 3] — determina dei
dubbi, gia in considerazione della circostanza che il creditore,
il quale ha ricevuto I'adempimento inesatto, si trova normal-
mente in una situazione piu agevole per fornire la prova,
secondo il principio della c.d. « vicinanza della prova ». Non a
caso, infatti, un mutamento di indirizzo si & avuto di recente
in materia di vizi della cosa venduta (Cass., 11 luglio 2019, n.
18672, in Giur. it., 2020, 39 con nota di G.P. Travaglino).

Un'altra importante decisione delle Sezioni Unite ha stabilito che
il giudice non pud rilevare d'ufficio i fatti impeditivi, estintivi € modi-
ficativi del diritto vantato dall'attore ogniqualvolta il convenuto, se li
deducesse in via di azione, dovrebbe proporre una domanda costitu-
tiva; mentre pud rilevare d'ufficio i fatti impeditivi, estintivi e modifi-
cativi del diritto vantato dall'attore ogniqualvolta il convenuto, che li
deducesse in via di azione, proporrebbe domanda dichiarativa [Cass.,
S.U., 27 luglio 2005, n. 15661, in Riv. dir. proc., 2007, 715].

Com’e facile rilevare, le difficolta teoriche e di inquadra-
mento sistematico attengono soprattutto alla qualificazione
dei fatti impeditivi. Una ricostruzione del fenomeno consi-
dera infatti il fatto impeditivo I'inverso del fatto costitutivo,
cioé lo stesso fatto col segno invertito o capovolto, e pertanto
lo fa rientrare tra gli elementi della fattispecie [R. Sacco,
Presunzione, natura costitutiva o impeditiva del fatto, onere della
prova, in Riv. dir. civ., 1957, 1, 405 ss.]. Altri, invece, hanno
identificato il fatto impeditivo con l'inesistenza di un presup-
posto di efficacia, per cui, pur rimanendo il fatto all'esterno
della fattispecie, la sua incidenza opererebbe comunque al
suo interno [A. Favzea, Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuri-
dici, Milano, 1939, 13 ss.].
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Preferibile ci sembra la tesi secondo cui il fatto impeditivo
ha una rilevanza autonoma. La legge, infatti, puo attribuire
ad un fatto I'attitudine ad influire ab externo sull’efficacia di un
altro fatto, impedendo cosi il verificarsi degli effetti ad esso
collegati. Il fatto impeditivo non rappresenta quindi un ele-
mento integrativo della fattispecie, sia pure di segno inver-
tito, ma un elemento autonomo che incide sulla produzione
degli effetti di una fattispecie completa.

Per dimostrare quanto detto viene abitualmente richia-
mata la fattispecie del contratto, che per essere considerata
produttiva di effetti deve constare anche della mancanza di
un vizio della volonta. In questo caso, tuttavia, I'elemento
impeditivo — il vizio della volonta — incide su uno degli
elementi costitutivi, cioé la manifestazione di volonta, per cui
potrebbe obiettarsi che in tal senso I'elemento impeditivo ha
una efhicacia soltanto indiretta.

Pit adeguata per la comprensione del fenomeno ci sem-
bra pertanto la fattispecie dell'acquisto del possesso utile per
I'usucapione in relazione al fatto impeditivo tolleranza (art.
1144 c.c.). Al riguardo la giurisprudenza ha affermato che
alla tolleranza del titolare del diritto corrisponde nel terzo
agente la mancanza del c.d. animus possidendi, cioé di uno
degli elementi (considerati) costitutivi. Come abbiamo osser-
vato in altra sede, I'assunto risulta smentito dalla circostanza
che mentre il titolare del diritto per tollerare deve essere a
conoscenza degli atti del terzo, questi potrebbe agire anche
senza conoscere la tolleranza del titolare o conoscendola ma
non tenendo conto di essa. La giurisprudenza non valuta tali
possibilita e considera sussistente una corrispondenza tra la
sfera soggettiva del titolare e quella del terzo agente, ricolle-
gando in ogni caso alla tolleranza del primo la mancanza
dell'animus possidendi in capo al secondo. Si giunge in tal
modo ad una equazione tolleranza-mancanza di animus che
appare una finzione, mentre piu correttamente deve dirsi
che la tolleranza impedisce 'acquisto del possesso anche in
presenza dei requisiti aventi natura costitutiva. Non si tratta
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pertanto di un fatto che fa venire meno uno degli elementi
costitutivi del possesso, bensi di un fatto che esclude dal-
I'esterno il verificarsi degli effetti collegati alla fattispecie. In
altri termini, la tolleranza rappresenta un fatto impeditivo
che agisce al di fuori della fattispecie del possesso, maﬁmgmj-
done gli effetti anche se si riscontrano tutti gli elementi costi-
tutivi.

Ovviamente il fatto impeditivo tolleranza, cosi come ogni
altro fatto impeditivo, non appare isolato in uno schema
legale autonomo ma risulta strettamente connesso con i fatti
costitutivi della fattispecie di cui impedisce il verificarsi degli
effetti. Esso si presenta comunque nel suo segno naturale e
non, come si afferma nella concezione criticata, con il segno
invertito, cioé non rappresenta il rovescio di un fatto costitu-
tivo ma un fatto autonomo e diverso da quelli presi in consi-
derazione dalla legge come fatti costitutivi. In tal senso puo
parlarsi di una fattispecie pitt complessa, o pii ampia, te-
nendo conto della circostanza che la legge ricollega al fatto
impeditivo — connesso alla fattispecie costitutiva — l'effetto
di impedire il verificarsi degli effetti di questa.

All'interno della disciplina del possesso, anche la fattispe-
cie dell’art. 1142 c.c. ci sembra confermare che la legge asse-
gna a certi fatti la qualifica di costitutivi e ad altri quella ﬁ.z
impeditivi (o estintivi e modificativi). In base alla norma ci-
tata, si presume che il possessore attuale, il quale ha posse-
duto in tempo piti remoto, abbia posseduto anche nel tempo
intermedio.

Spetta quindi a chi nega la continuita del possesso pro-
vare che c’é stata una interruzione del possesso. Ma ci16 non
trasforma il fatto costitutivo continuita del possesso ad usuca-
pionem nel fatto impeditivo discontinuita del possesso: la pre-
sunzione opera come norma di ripartizione dell'onere della
prova, spostandolo — rispetto alla regola generale dell’art.
2697 c.c. — per quanto concerne la prova di un fatto costitu-
tivo.
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Un ragionamento analogo pud ripetersi con riferimento
all'art. 1335 c.c. Posto che il contratto si conclude nel mo-
mento in cui il proponente ha conoscenza dell’accettazione
(art. 1326, comma 1, c.c.) — attribuendosi quindi alla cono-
scenza la rilevanza di un elemento costitutivo — l'art. 1335
c.c. stabilisce che I'accettazione si reputa conosciuta nel mo-
mento in cui giunge all'indirizzo del destinatario. Certo, la
eventualita che il destinatario fornisca la prova di essere stato,
senza sua colpa, nell'impossibilita di avere notizia (art. 1335
c.c., ultima parte), lascia sussistere la possibilita che il con-
tratto si reputi concluso anche in mancanza di conoscenza
(ignoranza dipendente da colpa), ma cid puo servire soltanto
a dimostrare I'equiparazione di un fatto diverso al fatto co-
noscenza, non a trasformare la rilevanza accordata dalla
legge a tale fatto.

Ancora, significativa appare la regola enunciata dalla giu-
risprudenza in materia di comodato di fondo rustico senza
determinazione di durata. Il comodante che agisce per otte-
nere la restituzione del fondo concesso in comodato non & in
tal caso tenuto a soddisfare alcun onere probatorio, trattan-
dosi di un'azione diretta al rilascio di un bene occupato senza
titolo. Incombe invece sul convenuto l'onere di provare
I'eventuale esistenza di un titolo, cioé del fatto costitutivo, che
tale rimane nonostante la peculiare ripartizione dell'onere
della prova.

Un’altra ipotesi particolarmente discussa riguarda la de-
cadenza prevista dall’art. 1495 c.c. per la denunzia dei vizi
della cosa venduta. Secondo una diffusa opinione, grave-
rebbe sul compratore I'onere di dimostrare la tempestiva
denunzia, trattandosi di una delle condizioni dell’azione. Ma
€ stato, tra I'altro, obiettato che se si configurasse una condi-
zione dell'azione — contrariamente a quanto si ritiene — il
giudice dovrebbe rilevare d’ufficio la tardivita della denun-
zia. Viceversa, come in ogni ipotesi di decadenza, ricorre un
fatto impeditivo, per cui — provati dall’attore i fatti costitutivi
del suo diritto — grava sul venditore, che intende avvaler-
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sene, I'onere di eccepire e dimostrare la tardivita della de-
nunzia. Quest'ultimo indirizzo ci sembra da nc=@m<amm.m per
la sua rispondenza agli schemi logici e normativi oggetto di
esame. Permangono tuttavia alcune perplessita sul piano
delle conseguenze pratiche. E cio non soltanto perché si pone
il venditore di fronte alla difficolta di una prova negativa, ma
anche perché occorre provare I'avvenuta conoscenza mm__m
controparte prima di una certa data. Ora, se in m_n:E. casi tale
prova puo risultare agevole, soprattutto quando all’accerta-
mento del vizio concorre I'opera di terzi (perizie, mcﬁ_.m__cw-
ghi, ecc.), ¢id non accade in altri casi, ad esempio, con riferi-
mento alla compravendita di beni di consumo. U,m_c.;m v.m.ﬁ:wv
la soluzione avversata, a parte il suo contrasto con il m:.,.ﬂo
positivo, nelle ipotesi da ultimo indicate, rischierebbe di in-
debolire gravemente la tutela sostanziale del compratore.

In base a quanto detto, non ci sembra del tutto esatto
affermare che I'art. 2697 c.c. impone all’attore di provare una
frazione della fattispecie [R. Sacco, La presunzione &“ w:aﬁ,ﬁ
fede, in Riv. dir. civ., 1959, 1, 1]. In senso contrario puo
ricordarsi il rilievo secondo cui dalla tesi criticata deriverebbe
la necessita di ammettere l'esistenza di un fatto (impeditivo)
« che pur concorrendo nella produzione Qm:,m*ﬂm:ﬁw giuridico
col costitutivo » — all'interno della stessa fattispecie — sfug-
girebbe, solo per questioni di difficolta di prova, all'applica-
zione della regola di giudizio, mentre facendo parte am:Jm
fattispecie dovrebbe viceversa essere provato n_w_._,mzoﬂ [E.
Grasso, La pronuncia d'ufficio, 1, La pronuncia di merito, Milano,
1967, 261].

In termini generali, ci sembra pertanto da mnnom:mw.m
I'idea centrale della tradizionale dottrina tedesca secondo cui,
accanto alla norma costitutiva di diritti (rechtsbegriindende) esi-
stono norme (rechishindernde) che ne impediscono il sorgere e
quindi gli effetti [RosEnBERG, Die Beweislast, cit., 98 mv”._. Ad essa
¢ stato obiettato che la qualifica impeditiva del fatto viene
ricavata dalla natura della norma e quest’ultima, a sua volta,
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dalla qualificazione del fatto, determinandosi pertanto un
circolo vizioso [Sacco, La presunzione di buona fede, cit., 3]. Ma,
come ¢ stato rilevato, I'obiezione non pud essere accolta,
perché, almeno nell’opera pitl nota, si afferma soltanto che la
natura impeditiva del fatto pud trarsi esclusivamente dalla
formulazione della norma stessa [Grasso, La pronuncia d'uffi-
cto, cit., 257]. 11 punto di partenza & quindi la norma, e si dice
infatti che il diritto oggettivo pud considerare un fatto come
presupposto positivo di un diritto o il suo contrario come
presupposto negativo. Una volta che la legge ha operato la
qualificazione del fatto, non & data all'interprete la scelta se
partire da esso o dal suo contrario. I presupposti positivi
devono sussistere quando si tratta di riconoscere un diritto,
mentre il mero dubbio sulla loro esistenza determina il man-
cato riconoscimento. Quindi, in base alla qualificazione del
fatto operata dalla norma, chi pretende il riconoscimento del
diritto raggiunge il suo scopo in presenza dei presupposti
positivi del diritto, anche se permane il dubbio sulla sussi-
stenza di quelli negativi. La controparte, invece, prevale gia
in caso di dubbio circa la esistenza dei presupposti positivi,
oppure in caso di certezza (= prova raggiunta) circa la sussi-
stenza di quelli negativi.

Criticabile appare piuttosto il rapporto regola-eccezione
su cui si basa una precedente formulazione della dottrina
tedesca. Infatti, come & stato osservato, nella previsione di
una fattispecie impeditiva o estintiva non pud scorgersi la
formulazione di un’eccezione, ma piuttosto una fattispecie
pitt complessa, rispetto ad una pin semplice che presenta una
sua autonomia.

Le suddette precisazioni possono servire anche per chia-
rire la differenza tra la prova dell'inesistenza del fatto pre-
sunto e la prova del fatto impeditivo. Nel primo caso si ha una
prova « contraria », cio¢ una prova che pur vertendo su fatti
diversi riguarda comunque fatti che hanno una rilevanza
contraria diretta nei confronti del fatto costitutivo di cui non

-
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¢ richiesta la prova. Nel caso dei fatti impeditivi, la prova
riguarda fatti diversi — rispetto al fatto costitutivo — la cui
rilevanza é indiretta.

5. Controprova e prova di fatti impeditivi, modificativi o estintivi.

La domanda dell'attore puo risultare infondata perché
non sono veri (0 non vengono provati) i fatti costitutivi su cui
essa si basa, o perché — veri i fatti costitutivi — se ne sono
verificati altri, impeditivi, modificativi o estintivi. Corrispon-
dentemente, a seconda delle circostanze, il convenuto puo
opporsi alla domanda dell’attore dimostrando che non & vero
il fatto allegato, oppure andare oltre mediante la prova di
fatti impeditivi, modificativi o estintivi.

Nel primo dei casi indicati si ha la « controprova », da
intendersi quindi come prova del convenuto che si riferisce
allo stesso fatto affermato dall’attore — contestandone I'esi-
stenza — e rimane entro i limiti delle prove da quest’ultimo
addotte, tendendo inevitabilmente a dimostrare la falsita di
queste prove o comunque la loro inidoneita a costituire il
fondamento del convincimento del giudice, e di conseguenza
I'infondatezza della pretesa. Se, ad esempio, l'attore intende
dimostrare 'avvenuta conclusione del contratto mediante te-
stimonianze, la controprova consiste nel provare che il con-
tratto non € stato mai concluso e quindi nel dimostrare la
falsita delle testimonianze. Cid puo avvenire in modi diversi:
il convenuto puo fornire la controprova dimostrando che egli
non si trovava nel luogo indicato dai testimoni nel momento
della pretesa conclusione del contratto, oppure che non po-
teva esservi colui che ha testimoniato.

La controprova deve considerarsi fornita non soltanto quando il
giudice & convinto della verita del fatto (oggetto della controprova), ma
gia quando ¢ stato scosso il suo convincimento, relativo alla verita dei
fatti affermati dall’altra parte, per cui dalla raggiunta zona di luce della

certezza egli € nuovamente precipitato nel buio dell'incertezza: cfr.
Roseneerc, Die Bewerslast, cit., 77.
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Non si ha invece controprova quando I'attore ha fornito
la prova dei fatti costitutivi del diritto ed il convenuto non
contesta direttamente i fatti e la relativa prova affermati dal-
I'attore, ma allega e prova fatti aventi I'efficacia di impedire il
verificarsi degli effetti di regola collegati ai fatti costitutivi,
oppure di modificarli o di farli venire meno. La prova dei fatti
impeditivi, modificativi o estintivi riguarda quindi fatti di-
versi da quelli (costitutivi) provati dall’attore. Se, ad esempio,
I'attore ha fornito la prova della stipulazione del contratto, il
convenuto pud fornire la prova della violenza subita per
sottoscriverlo (fatto impeditivo), oppure la prova di un ac-
cordo successivo che avendone modificato il contenuto fa
venir meno o riduce la pretesa dell’attore (fatto modificativo),
oppure I'adempimento dell’'obbligazione che nasceva dal
contratto (fatto estintivo).

Come ¢ stato osservato, ¢ astrattamente ipotizzabile una
regola probatoria che faccia gravare sull’attore non soltanto la
prova dei fatti costitutivi del diritto ma anche la prova della
mancanza dei fatti impeditivi, modificativi e estintivi [R. Bo-
LAFF1, Le eccezioni nel diritto sostanziale, Milano, 1936, rist., Na-
poli, 1981, 40 ss.]. Un sistema di questo tipo renderebbe tut-
tavia quasi sempre impossibile il raggiungimento della prova,
poiché l'onere avrebbe generalmente ad oggetto anche la
prova di fatti negativi. Comunque, se tale regola venisse adot-
tata, il convenuto potrebbe opporsi soltanto mediante contro-
prove, che non riguarderebbero unicamente i fatti costitutivi
ma anche i fatti impeditivi e estintivi. La prova relativa a questi
ultimi — in termini negativi— dovrebbe infatti essere fornita
dall'attore e il convenuto dovrebbe opporsi contestando il
mancato verificarsi del fatto impeditivo o estintivo.

Le difficolta a cui darebbe luogo l'ipotesi formulata con-
fermano la razionalita del sistema prescelto, definito spesso in
dottrina sistema della semplificazione. La semplificazione
consiste appunto nella riduzione dell'onere probatorio del-
I'attore, il quale non € chiamato a provare i fatti costitutivi e la
mancanza di fatti impeditivi, modificativi o estintivi, ma sol-
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tanto i primi. Cio viene considerato sufficiente per ritenere
esistente il diritto vantato purché il convenuto non provi
l'esistenza di fatti impeditivi, modificativi o estintivi.

Ancora, la semplificazione consiste — a nostro avviso —
nella individuazione del soggetto generalmente meglio in
grado di soddisfare, mediante la prova di fatti positivi, 'onere
probatorio. In tal senso non ci sembra del tutto esatto affer-
mare che la difesa del convenuto da luogo ad un fenomeno
inverso a quello della semplificazione quando porta ad esten-
dere il campo della controversia a circostanze diverse da
quelle affermate dall'attore. Nella semplificazione non deve
infatti scorgersi esclusivamente un fenomeno quantitativo,
cioe la riduzione dell’onere probatorio gravante sull'attore,
ma altresi una scelta qualitativa, cioé una distribuzione basata
sulla qualita delle parti e sulla rispettiva possibilita di fornire
la prova.

Una questione complessa e dibattuta riguarda infine il
rapporto tra l'attivita della parte, in ordine alla eccezione di
fatti impeditivi, modificativi o estintivi, e il potere del giudice
dirilevare d'ufficio i fatti suddetti paralizzando in tal modo la
domanda dell’attore pur in mancanza di una corrispondente
richiesta del convenuto.

In dottrina sono state sostenute entrambe le possibili
soluzioni. Ci sembra peraltro corretto il ragionamento se-
condo cui occorre in primo luogo chiedersi « se la “pronuncia
d’ufficio” su circostanze impeditive (modificative o estintive)
dell’efficacia del titolo fatto valere in giudizio sia la regola o
I'eccezione » [P. Seapa, Problemi della nullita del brevetto d'inven-
zione, in Riv. dir. cwv., 1982, 1, 232].

Pur accogliendo la tesi secondo cui la rilevabilita d'ufficio
costituisce la regola, dovendo riconoscere in essa la soluzione
normalmente prescelta dal sistema, conviene non trascurare
il peso delle eccezioni, tali forse da mettere in crisi la stessa
esistenza di una regola. In tal senso basti ricordare i risultati
di attente indagini sulla nullita del brevetto d’invenzione,
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non rilevabile in assenza di istanza del convenuto, e soprat-
tutto delle ricerche in tema di nullita del negozio giuridico [G.
Firanti, Inesistenza e nullita del negozio giuridico, Napoli, 1983,
105 ss.].

La varieta di soluzioni a cui giurisprudenza e dottrina
sono pervenute nelle (diverse) ipotesi di nullita offre indubbi
argomenti alla tesi secondo cui una risposta univoca non &
ammissibile neanche con riferimento a singole ipotesi. Ap-
pare tuttavia criticabile il risalente orientamento giurispru-
denziale che ammette la rilevabilita d'ufficio della nullita sol-
tanto quando la domanda riguarda I'esecuzione del negozio;
negandola invece se viene chiesta la risoluzione, la rescissione
o I'annullamento, sul presupposto che in queste ipotesi la
validita del negozio non sarebbe elemento costitutivo della
domanda: cosi, ad esempio, in caso di azione tendente alla
risoluzione del contratto per inadempimento, in base al prin-
cipio della domanda, il giudice non potrebbe rilevare d'uffi-
cio la nullita del contratto, ma soltanto in seguito ad « ecce-
zione » del convenuto.

Il fondamento della suddetta limitazione ¢ apparso di
dubbia consistenza perché, in primo luogo, nel caso di riso-
luzione per inadempimento la pretesa ha parimenti titolo nel
contratto. Ma anche valutazioni pit generali conducono allo
stesso risultato: prevale infatti la visione della nullita come
strumento di tutela diretta ed insopprimibile di interessi ge-
nerali dell’ordinamento, e quindi 'esigenza di un controllo
esterno del contratto non lasciato all'iniziativa processuale
della parte [C.M. Bianca, Diritlo civile, 3, Il contratto, Milano,
2019, 568].

In senso analogo la giurisprudenza piui recente, secondo
cui il giudice puo sempre rilevare la nullita del negozio sotto
qualsiasi profilo e anche ove sia individuabile una nullita di
protezione, nelle ipotesi in cui le parti non I'abbiano chiesto
nella domanda, a meno che il giudizio non possa essere de-
ciso sulla base di una « ragione pit liquida » e assorbente della
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questione di nullita [Cass., S.U., 12 dicembre 2014, n. 26242,

in Foroit., 2015, 1, 1, 862 con note di A. Palmieri-R. Pardolesi;
e F. Di Ciommo].

6. Norma generale, norme particolari sull'onere della prova e pre-
sunzioni legali.

I1 codice civile, oltre alla regola fissata nella norma del-
l'art. 2697 c.c., prevede altre regole aventi ad oggetto la
ripartizione dell’onere della prova con riferimento a settori
particolari.

Appare necessario esaminare brevemente i rapporti che
intercorrono tra esse e la regola generale dell'art. 2697 c.c.
Conviene inoltre tentare un’opera di coordinamento avente
ad oggetto le norme che prevedono presunzioni legali, in
particolare presunzioni iuris tantum. Data la possibilita della
prova contraria, queste presunzioni — come si vedra — pre-
sentano infatti una stretta affinita con le norme di ripartizione
dell'onere della prova.

La presenza di norme particolari sull’onere della prova
non stupisce se si considera che I'art. 2697 & stato introdotto
nel codice civile del 1942, cioé in un sistema precedente-
mente caratterizzato dalla presenza di una norma ritenuta a
carattere generale, ma pur sempre dettata nel libro delle
obbligazioni (art. 1312 c.c. 1865), e di altre regole probatorie
in diversi libri del codice civile.

La ripartizione dell’onere prevista nelle norme partico-
lari si discosta spesso da quella dell’art. 2697 c.c. Le ipotesi in
cui cid non accade si spiegano alla luce della evoluzione sto-
rica, per il mancato coordinamento tra I'art. 2697 c.c. e le
norme preesistenti. Ovviamente in quest'ultimo caso le
norme particolari sono divenute superflue.
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LLa mancanza di una norma corrispondente all’articolo in
esame nel codice civile abrogato giustifica quindi sia le fatti-
specie normative in cui si ravvisa una regola coincidente con
Iart. 2697 c.c., sia quelle che contengono una regola diversa.
La prevalenza di queste ultime ¢ dovuta alla circostanza che la
regola generale oggi prevista nell’art. 2697 c.c. era accolta, sia
pure con i limiti derivanti anzitutto dalla sedes materiae, anche
nel codice abrogato.

Una interessante conferma della ininterrotta e diffusa
vigenza di tale regola proviene dall'ordinamento tedesco, in
cui le poche norme sulla distribuzione dell’onere della prova,
riscontrabili — con riferimento a settori specifici — nel codice
civile ed in quello di procedura civile, vengono considerate
eccezioni o precisazioni della regola generale, come si € detto,
in larga misura coincidente con quella dell’art. 2697 c.c., non
espressamente disciplinata in alcuna norma.

L’esperienza dimostra, in definitiva, che la ripartizione
dell'onere della prova avviene comunque in base a criteri
equivalenti a quelli oggi previsti nell’art. 2697 c.c., che ri-
spondono a principi di logica giuridica connaturati alla strut-
tura degli ordinamenti codicistici e, almeno in parte, presenti
altresi in quelli di common law.

Per quanto riguarda le norme che prevedono presun-
zioni iuris tantum, si € a lungo dibattuto sulla natura giuridica,
dubitandosi se esse siano regole di prova (Beweisregeln) o
regole particolari sull'onere della prova (Beweislastregeln),
precisamente sulla distribuzione dell’'onere della prova (tesi,
quest’ultima, che sembra da preferire).

Tuttavia, non sempre risulta chiaro che sebbene presun-
zioni wris tantum e regole particolari — cioé diverse dalla
regola generale dell’art. 2697 c.c. — sull’onere della prova
abbiano la stessa natura giuridica, i due fenomeni non pos-
sono essere identificati. Infatti, le presunzioni iuris tantum, a
differenza delle regole sull’'onere della prova, fanno riferi-
mento a particolari presupposti estranei alla fattispecie, e
modificano pertanto il tema della prova.
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La presunzione di cui si discute, che determina una
regola probatoria, non deve essere confusa con la presun-
zione-illazione, legislativa o giudiziale. In quest'ultima é pre-
visto il passaggio logico da un fatto noto, non rilevante
direttamente, al fatto ignorato che dovrebbe costituire I'og-
getto della prova; tra I'altro, come & stato osservato, le con-
seguenze che la legge trae dal fatto base della presunzione
sono conseguenze giuridiche e non illazioni o conseguenze
logiche.

La confusione deriva da una superata concezione della
presunzione legale relativa come particolare tipo di illazione
legislativa e quindi come giudizio logico fondato sul calcolo di
probabilita, per cui essa veniva considerata mezzo di prova e
non strumento per designare la parte onerata della prova.
Decisiva in senso contrario € la nota obiezione secondo cui la
presunzione legale relativa non puo considerarsi mezzo di
prova in quanto non riguarda il convincimento del giudice,
ma determina il suo dovere di ripartire in un certo modo
'onere probatorio [Sacco, Presunzione, natura costitutiva o im-
peditiva del fatto, onere della prova, cit., 408].

Una parte della dottrina parla in tal senso di presunzioni
improprie o di verita interinali tra le quali rientra, ad esem-
pio, la presunzione di buona fede prevista nell’art. 1147,
comma 3, c.c. In queste ipotesi la legge non presume un certo
fatto sulla base di un altro fatto noto, secondo lo schema
dell’art. 2727 c.c., ma considera senz’altro provato un deter-
minato fatto finché non sia provato il contrario. Le norme che
prevedono siffatte presunzioni sono quindi equiparabili alla
regola dell'art. 2697 c.c. in considerazione della duplice fun-
zione da esse svolta. In primo luogo, infatti, esse ripartiscono
'onere della prova inteso come onere in senso soggettivo, in
secondo luogo esse prevedono una regola di giudizio, stabi-
lendo come il giudice deve risolvere la controversia nel caso
in cui la parte onerata non abbia raggiunto la prova. In
definitiva si tratta di regole assimilabili alle norme particolari
sullonere della prova.
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La ratio delle norme che prevedono presunzioni iuris
tantum & quella di favorire — attraverso la ripartizione del-
I'onere — una certa regolamentazione della fattispecie, con-
siderando sussistenti, in modo provvisorio, elementi di fatto a
cui sono collegati effetti giuridici. Al fine di tutelare determi-
nati interessi, attinenti, ad esempio, allo status delle persone,
alla circolazione dei beni, alla distribuzione dei costi degli
incidenti o alla certezza dei rapporti giuridici, la legge privi-
legia una verita, ammettendo la possibilita che gli interessati
dimostrino la mancanza di coincidenza tra la verita favorita
dalla legge e quella reale.

Per spiegare la soluzione legislativa possono utilizzarsi di
volta in volta criteri di esperienza, verosimiglianza o proba-
bilita. Bisogna comunque ammettere che mentre in alcune
ipotesi la presunzione iuris tantum intende facilitare 'accerta-
mento dei fatti assegnando I'onere della prova al soggetto che
si trova nella migliore posizione per farlo, ad esempio grazie
ad una maggiore conoscenza dei fatti, in altre ipotesi esigenze
diverse — attinenti alla regolamentazione sostanziale del rap-
porto — prevalgono rispetto all’aspirazione di un accerta-
mento dei fatti il pit possibile aderente alla verita. Il feno-
meno ¢ particolarmente evidente nel caso delle presunzioni
che non ammettono la prova contraria, escludendo pertanto
'accertamento della verita perfino quando lattivita delle
parti potrebbe condurre il giudice a questo risultato, e rag-
giunge in un certo senso il suo apice nelle ipotesi delle c.d.
finzioni, fattispecie normative in cui € esclusa la coincidenza
tra la verita del diritto e quella effettiva.

Le norme che ripartiscono I'onere della prova vengono
spesso assimilate alle presunzioni iuris tantum. Ma 'affinita
dei fenomeni, consistente soprattutto nel favor che in en-
trambi 1 casi la legge dimostra per un determinato assetto
degli interessi, non giustifica una equiparazione, se non,
come detto, per certi aspetti, nell'ipotesi delle c.d. presun-
zioni improprie.
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Infatti, nel caso della (mera) ripartizione dell'onere, la
conseguenza del mancato soddisfacimento da parte dell’'one-
rato consiste nel rigetto della domanda o della eccezione, e
quindi, come suol dirsi, nel mantenimento dello status quo.
Invece, mediante una presunzione iuris tantum la legge non si
limita a ripartire I'onere, bensi ricollega degli effetti al fatto
presunto o, come € stato precisato, stabilisce le conseguenze
giuridiche della mancata prova del fatto opposto a quello
presunto [Sacco, Presunzione, natura costitutiva o impeditiva del
Sfatto, onere della prova, cit., 410].

~

La frequente equiparazione dei due fenomeni & stata
probabilmente favorita dall'introduzione nel codice vigente
della norma generale in tema di ripartizione dell'onere pro-
batorio, che ha indotto a far rientrare nell’ambito delle pre-
sunzioni alcune norme che in effetti svolgevano (e svolgono)
la funzione di distribuzione dell’onere probatorio con riferi-
mento a settori specifici. In tal senso appare significativa la
circostanza che la dottrina meno recente qualificava come
norme di distribuzione dell'onere regole legislative oggi vice-
versa spiegate in termini di presunzione uris tantum.

Gli articoli del codice civile in cui sono previste le norme
in questione saranno presi in esame soltanto al fine di verifi-
care il suddetto rapporto con l'art. 2697 c.c. La trattazione
non ha neanche pretese di completezza, mirando ad una
ricostruzione del sistema piuttosto che ad una elencazione
esaustiva delle diverse ipotesi.

Anticipando alcuni risultati, puo osservarsi che la pre-
senza di norme specifiche, in materie di centrale rilievo del
diritto privato, finisce per fare assumere all’art. 2697 c.c. una
funzione residuale. L'ulteriore considerazione — gia svolta
— secondo cui i criteri di ripartizione previsti nell’art. 2697
c.c. rispondono a principi di logica giuridica, da ritenersi
comunque vigenti, invita altresi a riflettere sull'utilita della
norma introdotta nel codice vigente.
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7. Segue. Insufficienza della norma generale sull’onere della
prova e varie funzioni delle presunzioni legali.

Non sempre la fattispecie presenta le caratteristiche a suo
tempo esaminate, che giustificano una ripartizione dell'onere
della prova basata in primo luogo sulla preferenza dell'or-
dinamento per il mantenimento dello status quo.

L’esempio forse piu significativo riguarda la morte della
persona. Per sopperire alla impossibilita di accertare con pre-
cisione il momento della morte di una persona, gli ordina-
menti giuridici fanno tradizionalmente ricorso a diverse pre-
sunzioni. Cio consente di decidere tra pit litiganti, ciascuno
dei quali ¢ interessato a fare risalire la morte di una persona
ad un certo momento piuttosto che ad un altro, chi debba
prevalere in mancanza di prova certa. Sarebbe invece poco
saggio — si osserva — risolvere la questione in base alla regola
sullonere della prova, cioé, in mancanza di prova, a sfavore
di chi ha agito in giudizio, perché in tale ipotesi non si riscon-
tra una diversa posizione sostanziale tra le parti in causa. Si
consideri, ad esempio, il caso di una diversa ripartizione del
patrimonio di A, tra B e C, dipendente dal fatto che la morte
di A risalga all'anno 2019 o all’'anno 2020: ¢ evidente che non
sarebbe opportuno fare dipendere la soluzione del caso uni-
camente dalla circostanza che ad agire in giudizio sia stata
I'una o l'altra parte.

Per questo motivo gli art. 58 ss. c.c., distaccandosi dalla
norma generale in tema di onere della prova, prevedono una
serie di regole tendenti a stabilire il momento della morte con
riguardo a vari episodi, che tuttavia in realta non consentono
di pervenire logicamente alla soluzione prevista. Cosi, 'art.
58 c.c. fa riferimento al giorno a cui risale I'ultima notizia
dell’assente e I'art. 61 c.c. prevede addirittura che quando
non sia possibile determinare I'ora, la morte si considera
avvenuta alla fine del giorno, a sua volta individuato in base a
varie presunzioni.

Disposizione superflua viene invece ritenuta quella pre-
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vista nell’art. 69 c.c. secondo cui « nessuno ¢ ammesso a re-
clamare un diritto in nome della persona di cui si ignora
I'esistenza se non prova che la persona esisteva quando il
diritto € nato ». Il principio in essa contenuto coincide infatti
con quello della regola generale sull'onere della prova.

Un certo interesse presenta altresi la fattispecie della
morte di pit persone disciplinata nell’art. 4 c.c., secondo cui
« quando un effetto giuridico dipende dalla sopravvivenza di
una persona a un'altra e non consta quale di essa sia morta
prima, tutte si considerano morte nello stesso momento ». Il
significato della norma é stato esattamente ravvisato nel rifiuto
del complesso e poco credibile sistema di presunzioni del di-
ritto intermedio e del codice napoleonico, basate tra'altro sul-
I'eta ed il sesso, e previste per I'ipotesi di morte di pit persone
in caso di incendio, alluvione, ecc. Mentre, per quanto ri-
guarda la funzione probatoria, anche questa norma viene ri-
tenuta superflua, in quanto la regola da essa posta potrebbe
ricavarsi dall’art. 2697 c.c. Infatti, se la titolarita di un deter-
minato diritto dipende dalla sopravvivenza di una persona,
occorre fornire la prova del fatto della sopravvivenza.

In altre ipotesi, il superamento delle possibili controver-
sie in base alla regola sull’'onere della prova non é sembrato
soddisfacente per ragioni diverse, che parimenti hanno in-
dotto alla previsione di presunzioni. In alcuni casi si tratta di
una preponderanza di probabilita, che spinge a considerare
esistente cio che € usuale, mentre si fa carico a chi nega di
provare il non usuale. Cosi, ad esempio, pud spiegarsi la
presunzione che al possesso corrisponde la proprieta: in tal
modo si favorisce altresi una situazione socialmente deside-
rabile, cioé che alla situazione di fatto corrisponda quella di
diritto. In altri casi si attribuisce rilevanza alla migliore cono-
scenza dei fatti di una delle parti o al migliore — o esclusivo —
accesso ai mezzi di prova.
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Alcune delle presunzioni, inoltre, sono giustificate da due
o pitt delle ragioni indicate. Cosi, la presunzione di legittimita
del figlio nato in costanza di matrimonio si spiega in base a
considerazioni di probabilita, al risultato socialmente deside-
rabile, storicamente anche in base a difficolta di prova.

Come meglio risultera dalle pagine seguenti, le presun-
zioni legali non sempre si limitano a ripartire 'onere della
prova in modo diverso rispetto alla regola generale, ma a
volte contengono una prescrizione di tipo positivo. La legge,
cioe, presumendo un certo fatto stabilisce una regola e quindi
ricollega a quel fatto determinati effetti.

In altri casi, infine, la legge deve necessariamente ope-
rare mediante una presunzione, poiché non servirebbe spo-
stare 'onere della prova da una parte all’altra, né limitarsi a
respingere la domanda nel caso in cui I'attore non riesca a
provare. Lalegge supera in tal modo una situazione diimpasse
favorendo una certa soluzione. Cio, ad avviso di alcuni, si
verifica nel caso, sopra indicato, della presunzione di commo-
rienza (rectius, di non sopravvivenza). L'opinione prevalente
— come accennato — nega tuttavia la configurabilita di una
presunzione di commorienza, e la conseguente inversione
dell’'onere della prova, scorgendo un’applicazione dell’art.
2697 c.c., secondo cui spetta a chi afferma un fatto — la
sopravvivenza — darne la prova. E stata tuttavia rilevata la
necessita di una distinzione, poiché se da un lato si applica il
principio sull’'onere della prova quando la sopravvivenza
viene invocata a fondamento della domanda o dell’eccezione,
si ha invece una deroga se la sopravvivenza viene negata,
poiché la domanda o I'eccezione si fonda sulla non sopravvi-
venza di un’altra persona: in tal caso l'onere della prova
risulta invertito, cosicché deve ammettersi 'introduzione,
con l'art. 4 c.c., di una presunzione di non sopravvivenza [F.
SANTORO-PassareLL, Commorienza, in Enc. dir., V11, Milano,
1960, 979].

r
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8. Regolamentazione sostanziale del rapporto e inversione del-
Uonere della prova.

La norma dell’art. 2697 c.c. é stata disattesa dalla giuri-
sprudenza in una serie di ipotesi in cui per favorire una delle
parti del rapporto ¢ stato invertito o comunque modificato
I'onere probatorio.

La tecnica generalmente adoperata consiste nella crea-
zione di presunzioni, rispondenti allo schema della presun-
zione iuris tantum, che a volte, accentuandosi il rigore della
prova del contrario, finiscono per incidere sulla disciplina del
rapporto sostanziale. Tra I'altro, come ¢ stato rilevato, I'ele-
mento sulla cui base si assume l'esistenza dell’onere, in certi
casi, non € costituito a sua volta da un dato di fatto ma dalla
ragionevolezza dell'ipotesi affermata, per cui € evidente I'in-
cidenza sulla regola di decisione del rapporto sostanziale
controverso piu che sul modo di formazione del convinci-
mento del giudice [G. Verok, L'onere della prova nel processo
civile, Napoli, 1974, 142].

Le fattispecie in cui la giurisprudenza ha affermato I'esi-
stenza di presunzioni sono numerose e varie. Tra le piti note
e criticabili, ricordiamo quella riguardante la prestazione di
lavoro tra familiari che si presume a titolo gratuito. A favore
di tale presunzione si osserva che tra persone conviventi e
legate da vincoli di parentela o di affinita, I'esistenza di affetti
familiari e di una comunanza di interessi economici conduce
a considerare la prestazione lavorativa come effettuata affec-
tionis vel benevolentiae causa. L'espressa esclusione legislativa
della gratuita del lavoro svolto all'interno dell'impresa fami-
liare (art. 230-bis c.c.) induce viceversa a ritenere, con mag-
giore certezza rispetto al passato, che dall'esistenza di rap-
porti affettivi non sia possibile fare discendere alcuna presun-
zione di gratuita della prestazione lavorativa.

Altre ipotesi hanno riguardato il carattere fraudolento
del licenziamento di un lavoratore subordinato, seguito su-
bito dopo da una riassunzione con le stesse mansioni; l'animus
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spoliandi, che si presume sussistente tutte le volte in cui il
soggetto agente abbia privato altri del possesso o della deten-
zione in modo violento o clandestino, nonostante addirittura
la convinzione dello spoliatore di agire esercitando un pro-
prio diritto; I'incapacita del testatore, affetto da malattia che
influisce gravemente sulla psiche, nel momento della reda-
zione del testamento; I'assenteismo del concedente nella con-
versione in affitto dei contratti associativi.

Particolarmente significativa, inoltre, per confermare il
precedente assunto, secondo cui elementi che dovrebbero
rilevare unicamente ai fini della valutazione delle prove ven-
gono utilizzati per la ripartizione dell'onere probatorio, ap-
pare l'ipotesi della dichiarazione di paternitd naturale. La
exceptio plurium concubentium, e la eventuale prova che la ma-
dre sia donna di facili costumi, dovrebbero infatti influire
unicamente sulla formazione del convincimento del giudice
rispetto al fatto probandum (paternita del convenuto), ma non
sulla ripartizione dell'onere della prova riguardo al fatto
stesso.

Rinviando a studi esistenti per I'analisi dettagliata che
non & possibile compiere in questa sede, sembra possibile
condividere le conclusioni a cui una parte della dottrina & da
tempo pervenuta:

a) la giurisprudenza, in molte ipotesi, adotta lo schema
della presunzione per ripartire 'onere probatorio in modo
diverso da come risulterebbe in base all'applicazione dell’art.
2697 c.c. e delle norme riguardanti il rapporto sostanziale
dedotto in giudizio;

b) il fatto presunto deve essere comunque considerato
costitutivo, nonostante la dispensa dalla prova, e non impe-
ditivo, con tutte le conseguenze collegate a questa qualifica.

Da condividere ci sembrano altresi le critiche, rivolte alla
suddetta prassi giurisprudenziale, fondate sulla inapplicabi-
lita del procedimento analogico date le ragioni particolari su
cui di volta in volta si basano le presunzioni legali. Ogni
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presunzione giurisprudenziale rappresenta sotto tale profilo
una violazione dell’art. 2697 c.c., in quanto determina una
diversa ripartizione dell'onere della prova.

Ai fini di una piti ponderata valutazione del fenomeno ci
sembra tuttavia opportuno tenere conto del reale significato
di tali orientamenti giurisprudenziali.

La ripartizione dell'onere della prova attuata mediante
creazione di presunzioni si risolve in uno strumento destinato
ad incidere sulla disciplina sostanziale del rapporto. L’orien-
tamento giurisprudenziale relativo ad uno strumento proba-
torio nasconde quindi una scelta sul tipo di regolamenta-
zione. Ad esempio, I'inversione dell'onere della prova ri-
guardo all’elemento della colpa del danneggiante, se da un
lato agevola (nel processo) il danneggiato, finisce per modifi-
care e senz'altro ridurre la rilevanza del suddetto elemento
nell’ambito del giudizio di responsabilita. La scelta sul tipo di
regolamentazione — in particolare sullo standard di respon-
sabilita — viene pertanto compiuta senza distaccarsi formal-
mente dalla regola di tipo sostanziale.

Una giustificazione potrebbe essere ravvisata nella stessa
struttura dell’art. 2697 c.c., visto come norma in bianco, che
necessita di integrazioni, non soltanto normative [ANDRIOLI,
Prova (dir. proc. civ.), cit., 293]. Ma in ogni caso — rileviamo —
le costruzioni giurisprudenziali non sempre lasciano trape-
lare uno sforzo tendente ad offrire un fondamento a vere e
proprie deviazioni dai principi della materia.
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senso v. W. Grunsky, L'onere della prova nel divitto tedesco, in Le prove nel
diritto crvile amministrativo e tribulario, a cura di C. Glendi, S. Patti, E.
Picozza, Torino, 1986, 13.

Sulla Normentheorie, elaborata da L. Rosenserc, v. la sua opera Die
Beweislast auf der Grundlage des Biirgerlichen Gesetzbuches und der Zivilpro-
zefordnung, Miinchen-Berlin, 5* ed., 1965. Secondo tale teoria, colui
che agisce o resiste e che intende far valere gli effetti favorevoli di una
norma, deve dare la prova della fonte negoziale o legale del suo diritto
e dei presupposti di fatto richiesti dalla norma stessa. L'eventuale non
liquet deriva dall'impossibilita, per il giudice, di applicare la norma
invocata a causa della mancata prova dell’esistenza dei presupposti di
fatto, non traducendosi invece in una mancata pronuncia sulla situa-
zione di diritto. Cosi Rosensere, Die Beweislast, cit., 14, ss., il quale offre
anche una chiara definizione dell’onere della prova e della sua fun-
zione, in termini soggettivi e oggettivi. Alla base dell'onere della prova
in senso oggettivo vi & il principio stesso dell'applicazione del diritto,
pertanto esso si considera « irrinunciabile » in ogni tipo di processo.

Sembra interessante ricordare che Leo Rosenberg inizio a scrivere
la sua celebre opera quando aveva da poco tempo iniziato gli studi di
giurisprudenza e la completo per I'esame di dottorato: per notizie sulla
vita dello studioso, v. D. Scuwas, Rechi und Familie im Flug der Zeit,
Bielefeld, 2020, 119 ss.

3. Tra gli autori che, successivamente, hanno criticato la Normen-
theorie v. K.-H. Scuwas, Zur Abkehr moderner Beweislastiehren von der
Normentheorie, in Festschrift fiir R. Bruns, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen,
1978, 505; H. Prurrine, Grundprobleme des Beweisvechts, in JA, 1985, 313
ss.; con specifico riferimento alla materia della responsabilita civile, v.
V. Wanrennorr, Die Prinzipien der Beweislast tm Haftungsrecht, Koln-
Berlin-Bonn-Miinchen, 1976, 57; G. BaumcirteL u. K. Wirrman, Zur
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Beweislastverteilung im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB, in Festschrift fiir K.
Schfer, Berlin-New York, 1980, 13 ss. Viene criticata soprattutto la tesi
secondo cui le ipotesi di non liquet sono da equiparare al caso in cui il
giudice & convinto della non esistenza del fatto. A tal proposito, si
vedano le argomentazioni di Scuwas, Zur Abkehr, cit., 506 e di P. Arens,
Zur Problematik von non-liquet-Entscheidungen, in Festschrift fiir W. Miiller-
Freienfels, Baden-Baden, 1986, 13 ss.

Vi & anche chi nega validita alla distinzione tra fatti costitutivi,
estintivi e impeditivi, sottolineando in particolare che il concetto di
fatto impeditivo & estraneo alla legge tedesca. Sul punto, Grunsky,
Lonere della prava nel dirilto tedesco, cit., 14.

Tali critiche coincidono con concezioni da tempo affermate nella
nostra dottrina: cfr. R. Sacco, Presunzione, natura coslitutiva o impeditiva
del falto, onere della prova, in Riv. dir. civ., 1957, 1, 399 ss.; Ib., La
presunzione di buona fede, in Riv. dir. civ., 1959, 1, 4.

Critiche sono state mosse anche nei confronti della c.d. Opera-
tionsregel, presupposta dalle norme sulla ripartizione dell’'onere della
prova, affermata invece da Prurrine, Gegenwartsprobleme der Beweislast,
cit,, 167 ss., secondo cui tale regola guiderebbe il giudice nel «fingere»
I'esistenza di una certa fattispecie — ad es. i presupposti del diritto del
convenuto se I'attore non riesce a fornire la prova della sua pretesa —
consentendo in tal modo il superamento del non liquet. Tale costruzione
determina dei dubbi soprattutto per il ricorso alla finzione — stru-
mento quasi del tutto abbandonato dai moderni ordinament giuridici
— riguardo ad uno dei suoi punti nevralgici. 11 ricorso alla «finzione»
per spiegare l'operare della Beweislastnorm ¢ peraltro frequente nella
dottrina tedesca: cfr., ad es., H. ]. MusieLak u. STapLER, Grundfragen des
Beweisrechts, Miinchen, 1984, 107 ss.

Secondo alcuni autori, d'altro canto, la Normentheorie determina
un aggravamento della posizione di colui che agisce in giudizio, spesso
inaccettabile e, di conseguenza, la giurisprudenza opera a volte una
vera e propria inversione dell’'onere della prova: Grunsky, L'onere della
prova nel diritto tedesco, cit., 15. Cid & avvenuto, ad esempio, gia prima
della nota direttiva, in tema di responsabilita del produttore, v. BGH, 3
giugno 1975, in NJW, 1975, 1827. Vi & chi ritiene che, tuttavia, cosi
ragionando, si perviene ad uno stravolgimento della stessa norma sulla
responsabilita civile: cfr. Scuwas, Zur Abkehr, cit., 507 ss.; D. Lerrown,
Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen, Berlin, 1966, 45 ss., secondo
il quale la regola di responsabilita civile per le fattispecie di responsa-
bilita del produttore suonerebbe: « nel caso di responsabilita del pro-
duttore il convenuto sopporta l'onere di provare la mancanza di
colpa ».

In relazione ai criteri di ripartizione dell'onere della prova alter-
nativi rispetto a quello basato sulla distinzione tra fatti costitutivi, estin-
tivi, modificativi - Wanrenborr, Die Prinzipnen  der Beweislast tm
Haftungsrecht, cit., 54; Scuwas, Zur Abkehr, cit., 511.
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La giurisprudenza e la dottrina italiane sembrano condividere la
tesi, suggerita in particolare da Grunsky, L'onere della prova nel diritto
tedesco, cit., 17; e gia da Wacn, Die Beweislast, cit., 13, della necessita di
utilizzare tutte le regole ermeneutiche, non restando ancorati al solo
dato letterale delle norme che ripartiscono l'onere della prova.

4. Per un approfondimento della distinzione tra fatti costitutivi e
impeditivi nella dottrina italiana, si vedano: M. Cammarata, Il significato
e la funzione del “fatto” nell'esperienza giuridica (in Annali dell’ Universita di
Macerata, 1929), ora in Formalismo e sapere giuridico, Milano, 1963, 245
ss.; D. Rusino, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, Milano, 1939,
95 ss.; M. ALLARA, Le vicende del rapporto giuridico e le lovo cause, Torino,
1939, 101 ss.; In., Vicende del rapporto giuridico, Jattispecie, fatti giuridici,
Torino, 1941, 123 ss.; E. Berm, Teoria generale del negozio giuridico, in
Trattato di diritto civile, diretto da F. Vassalli, XV, Torino, 1955, 11 ss.; R.
ScocnamicLio, Fatlo giuridico e fattispecie complessa. Considerazioni critiche
intorno alla dinamica del diritto, in Ryv. trim. dir. e proc. civ., 1954, 331 ss.;
A. Favzea, Fatto giuridico, in Enc. dir., XV1, Milano, 1967, 947.

Sul fatto impeditivo come elemento della fattispecie, cfr. soprat-
tutto Sacco, Presunzione, natura costituliva o impeditiva del fatto, onere della
prova, cit., 405 ss.; F. Coroero, Il giudizio d’onore, Milano, 1959, 102 ss.;
v. anche G. Laserra, La prrova civile, Napoli, 1957, 88 ss.; E. Finz, Il
possesso dei diritti, Milano, 1968, 349. Sul fatto impeditivo « tolleranza »
v. S. Parry, La tollevanza del titolare del dirvitto impedisce lacquisto del possesso
del terzo, nota a Cass., 13 settembre 2004, n. 18360, in Immobili e diritto,
2005, 81; Ip., Tolleranza e presunzioni nel possesso, nota a Cass., 27 aprile
2006, n. 9661, i, 2007, 95; e gia In., Profili della tolleranza nel diritto
frivato, Napoli, 1978,

Pur condividendo la tesi secondo cui non deve considerarsi effetto
anche il mancato verificarsi di conseguenze giuridiche — v. G. Conso, Il
concetto ¢ le specie d'invalidita, Milano, 1972, 7; B. De Giovasnt, La nullita
nella logica del diritto, Napoli, 1964, 53 ss. — in base a quanto sostenuto
nel testo, non ci sembra che, in ogni caso, debba negarsi I'esistenza di
una fattispecie « laddove al verificarsi di determinate circostanze non
seguano effetti »: cfr. A. Caravnerra, Fattispecie, in Enc. dir., XVI, Mi-
lano, 1967, 935. 1l rigore di tale ragionamento & evidente se si fa
riferimento alle ipotesi di invalidita, poiché il vizio che le determina
riguarda (almeno) uno degli elementi — costitutivi — della fattispecie.
Lo stesso, a nostro avviso, non puo affermarsi nel caso in cui il mancato
prodursi degli effetti dipende da un elemento esterno alla fattispecie,
come tale (autonoma ed) esistente. A. Favrzea, Il soggetto nel sistema dei
Jenomeni giuridici, Milano, 1939, 13 ss., qualifica il fatto impeditivo in
termini di inesistenza di un presupposto di efficacia. E. Grasso, La
pronuncia d’ufficio, Milano, 1967, 252 ss., la cui tesi appare condivisibile,
sostiene la rilevanza autonoma del fatto impeditivo e giudica « apriori-

LE REGOLE GENERALI 189

stico » I'assunto secondo cui I'inefficacia di una fattispecie deve neces-
sariamente dipendere dal difetto della sua struttura. Analogamente G.
Verok, L'onere della prova nel processo civile, Napoli, 1974, 199: esistono
fattispecie perfettamente integrate e tuttavia non produttive di effetti
per I'incidenza di altre fattispecie, totalmente autonome, che agiscono
nel senso di escludere gli effetti delle prime. In tal modo si giustifica, tra
I'altro, la sistematica del codice, che prevede accanto ai fatti impeditivi
— che determinano linefficacia dei fatti costitutivi (art. 2697) — i fatti
presunti per i quali & disposta una mera dispensa dalla prova a favore
di chi usufruisce della presunzione (art. 2728). In senso analogo, con
riferimento all’ordinamento tedesco, v. LeroLn, Beweislastregeln und
gesetzliche Vermulungen, cit., 53 ss. Appaiono poco convincenti le critiche
mosse alle tesi del Grasso e del Verde da P. Senovonte, 1L fatto impeditivo,
in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1978, 1543 ss.; Io., Il concetto di fatto impeditivo,
in Studi per L. Coviello, Napoli, 1978, 518 ss.

Per spiegare la categoria del fatto impeditivo, la dottrina e la
giurisprudenza richiamano talvolta la fattispecie del contratto —
Grasso, La pronuncia d’ufficio, cit., 253 — o quella relativa all'acquisto del
possesso utile ai fini dell’'usucapione: cfr., ad es., Cass., 27 agosto 1953,
n. 2904, in Rep. Foroit., 1953, Possesso, n. 24; Pret. Cles, 14 giugno 1951,
in Nuovo dir., 1953, 24 con nota di M. Dini; Cass., 6 marzo 1950, n. 572,
in Rep. Foro il., 1950, cit., n. 55. Ma, per un’impostazione pil corretta,
v. Cass., 16 novembre 1968, n. 3749, in Foro it., 1969, 1, 920, secondo
cui la tolleranza rientra tra le circostanze impeditive, in quanto fatto
autonomo e diverso rispetto a quelli che la legge definisce costitutivi.

Sulla presunzione di possesso intermedio come regola di riparti-
zione dell'onere della prova v. F.S. Genrice, La prova civile, Roma, 1960,
33.

In materia di condizioni generali di contratto v., per tutti, R.
ScocNamiGLio, Contratti in generale, in Commentario del codice civile, a cura
di A. Scialoja e G. Branca, sub art. 1341, Bologna-Roma, 1970, 267:
I'onere della prova delle clausole e del loro contenuto grava sul predi-
sponente; per quanto concerne la prova della conoscenza o della cono-
scibilita, qualora, come generalmente avviene, non sono inserite nel
testo del contratto, il predisponente tenta di fornire la prova piti age-
vole della conoscibilita. Sull'aderente grava I'onere della controprova,
intesa a negare I'adeguatezza degli strumenti di comunicazione adope-
rati dal predisponente.

In relazione alla decadenza ex art. 1495 c.c. per vizi della cosa
venduta, v. D. Rusino, La compravendita, 2* ed., in Trattato di diritto civile
e commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo, XXI1I, Milano, 1962,
849 ss.; C.M. Bianca, La vendita e la permuta, 2* ed., in Trattato di diritto
civile, diretto da F. Vassalli, Torino, 1993, 916 ss.
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Sul rapporto regola-eccezione di derivazione tedesca, v. H. Fii-
TING, Die Grundlagen der Beweislast, Berlin, 1889, 12 ss.; e sulle sue orme
CHIOVENDA, Principit, cit., 788 ss.; Grasso, La pronuncia d'ufficio, cit., 255.

5. In materia di prova e controprova di fatti modificativi, impedi-
tivi 0 estintivi, osserva esattamente R. Bovarr, Le eccezioni nel diritto
sostanziale, Milano, 1936, rist., Napoli, 1981, 38, che 'accoglimento o il
rigetto nel merito della domanda proposta dall’attore non deriva da
considerazioni di diritto processuale ma da motivi di diritto sostanziale.
Sulla « controprova » cfr. anche Pawmieri, La prova contraria nei giudizi
cwvili: lo stato delle questioni, cit., 1198 ss.; L. Martirovo, Trattato di diritto
giudiziario, 111, 438 ss.; CHIOVENDA, Principii, cit., 780 ss. Nella dottrina
tedesca v. Rosensere, Die Beweislast, cit., 77 ss.; BLomever, Beweislast und
Bewewswiirdigung im Zivil- und Verwaltungsprozep, cit., 1 ss.

Sui diversi tipi di controprova (ad es. diretta e indiretta), v. W.
ENpEMANN, Die Beweislehre des Zivilprozesses, Heidelberg, 1960, rist., Aa-
len, 1973, 52 ss.

Sull'impossibilita di fornire la prova del contrario nel caso in cui il
fatto costituisca oggetto di una presunzione iuris et de iure v. R.J.
Poruter, Traltato delle obbligazioni, 1V, trad. it., Napoli, 1820, 94 ss.

In ordine all'ipotizzabilita di un onere gravante sull'attore di pro-
vare, oltre ai fatti costitutivi, i fatti impeditivi, modificativi e estintivi v.
tra gli altri, Bowarri, Le eccezioni nel diritto sostanziale, cit., 40 ss. Sui vari
criteri enucleati in dottrina per circoscrivere 'onere probatorio dell’at-
tore v. CHIOVENDA, Principit, cit., 788 ss.

Con riferimento al « sistema della semplificazione », per cui viene
ridotto I'onere probatorio dell'attore, il quale & tenuto a fornire sol-
tanto la prova dei fatti costitutivi: cfr. Botarsi, Le eccezioni nel diritto
sostanziale, cit., 41, il quale ricorda I'illustrazione del fenomeno com-
piuta inizialmente, in termini pit generali, da R. von JuerinG e le
applicazioni di Finzi, Il possesso dei diritti, cit., 323 ss. e 369 ss. Ma v.
anche G. Messina, Contributo alla teoria della confessione, ora in Seritti
giwridict, 111, Milano, 1948, 1 ss.; Rusino, La fattispecie e gli effetti giuridici
preliminari, cit., 57 ss.; D. Siracusano, Studio sulla prova delle esimenti,
Milano, 1959, 31 ss.; V. Deni, L'eccezione nel processo civile, in Riv. trim.
dir. e proc. civ., 1961, 28 ss.; V. CoLesanti, Eccezione (dir. proc. civ.), in Enc.
dir., X1V, Milano, 1965, 198 ss.; Verok, L'onere della prova nel processo
civile, cit., 180 ss.; ComocLio, Le prove, cit., 265 ss.

La rilevabilita d'ufficio dei fatti impeditivi e estintivi & affermata in
dottrina: cfr. S. Pucriarr, Eccezione (teoria generale), in Enc. dir., X1V,
Milano, 1965, 145 ss.; Grasso, La pronuncia d'ufficio, cit., 315 ss.

Per quel che riguarda i fatti modificativi previsti dall'art. 1227 c.c.
— concorso di colpa del danneggiato — il giudice deve rilevarli d’uffi-
cio se risultano come fatti accertati: cfr. C.M. Bianca, Dell'imadempimento
delle obbligazioni, in Commentario del codice civile, a cura di A. Scialoja e G.
Branca, sub art. 1227, 2* ed., Bologna-Roma, 1979, 448.
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In merito all'ammissibilita di un potere del giudice di _.__m<m:d
d’ufficio i fatti impeditivi, modificativi o estintivi della domanda dell'at-
tore, in mancanza di una richiesta da parte del convenuto: cfr. R. m»nn@
Nullita e annullabibia (dir. civ.), in Noviss. dig. il., XI, 1:.%:5. 1965, 455
ss.; A. Nast, Disposizione del dinitto e azione dispositiva, Milano, 1965, 193
ss.; A. Proto Pisant, Appunti sulla tutela di mero accertamento, in R, trim.
dir. e proc. civ., 1979, 665 ss.; R. Tommasing, Nullita (dir. priv.), in Enc. 5,_.....
XXVI1II1, Milano, 1978, 888 ss. Sul tema si veda anche P. Sprapa, 3@2&5
della nullita del brevetto d’invenzione, in Riv. dir. civ., 1982, 1, 232; Grasso,
La pronuncia d'ufficio, cit., 315 ss. Sulla possibilita di configurare la
nullith come eccezione v. G. Fiuanti, Inesistenza ¢ nullita del negozio
giunidico, Napoli, 1983, 109 ss. In senso contrario S. _u::__.r&‘_,._. Mn%.za:m
(teoria generale), cit., 161. Si vedano anche 2.. m.x._._. .x.a&ﬁ:im di con-
tratto nullo?, in Foro pad., 1971, 1, 741; Bianca, Diritto civile, 3, Il contratto,
cit., H77 ss.

6. Per un preciso raffronto tra 'art. 1312 del codice civile del 1865
e l'art. 2697 c.c., cfr. V. Anoriort, Prova (dir. proc. civ.), in Noviss. dig. it.,
X1V, Torino, 1967, 292: la norma vigente & pitt ampia sotto tre profili,
in quanto, avulsa dal tema delle obbligazioni, si estende potenzialmente
a tutto il campo del processo civile; riguarda ogni tipo di azione e non
soltanto quella di condanna; menziona i fatti _B_u..m%:s.w modificativi.
L’A. ricorda peraltro che ai suddetti ampliamenti era gia pervenuta la
dottrina sotto la vigenza del codice abrogato.

In ordine alla natura giuridica delle norme che prevedono pre-
sunzioni turis lantum, cfr. soprattutto I'ampia trattazione di W. TIETGEN,
Beweislast und Beweiswirdigung im  Zivil- und Verwaltungsprozess, in
Verhandlungen des 46. DJT, 1, Teil 2B, Miinchen-Berlin, 1966, spec. 53
ss. V. anche R. Decorricnies, Les présomptions en drvoil privé, ._um:._m. 1959,
20 ss. Con riferimento al progetto di riforma del codice di procedura
civile (art. 178 e 179), L. MontEsano, Relazioni sulle proposte di riforma &,&
processo civile di cognizione, 11, Le prove, in Riv. dir. proc., 1978, 482,
approva la separazione delle presunzioni legali da quelle tratte dal
giudice, osservando che le prime vengono considerate «esclusiva-
mente come norme che operano, in astratto, deroghe ai principi gene-
rali sulla ripartizione dell'onere della prova », mentre le seconde sono
considerate strumenti ricostruttivi, in concreto, del fatto di causa.

Per quanto riguarda la differenza tra presunzioni iuris 3.3:.3 e
regole sull'onere della prova, cfr. Rosensere, Die Beweislast, cit., 216 ss.,
il quale critica la diversa opinione risalente a Wacn-LeiroLn, Beweislast-
regeln und gesetzliche Vermutungen, cit., 79 ss.; J.W. Hanscugi, Vermu-
tungen im neuen Scheidungsrecht, in Festschnift fiir F.W. Bosch, Bielefeld,
1976, 362 ss. _

Sulla natura giuridica delle conseguenze che la legge trae dal fatto
“base” R. Sacco, Presunzione, natura costitutiva o impeditrva del fatto, onere
della prova, in Riv. dir. civ., 1957, 1, 407.
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Analizzano le presunzioni « improprie » L. Mencont, Gli acquisti « a
non domino », Milano, 1975, 353; e S. PucLiatm, Conoscenza, in Enc. dir.,
IX, Milano, 1961, 164, i quali seguono I'insegnamento e la terminolo-
gia di J. Uncer, System des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts, 11,
Leipzig, 1882-1894, 598 ss., e affermano che nel caso della verita
interinale (Interimswahrheit) la legge impone al giudice di considerare
vero un fatto finché non venga data la prova del contrario; mentre nel
caso della presunzione la legge stabilisce che un fatto deve considerarsi
vero in quanto dedotto da un altro.

Con riferimento all'art. 1147, comma 3, c.c., sottolinea la funzione
di regola di giudizio Mencont, Gli acquisti « a non domino », cit., 354.

Sulla ratio delle norme che prevedono presunzioni suris tantwm cfr.
A. Parazzo, Presunzione (dir. priv.), in Enc. dir., XXXV, Milano, 1986, 268
ss. In merito alla distinzione tra le presunzioni iuris et de iure, in cui non
sempre si ravvisa « una violenza nei confronti della realta » e le finzioni,
abituale anche nella dottrina tedesca, si veda la critica di |J. Esser, Wert
und Bedeutung der Rechtsfiktionen, Frankfurt a.M., 1940, rist., Frankfurt
a.M., 1969, 73, il quale ritiene che si possa parlare di presunzione
soltanto quando la norma prevede una ripartizione dell’'onere della
prova e non la regolamentazione sostanziale di una fattispecie. Sulla
« tecnica » delle finzioni v. anche F. Geny, Science et Technique en droit
privé positiv, 111, Paris, 1921, 363 ss.; Decorrienies, Les présomplions en
droil privé, cit., 15 ss.; i saggi raccolti in Les Présomptions el les fictions en
droit, a cura di Ch. Perelman e P. Foriers, Bruxelles, 1974 e, nella nostra
dottrina, tra gl altri, F. CarnevuTn, Sistema di diritto processuale civile, 1,
Padova, 1936, 811 ss.; F. Tovescan, Dinitto e realta, Storia e teoria della fictio
iuris, Padova, 1979, 168 ss. secondo il quale con la presunzione iuris et de
iure ci troviamo ai limiti della finzione.

7. In ordine alle diverse funzioni delle presunzioni legali, cfr. C. T.
McCormick, On Euvidence, St. Paul Minn., 1984, 969 ss. Sulle funzioni
svolte dai vari tipi di presunzione nell'ordinamento statunitense e
sullimpossibilita di una disciplina unitaria v. Broun, The Unfulfillable
Promise of One Rule for All Presumptions, in 62 North Car. L. Rev., 1984,
697 ss.. Nella nostra dottrina v. F. Cornero, Note sul procedimento proba-
torio, in fus, 1963, 25 ss.; con riguardo alle fattispecie prese in esame nel
testo sono previste le condizioni di applicazione di alcune norme che
stabiliscono I'esistenza di certi fatti e 'inesistenza di fatti contrari. A tale
proposito & stato osservato (WRrOBLEwsKI, Structure el fonclions des
présomptions juridiques, cit., 43) che andando oltre un’analisi meramente
descrittiva, ed osservando il fenomeno da un punto di vista « interno »
al sistema giuridico, si dovrebbe addirittura respingere la dottrina delle
presunzioni. Ma v. gia L. Ramront, Teoria generale delle presunzioni, To-
rino, 1890, 27: la presunzione di commorienza non risponde ad un
calcolo di probabilita, bensi ai principi generali, poiché chiunque re-
clama un diritto devoluto ad una persona la cui esistenza non sia
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riconosciuta deve provare che essa esisteva nel momento in cui si & fatto
luogo alla devoluzione del diritto. V. anche, tra gli altri, F. BouLaNGER,
Réflexions sur le probléme de la charge de la prewve, in Rev. trim. dr. civ., 1966,
738; e gia R. |. Poruier, Trattato delle obbligazioni, 1V, trad. it., Napoli,
1820, 95 ss.; V. Anpriowl, Presunzioni (dir. civ. e dir. proc. civ), in Noviss.
dig. it., X111, Torino, 1966, 768 ss.; PaLazzo, Presunzione (dir. priv.), cit.,
269; F. Santoro-PassareLiy, Commorienza, in Enc. dir., V11, Milano, 1960,
979; P. ForchieLL, [ contratti reali, Milano, 1952, 128 ss. Ma v. la critica
di G. D’Amico, La categoria dei cc.dd. contralti realt « atipici », in Rass. dir.
civ., 1984, 353. Una presunzione iuris lantum, con inversione dell’'onere
della prova, & stata ravvisata nella disposizione di cui all'art. 1340 c.c.: le
clausole d'uso si dovrebbero presumere come effettivamente volute dai
contraenti, a meno di prova contraria. Ma, in senso critico, v. A.
AsQuint, Integrazione del contratio con le « clausole d’uso », in Sevitti giuridici
in onore di A. Scialoja, Bologna, 1953, 111, 27,

8. Per quel che attiene alla modificazione dell'onere probatorio da
parte della giurisprudenza cfr. Verok, L'onere della prova nel processo
avile, cit., 142; M. Tarurro, Prove atipiche e convincimento del giudice, in
Riv. dir. proc., 1973, 425, il quale rileva la tendenza della giurispru-
denza — ad es. Cass., 26 ottobre 1968, n. 3582 (Giur. il., 1969, 1, 1, 51)
— «ad attribuire alle prove atipiche la natura di meccanismo idoneo a
spostare 'onere della prova », soprattutto quando esse vengono defi-
nite « presunzioni da vincere con prove contrarie ». Per gli ulteriori
sviluppi del dibattito, v. B. CavaLione, Critica della teoria delle prove
alipiche, in Riv. dir. proc., 1978, 679 ss.; L. MonTEsaNo, Le « prove atipi-
che », melle « presunzioni » e negli « argomenti » del giudice civile, tvi, 1980,
233 ss.; G. Taraa, Problemi del contraddittorio nell'istruzione probatoria
civile, tvt, 1984, 639; S. Criariony, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto
nel processo civile, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1986, 849 ss.; P. Cenvon-P.
Ziviz, L'inversione dell'onere della prova nel diritto civile, ivi, 1992, 757 ss. V.
anche Decorrionies, Les Présomptions en Droil privé, cit., 17 ss.

Sull'inammissibilita della presunzione di gratuita relativa alla pre-
stazione di lavoro tra familiari, cfr. F. Mazziorr, In tema di prestazione di
lavoro tra familiari e tra conviventi more uxorio, in Riv. giur. lav., 1967, 11,
464 ss.; S. Parri, Note in tema di lavoro familiare, in Nuove dir. agr., 1977,
19 ss.; L. Bavestra, Altivita d'impresa e rapporti familiari, in Trattalo teorico-
pratico di dinitto privato, diretto da G. Alpa e S. Patti, Padova, 2009, 333
ss. V. anche McCormick, On Evidence, cit., 951, il quale, in termini
generali, afferma I'esistenza di una presunzione di onerosita della pre-
stazione lavorativa.

In ordine alla dichiarazione di paternita naturale v. G.A. MichELi,
« Exceptio plurium concubentium » ed onere della prova, in Giwr. compl. Cass.
civ., 1945, 1, 341 ss.; Verok, L'onere della prova nel processo civile, cit., 143
ss.
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) Un esempio significativo, con riferimento all'onere di provare
Pesistenza dei requisiti dell’azione revocatoria, previsti dall’art. 2901, &
offerto da R. NicoLo, L'azione revocatoria, in Commentario del codice civile,
a cura di A. Scialoja € G. Branca, sub art. 2901, Bologna-Roma, 1957,
254 ss. Per altri esempi, v. le indicazioni fornite da ComocLio, Le prove,
cit., 233.

Per le critiche mosse alla prassi giurisprudenziale che ha creato
nuove ipotesi di presunzioni, cfr. Micuer, L'onere della prova, cit., 200
85.; Sacco, Presunzione, natura costitutiva o impeditiva del fatto, onere della
prova, cit., 41 ss.; Verok, L'onere della prova nel processo civile, cit., 149 ss.
Analoghe, con riferimento alla giurisprudenza tedesca, le critiche di H.
Stovw, Haftungsverlagerung durch beweisrechtliche Mittel, in AcP, 176,
1976, 149 ss., il quale osserva che in tal modo risultano modificate — tra
I'altro — le regole legislative relative alla ripartizione del rischio. V.
anche, B. GskL, Sachmangelbegriff und Reichweite der Beweislastumkehr
betm Verbrauchsgiiterkauf, in JZ, 2008, 29 ss.

Sull'introduzione di presunzioni, secondo « criteri di probabilita
naturale e verosimiglianza », in modo da configurare vere e proprie
eccezioni alle regole generali, v. M. Pescatore, La logica del diritto, To-
rino, 1863, 104 e ss. ed al riguardo le osservazioni di D. SIRACUSANO,
Studio sulla prova delle esimenti, cit., 30.

Giurisprudenza.

1-2. Sulla natura e la funzione dell'art. 2697 c.c., v. Cass., 12
febbraio 2004, n. 2707, in Rep. Fora it., 2004, Prova civile in genere,n. 77.
Sulla ripartizione dell'onere della prova nel giudizio d’appello, v.
Cass., 23 dicembre 2005, n. 28498, in Giur. it., 2006, 18; in Foro it.,
2006, 1, 1433.
Sul libero convincimento del giudice, che deve formarsi per evi-
tare che il giudizio si concluda con un non liguet, v. Cass., 13 luglio 2004,
n. 12912, in Rep. Foro it., 2004, Prova civile in genere, n. 79. Sul dovere
del giudice di procedere a specifico esame di ogni singola circostanza
che formi un fatto complesso — connotato percid dalla ricorrenza
concomitante di pit circostanze — soltanto nel caso in cui ognuna di
esse venga contestata, cfr. Cass., 21 maggio 2008, n. 13079, in Rep. Foro
it., 2008, Onere della prova, n. 16; Cass., 6 febbraio 2004, n. 2299, wi,
2004, cit., n. 20; Cass., 27 febbraio 2008, n. 5191, ivi, 2008, cit., n. 23.
_ In tema di prova dell'inadempimento di un’obbligazione, per la
tesi secondo cui il creditore deve soltanto provare la fonte negoziale o
legale del suo diritto, limitandosi alla mera allegazione della circostanza
dell'inadempimento della controparte, mentre il debitore convenuto &
gravato dell'onere della prova del fatto estintivo dell’altrui pretesa,
costituito dall'avvenuto adempimento, v. di recente, tra le altre, Cass.,

r
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20 gennaio 2020, n. 1080, in Notariato, 2020, 163; Cass., 21 maggio
2019, n. 13685, in Rep. Forot., 2019, Obbligazioni in genere, n. 40; Cass.,
8 ottobre 2019, n. 25168, ivi, 2019, Contratto in genere, n. 344; Cass., 20
gennaio 2015, n. 826, iwi, 2015, Obbligazioni in genere, n. 51. Ma gia,
Trib. Cagliari, 19 ottobre 2009, in Giur. mer., 2010, 394. V. anche Cass.,
9 giugno 2008, n. 15162, in Rep. Foro it., 2008, Onere della prova, n. 17.

3. In tema di accertamento del rapporto causale tra condotta
(omissiva) ed evento dannoso, in tema di responsabilita medica, v.
Cass., 21 luglio 2003, n. 113186, in Foro it., 2003, 1, 2970, secondo cui le
omissioni imputabili al medico nella redazione della cartella clinica
rilevano come nesso eziologico presunto, posto che I'imperfetta com-
pilazione della stessa non puo risolversi in danno di colui che vanti un
diritto in relazione alla prestazione sanitaria. V. anche, infra, cap. IV,
sez. 11, § b.

4. In relazione al fatto impeditivo « tolleranza », nella fattispecie di
acquisto del possesso utile per 'usucapione, v. Cass., 16 novembre
1968, n. 3749, in Foro it., 1969, 1, 920. Con riguardo alla materia
contrattuale, appare interessante anche I'ipotesi in cui, provata la sti-
pulazione del contratto mediante un documento redatto integral-
mente ad hoc, il convenuto eccepisca I'esistenza di condizioni generali di
contratto non specificamente approvate per iscritto: cfr. Trib. Torino,
14 ottobre 1977, in Giur. it., 1978, 1, 2, 534 con nota di C.M. Mazzoni.
Riguardo alla prova del fatto costitutivo (eventuale esistenza di un
titolo sul bene da rilasciare al comodante) in materia di comodato di
fondo rustico senza determinazione di durata, cfr. Cass., 20 gennaio
1984, n. 491, in Giur. agr. it., 1984, II, 89 ss. con nota adesiva di G.
Busetto.

In tema di prova della tempestivita della denuncia dei vizi della
cosa venduta, cfr. Cass., 20 settembre 1958, n. 3023, in Foro il., 1959, I,
254. La giurisprudenza, dopo avere pit volte sostenuto che incombe
sul compratore I'onere di provare l'inoltro in termini della denuncia,
ravvisando un fatto costitutivo (ad es. Cass., 23 giugno 1967, n. 1553, in
Giur. il., 1968, I, 1406), spesso ammettendo peraltro che tale dimostra-
zione possa essere fornita mediante presunzioni (ad es. Cass., 10 set-
tembre 1958, n. 2993, in Sett. cass., 1958, 618), ha poi mutato indirizzo,
affermando che & posto a carico del venditore I'onere di provare I'in-
tervenuta decadenza del compratore a causa della mancanza di una
denuncia tempestiva: cfr. Cass., 14 marzo 1983, n. 1888, in Giust. civ.,
1983, 1, 2366 con nota critica di P. Russo; e gia Trib. Napoli, 16 giugno
1972, in Dir. e giwr., 1975, 762 con nota di C. Di Nanni. Ma v. anche
Cass., 29 marzo 1982, in Mass. Foro it., 1982, n. 1937, secondo cui il
riconoscimento dei vizi della cosa venduta da parte del venditore in
epoca posteriore alla scadenza del termine per la denuncia dei vizi
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stessi ha il valore di un comportamento incompatibile con la volonta di
fare valere I'ormai avvenuta decadenza, e cioé di una rinunzia, ammis-
sibile trattandosi di materia non sottratta alla disponibilita delle parti
(art. 2698). Ancora in relazione alla prova dei vizi della cosa venduta, v.
Cass., 30 ottobre 2009, n. 23060, in Guust. civ., 2009, I, 10.

Nel senso che il rifiuto di occasioni adeguate di lavoro sia elemento
impeditivo del diritto al mantenimento del coniuge separato economi-
camente debole, v. Cass., 2 luglio 2004, n. 12121, in Giur. it., 2004, 2034
con nota critica di L. Barbiera.

Grava sul mittente l'onere di dimostrare il tenore del documento
contenuto in una busta spedita per raccomandata: cfr. Cass., 12 maggio
2005, n. 10021, in Giwr. it, 2006, 793 con nota di A. Ronco.

5-6. In materia di prova di fatti impeditivi, modificativi o estintivi
ed in particolare in tema di controprova, cfr. Cass., 19 maggio 1964, n.
1226, in Giust. civ., 1964, 1, 1779.

Tra i fatti estintivi rientra ovviamente la prescrizione, che deve
essere provata da chi la eccepisce: cfr. Cass., 13 marzo 1978, n. 1259, in
Guur. it., 1978, 1, 1, 1900. La parte nei cui confronti & stata eccepita la
prescrizione ha l'onere, al fine di paralizzare tale eccezione, di provare
I'avvenuta interruzione della prescrizione stessa: cfr. Cass., 15 settem-
bre 1981, n. 5107, in Mass. Foro it., 1981, n. 5107. Per altri esempi,
anche di fatti modificativi, v. le decisioni commentate da M. FracaLi, La
prova dell'ammontare del debito del fideiussore, in Banca, borsa e tit. cred.,
1964, I, 57 ss.

Sull’ammissibilita di un potere del giudice di rilevare d'ufficio i
fatti impeditivi, modificativi o estintivi della domanda dell’attore, in
mancanza di una richiesta da parte del convenuto: cfr., ad es., Cass., 18
gennaio 1983, in Mass. Foro it., 1983, n. 457; Cass., 16 novembre 1978,
in Mass. Foroil., 1978, n. 5295; Cass., 18 aprile 1970, n. 1127, in Guust.
civ., 1970, 1, 959; Giur. it., 1971, 1, 1, 444 con nota di F. Amato; Foro il.,
1970, 1, 1907 con nota di A. Proto Pisani. Dettaghate analisi della
giurisprudenza si rinvengono in G. lubica, Impugnative contrattuali e
pluralita di interessati, Padova, 1973, 105 ss. In tema di mancata conte-
stazione di un fatto impeditivo, v. Trib. Ivrea, 18 aprile 2007, n. 46, in
Foroit., 2007, 1, 2259.

In particolare, in tema di rilevabilita della nullita del contratto ex
officio anche nelle azioni di impugnativa negoziale, v. Cass., 14 marzo
1998, n. 2772, in Foroit., 1998, 1, 715; Cass., 19 giugno 2008, n. 16621,
in Mass. Giur. it., 2018, secondo cui il potere del giudice di rilevare
d’ufficio la nullita (o I'inesistenza) di un contratto, in base all’art. 1421
c.c., va coordinato con il principio della domanda fissato dagli artt. 99
€ 112 c.p.c., nel senso che solo se sia in contestazione I'applicazione o
I'esecuzione di un atto la cui validita rappresenti un elemento costitu-
tivo della domanda, il giudice puo rilevare in qualsiasi stato e grado del
giudizio, indipendentemente dall’attivita assertiva delle parti, 'even-
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tuale nullita dell’atto stesso, e che se, invece, la contestazione attenga
direttamente alla illegittimita dell'atto, una diversa ragione di nullita
non puo essere rilevata d'ufficio, né puo esser dedotta per la prima
volta in grado d’appello, trattandosi di domanda nuova e diversa da
quella « ab origine » proposta dalla parte. Ne consegue che ¢ consentito
al giudice d’appello, senza per questo incorrere nel vizio di ultrapeti-
zione, rilevare la nullitd (o I'inesistenza) del contratto in base ad una
ragione diversa da quella prospettata dall’appellante che sia rimasto
soccombente nel primo grado del giudizio contro di lui iniziato per
I'esecuzione del contratto, nascendo il potere-dovere del giudice di
verificare la sussistenza delle condizioni dell’azione, anteriormente alla
eventuale eccezione di nullita del convenuto, anche se proposta con
riconvenzionale o, successivamente, come motivo di gravame.,

In senso contrario, da ultimo, Cass, 12 dicembre 2014, n. 26242, in
Foroit., 2015, 1, 1, 862 ss. con note di A. Palmieri-R. Pardolesi e F. Di
Ciommo. Ma gia Cass., S.U., 4 settembre 2012, n. 14828, in Contratii,
2012, 869 con nota di S. Pagliantini; in Guwr. it., 2013, 299 con nota di
M. Rizzuti. Cfr. altresi Cass., 30 agosto 2018, n. 21418, in Rep. Foro il.,
2018, Contratlo in genere, n. 325.

Sull'onere di provare il diritto vantato anche qualora abbia ad
oggetto « fatti negativi », v. Cass., 13 febbraio 2004, n. 23229, in Rep.
Foro it., 2004, Onere della prova, n. 13, secondo cui pur in presenza di
fatti dedotti non si esclude né inverte il relativo onere, gravando esso
sempre sulla parte che fa valere il diritto rispetto al quale il fatto ha
carattere costitutivo,

7. Sulle varie funzioni assegnate dalla giurisprudenza alle presun-
zioni legali: v. Cass., 18 febbraio 1986, n. 963, in Foro it., 1986, 1, 1131;
Giust. civ., 1986, I, 1970 con nota di A. De Cupis, ove tuttavia si precisa
che quando, invece, a fondamento della domanda viene dedotta la non
sopravvivenza, la presunzione di non sopravvivenza, stabilita dalla
norma, giova all’attore, poiché determina I'inversione dell'onere della
prova, facendo carico al convenuto di dimostrare quale sia la persona
sopravvissuta.

8. In tema di modificazione dell'onere probatorio da parte della
giurisprudenza si veda, ad es., Cass., 29 marzo 1974, n. 650, in Rep.
Foro at., 1974, Lavoro (rapporto di), n. 821; Cass., 10 febbraio 1973, n.
398, i, 1973, cit., n. 309. In tema di presunzione della sussistenza
dell'animus spoliand: cfr., ad es., Cass., 16 dicembre 1982, n. 6971, i,
1982, Possesso, n. 86; Cass., 2 maggio 1969, n. 1454, wi, 1969, Testa-
mento, n. 27. Per un esempio significativo, con riferimento all’'onere di
provare l'esistenza dei requisiti dell’azione revocatoria, previsti dall’art.
2901 c.c., cfr. Cass., 17 novembre 1976, n. 4278, in Guust. ¢civ., 1977, 1,
1405 ss.: pur incombendo sull'attore in revocazione I'onere di provare
l'esistenza dei requisiti di fondatezza dell’azione, tuttavia tale prova
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pud essere raggiunta, e normalmente viene raggiunta, a mezzo di
presunzioni, la cui valutazione & compito riservato al giudice di merito,
il cui convincimento, se adeguatamente motivato ed immune da vizi
logici o giuridici, non puo essere censurato in sede di legittimita.

Particolarmente interessanti anche le numerose decisioni secondo
cui allorché ricorrano elementi, sia pure presuntivi, idonei a configu-
rare una situazione di apparenza giuridica, spetta a colui il quale
contesti 'efficacia a suo danno di tale situazione di apparenza I'onere
della prova contraria, cio¢ la dimostrazione della situazione reale, ov-
vero la dimostrazione che I'opinione della controparte (del rapporto
obbligatorio) sulla corrispondenza tra situazione apparente e situa-
zione reale era determinata da colpevole negligenza o imprudenza:
cfr., ad es., Cass., 28 gennaio 1985, in Mass. Foro it., 1985, n. 484. Si
osservi, peraltro, che la giurisprudenza nega che « I'obiettiva difficolta
in cui si trovi la parte di fornire la prova del fatto costitutivo del diritto
vantato » possa condurre ad una diversa ripartizione del relativo
onere: cfr. Cass., 12 aprile 1983, n. 2596, in Rep. Foro it., 1983, Prova
civile in genere, n. 4.

Sezione 11
ESEMPI DI RIPARTIZIONE DELL'ONERE DELLA PROVA

1. La presunzione di colpa in caso di inadempimento dell’'obbligazione. —
2. Segue. La « presunzione di persistenza del diritto ». — 3. La ripartizione
dell'onere della prova nella compravendita. — 4. La prova del nesso di
causalita. — 5. Responsabilita del medico e della struttura sanitaria. — 6. Le
presunzioni di colpa nella responsabilita extracontrattuale. — 7. Segue.
Danno da prodotto. — 8. Responsabilita precontrattuale. — 9. Usi nego-
ziali e condizioni generali di contratto. — 10. Possesso. — 11. Promessa di
pagamento e ricognizione di debito. — 12. Regime patrimoniale della
famiglia. — 13. Segue. Assegno di divorzio. — 14. Il testamento olografo, —
15. Licenziamento del prestatore di lavoro subordinato e altre questioni. —
16. Azione surrogatoria e azione revocatoria.

1. La presunzione di colpa in caso di inadempimento dell’obbliga-
zione.

Norma fondamentale in tema di ripartizione dell'onere
della prova ¢ quella dettata nell'art. 1218 c.c., il quale assegna
al debitore I'onere di provare che I'inadempimento o il ri-
tardo ¢ stato determinato da impossibilita della prestazione
derivante da causa a lui non imputabile. Il debitore deve
dimostrare i fatti che hanno impedito 'adempimento: non si
tratta pertanto di un giudizio che verte esclusivamente sulla
condotta del debitore ma anche, eventualmente, su fatti ad
essa estranei che hanno inciso sul piano causale [U. MajeLLo,
Custodia e deposito, Napoli, 1958, 164 ss.].

In considerazione del generale criterio di imputazione
della responsabilita basato sulla colpa, é stato affermato che la
norma prevede una presunzione di colpa a carico dell'ina-
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dempiente [C.M. Bianca, Dell'inadempimento delle obbligazioni,
in Commentario del codice civile, a cura di A. Scialoja e G.
Branca, sub art. 1218, 2* ed., Bologna-Roma, 1979, 166 ss.).
Tale spiegazione risulta pit corretta di quella che si limita a
segnalare un’inversione dell'onere della prova, anche se en-
trambe le tesi possono condividersi poiché comunque non
negano alla norma la natura di regola sulla ripartizione del-
I'onere della prova. Puo peraltro precisarsi che si tratta di una
inversione — ma ci sembra pit esatto parlare di diversa
ripartizione — dell'onere riguardante soltanto un elemento
della fattispecie (la colpa), realizzata attraverso la tecnica della
presunzione di esistenza dell’elemento stesso, senza incidere
pertanto sull'applicazione della regola generale per quanto
concerne gli altri elementi della fattispecie.

La natura di regola riguardante espressamente la ripar-
tizione dell'onere della prova viene invece riconosciuta da
parte della dottrina meno recente. Si nega infatti che I'art.
1218 c.c. preveda una presunzione e da parte di alcuni si
spiega il ridotto onus probandi del creditore osservando che la
norma ripartisce il carico della prova tenendo conto delle due
distinte fasi che caratterizzano la contesa riguardante I'ina-
dempimento dell'obbligazione. In una prima fase I'attore si
limita a chiedere l'esecuzione dell’obbligazione: su di lui
grava pertanto unicamente I'onere di provare I'esistenza del
rapporto obbligatorio. Il problema della responsabilita si pre-
senta — secondo la ricostruzione in esame — soltanto in una
seconda fase, se il debitore non adempie prontamente a se-
guito della richiesta. Diventa allora attuale I'esigenza di im-
putare la responsabilita dell'inadempimento e la legge risolve
il problema facendo gravare sul debitore I'onere di provare la
non imputabilita [L. Barassi, La teoria generale delle obbligazioni,
[11, 2* ed., Milano, 1948, 348 ss.].

La tesi da ultimo esposta presenta un punto dubbio,
consistente nel rilievo attribuito all'ipotesi del ritardo rispetto
a quella dell'inadempimento definitivo. A prescindere infatti
dalla ipotesi — non presa in considerazione — che il creditore

ESEMPI DI RIPARTIZIONE DELL'ONERE DELLA PROVA 201

non richieda I'adempimento, essendo venuto meno il suo
interesse a causa del ritardo, anche nell'ipotesi in cui I'ina-
dempimento non presenta carattere definitivo si pone l'esi-
genza di accertare I'imputabilita del ritardo. Quindi, il pronto
adempimento del debitore, successivo comunque all’azione
in giudizio del creditore determinata dal mancato ricevi-
mento della prestazione alla scadenza del termine, non fa
venire meno 'esigenza di accertare 'imputabilita del ritardo
che configura gia un'ipotesi di inadempimento.

In definitiva, pud dirsi che T'art. 1218 c.c. ripartisce
I'onere della prova discostandosi dalla regola generale del-
lart. 2697 c.c. per quanto concerne I'imputabilita dell'ina-
dempimento. La norma in esame addossa infatti al debitore
I'onere di provare che I'impossibilita della prestazione ¢ de-
rivata da causa a lui non imputabile. Non € in ogni caso
richiesta, quindi, la prova specifica della causa dell'inadem-
pimento, potendosi viceversa ammettere che il debitore di-
mostri la non imputabilitd pur quando la causa non sia iden-
tificabile. Risulta in tal modo, almeno in parte, superato
l'orientamento pit antico secondo cui, data la maggiore vici-
nanza alla prova, il debitore meglio di chiunque altro é in
grado di provare positivamente la non imputabilita.

Una conferma indiretta di quanto detto deriva dalle nu-
merose norme che, con riferimento a diversi rapporti (custo-
dia, trasporto, ecc.), impongono al debitore una prova di-
versa da quella prevista nell’art. 1218 c.c., in quanto avente
ad oggetto un fatto specifico, la cui ricorrenza serve appunto
ad escludere la responsabilita del debitore.

La funzione di queste norme, cosi come di quelle che
contemplano il c¢.d. « caso fortuito », viene ravvisata nell’'im-
posizione al debitore della prova specifica che ha reso impos-
sibile la prestazione e non della prova generica di avere ado-
perato la normale diligenza. Di conseguenza, a differenza di
quanto accade nell'ipotesi disciplinata nell’art. 1218 c.c., il
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debitore rimane soccombente nel caso di evento determinato
da causa ignota [M. Giorcianny, Linadempimento, Milano,
1959, 254].

Tali norme incidono quindi sul tipo di prova, ma anche
esse disciplinano in primo luogo la ripartizione dell’onere
della prova in base ad un criterio di maggiore « possibilita » di
fornire la prova, che rientra nella sfera di dominio dell'one-
rato.

2. Segue. La « presunzione di persistenza del diritto ».

La regola dell’art. 2697 c.c. vale in primo luogo per la
prova dell'esistenza del rapporto obbligatorio, che grava
quindi sul creditore.

Difformi opinioni si riscontrano invece — come detto —
con riferimento alla prova dell'inadempimento. Intendendo
I'inadempimento come fatto costitutivo della pretesa, 'onere
della prova, secondo alcuni, dovrebbe in ogni caso gravare
sul creditore. Regole particolari sono state tuttavia nel tempo
elaborate in considerazione dei fatti negativi d’inadempi-
mento, oppure alla stregua del contenuto della domanda
dell’attore, che dovrebbe essere tenuto a provare I'inadempi-
mento quando agisce per conseguire un effetto che presup-
pone questo fatto, ad es. la risoluzione del contratto, ma non
quando la domanda é diretta al mero accertamento del cre-
dito o comunque all’esercizio del diritto.

In termini piu generali, & stato affermato che 'identifica-
zione del fondamento della domanda nell'inadempimento
non significa comunque necessita, in ogni caso, di una prova
specifica dell'inesecuzione della prestazione. A siffatta conclu-
sione si perviene sulla base dell’art. 2697 c.c. che, richiedendo
all’attore la prova del diritto fatto valere e al convenuto la
prova della modificazione o dell’estinzione del diritto, pre-
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vede — secondo una parte della dottrina — il principio della
presunzione di persistenza del diritto [Bianca, Dell'inadempi-
mento delle obbligazioni, cit., 175].

Pur condividendo la formulazione di tale principio, che
in effetti esprime la ratio dell’art. 2697 c.c. e trova riscontro
nelle norme sulla ripartizione dell'onere della prova sparse
nei vari libri del codice civile, ci sembra tuttavia di dovere
manifestare alcune perplessita per quanto riguarda la sua
applicazione nella materia in esame.

Mentre infatti la presunzione di persistenza del diritto in
altre materie coincide con lo status quo e manifesta quindi il
favore dell'ordinamento per le situazioni esistenti, con riferi-
mento al rapporto obbligatorio, destinato fisiologicamente
alla estinzione, non ci sembra che possa configurarsi una
presunzione di persistenza del diritto di credito oltre il ter-
mine di scadenza. Secondo I'opinione in esame, la presun-
zione di persistenza del diritto oltre il termine di scadenza
implicherebbe per se stessa una presunzione di inadempi-
mento, quando trattandosi di pretese creditorie destinate ad
essere estinte entro un certo termine mediante adempi-
mento, la loro sopravvivenza al di 1a di questo termine signi-
fica che la prestazione non & stata eseguita.

Ora, a nostro avviso, il fatto (eventualmente) da provare,
una volta dimostrata I'esistenza iniziale del credito, & proprio
la sua sopravvivenza. Non pud ammettersi infatti alcuna pre-
sunzione non esistendo nesso logico tra scadenza del termine
e mancato adempimento: anzi, statisticamente, dovrebbe
semmai pervenirsi ad una presunzione di regolare adempi-
mento, cosi come € previsto espressamente per alcuni rap-
porti obbligatori.

La regola giurisprudenziale, secondo la quale il creditore
deve provare I'esistenza del rapporto o del titolo e la scadenza
del termine ma non I'inadempimento, non si giustifica quindi
— anostro avviso — in base ad una presunzione di sopravvi-
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venza del credito collegata alla prova della scadenza del ter-
mine, bensi in corrispondenza alla ripartizione del rischio
relativo alla prestazione.

D’altra parte, la costruzione di una presunzione non ci
sembra necessaria — pur se risponde ad un’antica tradizione
— per spiegare la ripartizione dell’onere probatorio. Nel caso
in esame la regola legislativa e I'orientamento giurispruden-
ziale, che considerano soddisfatto I'onere del creditore a se-
guito della dimostrazione del rapporto o del titolo da cui
deriva il diritto di credito, trovano fondamento nella riparti-
zione del rischio nonché nelle difficolta, spesso insuperabili,
che il creditore incontrerebbe nel cercare di dimostrare di
non avere ricevuto 'adempimento.

In senso conforme la gia citata Cass., S.U., 30 ottobre 2001, n.
13533, in Foro it., 2002, I, 770. Per un’analisi della decisione, tra gli
altri, M. Tuozzo, Inadempimento ed onere della prova. Intervengono, final-
mente, le Sezioni Unite, in Conlr. e impr., 2002, 546 ss.; B. Meou, Risolu-
zione per inadempimenio ed onere della prova, in NGCC, 2002, 1, 355 ss.

Tali difficolta non si riscontrano nel caso di pretese cre-
ditorie tendenti ad ottenere una tutela nei confronti di inge-
renze dannose del debitore. Cosi, in particolare nel caso delle
obbligazioni negative, poiché il creditore deve provare il fatto
positivo dell'inadempimento. Anche per indicare la ratio di
tale regola non ci sembra quindi necessario fare riferimento
alla presunzione di persistenza del diritto, che peraltro in tale
ipotesi — secondo la tesi in esame — sarebbe inoperante.

Lo stesso criterio, ancora, giustifica 'assegnazione al cre-
ditore dell’'onere di provare I'inesattezza della prestazione.
Infatti, lamentando l'inesattezza, il creditore ammette I'avve-
nuta esecuzione della prestazione e, d’altra parte, si trova
nella migliore posizione per dimostrare la difformita rispetto
alla prestazione dedotta in obbligazione. In tale ipotesi si
richiede una prova specifica dell'inadempimento, e cioé che
la condotta del debitore risulti difforme dal modello di com-
portamento diligente, in particolare attraverso I'anormalita
del risultato o, trattandosi di prestazioni traslative, in base alla
diversita o difformita del bene rispetto a quello pattuito.
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In senso contrario, la citata sentenza n. 13533 del 2001,
nell'intento di « unificare » al massimo il regime dell'onere
della prova, ha indicato la stessa regola probatoria sia per
I'inadempimento che per I'adempimento inesatto. Tuttavia,
una recente sentenza della Corte Suprema (3 maggio 2019, n.
11748), parimenti resa a Sezioni Unite, in materia di vizi della
cosa venduta (su cui v. il § seguente), ha correttamente rite-
nuto necessario distinguere la fattispecie dell'inadempi-
mento da quella dell'inesatto adempimento. Cio in quanto la
prova dell'inadempimento « si risolve, di regola, nella prova
di un fatto negativo (il mancato adempimento) » e per questo
si fa gravare sul debitore la prova dell’'adempimento. Vice-
versa, la prova dell'inesatto adempimento consiste nella di-
mostrazione di un fatto positivo diverso da quello atteso dal
creditore, per cui trattandosi « di una situazione piti artico-
lata e piu difficilmente inquadrabile in schemi rigidamente
predeterminati » si richiede « una verifica concreta, nelle di-
verse tipologie di controversie, su quale sia la fonte di prova
che meglio puo offrire la dimostrazione dell'inesattezza del-
I'inadempimento e su quale sia la parte che piti agevolmente
puo accedere a tale fonte ». In definitiva, la recente sentenza,
pur senza apertamente smentire il principio « unitario » af-
fermato dalle Sezioni Unite nel 2001, accoglie le nostre con-
siderazioni che — alla luce di criteri di razionalita e coeren-
temente con il dettato normativo — conducono a far gravare
sul creditore I'onere di provare I'adempimento inesatto (S.
Parri, Le prove. Parte generale, in questo Trattato, 2010, 160 ss.;
Ib., Prove, in Commentario del codice civile, diretto da A. Scialoja,
G. Branca e F. Galgano, a cura di G. De Nova, sub artt.
2697-2739, Bologna, 2015, 170 s., e ora, adesivamente, le
puntuali considerazioni di G. ViLia, L'onere di provare il vizio
della cosa venduta: un’occasione per una nuova meditazione sulla
prova dell'inadempimento, in Corr. giur., 2019, 744 ss., il quale
conclude nel senso che non sussiste « una ragione decisiva
per mantenere I'interpretazione affermatasi nel 2001 in tema
di adempimento inesatto »).
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3. La ripartizione dell'onere della prova nella compravendita.

In materia di vendita, data la rilevanza pratica della que-
stione, almeno un cenno merita anzitutto la ripartizione del-
I'onere della prova con riferimento al prezzo. In questo caso
deve ritenersi applicabile la regola generale, per cui incombe
sul venditore che agisce per la realizzazione del credito
I'onere di provare 'ammontare del prezzo. Parimenti, grava
sul venditore 'onere di provare gli altri eventuali elementi
che concorrono a determinare il diritto al prezzo, cosi, ad es.,
la pronunzia del terzo a cui sia stata rimessa la fissazione del
prezzo, oppure i dati rilevanti nel caso di determinazione
legale del prezzo [C.M. Bianca, La vendita e la permuta, 2* ed.,
Torino, 1993, 550 ss.].

Inoltre, la citata sentenza della Corte di cassazione, resa a
Sezioni Unite (3 maggio 2019, n. 11748), ha affrontato, e
risolto in modo condivisibile, la questione relativa alla ripar-
tizione dell’'onere della prova nel caso di vizi della cosa og-
getto della vendita. .

Il problema si era posto perché, applicando anche in
questa fattispecie il principio affermato nella nota sentenza
della Sezioni Unite del 30 ottobre 2001, n. 13533, si dovrebbe
giungere alla conclusione secondo cui I'acquirente, il quale
eserciti le azioni di risoluzione del contratto o di riduzione del
prezzo di cui all'art. 1492 c.c., in quanto creditore, puo ‘_:q.:..
tarsi a provare il contratto e ad allegare I'esistenza dei vizi
incombendo quindi sul venditore 'onere di provare la man-
canza di vizi al momento della consegna del bene.

La decisione sopra citata ha, invece, stabilito che il sud-
detto principio non trova applicazione nell'ipotesi dei vizi
della cosa venduta, sostenendo che nel caso di consegna di un
bene viziato non si configura un inesatto adempimento di
un’obbligazione del venditore, non essendo possibile « con-
cepire la garanzia per vizi come oggetto di un dovere Qm
prestazione ». Si accoglie pertanto la diffusa tesi secondo cui
la garanzia per i vizi non configura un’obbligazione del ven-
ditore, in quanto l'obbligazione puo avere ad oggetto una
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prestazione futura « ma non il modo di essere attuale della
cosa dedotta in contratto ». In altri termini, I'obbligazione di
consegna di cui all'art. 1476, n. 1 c.c. ha ad oggetto la cosa (o
le cose), eventualmente viziata che ha costituito oggetto del-
I'accordo traslativo o della individuazione eventualmente ef-
fettuata dopo la conclusione del contratto.

Non ricorrendo un’obbligazione del venditore/debitore
convenuto in giudizio, che si trova in una situazione di « sog-
gezione » rispetto alle iniziative dell'acquirente, a prescindere
dalle distinzioni analizzate nel paragrafo precedente, non
viene scalfito il quadro logico rappresentato dalla sentenza n.
13533 del 2001. Peraltro, la soluzione appare da condividere
soprattutto perché rispetta il principio della c.d. vicinanza
alla prova, essendo indubbiamente I'acquirente, che ha rice-
vuto la consegna del bene, nella condizione migliore per
dimostrare l'esistenza dei vizi. In tal senso, si legge nella
sentenza che «il principio di vicinanza della prova induce a
porre l'onere della prova dei vizi (stessi) a carico della parte
che, avendo accettato la consegna della cosa, ne abbia la
materiale disponibilita ».

Accogliendo la soluzione di segno opposto, il venditore
sarebbe invece chiamato a fornire la prova di un fatto nega-
tivo — I'assenza di vizi — in contrasto con I'antico brocardo
secondo cui negativa non sunt probanda. In definitiva, I'acqui-
rente ha 'onere di provare, non soltanto il titolo d’acquisto
del bene ma anche I'esistenza del vizio, le conseguenze dan-
nose dello stesso e il nesso causale tra vizio e conseguenze.

Questione diversa riguarda la possibilita di interrompere il de-
corso della prescrizione mediante un atto stragiudiziale che comunichi
al venditore la presenza del vizio.

In senso positivo & stato osservato che, coerentemente con la tesi,
sostenuta dalla Sezioni Unite nella sentenza sopra presa in esame,
secondo cui ricorre una posizione di « soggezione » in capo al vendi-
tore, e che esclude la presenza di una obbligazione, un atto « assimila-
bile a quello di cui parla I'art. 2943, comma 4, c.c. (“la prescrizione &
inoltre interrotta da ogni altro atto che valga a costituire in mora il
debitore”) » deve considerarsi sufficiente per determinare I'effetto in-
terruttivo della prescrizione [T. DaLia Massara, L'onere della prova dei vizi
del bene venduto al vaglio delle sezioni unite: resistenza e resilienza del modello
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della garanzia, in Contratti, 2019, 373 ss.]. La soluzione, in effetti, ¢ stata
accolta dalla Corte suprema a Sezioni Unite nella sentenza n. 18672 del
2019, che ritiene idonei ad interrompere la prescrizione anche gli atti
stragiudiziali (in Foro it., 2019, 1, 3103 ss. con nota di M. Magliulo-R.
Pardolesi).

4. La prova del nesso di causalita.

Infine, per quanto riguarda la prova del nesso di causa-
lita, I'onere grava sull'attore, ma si ritiene in genere che
I'esistenza del nesso possa essere provata in base alle regole
dell'esperienza. La giurisprudenza tradizionalmente S:an
inoltre a facilitare la prova del nesso causale, soprattutto n
caso di colpa grave del debitore, mediante il ricorso alla
presunzione.

La materia, dopo il notissimo arresto « Franzese », ha
conosciuto di recente un tentativo di «sistemazione » ad
opera della terza sezione della Corte di cassazione, in ﬁ_.:dw
luogo mediante un gruppo di dieci sentenze, depositate il
giorno dedicato a San Martino del 2019. A queste decisioni,
altre importanti si sono affiancate sovente nella delicata ma-
teria della responsabilita medica, che in parte si discostano
dai principi formulati. .

Anche tenendo conto della suddetta evoluzione, puo ri-
badirsi che, per I'accertamento del nesso di causalita, oggetto
della prova sono i medesimi fatti rilevanti nel giudizio di
responsabilita mentre I'affermazione dell’esistenza del Q.u:m-
gamento causale dipende dalle influenze logiche esistenti tra
i fatti stessi.

Come osservato in altra occasione, I'affermazione del nesso causale
non dipende dall’esistenza di un fatto, eventualmente dimostrabile
attraverso il ricorso alla presunzione, ma é frutto di un’argomentazione
logica, basata anche sul ragionamento probabilistico.

In particolare, il nesso causale non ¢ un fatto, bensi il collegamento
tra due fatti, la cui prova consiste nella dimostrazione da svolgersi in
contraddittorio tra le parti, basata su argomentazioni logiche e statisti-

e
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che, dell'esistenza del collegamento tra l'azione (o I'omissione) e
I'evento dannoso [S. Patri, La responsabilita degli amministratori: il nesso
causale, in Resp. civ. e prev., 2002, 11, 603 s.].

In sintesi, volendo ricostruire I'evoluzione sopra indicata,
puo dirsi anzitutto che la ripartizione dell’onere della prova,
anche per quanto concerne il nesso di causalita, risente della
qualifica, attribuita alla fattispecie di responsabilita, a volte
inquadrata nell’ambito contrattuale mediante il ricorso alla
teoria del « contatto sociale ».

Alcune sentenze degli ultimi anni affermano che sia
onere del creditore fornire la prova della causalita materiale,
attribuendo allo stesso il rischio della causa ignota e, in alcuni
casi, precisano che l'attore ¢ tenuto in primo luogo ad alle-
gare un inadempimento « qualificato » in quanto « astratta-
mente efficiente alla produzione del danno ». In materia di
responsabilita sanitaria (v. il § seguente) si specifica quindi
che ¢ onere del paziente dimostrare I'esistenza del nesso
causale, provando — secondo il criterio del pit probabile che
non — che la condotta del sanitario & stata la causa del danno.
Il rischio della causa ignota — come detto — grava sull’attore.

In materia, la Corte di cassazione ha avuto altresi occa-
sione di stabilire che, fornita dal paziente la prova di un
inadempimento idoneo a causare un aggravamento delle sue
condizioni di salute, incombe sul convenuto I'onere di pro-
vare che le cure effettuate, pur inutili sul piano del risultato e
tali da denotare una negligenza professionale, non hanno
tuttavia cagionato un peggioramento delle condizioni di sa-
lute della persona.

Riassumendo, dall'insieme delle decisioni sembra emer-
gereun principio didiritto secondo cuiin tema dinesso causale
deve in primo luogo trovare applicazione la ripartizione del-
'onere dettata dall’art. 2697 c.c., mentre nei casi in cui risulta
applicabile I'art. 1218 c.c. prevale la regola da questo desumi-
bile, secondo cui—tenendo conto della « vicinanzaalla prova »
— grava sul debitore 'onere di provare I'esatto adempimento
e quest'ultimo & chiamato senz’altro a rispondere nel caso di
mancato soddisfacimento dell'onere di provare il fatto sud-
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detto. Tuttavia, numerose decisionisottraggono almodelloin-
dicato la prova del nesso di causalita materiale tra inadempi-
mento e danno, rendendo onerato 'attore.

Coincide, pertanto, per quanto riguarda questa prova, la
ripartizione dell’onere nei due tipi di responsabilita.

Nel delicato settore della responsabilita medica, ad esem-
pio, non si considera sufficiente I'accertata inesattezza n_.mz.m
prestazione del professionista, ma — come detto — si 1i-
chiede al paziente la prova del nesso causale, con conse-
guente collocazione in capo a quest’ultimo del rischio della
« causa ignota » [cfr. Cass., 26 luglio 2017, n. 18392, in Danno
e resp., 2017, 696 ss. con note di D. Zorzit e G. D’Amico].

5. Responsabilita del medico e della struttura sanitaria.

I criteri di ripartizione dell'onere sopra esposti, sia pure
con alcuni adattamenti, sono stati applicati dalla giurispru-
denza nelle ipotesi di responsabilita del professionista, in
particolare del medico. Al danneggiato viene chiesto soltanto
di provare la difformita della prestazione ricevuta rispetto al
modello normalmente realizzato in base alla diligenza do-
vuta. Sul debitore — presunta in tal modo la sua colpa —
incombe l'onere di provare che I'inesattezza della prestazione
non sussiste o che dipende da causa a lui non imputabile, cioé
la prova del fatto impeditivo.

La volonta di facilitare sul piano probatorio potenziali vittime di
errori del medico é evidente anche in altri ordinamenti, in cui pari-
menti si ravvisano inversioni dell’'onere, non espressamente previste,
accompagnate dalla configurazione di « obblighi di chiarimento » del
professionista.

La giurisprudenza era giunta a configurare come con-
trattuale la responsabilita del medico nei confronti del pa-
ziente, anche qualora il primo fosse dipendente di una strut-
tura ospedaliera, poiché fondata sul « contatto sociale » con-
notato dall’affidamento che il paziente pone nella professio-
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nalita dell’esercente una professione medica. In tale ipotesi, &
stato considerato irrilevante che si tratti di una casa di cura
privata o di un ospedale pubblico in quanto gli obblighi gra-
vanti sulle predette strutture nei confronti del paziente frui-
tore dei servizi sono sostanzialmente identici. Nessuna distin-
zione puo farsi dipendere dalla natura pubblica o privata
della struttura sanitaria poiché la tutela della salute, quale
diritto fondamentale garantito dalla Costituzione ex art. 32,
non ammette « discriminazioni risarcitorie » a seconda della
diversa natura della struttura.

Di conseguenza, il paziente che agiva in giudizio dedu-
cendo l'inesatto adempimento dell’obbligazione sanitaria do-
veva provare il contratto (o il « contatto sociale ») e allegare
I'inadempimento del professionista, consistente nell’aggrava-
mento della situazione patologica o nell'insorgenza di nuove
patologie per effetto dell'intervento, restando a carico del-
I'obbligato — sia esso il sanitario o la struttura — la prova che
la prestazione professionale era stata eseguita in modo dili-
gente, e che gli esiti peggiorativi erano stati determinati da un
evento imprevisto e imprevedibile.

La ripartizione degli oneri probatori nella materia in
esame — come detto — ha conosciuto diverse « oscillazioni »,
€ non a caso un esperto magistrato della Corte suprema nel
corso di un Convegno di studi ha richiamato il movimento di
un « pendolo ». Anche per superare le suddette oscillazioni,
che di volta in volta rendevano piti 0 meno grave l'onere
probatorio del paziente, & intervenuta la legge c.d. Gelli-
Bianco (8 marzo 2017, n. 24) che ha, anzitutto, introdotto una
diversa qualificazione della responsabilita della struttura sa-
nitaria rispetto a quella del medico, stabilendo che la prima
ha natura contrattuale e la seconda extracontrattuale, con la
conseguente ripartizione dell'onere della prova. Cosi,
agendo nei confronti della struttura sanitaria, il paziente dan-
neggiato deve soltanto dimostrare di avere subito la lesione,
mentre incombe sulla convenuta I'onere di provare il corretto
(o impossibile) adempimento della prestazione. Viceversa,
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agendo nei confronti del medico, ai sensi dell’art. 2043 c.c., il
paziente deve provare l'esistenza del danno, la colpa o il dolo
del medico e il nesso di causalita.

6. Le presunzioni di colpa nella responsabilita extracontrattuale.

Nel caso delle presunzioni di colpa previste in alcune
delle norme dettate in tema di responsabilita civile, la somi-
glianza con una regola di ripartizione dell'onere appare piu
netta, poiché dall'insieme della disciplina risulta che il si-
stema, incardinato sulla rilevanza dell’elemento soggettivo
dell'autore della condotta, abbia inteso prevedere ipotesi di
responsabilita intermedia — colpa presunta — tra la fattispe-
cie generale basata sul rilievo della colpa e quelle c.d. di
responsabilita oggettiva che prescindono dall’attribuire rile-
vanza all’elemento soggettivo dell’agente. Ma, a ben vedere,
anche in queste ipotesi, attraverso la presunzione, le norme
stabiliscono una particolare ripartizione dell'onere della
prova, non facendo gravare sul danneggiato (anche) la prova
dell’elemento soggettivo.

A far riflettere sull’esattezza della spiegazione che si limita
a rilevare la presunzione iuris tantum, induce inoltre la consi-
derazione che anche le ipotesi di responsabilita oggettiva
venivano intese dalla dottrina meno recente come presun-
zioni, questa volta iuris el de iure. Le presunzioni che non
ammettono la prova contraria rappresentano — come € noto
— un fenomeno non assimilabile all'onere della prova, trat-
tandosi di regole di prova; ma il ricorso alla figura della
presunzione per la spiegazione delle diverse fattispecie di
responsabilita civile dimostra in generale I'attaccamento ad
uno schema che trova soltanto una parziale rispondenza nel
testo normativo.

Abbandonata ormai da tempo la spiegazione della re-
sponsabilita oggettiva come imputazione basata su di una
presunzione di colpa che non ammette la prova contraria [P.
Trimarcu1, Rischio e responsabilita oggettiva, Milano, 1961, 21],
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occorre verificare I'opportunita di fare riferimento unica-
mente alla figura della presunzione iuris tantum in casi in cui
la legge prevede regole di distribuzione dell'onere della
prova.

In senso contrario non sarebbe corretto affermare che
nelle ipotesi in esame si realizza lo spostamento del tema di
prova tipico delle presunzioni, in quanto il soggetto chiamato
arispondere deve provare la mancanza di colpa piuttosto che
il danneggiato la colpa. A prescindere infatti dalla circostanza
che le formule legislative non fanno riferimento alla colpa,
bensi allimpossibilita di impedire il fatto oppure all’avere
adottato tutte le misure idonee ad evitare il danno, deve
rilevarsi che non costituisce uno spostamento del tema di
prova la trasformazione della prova positiva (colpa) in prova
negativa (mancanza di colpa).

L’applicazione giurisprudenziale degli artt. 2048 ss. c.c.
mostra tuttavia chiaramente che uno spostamento del tema
di prova si riscontra spesso nella c.d. prova liberatoria, con il
risultato di favorire il danneggiato e di rendere sempre piu
sfuggente la rilevanza della colpa del soggetto chiamato a
rispondere. Particolarmente significativa appare in tal senso
la disposizione in tema di responsabilita dei genitori (art.
2048 c.c.).

In questa, come in altre fattispecie disciplinate dalle
norme suddette, il favor legislativo per il danneggiato risulta
gia evidente, sul piano probatorio, se si considera che la
presunzione legislativa consente al giudice una discreziona-
lita maggiore, che non nella generalita dei casi, nella valuta-
zione dei fatti addotti dalle parti e quindi nell’accertamento
della verita, rendendo spesso adeguata una motivazione la-
cunosa altrimenti insufficiente.

Pili precisamente, nelle ipotesi di responsabilita dei geni-
tori per I'illecito commesso dal figlio minore convivente, la
giurisprudenza afferma che la prova della mancanza di colpa
consiste nella dimostrazione di avere fornito una buona (o
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normale, adeguata, ecc.) educazione e una sorveglianza ade-
guata in base alle circostanze. In tal modo la prova negativa
prevista nell’art. 2048 c.c. a carico dei genitori — « se provano
di non avere potuto impedire il fatto » — & stata trasformata
in quelle positive riguardanti la sorveglianza e I'educazione;
quest’ultima, soprattutto, dimostra lo spostamento (o meglio
ampliamento) del tema di prova, poiché la prova liberatoria
dovrebbe vertere unicamente sulla mancata vigilanza, men-
tre I'educazione dovrebbe valere soltanto come criterio per
valutarne la sufficienza [A. Trasucchi, Sulla prova liberatonia
della presunzione di colpa esimente dalla responsabilita indiretta del
genitore, in Giur. it., 1953, 1, 1, 283].

La prova liberatoria consiste, quindi, nella dimostrazione di avere
impartito al minore un’educazione conforme alle sue condizioni sociali
e familiari e di aver esercitato una vigilanza adeguata all'eta, al carat-
tere e all'indole del medesimo, finalizzata a correggere comportamenti
bisognosi di un'ulteriore o diversa opera educativa.

L'orientamento giurisprudenziale, nella materia in
esame, conferma poi I'assunto secondo cui la maggiore o
minore difficolta di prova incide sulla regola di diritto sostan-
ziale [TriMARCHI, Rischio e responsabilita oggettiva, cit., 21].

Le motivazioni delle sentenze mostrano infatti un circolo
vizioso, poiché quando & stato provato che il compimento del
fatto non poteva essere impedito, ad esempio a causa di
un’assenza giustificata dei genitori, si prende in considera-
zione soprattutto 'educazione, e quando anche la prova re-
lativa ad una sufficiente istruzione e ad un’educazione ade-
guata viene fornita, si sostiene che I'indole particolarmente
sfrenata del minore avrebbe imposto un maggiore rigore da
parte dei genitori. In definitiva, pur se la previsione della
prova liberatoria dovrebbe fare escludere la qualificazione
della norma come di responsabilita oggettiva, pud condivi-
dersi I'affermazione di chi individua una libera creazione di
diritto, determinata esclusivamente attraverso strumenti
probatori [U. MajeLLo, Responsabilita dei genitori per il fatto
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ulecito del minore e valutazione del comportamento del danneggiato
ai fini della determinazione del contenuto della prova liberatoria, in
Dir. e giur., 1960, 44).

Quanto detto potrebbe in parte ripetersi con riferimento
alla fattispecie della responsabilita per attivita pericolosa (art.
2050 c.c.), in cui I'opinione tradizionale individua un’ipotesi
di responsabilita fondata sulla colpa, quindi un’applicazione
della regola generale (art. 2043 c.c.), caratterizzata unica-
mente da un’inversione dell’onere della prova per quanto
riguarda I'elemento della colpa. Esattamente, & stato invece
affermato che la norma non si limita ad un’inversione del-
I'onere della prova ma detta una regola di responsabilita piu
rigorosa, essendo stata prevista la responsabilita di chi eser-
cita l'attivita pericolosa per non avere adottato « tutte le mi-
sure idonee a evitare il danno », cio¢ anche quelle non ragio-
nevolmente pretendibili. Se poi si tiene conto dell’orienta-
mento giurisprudenziale, restio a considerare raggiunta la
prova liberatoria del convenuto, deve condividersi la conclu-
sione secondo cui la norma, attraverso I'inversione dell’onere
della prova, finisce per coincidere con una regola di respon-
sabilita oggettiva [TrimarcHl, Rischio e responsabilita oggettiva,
cit., 278].

La dottrina oggi prevalente, mettendo in luce come lattribuzione
di responsabilita avvenga in base ad un giudizio di causaliti materiale,
ravvisa nella norma in esame una forma di responsabilita oggettiva,
anche in considerazione del fatto che soggettivamente (soprattutto ove
si tratti di imprenditore) il responsabile pud non avere colpa alcuna
nella mancata predisposizione di tutte le misure idonee, o piu precisa-
mente una responsabilita per rischio oggettivamente evitabile.

Ancora, spunto di riflessione, con riferimento alla mate-
ria in esame, ha costituito la fattispecie prevista nell'art. 2054
c.c., secondo cui il conducente di un veicolo senza guida di
rotaie ¢ obbligato a risarcire il danno se non prova di avere
fatto tutto il possibile per evitare il danno. Anche in questa
ipotesi non si tratta semplicemente di una presunzione, cioé
diuna inferenza da un fatto noto ad uno ignoto, ma piuttosto
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di una norma di ripartizione dell’'onere della prova. Peraltro,
pur non essendo il risarcimento subordinato alla prova della
colpa, non ci sembra esatto affermare che quest’ultima non
rappresenta un elemento costituivo del diritto controverso
[F. Corpero, Note sul procedimento probatorio, in Jus, 1963, 27].
La prova della mancanza di colpa, eventualmente fornita dal
convenuto, esclude infatti la responsabilita proprio perché
viene a mancare uno dei presupposti (costitutivi) richiesti
dalla norma generale (art. 2043 c.c.), che tale rimane anche se
I'onere della prova in base ad una disposizione particolare
viene fatto gravare sul convenuto.

Oltre alle inversioni dell’'onere della prova espressamente previste
dalla legge, anche nella materia della responsabilita civile si segnalano
le inversioni dell'onere della prova da tempo create dalla giurispru-
denza, ad esempio in fattispecie di responsabilita del produttore, prima
della entrata in vigore della disciplina di origine comunitaria, al fine di
favorire il danneggiato.

7. Segue. Danno da prodotto.

L’art. 120 d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206, Codice del
consumo, recependo il testo dell’art. 8 d.p.r. 24 maggio 1988,
n. 224 (norma abrogata), stabilisce che il danneggiato da
prodotto deve provare il difetto, il danno e la connessione
causale tra difetto e danno.

Non ¢ richiesta la prova della colpa del produttore. Si
prevede inoltre che il produttore, per liberarsi da responsa-
bilita, deve provare uno dei fatti elencati nell’art. 118, dai
quali ultimi emerge in definitiva la mancanza di colpa.

Poiché in base alla regola generale sull’onere della prova
(art. 2697 c.c.), vertendosi in materia di responsabilita extra-
contrattuale, graverebbe sul danneggiato la prova dell’ele-
mento soggettivo della responsabilita del produttore, puo
senz'altro parlarsi di una oggettivazione della responsabilita
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o, pill precisamente, se si fa riferimento anche alle diverse
ipotesi di prova « liberatoria », di una inversione legislativa
dell’onere della prova.

Una delle ipotesi piu rilevanti, prevista nell’art. 120,
comma 2, riguarda I'esclusione della responsabilita se il di-
fetto che ha cagionato il danno non esisteva ancora nel mo-
mento in cui il prodotto ¢ stato messo in circolazione, essendo
sufficiente per il produttore fornire la prova in linea mera-
mente probabilistica « tenuto conto delle circostanze ».

Risulta agevolata, quindi, la posizione del produttore,
che, soprattutto dopo alcuni anni dal momento indicato, ben
difficilmente riuscirebbe a fornire « piena prova » del fatto
suddetto.

Peraltro, in base all'art. 120, comma 3, se appare « vero-
simile » che il danno sia stato causato da un difetto del pro-
dotto, il giudice pud ordinare che le spese della consulenza
tecnica siano anticipate dal produttore.

La suddetta normativa e il suo antecedente comunitario,
portando a sintesi un’'ampia casistica giurisprudenziale,
hanno introdotto, quindi, in primo luogo, un’inversione del-
'onere della prova; inoltre, per quanto concerne la valuta-
zione delle prove, essi esaltano i concetti di probabilita e di
verosimiglianza, i quali differiscono profondamente dai prin-
cipi generali della materia, ad es. dal principio del convinci-
mento del giudice, che — si afferma — deve essere pieno sino
a rasentare la certezza [S. Parri, Probabilita e verosimiglianza
nella disciplina del danno da prodotto, in Riv. dir. civ., 1990, 1, 705
ss.].

Anche la ripartizione dell’'onere della prova, pur non
segnando forse una innovazione significativa sul piano dei
risultati processuali, si allontana dalla regola codicistica (art.
2697 c.c.) e dalla prassi seguita dalla giurisprudenza italiana,
che, peraltro, in molte occasioni, aveva dimostrato un favor
nei confronti del danneggiato, costruendo una presunzione

di colpa.
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I nuovi parametri di valutazione delle prove, altresi, im-
pongono al giudice un certo distacco da principi consolidati e
richiedono un’attenta ponderazione per quanto riguarda il
significato da attribuire ai termini probabilita e verosimi-
glianza, nonché il coordinamento delle nuove regole con la
norma in tema di valutazione delle prove e di libero convin-
cimento (art. 116 c.p.c.).

La linea di confine sembra essere stata tracciata in base ai
c.d. settori di rischio, cioé tenendo conto dei rispettivi ambiti
di influenza e di controllo, in modo da evitare che su una
parte (il danneggiato) gravi 'onere di provare un fatto che
riguarda la sfera — produttiva — dell’altra parte (il produt-
tore). Sotto tale profilo, potrebbe anche parlarsi di una ripar-
tizione dell’onere attuata secondo il criterio della vicinanza
alla prova.

In base alla nuova disciplina, I'imprenditore per andare
esente da responsabilita — prescindendo dalle altre ipotesi di
liberazione ex art. 118 — deve dimostrare che € probabile che
il difetto non esistesse ancora nel momento in cui il prodotto
& stato messo in circolazione (art. 118, comma 1, lett. b e art.
120, comma 2).

Nella norma vigente sembra dunque potersi riscontrare
un accoglimento, almeno parziale, delle teorie di origine
scandinava secondo cui in molte ipotesi ¢ preferibile richie-
dere alla parte onerata di dimostrare soltanto un certo grado
di probabilita, stabilendo che il giudice deve considerarlo
sufficiente per considerare provato un fatto.

Anche in base alla normativa in esame, infatti, il convin-
cimento del giudice non ha come punto di arrivo la certezza
ma la probabilita, sebbene non risulti previsto il suo grado.
Pertanto, il produttore, per soddisfare I'onere probatorio a
lui imposto, non deve fornire la prova piena ma soltanto una
prova tale da determinare un favorevole giudizio di probabi-
lita.

219
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La regola & espressa mediante una formula elastica che
consente al giudice di ripartire I'onere della prova, facendolo
gravare sul danneggiato quando il fabbricante fornisca ele-
menti tali da rendere accettabile I'idea che il difetto non fosse
originario.

Conviene soffermarsi pure sulla disposizione dell’art. 120, comma
3, secondo cui « se & verosimile che il danno sia stato causato da un
difetto del prodotto, il giudice pud ordinare che le spese della consu-
lenza tecnica siano anticipate dal produttore ». Viene cosi introdotto il
parametro della verosimiglianza, che rappresenta un’ulteriore innova-
zione rispetto ai tradizionali schemi giudiziali di valutazione del fatto e
della prova.

In definitiva, e in linea pit generale, il ricorso ai parame-
tri della probabilita e della verosimiglianza deve essere salu-
tato come una significativa evoluzione per quanto riguarda la
problematica della valutazione delle prove e del convinci-
mento del giudice. L'espresso riferimento al probabile e al
verosimile ha rappresentato infatti un deciso superamento
delle tradizionali concezioni che, pretendendo la certezza,
spingono — ormai, puo forse dirsi, spingevano — il giudice,
in alcuni casi, a fingere di averla conseguita oppure ad appli-
care la regola dell'onere della prova, intesa quale regola di
giudizio, per respingere la domanda (o I'eccezione) ritenuta
non provata. Si consideri, infatti, che il permanere del dubbio
nella mente del giudice, fatte alcune eccezioni con riferi-
mento a settori specifici, € in un certo senso fisiologico. 1l
giudice, quindi, per potere affermare di essere pervenuto al
convincimento della verita, deve generalmente compiere un
passo ulteriore, di natura psicologica, che lo dovrebbe con-
durre al supremo momento della certezza interiore. Se, vice-
versa, egli non si sente di compiere questo passo, e applica la
regola sull’'onere della prova, non tiene conto degli eventuali
risultati che erano stati raggiunti nel processo di avvicina-
mento alla verita, e si affida ad una regola che, nonostante il
suo preciso fondamento e la garanzia di una decisione tecni-
camente ineccepibile, ricorrendo le suddette circostanze, an-
cor meno assicura la prevalenza della verita.

Verosimiglianza
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8. Responsabilita precontrattuale.

Considerazioni analoghe possono svolgersi con riferi-
mento alla responsabilita precontrattuale, la cui disciplina si
rinviene negli artt. 1337 e 1338 c.c.

Infatti, conformemente alla regola della responsabilita
extracontrattuale a cui tradizionalmente & stata rimandata
tale fattispecie, spetta al danneggiato dare la prova del fatto
lesivo, cioé, per quanto riguarda la fattispecie dell’art. 1337
c.c., nella ipotesi pitt frequente, che I'interruzione delle trat-
tative abbia leso un affidamento meritevole di tutela generato
dal comportamento dell’altra parte. In difformita da tale
regola & stato peraltro sostenuto che il danneggiato non deve
dimostrare la mancanza di una giusta causa di interruzione
delle trattative, sussistendo una presunzione di colpa del re-
cedente. Si afferma infatti che «il comportamento lesivo e
presuntivamente colposo in quanto non conforme al modello
di diligenza rispetto all’altrui liberta negoziale secondo un
criterio di normalita » [C.M. Bianca, Diritto civile, 3, Il contratto,

47 ed., Milano, 2019, 146].

Tale presunzione di colpa non sembra tuttavia facilmente
configurabile perché al « modello di diligenza rispetto dell'al-
trui liberta negoziale » si contrappone il principio — espres-
sione anch’esso della liberta negoziale — secondo cui un
vincolo sorge soltanto con la conclusione del contratto.

Ma, soprattutto, la configurazione di tale presunzione
appare non necessaria € in definitiva non condivisibile. A
nostro avviso, anche in tale ipotesi ricorre invece una regola
particolare di ripartizione dell'onere probatorio che non si
basa su una presunzione di colpa ma pud spiegarsi riflettendo
sulla possibilita delle parti di fornire la prova. Infatt, il dan-
neggiato non & normalmente in grado di conoscere la causa
del recesso dalle trattative dell’altra parte, mentre — ovvia-
mente — essa € ben nota a quest’ultima.

Peraltro, alla luce del pill recente orientamento, secondo
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cui la responsabilita precontrattuale é riconducibile alla re-
sponsabilita contrattuale, 'onere della prova deve seguire la
regola elaborata per quest’ultimo tipo di responsabilita. In-
combe quindi sull’attore danneggiato soltanto I'onere di di-

mostrare le trattative e di allegare il recesso (ingiustificato)
della controparte.

Alcune precisazioni si impongono anche con riferimento
alla mmﬂ.:wvnnwm di responsabilita che nasce per la mancata
comunicazione di una causa di invalidita del contratto (art.
1338 c.c.), in cui peraltro non si deroga alla regola sull’'onere
m.w__m prova fissata dall’art. 2697 c.c. Infatti, chi agisce per il
risarcimento del danno, avendo confidato nella validita del
contratto, deve fornire la prova che I'altra parte conosceva o
avrebbe aoS:o conoscere la causa di invalidita. Tuttavia,
come avviene perfino nelle ipotesi in cui una regola legislativa
mmq.zv_.mﬂmvvn richiedere I'accertamento di una conoscenza
m.mmz?m. la stessa natura della conoscenza quale fatto psichico
w._nrmmam I'introduzione di criteri di valutazione di tipo ogget-
tivo. In base a tali criteri, il requisito della conoscenza si
reputa provato se nel caso concreto si dimostrano elementi ai
acm: € normalmente collegata la conoscenza di una persona
di media diligenza ed accortezza.

Se l'attore riesce a provare che l'altra parte conosceva o
avrebbe dovuto conoscere la causa di invalidita, o comunque
s:mdn_o questo fatto non & controverso, quest'ultima puo in
ogni caso dimostrare di avergliela comunicata, o di essere
stata nell'impossibilita di comunicargliela, ovvero che essa
aveva colposamente confidato nella validita del contratto.

9.  Usi negoziali e condizioni generali di contratto.

. m.n.a. la prova degli usi negoziali, in mancanza di una spe-
cifica disposizione, si applica la regola generale prevista dal-
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art. 2697 c.c. La prova dell'esistenza delle clausole d’uso
disciplinate dall’art. 1340 c.c. deve essere data quindi da chi
ne chiede I'applicazione.

Anche sotto tale profilo, pertanto, gli usi negoziali si di-
stinguono dagli usi normativi, in quanto questi ultimi, trat-
tandosi di diritto oggettivo, non richiedono la prova della
loro esistenza da parte di chi ne invoca I'applicazione. Vale
infatti il principio fura novit curia, in base al quale non spetta
alla parte I'onere di dimostrare I'esistenza della norma, di cui
chiede I'applicazione, essendo il giudice tenuto a conoscere il
diritto vigente.

In tal senso potrebbe anzi dirsi che la regola dell'onere
della prova e il principio iura novit curia delimitano ambiti ben
distinti e in un certo senso contrapposti, facendo riferimento
il primo al fatto ed il secondo alla norma da applicare. Come
la parte interessata meglio di chiunque altro & nella condi-
zione di conoscere lo svolgimento dei fatti, cosi il giudice
proprio per la funzione affidatagli é tenuto a fare tutto il
possibile per individuare la norma da applicare al caso sotto-
posto al suo esame [v. cap. 1, § 5].

Invero, nei casi di norma consuetudinaria e di norma
straniera, se pur viene richiesta la collaborazione delle parti e,
quindi, puo parlarsi di attivita probatoria di queste ultime,
tuttavia, non ricorre 'onere della prova in senso tecnico. Per
cui — come detto — gli usi normativi e gli usi negoziali non
sono equiparabili. Soltanto per gli usi negoziali, inquadrabili
tra i fatti giuridici in senso stretto — vale la regola dell'onere
della prova.

La prova dell’esistenza dell’uso negoziale deve essere va-
lutata con estremo rigore, in quanto, una volta provata la
circostanza che una determinata clausola costituisce oggetto
di un uso negoziale, essa deve intendersi automaticamente
inserita nel contratto in forza dell’art. 1340 c.c.

Per questo motivo, come ¢ stato affermato, si impone la
massima prudenza nell'ammettere — nonostante la qualifica
in termini di «usi» — la formazione di un uso negoziale,
poiché « non si sente veramente bisogno di una giurispru-
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denza che giovi a rafforzare la potenza monopolistica delle
organizzazioni industriali o commerciali nei confronti della
massa amorfa, mobile e indifesa dei consumatori » [A. Scia-
LoJA, Natura ed efficacia dei c.d. Usi cotoniert, in Foroit., 1950, 1,
365 s.].

La prova degli usi, anche per le ragioni sopra indicate,
deve essere fornita con riferimento a clausole determinate,
mentre deve tendenzialmente escludersi che intere regola-
mentazioni — in blocco — possano divenire usi negoziali.

Anche in materia di condizioni generali di contratto si
applica la regola dell’art. 2697 c.c.

Spetta al predisponente (o utilizzatore) fornire la prova
dell’esistenza e del contenuto delle condizioni generali, non-
ché dei mezzi di comunicazione o di pubblicita adoperati per
farle conoscere o renderle conoscibili (art. 1341 c.c.); mentre
per I'aderente si configurano due diversi metodi di difesa per
impedire che le condizioni generali vengano considerate ef-
ficaci nei suoi confronti.

11 primo consiste nel negare la stessa esistenza delle con-
dizioni generali di contratto e il loro contenuto: spetta infatti
all'aderente la controprova tendente a dimostrare che esse
non esistevano — nel senso almeno che non erano state dif-
fuse — fino al momento della conclusione del contratto, op-
pure che avevano un diverso contenuto.

Il secondo — da tenere logicamente distinto anche se in
pratica collegato al primo — riguarda il soddisfacimento del
presupposto della conoscenza o conoscibilita. Ma per quanto
concerne la conoscibilita piuttosto che la figura dell'onere in
senso tecnico, trattandosi di un accertamento giudiziale sulla
idoneita degli strumenti adoperati dal predisponente, ricorre
piuttosto una fattispecie di « diritto alla prova », dovendosi
riconoscere sia in capo al predisponente che all'aderente una
posizione soggettiva giuridicamente tutelata avente ad og-
getto la possibilita di dimostrare che le condizioni generali di
contratto — ritenute esistenti — erano o meno idonee a
soddisfare il requisito in esame.
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In definitiva, a nostro avviso, la conoscibilita non rientra
nell'onus probandi posto a carico di una delle parti, poiché essa
costituisce un presupposto di natura oggettiva riscontrabile
— 0 meno — nei mezzi di diffusione adoperati dal predispo-
nente, come tale oggetto di un accertamento di fatto affidato
al giudice di merito e non sindacabile in sede di legittimita. Di
onere della prova puo parlarsi semmai con riferimento ai
mezzi di diffusione adoperati. Non deve quindi trarre in
inganno l'espressione, riscontrabile nell’art. 1341 c.c., se-
condo cui I'aderente...avrebbe dovuto conoscere le condi-
zioni generali di contratto secondo I'ordinaria diligenza. La
legge, infatti, non delimita in questo caso materia di prova,
per cui 'aderente avrebbe I'onere di dimostrare che nono-
stante lo sforzo diligente adeguato non & pervenuto alla co-
noscenza delle condizioni generali di contratto, bensi indica
al giudice un parametro di valutazione, da applicare indipen-
dentemente dal comportamento in concreto posto in essere
dal predisponente.

Considerazioni diverse devono svolgersi per quanto con-
cerne la conoscenza. In questo caso non si tratta di esprimere
un giudizio relativamente a delle caratteristiche e qualita di
strumenti adoperati o atti posti in essere per raggiungere il
risultato rilevante, ma di dimostrare l'esistenza di uno stato
psichico in capo a un contraente. Ricorre quindi la figura
dell'onere della prova, ed & da condividere il costante orien-
tamento giurisprudenziale secondo cui 'onere della prova
della conoscenza, da parte dell’aderente, delle condizioni ge-
nerali di contratto predisposte da uno dei contraenti, in-
combe su chi vuole avvalersi di tali condizioni, poiché questa
parte intende porla a fondamento della propria pretesa o
della propria eccezione.

Con riferimento inoltre al carattere vessatorio delle clau-
sole e alla sussistenza della specifica approvazione di esse per
iscritto, non ricorre invece una ipotesi di onere della prova.
Correttamente la giurisprudenza parla di una valutazione di
fatto demandata al giudice di merito, che non puo essere
compiuta per la prima volta in sede di legittimita.
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Esattamente si ritiene, infine, che non costituisce una
eccezione in senso tecnico il rilievo della parte riguardante la
mancanza di una specifica sottoscrizione [G. D Nova, Le
condizioni generali di contratto, in Trattato di diritto privato, di-
retto da P. Rescigno, 10, I1, 22 ed., Torino, 1995, 117].

Parimenti si applica la regola generale di cui all’art. 2697
c.c. nel caso in cui le condizioni generali di contratto siano
riprodotte in un modulo o in un formulario. Spetta all’ade-
rente, che allega I'esistenza di condizioni generali di contratto
non specificamente approvate per iscritto, 'onere di provare
tale sua allegazione.

Tuttavia, come ¢ stato affermato in giurisprudenza, la
predisposizione di un modulo a stampa offre di per sé la
prova dell’esistenza di condizioni generali di contratto, per
cui la prova dell’aderente puo ritenersi senz’altro fornita con
la produzione in giudizio del documento.

In senso contrario € stato osservato che cid6 non sempre si
verifica, cosi in particolare nel caso di contratti di locazione
stipulati mediante I'utilizzazione di moduli prestampati.

Proprio con riferimento al contratto di locazione, ¢ stato
tuttavia rilevato che I'art. 1342 c.c. deve applicarsi anche nel
caso in cui la parte che ne trae vantaggi si sia avvalsa del
modulo per stipulare un unico contratto.

Una diversa interpretazione ridurrebbe ingiustificata-
mente la portata normativa dell’art. 1342 c.c. privando della
tutela prevista intere categorie di contraenti deboli.

10.  Possesso.

Una regola probatoria che deroga alla norma generale
dell’art. 2697 c.c. si rinviene in materia di possesso nell’art.
1147, comma 3, c.c., secondo cui la buona fede & presunta.

La buona fede rileva come elemento costitutivo della
fattispecie « possesso di buona fede », che tuttavia, data la
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presunzione che determina una ripartizione dell’onere della
prova diversa da quella prevista nell’art. 2697 c.c., non deve
essere provato dall’attore.

Tenendo presente anche la regola dell’art. 1147, comma
3, c.c., € stata elaborata la tesi secondo cui il nostro sistema
non prevede ipotesi di fatti costitutivi non bisognosi di prova,
mentre 1 fatti presunti rientrano nella categoria dei fatti im-
peditivi [Sacco, Presunzione, natura costitutiva o impeditiva del
fatto, onere della prova, cit., 406 ss.]. Questa tesi nega quindi il
valore sostanziale della distinzione tra fatti costitutivi e fatti
impeditivi e ritiene che anche i fatti impeditivi siano da col-
locare all'interno della fattispecie, non differendo dai fatti
costitutivi se non per la circostanza di essere qualificati dalla
norma come fatti impeditivi, a seguito di una inversione di
segno.

In senso contrario, traendo argomenti proprio dall’art.
1147, comma 3, c.c., & stato rilevato che non & possibile alli-
neare buona fede e diligenza, definendo entrambe elementi
costitutivi dal punto di vista sostanziale, ed entrambe in ter-
mini negativi, cio¢ come mala fede e colpa grave, elementi
impeditivi sotto il profilo (processuale) dell'onere della
prova. Cio perché, disponendo che « la buona fede non giova
se I'ignoranza dipende da colpa grave » (art. 1147, comma 2,
c.c.), il diritto sostanziale classifica il fatto « buona fede » come
costitutivo e il fatto « colpa grave » come fatto che dall’esterno
impedisce I'efficacia [L. Mencont, Gli acquisti « a non domino »,
Milano, 1975, 356]. Essendo un fatto costitutivo, la buona
fede, in base all'art. 2697 c.c., dovrebbe essere provata dal-
I'attore, mentre in base alla presunzione dell’art. 1147,
comma 3, c.c. essa si considera esistente fino a prova contra-
ria. Tale prova contraria pud poi consistere nella prova della
mala fede, cioé della conoscenza, oppure nella prova che la
ignoranza ¢ dipesa da colpa grave.

Occorre precisare la differenza della prova contraria
nelle due ipotesi sopra indicate. Se la prova contraria consiste
nella prova della conoscenza, non ricorre lo schema compo-
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sto da un fatto costitutivo e da un fatto impeditivo, perché la
conoscenza elimina la configurabilita del fatto costitutivo
«buona fede » per il venir meno dell’elemento — ignoranza
— che ne costituisce il fondamento. Puo dirsi quindi che in
questa ipotesi si tratta di una controprova, piuttosto che della
prova di un fatto impeditivo. Invece, quando la prova con-
traria consiste nella prova della colpa grave, da cui dipende
I'ignoranza, il fatto costitutivo della buona fede — I'ignoranza
— puo ritenersi sussistente, ma gli effetti ad esso collegati non
si verificano in virtu del fatto impeditivo colpa grave.

Anche questa costruzione, con riferimento all'ultima ipo-
tesi, deve essere valutata in termini problematici. Basterebbe
infatti affermare che la fattispecie buona fede non consiste
solo dell’elemento « ignoranza » ma di una ignoranza quali-
ficata, cioé non dipendente da colpa grave, per fare rientrare
la colpa grave tra gli elementi costitutivi. 11 dato testuale,
tuttavia, affermando che «la buona fede non giova... » sem-
bra confermare la tesi secondo cui I'ignoranza & considerata
dal diritto positivo alla stregua di un elemento impeditivo.

Sicura natura di fatto impeditivo dell’acquisto del pos-
sesso presenta, inoltre, la tolleranza di cui all’art. 1144 c.c.
Essa infatti impedisce I'acquisto del possesso nonostante la
ricorrenza di tutti i requisiti previsti dalla legge. Non puo
dubitarsi quindi che essa rilevi dall’esterno, alla stregua di
fatto impeditivo dell’acquisto del possesso da parte del terzo,
e come tale debba essere provata dal titolare del diritto che la
eccepisce [S. Parri, Profili della tolleranza nel diritto privato,
Napoli, 1978, 13 ss.]. Per tale aspetto 'art. 1144 c.c. si affianca
all'art. 2697 c.c., non prevedendo una diversa ripartizione
dell'onere della prova ma attribuendo la rilevanza di fatto
impeditivo ad uno specifico elemento estraneo alla vicenda
possessoria, considerata in senso stretto, ed attinente invece
alla sfera del titolare del diritto.
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11.  Promessa di pagamento e ricognizione di debito.

Una ripartizione particolare dell'onere della prova si rin-
viene nella disciplina della promessa di pagamento e della
ricognizione di debito (art. 1988 c.c.).

In questo caso, come nelle altre ipotesi di c.d. astrazione
processuale, la legge prevede I'esonero dalla prova della
causa del negozio o comunque del fatto da cui nasce I'obbli-
gazione. Il destinatario dell’atto non ha infatti 'onere di pro-
vare il rapporto sottostante, mentre il suo autore per impe-
dire 'effetto tipico, cioé il sorgere dell’obbligazione, puo for-
nire una prova contraria, ad esempio che la causa é insussi-
stente o illecita.

Gia la lettera dell’art. 1988 c.c., secondo cui la promessa
di pagamento o la ricognizione di debito dispensa colui a
favore del quale & fatta dall'onere di provare il rapporto
fondamentale, la cui esistenza « si presume fino a prova con-
traria », dimostra chiaramente che l'oggetto della disposi-
zione riguarda la materia in esame, cioé che si tratta di una
regola sulla distribuzione dell’onere della prova. Ma occorre
prendere in esame il tipo di rapporto esistente tra I'art. 1988
c.c. e l'art. 2697 c.c., ed in particolare verificare se la prima
norma preveda una presunzione iuris lantum 0 — nonostante
il riferimento letterale alla presunzione — una regola di di-
stribuzione dell'onere, che determina un’inversione del-
'onere probatorio.

L'ultima delle interpretazioni indicate, sia pure con di-
verse accentuazioni, si riscontra di frequente in dottrina. E
stato infatti affermato che I'effetto principale delle dichiara-
zioni (promessa, riconoscimento) ¢ l'inversione dell’'onere
della prova, in quanto senza la promessa di pagamento o di
riconoscimento, il creditore per ottenere soddisfazione do-
vrebbe provare I'esistenza del credito, cioe del fatto che costi-
tuisce fonte del credito, cosi come si desume dall’art. 2697 c.c.
[L. MonTEesano, Confessione e astrazione processuale, in Riv. dir.
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proc., 1951, 1, 65 s.]. Viceversa, é sufficiente che il creditore
alleghi in giudizio la promessa o il riconoscimento per essere
esonerato dall'onere della prova, mentre per il debitore ri-
mane la possibilita di provare I'insussistenza del debito.

Prescindendo in questa sede dall’affrontare le questioni
relative alla natura dei due istituti — appare comunque pre-
feribile la tesi che ravvisa atti giuridici non negoziali — ed alla
opportunita della comune previsione legislativa, occorre
mettere in rilievo che sulla base di un certo fatto, promessa di
pagamento o riconoscimento di debito, la legge ripartisce
I'onere probatorio in modo diverso da come risulterebbe in
base all’art. 2697 c.c. Ricorre pertanto una delle norme par-
ticolari di distribuzione dell’onere della prova, che prevede
con riferimento alla promessa e al riconoscimento quanto
art. 1121 c.c. del 1865 stabiliva in generale, affermando che
la causa — dei contratti in cui non fosse « espressa » (art. 1120
c.c. del 1865) — si presume fino a prova contraria; regola
peraltro ritenuta ancor oggi vigente.

Poiché 1l destinatario della promessa o del riconosci-
mento non ha I'onere di provare il fondamento del suo di-
ritto, si astrae nel processo dal rapporto base; e per questo
motivo il fenomeno viene generalmente indicato come astra-
zione processuale. Si noti che la suddetta astrazione — alla
luce della norma prevista nel codice vigente — opera anche
se la promessa o il riconoscimento sono titolati, cioé risulta la
causa dell'obbligazione. Questo rilievo ha consentito di affer-
mare, in contrasto con un’opinione diffusa in giurisprudenza
e in dottrina, e con la stessa lettera della legge, che I'astra-
zione processuale non ha il valore di una presunzione uris
tantum.

Gli argomenti a tal fine adoperati sembrano convincenti:
si potrebbe forse parlare di presunzione se il fenomeno si
riducesse alla indicazione o alla mancata indicazione del rap-
porto sottostante, poiché « dal fatto noto (promessa o ricono-
scimento) si risalirebbe al fatto ignoto (titolo del rapporto
sottostante), considerandolo provato od accertato» [G.
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Branca, Delle promesse unilaterali, in Commentario del codice ci-
vile, a cura di A. Scialoja e G. Branca, sub art. 1988, 22 ed.,
Bologna-Roma, 1974, 417].

La stessa tesi era stata peraltro gia sostenuta in dottrina, e
la mancanza di precisione del legislatore circa gli istituti della
presunzione uris tantum e della ripartizione dell'onere della
prova ¢ stata giustificata osservando che nel concreto svolgi-
mento del processo puo facilmente confondersi la posizione
di chi non habisogno di provare un fatto, perché & dispensato
dal relativo onere, con quella di chi non ha bisogno di pro-
vare un fatto accertato in virtti di presunzione. Si osserva
inoltre che le posizioni sono simili sotto un altro profilo,
potendo entrambe essere combattute dalla controparte me-
diante il raggiungimento di una prova contraria a quella
presuntiva o a quella che ha costituito oggetto dell’esonero
[MonTEsano, Confessione e astrazione processuale, cit., 78]. Con
riferimento a quest’ultima tesi occorre tuttavia rilevare che
nel caso dell'esonero non & possibile a rigore configurare
sempre una prova contraria a carico della controparte, in
quanto essa deve in molti casi affrontare una prova avente un
oggetto diverso (es. non la insussistenza ab initio del rapporto
fondamentale ma I'adempimento dell'obbligazione).

La questione trattata perderebbe gran parte del suo ri-
lievo ove si seguisse I'opinione secondo cui affermando che
non si tratta di prova presuntiva ma di esonero dalla prova
non muta nulla nella sostanza. Si osserva in tal senso che la
ragione dell'inversione dell'onere della prova, collegata dal-
'art. 1988 c.c. alla dichiarazione del debitore, e quindi la
deviazione dai principi comuni, deve ravvisarsi nella presun-
zione della esistenza del rapporto fondamentale che la legge
trae dalla dichiarazione [G. Ferri, Le promesse unilaterali. I titoli
di credito, in Trattato di diritto civile, diretto da G. Grosso e F.
Santoro-Passarelli, Milano, 1972, 21].

La tesi & certamente esatta nella misura in cui vuole espri-
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mere la perdurante rilevanza del rapporto fondamentale in-
ter partes, per cui I'eccezione concerne esclusivamente I'onere
della prova.

La somiglianza dei due fenomeni non esime tuttavia I'in-
terprete dal dovere di individuare quale ricorre nel caso
concreto.

Bisogna distinguere le ipotesi di presunzione, inten-
dendo con questo termine lo schema logico indicato dalla
legge (art. 2727 c.c.), riscontrabile in altre fattispecie discipli-
nate dal codice civile, dalle ipotesi in cui la normalita di una
certa situazione — e quindi la sua probabilita statistica — puo
servire a spiegare la ratio della norma, nella quale comunque
deve ravvisarsi una regola particolare di ripartizione del-
I'onere della prova.

Sul convenuto, in base ad una dichiarazione di riconosci-
mento o ad una promessa di pagamento grava quindi 'onere
di provare l'inesistenza del rapporto fondamentale. Tuttavia,
come € stato osservato, risultando la dichiarazione da un
documento, egli potra limitarsi a contestare il valore giuridico
attribuito dall’attore alla dichiarazione, cioé la valutazione
giuridica del fatto contenuto nel documento [N. Ir11, La ripe-
tizione del negozio giuridico, Milano, 1970, 75]. In tal modo
«non si eccepiscono fatti impeditivi, modificativi o estintivi
dell’efficacia sostantiva d'un fatto invocato dall’attore », ma si
attribuisce un diverso giudizio sulla rilevanza giuridica del
fatto [P. Seaba, Cautio quae indiscrete loquitur: lineamenti
funzionali e strutturali della promessa di pagamento, in Riv. dir.
cw., 1978, 1, 682].

Su una linea di pensiero del tutto autonoma si pone
infine la dottrina secondo cui il regime probatorio previsto
nell’art. 1988 c.c. non modifica la regola generale dell’art.
2697 c.c., bensi la conferma, trattandosi del normale regime
probatorio scaturente dall’applicazione alla specie dei prin-
cipi. Viceversa, secondo 'opinione in esame, si sarebbe do-
vuto parlare di inversione se la legge avesse addossato 'onere
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di provare il rapporto fondamentale al beneficiario della pro-
messa oppure del riconoscimento [V. Scavisi, Negozio astratto,
in Enc. dir., XXVIII, Milano, 1978, 77].

Ci sembra tuttavia che la tesi esposta non possa essere
accolta. Si puo anzitutto obiettare che secondo tale lettura
I'art. 1988 c.c. diverrebbe inutile, poiché ribadirebbe la re-
gola generale dell’art. 2697 c.c. Ora, se si considera che en-
trambe le norme sono state introdotte nel codice vigente, la
mancanza di coordinamento — almeno in tale ipotesi —
appare inverosimile. Ma, a prescindere dall’argomento siste-
matico, dalla tesi in esame deriva che, ai fini della prova del
rapporto fondamentale, sarebbe indifferente la sussistenza
della promessa o del riconoscimento. Infatti, anche in man-
canza di uno di tali atti, il creditore — applicando i principi —
dovrebbe essere esonerato dall'onere della prova. Tuttavia,
se pud condividersi la (precedente) affermazione secondo cui
non occorre una prova specifica della causa essendo suffi-
ciente la prova del negozio, non pud ammettersi che, in
mancanza del riconoscimento o della promessa, chi afferma
I'esistenza del credito non debba fornire la prova dei fatti che
ne costituiscono il fondamento.

Deve quindi ribadirsi la conclusione secondo cui I'art.
1988 c.c. prevede una deroga al regime probatorio dell’art.
2697 c.c.

12, Regime patrimoniale della famiglia.

Anche nel regime dei beni coniugali, come del resto av-
viene in tutto il diritto di famiglia, & agevole scorgere fattispe-
cie in cui la ripartizione dell’onere segue i principi dell'art.
2697 c.c. e fattispecie disciplinate da norme specifiche.

Al primo gruppo appartiene, ad esempio, l'art. 179 c.c.,
in base al quale alcuni beni non costituiscono oggetto della
comunione e sono beni personali di uno dei coniugi. In caso
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di controversia circa la titolarita di un bene, spetta al coniuge
che pretende I'applicazione della norma in esame dimostrare
laricorrenza di una delle ipotesi previste, rilevanti per I'esclu-
sione del bene dalla comunione. Cosi, il coniuge che chiede il
riconoscimento della proprieta esclusiva di un bene dovra
provare che era gia proprietario del bene prima del matri-
monio, o che lo ha ottenuto a titolo di risarcimento del danno,
ecc.

Al secondo gruppo appartengono, ad esempio, gli artt.
195 e 219 c.c. In base alla prima di queste norme, in caso di
divisione dei beni della comunione e — nonostante la sedes
materiae — ogniqualvolta sorga controversia circa 'apparte-
nenza alla comunione di beni mobili non registrati, se uno dei
coniugi o i suoi eredi non provano che determinati beni
appartenevano al coniuge stesso prima della comunione o
erano pervenuti durante la medesima ma costituiscono beni
personali (art. 179 c.c.), i beni stessi si considerano apparte-
nenti alla comunione.

In base all'art. 219, comma 2, c.c., i beni — di qualsiasi
natura — di cui nessuno dei coniugi dimostri la proprieta
esclusiva si reputano di proprieta indivisa per pari quota di
entrambi i coniugi.

In ambedue i casi — ¢ stato osservato — ricorrono regole
concernenti 'onere della prova, in quanto le norme conten-
gono delle presunzioni legali relative [P. ScHLESINGER, in Com-
mentario alla riforma del diritto di famiglia, a cura di L. Carraro,
G. Oppo, A. Trabucchi, I, Padova, 1977, 450].

A nostro avviso, conviene tuttavia precisare che le regole
particolari non riguardano I'onere della prova in senso sog-
gettivo ma esclusivamente quello in senso oggettivo, cioe la
regola di giudizio in caso di non liguet. Infatti il coniuge, o
I'erede, che agisce per dimostrare la proprieta esclusiva del
bene — oppure la titolarita di una quota superiore alla meta
— deve fornire la relativa prova in base all’art. 2697 c.c. Le
norme in esame prevedono una regola particolare per il caso
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in cui (nessuno agisca in giudizio o) l'attore non riesca a
fornire la prova, stabilendo appunto che i beni si considerano
di proprieta comune.

Per quanto riguarda la ratio degli artt. 195 e 219, comma
2, c.c., € stato affermato che la presunzione prevista nella
prima norma sembra fondarsi sulla considerazione che la
proprieta comune, in regime di comunione, costituisce la
regola e le ipotesi previste dall’art. 179 c.c. delle eccezioni,
per cui le specifiche circostanze enumerate dalla legge pos-
sono considerarsi elementi impeditivi rispetto alla fattispecie
costitutiva della comproprieta. Viceversa, vigendo il regime
di separazione non pud ovviamente ritenersi che la proprieta
comune sia pitt probabile di quella esclusiva, semmai il con-
trario, per cui la ratio della seconda delle regole suddette deve
individuarsi « nell'opportunita di assicurare un pari tratta-
mento alle parti sul piano dell’onere probatorio, ripartendo
in misura eguale il rischio relativo alla mancata prova del
proprio diritto » [G. Carraneo, in Commentario alla riforma del
diritto di famiglia, a cura di L. Carraro, G. Oppo, A. Trabucchi,
I, 1, sub art. 219, Padova, 1977, 485].

A nostro avviso, potrebbe aggiungersi che in entrambe le
ipotesi si riscontra una regola analoga — seppur non coinci-
dente nel caso dell’art. 195 c.c., trattandosi di una forma
speciale di contitolarita — alla presunzione di comproprieta
dicui all’art. 1117 c.c. Inoltre, nel caso della norma dettata in
tema di separazione dei beni (art. 219 c.c.) si ravvisa per altri
versi una fattispecie analoga a quella dell’art. 950 c.c. che,
disciplinando l'azione di regolamento di confini, prevede
un’altra ipotesi in cui non risulta applicabile il principio actore
non probante reus absolvitur.

Conviene infine ricordare che il coniuge — sul quale
grava l'onere della prova — non puo avvalersi della presun-
zione prevista nell’art. 219, comma 2, c.c., nei confronti dei
terzi aventi causa o creditori dell’altro coniuge, perché altri-
menti risulterebbe peggiorata senza alcuna valida ragione la
posizione dei terzi. Trova quindi applicazione I'art. 2697 c.c.
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Viceversa, sembra che la presunzione legale di proprieta
indivisa possa giovare ai terzi quando su di essi grava I'onere
della prova, poiché in questa ipotesi il terzo viene posto nella
stessa situazione in cui si troverebbe il coniuge — suo debitore
— qualora agisse nei confronti dellaltro coniuge.

13.  Segue. Assegno di divorzio.

L'istituto dell’assegno di divorzio ha conosciuto di re-
cente una radicale riforma di fonte giurisprudenziale sia per
quanto riguarda i presupposti per il riconoscimento che per
'onere della prova.

Con riguardo a cio che interessa in questa sede, in tema di
onere della prova, alla luce della regola generale incombe sul
coniuge richiedente I'assegno I'onere di provare la sussi-
stenza dei presupposti per l'ottenimento della prestazione,
ossia che « non ha mezzi adeguati » 0 « comunque non pud
procurarseli per ragioni oggettive » (art. 5, comma 6, 1. 1°
dicembre 1970, n. 898).

Tuttavia, 'orientamento giurisprudenziale tradizionale
ha interpretato il dettato del suddetto articolo — soprattutto
con riferimento al secondo presupposto — nel senso che fosse
onere del coniuge chiamato ad effettuare la prestazione pro-
vare che il coniuge non si trovasse nella impossibilita di pro-
curarsi i mezzi adeguati « per ragioni obiettive ». Posto che
con tale formula si intende il mancato svolgimento di un’at-
tivita lavorativa, veniva posto a carico del coniuge convenuto
I'onere di provare il « rifiuto accertato di effettive e concrete,
non meramente ipotetiche, opportunita di lavoro » da parte
dell’altro coniuge [Cass., 2 luglio 2004, n. 12121, in Fam. pers.
succ., 2005, 17 con nota critica di S. Patti].

Con la sentenza 10 maggio 2017, n. 11504 (c.d. Lamor-
gese, dal nome del giudice estensore) e con la sentenza delle
Sezioni Unite, 11 luglio 2018, n. 18287, la Suprema Corte ha
modificato un orientamento giurisprudenziale per anni « in-
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sensibile all’evoluzione del rapporto matrimoniale, alla
“sdrammatizzazione” del divorzio, alla successiva instaura-
zione di nuovi rapporti familiari » [S. Patr1, Assegno di divorzio:
il passo indietro delle Sezioni Unate, in Corr. giur., 2018, 1197; in
Familia, 2019, 474].

In particolare, secondo la sentenza n. 11504/2017 in-
combe sull’ex coniuge che chiede I'assegno di divorzio I'onere
di provare la sussistenza delle « relative condizioni di legge »,
cioé la mancanza di mezzi adeguati nonché I'impossibilita di
procurarseli per ragioni oggettive.

Con riguardo al primo aspetto, rileva @'« autosuffi-
cienza », cio€ il « possesso di redditi di qualsiasi specie e/o di
cespiti patrimoniali mobiliari ed immobiliari »: di conse-
guenza non pud configurarsi il diritto all’assegno se il co-
niuge divorziato dispone comunque di beni dai quali ricavare
1 mezzi necessari per vivere. Mentre, con riferimento alle
« capacita e possibilita effettive di lavoro personale » si im-
pone un’applicazione della norma generale in tema di ripar-
tizione dell’onere della prova (art. 2697 c.c.), che corregge
gravi e ripetute violazioni della stessa disposizione.

Erroneamente, infatti, la giurisprudenza aveva posto a
carico dell’ex coniuge obbligato I'onere di dimostrare che il
richiedente I'assegno avesse rifiutato concrete occasioni di
lavoro, non rispettando in tal modo non soltanto la norma
generale ma altresi criteri di ripartizione dell'onere, da
tempo elaborati, conformi a principi di logica e di buon senso,
come quello della « vicinanza alla prova ». La conseguenza
era stata quella di porre il soggetto chiamato a corrispondere
I'assegno di fronte ad una vera e propria probatio diabolica, e in
definitiva di incidere sulla regola di diritto sostanziale attra-
verso la distribuzione dell’'onere probatorio.

Considerazioni analoghe dovrebbero indurre la giuri-
sprudenza a modificare la regola della ripartizione del-
I'onere, circa la possibilita di svolgere un’attivita lavorativa,
anche nei giudizi relativi all’assegno di mantenimento a se-
guito di separazione personale dei coniugi. Sussiste infatti un
orientamento consolidato secondo cui sul coniuge chiamato a
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versare I'assegno di mantenimento grava l'onere di fornire la
prova del rifiuto dell’altro coniuge di concrete opportunita di
lavoro. La giurisprudenza ha in tal modo esteso alle fattispe-
cie di separazione personale la regola dettata in tema di
divorzio, posto che la norma dettata in materia di separazione
personale dei coniugi prevede soltanto il diritto di ricevere
quanto € necessario al mantenimento in mancanza di ade-
guati redditi propri ma non contiene la frase « o comunque
non pud procurarsi per ragioni oggettive ». Non essendo
stata prevista una regola particolare di ripartizione dell’'onere
della prova, dovrebbe trovare applicazione la regola generale
dell’art. 2697 c.c., secondo cui I'onere di provare i fatti costi-
tutivi grava sull’attore. Nel caso in esame, fatti costitutivi sono
sia la mancanza di mezzi adeguati sia 'impossibilita di procu-
rarseli, cioé di svolgere un’attivita lavorativa. Se allora puo
(entro certi limiti, alla luce delle condizioni del mercato del
lavoro) giustificarsi la regola giurisprudenziale secondo cui &
lecito rifiutare occasioni di lavoro non adeguate in conside-
razione della formazione ricevuta, deve essere considerata
errata la regola di ripartizione che fa gravare sul coniuge
convenuto l'onere della prova di un fatto costitutivo.

In senso favorevole al criticato orientamento, non var-
rebbe rilevare che la giurisprudenza si preoccupa di modifi-
care l'oggetto della prova richiesta al convenuto, chiamato a
provare non il fatto negativo della mancanza di adeguato
impegno da parte del coniuge, bensi il fatto positivo del
«rifiuto » di quest’ultimo di concrete occasioni di lavoro. La
modifica dell'oggetto della prova non serve infatti a correg-
gere lerrata ripartizione dell'onus probandi e, comunque,
come insegna l'esperienza dei tribunali, risulta ben difficile
provare l'eventuale «rifiuto » del coniuge, trattandosi di vi-
cende che attengono ad una sfera del tutto estranea a quella
del soggetto chiamato a corrispondere I'assegno. In defini-
tiva, la suddetta ripartizione dell’onere, che viola anche il
principio della « vicinanza alla prova », conduce a risultati
non accettabili proprio perché la giurisprudenza non si ac-
contenta di una valutazione in astratto delle occasioni di la-
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voro, in base alla qualificazione professionale della persona e
alle condizioni del mercato, ma esige la prova dell’avvenuto
« rifiuto » da parte del coniuge di concrete offerte o occasioni
di lavoro. Come conseguenza di tale orientamento, il coniuge
nei cui confronti viene fatta valere la pretesa finisce a volte
per essere considerato « obbligato » semplicemente sulla base
della domanda.

14. Il testamento olografo.

Per quanto concerne il testamento olografo, diverse opi-
nioni si riscontrano anzitutto circa la ripartizione dell’onere
della prova della sua autenticita.

1l testamento olografo rappresenta la forma di testa-
mento pit semplice messa a disposizione del testatore che
intende disporre dei propri beni. L’art. 602, comma 1, c.c.
prevede che esso « deve essere scritto per intero, datato e
sottoscritto di mano del testatore ». La mancanza di tali re-
quisiti rende nullo il testamento.

Peraltro, se da un lato il testamento olografo offre il
vantaggio di consentire il pii assoluto segreto sull'ultima
volonta del testatore, dall’altro, esso «si presta agevolmente
alla falsificazione e, quando € impugnato, & assai difficile
provarne I'autenticita, prova che da taluno si vuole porre a
carico dell’erede scritto nel testamento, date specialmente le
grandi incertezze che offre la perizia calligrafica » [F. Decni,
Della forma dei testamenti, in Codice civile. Libro delle Successioni
per causa di morte e delle Donazioni, Commentario diretto da M.
D’Amelio, Firenze, 1941, 417].

In tal senso, & ancora dibattuta sia in dottrina che in
giurisprudenza la modalita di contestazione dell’autenticita
del testamento olografo e, conseguentemente, il problema
del riparto dell'onere della prova.

In particolare, si discute se ai fini della contestazione sia
sufficiente il disconoscimento, oppure occorra la querela di
falso o I'azione di accertamento negativo.
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La tesi che considera sufficiente il disconoscimento si
basa, come & noto, sulla natura di scrittura privata del testa-
mento, cosicché, nonostante i particolari requisiti di forma
prescritti dall’art. 602 c.c., dovrebbe trovare applicazione la
disciplina degli artt. 214 ss. c.p.c. Nessuna rilevanza viene
attribuita alla posizione processuale delle parti: la riparti-
zione dell’onere non muterebbe sia che la non veridicita del
documento venga fatta valere in via principale dall'erede ex
lege che a tal fine abbia proposto I'azione, sia che il giudizio sia
stato introdotto dall’(asserito) erede testamentario per il rico-
noscimento dei diritti ereditari attribuiti dalla scheda testa-
mentaria. L'interessato, secondo I'opinione piu diffusa, ad-
dossandosi I'onere della prova, potrebbe altresi proporre
querela di falso, strumento che non si limita a contestare la
provenienza del documento ma riguarda la genuinita dell'in-
tera scrittura, e consente di conseguire la rimozione del do-
cumento con effetti erga omnes e non soltanto nei confront
della controparte.

Altra tesi ritiene invece il testamento olografo assimilabile
all'atto pubblico e per la contestazione della sua autenticita
richiede la querela di falso, da sollevare secondo quanto sta-
bilito dagli artt. 221 ss. c.p.c. Il fondamento della equipara-
zione del testamento all'atto pubblico consisterebbe nella
« (particolarmente elevata) rilevanza sostanziale e proces-
suale » del testamento olografo.

Con riguardo a questa tesi un primo dubbio deriva, a
nostro avviso, proprio dalla estensione di uno strumento
previsto dalla legge per atti legati a determinati requisiti di
forma, e in particolare a un complesso procedimento di for-
mazione — atto pubblico e scrittura privata autenticata o
riconosciuta — ad atti che presentano caratteristiche del tutto
diverse. In particolare, I'atto pubblico e la scrittura privata
autenticata si caratterizzano per I'intervento del pubblico uf-
ficiale che certifica la « provenienza » della dichiarazione. La
suddetta essenziale caratteristica manca nella scrittura pri-
vata e nel testamento olografo: nessun soggetto abilitato ad
attribuire pubblica fede garantisce la provenienza dell’atto da
chi appare autore.
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La diversa struttura procedimentale prevista dalla legge
spiega la maggiore o minore complessita richiesta per met-
tere in gioco I'autenticita dell’atto pubblico rispetto alla scrit-
tura privata: la querela di falso nel primo caso, il piti agevole
disconoscimento nel secondo.

Si osserva peraltro che il disconoscimento, disciplinato
dagli artt. 214 ss. c.p.c. pud essere esperito soltanto dalla
parte che risulta autore del documento. Le Sezioni unite non
hanno ritenuto pertanto utilizzabile lo strumento in que-
stione nel caso dell’erede legittimo, che non puo disconoscere
l'autenticita di una calligrafia che non ¢ la propria.

L’asserita impossibilita di utilizzare I'istituto del discono-
scimento puo servire a spiegare la diffusa affermazione se-
condo cui, alla luce della particolare rilevanza del testamento
olografo, la contestazione della sua autenticita si risolve in
una eccezione di falso, e deve essere sollevata soltanto nei
modi e con le forme di cui all’artt. 221 ss. c.p.c., con conse-
guente onere probatorio a carico della parte che contesti la
genuinita della scheda testamentaria. Ma, come si vedra, sem-
bra corretta una diversa soluzione.

Le Sezioni Unite, nella sentenza del 15 giugno 2015, n.
12307, considerano insufficiente il disconoscimento da parte
dell’erede ex lege, nei cui confronti viene fatto valere il testa-
mento olografo, ma d’altra parte, non ritengono necessario
'esperimento della querela di falso.

Richiamando un risalente precedente della stessa Corte
suprema [Cass., 15 giugno 1951, n. 1545, in Foro. it., 1951, 1,
855], lo strumento per sfuggire all’alternativa determinata
dalle due tesi sopra esaminate — che hanno determinato il
« contrasto » — viene individuato nell’azione di accertamento
negativo della mancanza di autenticita della scheda testamen-
taria, posta a carico dell’erede ex lege. Di conseguenza, I'onere
della prova non viene fatto gravare sulla parte che basa la
propria pretesa sul testamento, come si verifica a seguito del
disconoscimento di una scrittura privata, bensi sulla contro-
parte.
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La sentenza, richiamata dalle Sezioni Unite, & stata ricor-
data in un pregevole studio in cui si legge che 'onere della
prova deve gravare in capo a colui che contesti la validita del
testamento olografo, «sia in forza del generale principio di
ripartizione dell'onere probatorio (art. 2697 c.c.), sia stante il
fatto che la soluzione contraria... confligge con la priorita
accordata dall’'ordinamento alla delazione testamentaria ri-
spetto a quella legale (art. 457 c.c.) » [M. Sesta, Questione sulla
prova della falsita del testamento olografo, in Contraito e impresa,
2014, 71 ss.]. L'assunto troverebbe fondamento nel principio
enunciato in giurisprudenza secondo cui «nelle azioni di
accertamento negativo — qual & quella promossa da chi ne-
ghi la qualita di erede testamentario del convenuto — in-
combe sull'attore I'onere di provare I'inesistenza degli ele-
menti costitutivi della fattispecie dedotta, e che tale principio
si applichi anche in tema di accertamento negativo della pro-
venienza di scrittura privata e di testamento olografo » [Sesta,
Questione sulla prova della falsita del testamento olografo, cit., 71
ss.].

Ad avviso di chi scrive, nessuno degli argomenti sopra
indicati resiste tuttavia ad un esame critico.

L'indicata ripartizione dell'onere della prova, anzitutto,
non trova fondamento nella regola generale dell’art. 2697
c.c. perché i fatti su cui si basa la domanda o I'eccezione
devono essere provati dalla parte che di tali fatti intende
avvalersi. L'autenticita della scheda testamentaria ¢ elemento
costitutivo della fattispecie « testamento » e, di conseguenza,
la parte che basa la propria pretesa sulla scheda testamentaria
ha l'onere di provarne 'autenticita e in tal modo la sua (ef-
fettiva) qualita di erede testamentario. Al riguardo, sembra
utile ricordare che la suddetta ripartizione dell’onere della
prova ¢ affermata non soltanto da una parte della dottrina e
della giurisprudenza italiane ma altresi dalla dottrina e giu-
risprudenza tedesche, nonché nell’esperienza francese.

Per quanto concerne l'argomentazione basata sulla
« priorita » della successione testamentaria su quella legit-
tima, basti osservare che da essa non puo farsi derivare I'in-
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dicata ripartizione dell’'onere della prova circa I'autenticita
della scheda testamentaria, perché ¢ proprio I'esistenza di un
valido testamento il fatto costitutivo della successione testa-
mentaria, con la conseguenza che la ripartizione dell’onere
relativo alla dimostrazione dei presupposti di validita non
puo essere influenzata dalla (eventuale) priorita di un tipo di
successione rispetto all’altro. In altri termini, la prevalenza
della successione testamentaria significa soltanto che non si
da luogo alla successione legittima se esiste un valido testa-
mento. La « priorita » non sposta quindi i termini della que-
stione: chi ha interesse deve provare che ricorre il presuppo-
sto previsto dalla legge costituito da un valido testamento,
cioe un testamento del quale — in caso di contestazione — sia
stata dimostrata I'autografia. Soltanto in tal caso la delazione
testamentaria prevale su quella legittima.

In definitiva, la tesi che richiede I'azione di accertamento
negativo, con la conseguente ripartizione dell’onere della
prova, non sembra condivisibile. Al riguardo, basti ricordare
I'autorevole insegnamento, secondo cui nella « contrapposi-
zione... tra fattispecie successoria legale e fattispecie successo-
ria testamentaria... il negozio testamentario... € il tema di
prova proposto dall’attore o dal convenuto a seconda che sia
invocato ai fini della domanda o ai fini della eccezione », e che
pertanto ritiene «la prova della autenticita del testamento
olografo necessaria perché lo stesso possa spiegare nel pro-
cesso, se disconosciuto, 'efficacia probatoria che la scrittura
privata di per sé non possiede » [V. Denti, Verificazione ed
onere della prova dell'autenticita di testamento olografo, in Foro
pad., 1961, 1, 1184 ss.].

In merito all’orientamento secondo cui la contestazione
deve avvenire attraverso la querela di falso, non sussistono, in
primo luogo, sufficienti argomenti perché la rilevanza sostan-
ziale e processuale del testamento venga valutata « intrinse-
camente elevata » rispetto a quella delle altre scritture private
€ — in ogni caso, pur ritenendo che spunti in tal senso siano
offerti dalla disciplina in tema di trascrizione (artt. 2648 e

ESEMPI DI RIPARTIZIONE DELL'ONERE DELLA PROVA 243

2660 c.c.) e da quella relativa alla esecuzione del testamento
olografo (art. 620, comma 6, c.c.), di frequente richiamate in
dottrina — non risulta individuato il fondamento normativo
che consentirebbe la pretesa equiparazione del testamento
olografo all’atto pubblico per giustificare la necessita di una
querela di falso. Al fine di opporsi ad un documento prove-
niente da un privato non pud richiedersi uno strumento
concepito per un documento assistito da « fede pubblica » e
avente rilevanza di « pubblica prova legale ».

Si ribadisce al riguardo che non trova alcuna base nor-
mativa I'equiparazione dell'ipotesi in cui si contesti I'autenti-
cita di una scrittura privata, qual ¢ il testamento, a quella della
eccezione di falso — con la conseguente necessita della que-
rela — nel caso dell'atto pubblico. Presupposto della querela
di falso non & semplicemente la falsita dell'atto, essendo pre-
visto dalla legge — (art. 2700 c.c., artt. 221 ss. c.p.c.) — che la
scrittura rivesta la forma dell’atto pubblico, oppure sia stata
autenticata o riconosciuta. In altri termini, ad una fattispecie
in cui la legge, dati i particolari presupposti di validita e di
efficacia, attribuisce una particolare forza probatoria, & stato
collegato uno specifico e « grave » strumento per « inficiare »
il documento. Non ¢ quindi la falsita I'unico presupposto che
rende necessaria la querela di falso, bensi la falsita di quel
particolare documento che la legge qualifica atto pubblico
(oppure scrittura privata autenticata o riconosciuta).

Cid posto, la mancanza di autenticita del testamento olo-
grafo, riconducibile — nonostante alcune peculiarita — alla
scrittura privata per la mancata partecipazione del pubblico
ufficiale alla redazione dell’atto, a nostro avviso, puo essere
invece contrastata, secondo le regole generali, alla stregua di
una allegazione e cioé con la contestazione dell’autenticita del
testamento, contestazione che in materia di prova documen-
tale assume il termine « disconoscimento » nel caso partico-
lare di asserita provenienza della scrittura privata dalla parte
nei cui confronti si fa valere il documento. Precisamente,
mentre nel caso dell’atto pubblico I'efficacia probatoria de-
riva dalla attestazione del pubblico ufficiale, nel caso della
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scrittura privata essa si ricollega al riconoscimento della sot-
toscrizione o ai suoi equipollenti. Al riconoscimento espresso
¢ equiparato il riconoscimento tacito, e tale & considerato il
mancato disconoscimento: il silenzio (cio¢ la mancata conte-
stazione) del soggetto che risulta come sottoscrittore equivale
quindi a riconoscimento.

In definitiva, in assenza di una norma specifica, si deve
fare riferimento alla regola generale secondo cui soltanto i
fatti allegati e non contestati specificamente possono (e de-
vono) essere posti a base della decisione. Se una parte conte-
sta il fatto su cui si basa la pretesa della controparte — nel caso
in esame l'autenticita della scheda testamentaria — il fatto
stesso deve essere provato da chi sul testamento basa le pro-
prie pretese. La contestazione, conviene precisare, pud assu-
mere il richiesto carattere della specificita, affermando, ad
esempio, e senza con cio invertire I'onere della prova, che il de
cuius non era in grado di scrivere nel giorno in cui risulta
redatto il testamento, oppure che la calligrafia appare diversa
da quella dell’asserito autore della scheda testamentaria.

Si osservi, d’altra parte, che 'onere di disconoscimento
posto a carico della parte contro cui la scrittura & prodotta —
alla luce di una corretta ricostruzione storica — viene addi-
rittura rappresentato come « un espediente cui s’ pervenuti
per soddisfare un’esigenza di semplificazione nell'accerta-
mento della paternita della scrittura privata » e che «in tal
modo viene accordata una certa prevalenza agli interessi di
chi esibisce la scrittura, perché sicuramente la semplificazione
di cui s’¢ detto si risolve in un vantaggio per chi sarebbe
altrimenti sempre tenuto a proporre un’istanza di verifica-
zione della scrittura esibita » [V. Covesanti, Una questione in
tema di disconoscimento della scrittura, in Giur. it., 1962, 1, 1385
s.].

La soluzione proposta risponde altresi alle esigenze di
celerita e risparmio di attivita processuale che probabilmente
non verrebbero soddisfatte mediante il ricorso all’azione di
accertamento negativo. E si consideri infine che all'azione
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suddetta sara nella prassi preferita la querela di falso che, a
parita di onere probatorio a carico dell’attore, offre il vantag-
gio dell'efficacia erga omnes della sentenza.

Occorre quindi tornare alla regola in tema di allegazione
dei fatti e di contestazione. Peraltro, come accennato, lo stesso
disconoscimento — ammissibile nei casi sopra indicati —
equivale, a nostro avviso, alla contestazione di un fatto (quello
della provenienza della scrittura dalla parte nei cui confronti
viene fatta valere) allegato nel processo. Cosi come la neces-
sita di fornire la prova di un fatto consegue alla (semplice)
contestazione, sia pure specifica secondo il dettato dell’art.
115 c.p.c., allo stesso modo il disconoscimento, che altro non
¢ se non la contestazione dell’autenticita (della scrittura), si
considera sufficiente per fare sorgere in capo alla contro-
parte, che ha interesse alla utilizzazione del documento,
'onere di dimostrarne l'autenticita.

In definitiva, quando una determinata efficacia probato-
ria non ¢ attribuita dalla legge, attribuzione che avviene in
ipotesi specificatamente disciplinate se ricorrono i presuppo-
sti previsti (es. intervento del pubblico ufficiale nella reda-
zione dell’atto), trovano applicazione le regole generali in
tema di ripartizione dell’onere della prova e di contestazione.
Far valere un testamento olografo equivale ad allegare un
fatto: la delazione testamentaria che risulta dal documento
redatto da un privato.

Se la controparte — cio¢ chi basa la delazione sulla legge
— non contesta, alla luce del principio dispositivo il fatto deve
considerarsi pacifico. Se invece 'autenticita della scheda te-
stamentaria viene contestata, 'onere di dimostrare il fatto
allegato, e cioé¢ la provenienza della dichiarazione, incombe
su chi allega e quindi su chi basa la propria pretesa sul testa-
mento olografo. In altri termini, se anche la contestazione
dell’autenticita dello scritto nella fattispecie in esame implica
(logicamente) I'affermazione che il documento & falso, cid
non puo incidere sulla sufficienza della contestazione stessa
alla luce delle norme in tema di allegazione, di contestazione
e di ripartizione dell'onere della prova sopra ricordate.
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I problemi legati alla prova dell’autenticita del testa-
mento olografo si presentano sotto una luce diversa nei casi di
successione transfrontaliera a seguito della recente entrata in
vigore del Regolamento europeo in tema di certificato suc-
CEsSSOTio europeo.

Infatti, autorita di rilascio, nel nostro ordinamento il
notaio, esaminata la domanda e verificate le dichiarazioni e i
documenti forniti dall'interessato, pud invitarlo a fornire le
prove considerate necessarie ma puo altresi svolgere d’ufficio
le opportune indagini. Difficolta non lievi sono ipotizzabili
nel caso di dubbi circa l'autenticita del testamento su cui si
basa la qualita di erede o di legatario del richiedente, soprat-
tutto perché il notaio potrebbe essere chiamato a compiere
accertamenti che sembrano maggiormente riconducibili al-
I'ufficio del giudice.

In materia, risulta interessante la ricca esperienza tedesca
relativa all'Erbschein, poiché nel procedimento per il rilascio
del certificato successorio e quindi per 'accertamento della
qualita di erede, che si svolge davanti al Nachlassgericht, vige il
principio inquisitorio, in base al quale il giudice ha il potere-
dovere di ricercare gli elementi rilevanti per I'accertamento.
Si precisa, tuttavia, che il suddetto principio non comporta la
sufficienza di qualsiasi richiesta da parte dell’asserito erede,
dovendo essere forniti concreti elementi circa le circostanze
rilevanti. Né, tantomeno, viene meno l'onere di prova a ca-
rico di chi richiede un certificato da cui risulti la sua qualita di
erede sulla base di un testamento olografo.

In tema di prova, occorre considerare altresi il caso della
contestazione relativa alla effettiva riconducibilita alla volonta
del testatore delle dichiarazioni contenute nel testamento
olografo, soprattutto quando questo é redatto da persone c.d.
« vulnerabili ».

La dottrina ha da tempo espresso grande preoccupa-
zione per i testamenti redatti da persone molto anziane e in
precarie condizioni di salute fisica e mentale, cosi da risultare
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facilmente suggestionabili e influenzabili da parte dei terzi, e
in definitiva non in grado di decidere autonomamente circa il
destino dei propri beni.

Tale preoccupazione & giustificata dal costante orienta-
mento giurisprudenziale secondo il quale « ai fini dell’annul-
lamento del testamento, la prova dei mezzi fraudolenti puo
avere natura presuntiva, tuttavia essa deve fondarsi su fatti
certi che consentano di identificare e ricostruire I'attivita cap-
tatoria e la conseguente influenza determinante sul processo
formativo della volonta del testatore » [Cass., 11 aprile 2017,
n. 9309, in NGCC, 2017, 1067 con nota di S. Patti]. In altri
termini, il testamento non puo essere dichiarato invalido
mediante la prova di blandizie o suggerimenti in quanto
questi non sono considerati dei veri e propri mezzi fraudo-
lenti idonei ad incidere sulla volonta del testatore anziano.

In tal senso, infatti, ancora oggi la giurisprudenza statuisce che: « il
rispetto assoluto della volonta del testatore impone, al fine di poter
affermare che una disposizione testamentaria sia affetta da dolo, non
essere sufficiente dimostrare una qualsiasi influenza di ordine psicolo-
gico esercitata sul testatore, occorrendo la provata presenza di veri e
propri mezzi fraudolenti i quali — avuto riguardo all’eta, allo stato di
salute, alle condizioni di spirito dello stesso — siano idonei a trarlo in
inganno, suscitando in lui false rappresentazioni ed orientando la sua
volonta in un senso in cui non si sarebbe spontaneamente indirizzata »

[Cass., 11 aprile 2017, n. 9309, cit.).

Tuttavia, si ritiene che, mentre nel caso di una persona
che si trova in « normali » condizioni fisiche e mentali i sug-
gerimenti o le blandizie possono contribuire alla formazione
della volonta ma non incidere su un processo decisionale
comunque autonomo e consapevole, nel caso della persona
molto anziana e « vulnerabile », spesso limitatamente capace
di intendere e di volere a causa di grave demenza senile o di
altre malattie degenerative, per impedire una corretta e au-
tonoma formazione della volonta siano sufficienti proprio le
blandizie e i suggerimenti a cui la giurisprudenza si ostina a
negare rilevanza. Anche nelle fattispecie descritte, pur non
sussistendo una (totale) incapacita della persona e non ravvi-
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sandosi un vero e proprio raggiro, la volonta & viziata o, per
meglio dire, non si ravvisa una reale volonta testamentaria,
espressione di un’autonoma decisione, da tutelare. L’antico
orientamento, a nostro avviso, deve essere rivisto, in quanto
puo giustificarsi soltanto nei casi in cui, ricorrendo determi-
nate circostanze, puo desumersi che, pur ascoltando i sugge-
rimenti e tenendo conto delle « blandizie », il testatore ha
deciso autonomamente. Viceversa, dovrebbe affermarsi il
principio di diritto secondo cui, in una situazione di debo-
lezza psichica e volitiva, il vizio del volere o la mancanza del
volere si configura anche al ricorrere di «blandizie » o di
« suggerimenti », se gia questi risultano sufficienti a determi-
nare e guidare la dichiarazione del testatore, sostanzialmente
privo di autonoma volonta. D’altra parte, la normativa di
tutela non serve a sanzionare il raggiro o i mezzi fraudolenti
ma ad evitare che la destinazione dei beni non sia il frutto di
un’autonoma decisione, di un vero e proprio atto di volonta.
Se questo manca, sia pure come conseguenza di un’attivita
meno invadente del raggiro, non c’¢ alcuna ragione di rispet-
tare un testamento che non rappresenta I'espressione di una
consapevole decisione della persona, sfavorendo i familiari
chiamati a succedere in base alla legge.

Con riferimento, infine, alla prova del «lucido intervallo », la
Corte suprema ha di recente stabilito il principio di diritto secondo cui
« in tema di incapacita di testare a causa di incapacita di intendere e di
volere al momento della redazione del testamento, il giudice del merito
puo trarre la prova dell'incapacita del testatore dalle sue condizioni
mentali, anteriori o posteriori, sulla base di una presunzione, potendo
I'incapacita stessa essere dimostrata con qualsiasi mezzo di prova; con-
seguentemente, quando l'attore in impugnazione abbia fornito la
prova di una condizione di permanente e stabile demenza nel periodo
immediatamente susseguente alla redazione del testamento, poiché in
tal caso la normalita presunta ¢ l'incapacita, spetta a chi afferma la
validita del testamento la prova della sua compilazione in un momento
di lucido intervallo » [Cass., 22 ottobre 2019, n. 26873, in Fam. e succ.,
2019, 512 ss.].
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15.  Licenziamento del prestatore di lavoro subordinato e altre que-
stioni.

L’esigenza di una regolamentazione particolare del-
I'onere della prova si ¢ manifestata con sempre maggiore
evidenza in fattispecie attinenti al rapporto di lavoro subor-
dinato, man mano che si prendeva coscienza della situazione

di debolezza in cui versa una delle parti.

Pertanto, pur valendo anche nel processo del lavoro la regola
disciplinata nell'art. 2697 c.c., la peculiarita della materia legittima
I'utilizzo di ampi poteri da parte del giudice, il quale gode di maggiore
discrezionalita sia nell'ammettere prove ex officio, sia nell'autorizzare
mezzi di prova anche al di fuori dei limiti previsti dal codice di proce-
dura civile (consentendosi, tra I'altro, il superamento di eventuali pre-
clusioni e decadenze in cui siano incorse le parti).

I dibattito, sotto questo profilo, si era incentrato anzi-
tutto sulla portata dell'art. 439 c.p.c. — oggi abrogato — in
tema di poteri istruttori del giudice nel processo del lavoro,
secondo alcuni non tale da modificare, se non per aspetti
trascurabili, la disciplina dell’onus probandi; sufficiente, vice-
versa, secondo altri, per offrire una base adeguata a nuovi
poteri inquisitori del giudice.

Sulla ricorrenza di ragioni specifiche di regolamenta-
zione della materia si & discusso poi con riferimento all’art. 3
l. 18 aprile 1962, n. 230, che pone a carico del datore di lavoro
I'onere di provare la ricorrenza dei presupposti che rendono
lecita I'apposizione del termine finale al contratto di lavoro
subordinato, e all'art. 5 1. 15 luglio 1966, n. 604, che assegna
al datore di lavoro I'onere di provare la giusta causa o il
giustificato motivo di licenziamento. Soprattutto con riferi-
mento a quest’ultima disposizione ¢ sembrato ad alcuni che il
legislatore si sia voluto discostare dalla regola generale — che
avrebbe imposto al prestatore di lavoro I'onere di provare
I'illegittimita del licenziamento — rendendo in tal modo piu
efficace, sul piano processuale, il principio della stabilita del
posto di lavoro. La valutazione legislativa degli interessi in
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gioco, che giustifica la norma, non elimina peraltro 'oppor-
tunita di valutare se si configuri una eccezione o una con-
ferma della regola generale.

Ora, non pud dubitarsi che disciplinando la materia il
legislatore abbia ritenuto prevalente I'interesse del lavoratore
alla conservazione del posto di lavoro. Non stupisce quindi
che I'onere di provare la ricorrenza di una giusta causa o di
un giustificato motivo sia stato posto a carico del datore di
lavoro. Ma cosi facendo, contrariamente a quanto € stato
affermato [G. Zancari, Licenziamento, in Enc. dir., XXIV, Mi-
lano, 1974, 654], non é stata determinata un’inversione del-
I'onere della prova disciplinato nell’art. 2697 c.c. A ben ve-
dere si tratta, viceversa, di una specificazione di quella regola:
il datore di lavoro ¢ infatti chiamato a dimostrare I'esistenza
di un fatto su cui si basa la sua posizione processuale, cioe
'inadempimento del prestatore di lavoro, che determina la
giusta causa o il giustificato motivo.

La coincidenza del dettato dell'art. 5 1. 604/1966 con
quello dell’art. 2697 c.c. non deve tuttavia indurre in equi-
voco circa 'utilitd della norma. Infatti, vertendosi in materia
di inadempimento delle obbligazioni, in assenza dell'art. 5 1.
604/1966 la materia sarebbe stata disciplinata dall’art. 1218
c.c., per cui il datore di lavoro si sarebbe avvantaggiato della
regola sulla ripartizione dell’onere probatorio ivi prevista. In
definitiva I'art. 5 1. 604/1966 rappresenta un’eccezione alla
regola di cui all’art. 1218 c.c. — altrimenti applicabile — che
riconduce la materia alla regola generale dell’art. 2697 c.c.

Gravi incertezze, peraltro, si sono riscontrate in giuri-
sprudenza con riferimento alla ripartizione dell’onere relati-
vamente ai presupposti di applicabilita della disciplina vinco-
listica prevista dalla 1. 604/1966. Infatti, secondo una prima
tesi, il prestatore di lavoro deve provare soltanto la sussi-
stenza del rapporto di lavoro e la sua risoluzione ad opera del
datore di lavoro, mentre grava su quest'ultimo l'onere di
provare di essere esonerato nel caso specifico dal divieto non

1‘.
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ricorrendo uno dei presupposti (numero minimo dei dipen-
denti). Successivamente & stato invece deciso che grava sul
lavoratore, il quale agisce in giudizio denunciando l'illegitti-
mita del licenziamento e invocando la tutela prevista dalla 1.
604/1966 o dall’art. 18 1. 20 maggio 1970, n. 300 (Statuto dei
diritti dei lavoratori), I'onere di provare che I'impresa conve-
nuta abbia le dimensioni richieste per I'applicazione della
legge. In tal modo si sostiene, implicitamente, la natura di
fatto costitutivo della sussistenza delle dimensioni dell’im-
presa, richieste rispettivamente dall’art. 11, comma 1, 1. 604/
1966 e dall’art. 35 1. 300/1970, e — come & stato osservato —
a tale affermazione si & pervenuti senza alcuna motivazione
[A. ProTo Pisani, in Foro it., 1983, 1, 892].

Infine, dirimente ¢ stata una pronuncia della Suprema
Corte a Sezioni Unite del 2006 che ha ritenuto il criterio nu-
merico-occupazionale dell’azienda un fatto impeditivo del di-
ritto soggettivo dedotto in giudizio che dovrebbe essere « per-
cio provato dal datore di lavoro ». Cid in quanto, prosegue la
Corte dicassazione richiamando alcuni precedenti, vi é « la ne-
cessita di non rendere troppo difficile 'esercizio del diritto del
lavoratore, il quale, a differenza del datore di lavoro, & privo
della « disponibilita » dei fatti idonei a provare il numero di
lavoratori occupati nell'impresa » [Cass., S.U., 10 gennaio
2006, n. 141, in Foro it., 2006, 1, 714 s.].

La stessa ratio — il licenziamento presenta il carattere di
un evento eccezionalmente consentito — giustifica la riparti-
zione dell'onere della prova circa la natura collettiva del li-
cenziamento, che incombe sul datore di lavoro. Al riguardo si
riscontrano orientamenti giurisprudenziali, per certi aspetti
criticabili, favorevoli al ricorso a presunzioni semplici, che
finiscono per invertire I'onere probatorio richiedendo al pre-
statore di lavoro la prova della mancanza dei requisiti del
licenziamento collettivo.

Un netto contrasto di indirizzi in dottrina e giurispru-
denza si & poi manifestato riguardo all'onere di provare il
quantum del danno in caso di licenziamento illegittimo. Non &
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questa la sede per analizzare le varie tesi prospettate con
riferimento all’art. 18 dello Statuto dei lavoratori che, preve-
dendo un diritto al risarcimento del danno ragguagliato in
mensilita e in ogni caso non inferiore a cinque mensilita,
determina la possibilita di varie interpretazioni. In primo
luogo, si tratta comunque di stabilire se il prestatore di lavoro
abbia diritto a tutte le retribuzioni maturate nel periodo di
illegittima interruzione del rapporto o se — fermo restando il
minimo garantito di cinque mensilita — incomba sul presta-
tore dilavoro I'onere di provare il maggiore danno subito nel
periodo intercorso tra il licenziamento e la sentenza, per
effetto — tra I'altro — della mancata retribuzione.

La questione ¢ stata affrontata dalle Sezioni Unite della
Corte di cassazione [Cass., S.U., 29 aprile 1985, n. 2762, in
Foro it., 1985, 1, 1290]. La sentenza, che manifesta una con-
divisibile preoccupazione per la « stabilita reale » del posto di
lavoro e la garanzia patrimoniale ad essa collegata, ripartisce
in modo conforme alla normativa della materia ed alla regola
dell’art. 2697 c.c. 'onere probatorio. Si afferma infatti che al
prestatore di lavoro spettano (tutte) le retribuzioni non per-
cepite, e non si configura un onere della prova trattandosi di
una quota di danno coessenziale nell’accertamento della ille-
gittimita del licenziamento. Si assegna invece, in base alla
regola generale, al prestatore di lavoro I'onere di provare
I'eventuale maggior danno; e al datore di lavoro quello di
provare l'aliunde perceptum, cioe la ricorrenza di un fatto mo-
dificativo, ovvero di un fatto colposo del creditore.

Nell'ambito del sistema probatorio del processo del lavoro, oc-
corre considerare anche il problema delle c.d. prove (documentali)
atipiche. In particolare, si dubita della efficacia probatoria da attribuire
alle buste paga, ai libretti di lavoro, ai verbali di accertamento di
ispettori del lavoro o funzionari di enti previdenziali. Al riguardo, la
giurisprudenza ha ritenuto che i fatti attestati dai funzionari come
avvenuti in loro presenza fanno piena prova, mentre le altre circo-
stanze di fatto che i verbalizzanti segnalino di avere accertato sono
liberamente valutabili dal giudice.
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16. Azione surrogatoria ¢ azione revocatoria.

In base alla regola generale (art. 2697 c.c.) spetta al cre-
ditore fornire la prova della sussistenza dei presupposti della
legittimazione surrogatoria.

La prova dovra pertanto riguardare I'esistenza del cre-
dito di chi agisce nei confronti del suo debitore; I'esistenza del
diritto del debitore nei confronti del terzo; il pericolo di
insolvenza; I'inerzia pregiudizievole del debitore. 1l giudice &
tenuto a controllare d’ufficio I'esistenza di tali presupposti.

Con riferimento alla prova dell’esistenza del credito é
discusso se il relativo accertamento possa precedere 'eserci-
zio dell’azione surrogatoria, in particolare se sia sufficiente —
nei confronti del terzo — che l'esistenza del diritto risulti
accertata da una precedente sentenza, passata in giudicato,
ottenuta dal creditore nei confronti del debitore surrogato.

La risposta positiva prevale in giurisprudenza sulla base
della c.d. efficacia riflessa del giudicato, da intendersi come
affermazione oggettiva di verita nei confronti di terzi rimasti
estranei al giudizio. Incombe tuttavia sul creditore 'onere di
provare l'esistenza del diritto di credito nel momento del-
I'esercizio dell’azione surrogatoria, logicamente successivo ri-
spetto a quello dell'accertamento giudiziale.

Con riferimento all'esistenza del credito si discute inoltre
sull’efficacia probatoria della confessione e del giuramento
prestati dal debitore, dubitandosi che anche in questa ipotesi
di litisconsorzio debba trovare applicazione la regola secondo
cui il giudice apprezza liberamente la confessione resa o il
giuramento prestato da alcuno soltanto dei litisconsorti (artt.
2733, ulimo comma; 2738, ultimo comma).

In dottrina é apparsa preferibile la soluzione negativa, in
base al rilievo che il rapporto litisconsortile non riguarda I'ac-
certamento dell’esistenza del credito. Nulla puo pertanto ec-
cepire il terzo per sottrarsi all'efficacia vincolante di una con-
fessione resa dal debitore o di un giuramento prestato dal cre-
ditore. Nessun interesse meritevole ditutela puo, d’altra parte,
riconoscersi a favore del terzo una volta raggiunta la certezza
dell’esistenza della legittimazione in capo a chi agisce.
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Per quanto riguarda la prova dell’esistenza del diritto del
debitore nei confronti del terzo, come & stato precisato, ai fini
della legittimazione deve considerarsi sufficiente che il credi-
tore faccia menzione dell’esistenza di un rapporto tra il suo
debitore ed il terzo, di natura tale da consentire I'intervento
surrogatorio. La prova dell'esistenza del rapporto, infatti,
rientra a ben vedere nell'ambito di una questione di merito,
anche se ovviamente I'eventuale esito negativo determinera
la mancanza della legittimazione surrogatoria.

L'interesse che spinge il creditore ad agire in via surro-
gatoria viene dimostrato attraverso la prova del pericolo di
insolvenza. Trattandosi tuttavia di una misura cautelare non
€ necessario provare la sussistenza dello stato di insolvenza,
essendo sufficiente una situazione meno grave — tale da
mettere in pericolo il soddisfacimento del credito — per giu-
stificare I'intervento surrogatorio.

L’interesse collegato al pericolo di insolvenza puo sussi-
stere anche quando il credito ¢ assistito da una garanzia
specifica, personale o reale, nel caso in cui essa appaia insuf-
ficiente o poco sicura. Spettera allora al creditore provare in
primo luogo I'insufficienza o I'insicurezza della garanzia spe-
cifica, cio¢ le ragioni del suo interesse per le sorti del patri-
monio del debitore.

Qualunque mezzo di prova ¢ infine ammissibile per
quanto concerne il requisito dell'inerzia pregiudizievole del
debitore. Trattandosi della prova di un fatto negativo (man-
canza di atti di esercizio del debitore), sara sufficiente per il
creditore I'affermazione che sussiste I'inerzia, mentre il debi-
tore ha la possibilita di fornire la prova del suo comporta-
mento attivo. In quest’ ultima ipotesi si configura un fatto
impeditivo della legittimazione surrogatoria.

Una mera affermazione di inerzia non puo invece consi-
derarsi sufficiente nel caso in cui il creditore non lamenti
un’assoluta inattivita del debitore, ma una insufficiente atten-
zione nella gestione del patrimonio.

In materia di prove, in definitiva, la posizione del credi-
tore si avvicina, fin quasi a coincidere, con quella che sarebbe
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spettata al debitore. Lo stesso avviene per quanto concerne il
regime delle eccezioni: il terzo pud opporre al creditore sur-
rogante tutte le eccezioni che avrebbe potuto opporre al
proprio creditore, tranne quelle aventi natura personale (es.
compensazione).

Anche per l'azione revocatoria trova applicazione la
norma generale dell’art. 2697 c.c. Il creditore che agisce in
giudizio dovra quindi provare il diritto di credito e il mo-
mento in cui esso € nato, l'esistenza di un atto dispositivo
posto in essere dal debitore, il conseguente eventus damni, il
consilium fraudis.

Per quanto concerne il momento in cui € nata la ragione
di credito, esso rileva ai sensi dell’art. 2901, n. 2 c.c. che per
gli atti anteriori al sorgere del credito richiede la dolosa
preordinazione al fine di pregiudicare il soddisfacimento del
credito. Come osservato da autorevole dottrina, ove «il cre-
dito risulti da contratto, la data di questo deve ricavarsi nei
modi indicati dall’art. 2704 [...]; se, invece il credito non sia
contrattuale, la prova pud essere data con tutti i mezzi » [R.
Nicoro, L'azione revocatoria, in Commentario del codice civile, a
cura di A. Scialoja e G. Branca, sub artt. 2901-2904, Bologna-
Roma, 1957, 254]. Rileva altresi nel caso di atto a titolo one-
roso anteriore al sorgere del credito, richiedendosi la parte-
cipazione del terzo alla dolosa preordinazione (art. 2901, n. 3
c.c.). Circa i mezzi di prova — come € stato osservato — un
ruolo importate deve attribuirsi alle presunzioni [S. D'Er-
cOLE, L'azione revocatoria, in Trattato di diritto privato, diretto da
P. Rescigno, 20, 2% ed., Torino, 1998, 188].
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Carrroro VI
1 PATTI PROBATORI

1. L'inversione pattizia dell’'onere della prova. — 2. L'inversione determi-
nata dal comportamento processuale. — 3. L'offerta di prova della parte
non gravata dall'onere. — 4. Natura ed effetti dei patti sull'onere della
prova. — 5. Patti sull'onere della prova e forma convenzionale. — 6. |
limiti. — 7. Altre ipotesi di convenzioni probatorie.

. Linversione pattizia dell’onere della prova.

La disposizione dell’art. 2698 c.c. determina il carattere
imperativo della norma posta dall'art. 2697 c.c. con riferi-
mento a due ipotesi. La prima ha riguardo alla natura dei
diritti controversi (indisponibili); la seconda, di portata piil
ampia, concerne invece la conseguenza degli accordi ten-
denti a delimitare gravemente I'esercizio del diritto a una
delle parti, e costituisce in tal senso applicazione di un prin-
cipio che anche in altri settori del diritto privato circoscrive in
modo analogo I'autonomia negoziale. Vertendosi pertanto in
una delle ipotesi suddette, le parti non possono modificare il
regime dell'onere probatorio disciplinato nell'art. 2697 c.c.,
né nel senso di introdurre inversioni dell'onere della prova,
né nel senso di modificarne il contenuto.

Pur con questi limiti, la norma in esame — superando le
vivaci discussioni sorte prima dell’entrata in vigore del codice
vigente — ammette la validita di accordi delle parti diretti ad
invertire o a modificare I'onere della prova. Nel silenzio del
codice civile del 1865, I'invalidita di tali accordi era sembrata
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discendere dalla natura strumentale dell’attivita svolta nel
processo dalle parti rispetto a quella svolta dal giudice. Pre-
cisamente, si riteneva inammissibile ogni patto diretto a di-
sciplinare 'attivita del giudice in modo difforme dalla previ-
sione legale [G. Cuiovenpa, Principii di diritto processuale civile,
Napoli, 1928, rist., Napoli, 1965, 797], e soltanto lentamente
si € pervenuti a distinguere con chiarezza gli accordi tendenti
a limitare la libera valutazione delle prove da parte del giu-
dice, come tali inammissibili, dagli accordi che prevedono
una disciplina per l'ipotesi in cui il giudice, a seguito di tale
valutazione, non pervenga al convincimento.

Altra parte della dottrina e la giurisprudenza prevalente
inquadravano invece i negozi tendenti a regolare la prova oa
rinunziare ai vantaggi derivanti dalla regola sull'onere della
prova nella categoria degli atti dispositivi concernenti I'eser-
cizio dell’azione, ammettendone la validita. Quest’ultima im-
postazione della problematica sembra quindi accolta dall’art.
2698 c.c., che limita I'efficacia degli accordi in questione ai
diritti di cui le parti possono disporre.

Merita di essere ancora ricordata 'opinione secondo cui
I'effettivo contenuto della norma dovrebbe essere ravvisato
nella possibilita, accordata dalla legge alle parti, di stabilire
convenzionalmente delle presunzioni. Occorre tuttavia pre-
cisare 1 diversi effetti che possono derivare dalla inversione
negoziale dell'onere della prova e dalla pattuizione di una
presunzione. La presunzione che un certo fatto si sia verifi-
cato, pur se rispetto al fatto specifico preso in considerazione
equivale ad una inversione dell’onere della prova, pud non
coprire I'intero thema probandum e quindi non determinare gli
stessi effetti collegati all'inversione dell’onere della prova, che
presenta normalmente carattere piu generale. In quest’ul-
timo caso, infatti, 'onere probatorio non riguarda il fatto
determinato oggetto della presunzione ma (il fatto o) tutti i
fatti che possono contribuire a formare il convincimento del
giudice con riferimento all'intero oggetto della controversia.
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Quanto esposto puo essere chiarito contrapponendo le
clausole che stabiliscono presunzioni di caso fortuito « per
eventi che normalmente, in relazione ai mezzi e alle condi-
zioni di trasporto, dipendono da caso fortuito » (art. 1694
c.c.) con un’inversione pattizia dell'onere della prova riguar-
dante I'imputabilita dell'inadempimento. Infatti, a prescin-
dere dal rilievo che il carattere della « normalita » dell’evento
di cui all'articolo citato dovrebbe comunque rilevare come
indizio del caso fortuito indipendentemente da ogni previ-
sione pattizia di presunzione, ci sembra che l'oggetto e gli
effetti della previsione relativa all'inversione dell'onere della
prova ex art. 2698 c.c. siano pit ampi, riguardando tutte le
possibili cause dell'inadempimento.

La validita degli accordi in esame si desume a contrario
per quanto concerne tutte le ipotesi non contemplate. Le
parti possono quindi determinare pattiziamente I'inversione
dell'onere della prova: alle ipotesi di inversione disciplinate
dalla legge o praticate dalla giurisprudenza si aggiunge una
fattispecie di inversione basata sulla volonta negoziale.

Maggiore difficolta presenta la seconda ipotesi, espressa-
mente prevista, riguardante la modificazione dell’onere. Con
questa espressione poco felice, ad avviso della tesi che ci
sembra preferibile, si indicano i mezzi mediante i quali la
parte soddisfa I'onere della prova.

Con riferimento ad entrambe le ipotesi, la possibilita di
estrinsecazione dell’autonomia privata appare conforme alle
linee generali del sistema. La regola sull'onere della prova
mira essenzialmente alla protezione degli interessi della parte
che sfugge al rischio della prova, ed ¢ ammesso rinunziare ad
un sistema di protezione di interessi privati, sempre che siano
in gioco diritti di cui i titolari possano disporre. Sotto questo
profilo, anzi, il limite riguardante I'eccessiva difficolta di eser-
cizio del diritto potrebbe apparire non coerente con la dispo-
nibilita dei diritti, e si spiega alla luce di una preoccupazione
del legislatore rispetto ad impegni che vincolano per il futuro
'esercizio del diritto, nella consapevolezza che spesso tali
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limiti vengono sostanzialmente « imposti » da una delle parti.
Significativa in tal senso la circostanza che clausole modifica-
trici dell'onere della prova sono frequentemente contenute
in condizioni generali di contratto. Rileva pertanto la tutela
offerta dagli artt. 1341, 1469-bis c.c. e 33 codice del consumo
(amplius infra, § 6), ma I'eventuale « vessatorieta » della clau-
sola puo trovare sanzione anche nella nullita prevista dall’art.
2698 c.c.

Pur con i limiti accennati e quelli che saranno esaminati
in seguito (infra, § 6), la norma & espressione di una certa
visione del processo che si manifesta in primo luogo nell’ac-
coglimento del principio dispositivo e delle regole che da esso
derivano.

La recente modifica dell’art. 115 c.p.c., che ha codificato
il principio della contestazione specifica, seppure determina
perplessita, soprattutto se posta in relazione alla diversa re-
gola in tema di contumacia, risponde ad una analoga logica e
ad analoghe esigenze.

Il fatto non specificamente contestato viene considerato
« pacifico », e come tale puo senz’altro essere posto a base
della decisione, in un’ottica di accelerazione del processo
civile, se non contraddetto da altre prove acquisite al giudizio.

In questo quadro, si giustifica il massimo grado di auto-
nomia contrattuale in materia di prove per quanto concerne
idiritti disponibili. Cosi come, per antica tradizione, il giudice
civile & chiamato a decidere secundum alligata et probata, e
quindi in primo luogo in base al materiale probatorio fornito
dalle parti, allo stesso modo deve accogliersi una visione del
processo in cui le regole da applicare per la ripartizione
dell'onere e per la utilizzabilita di mezzi di prova, nei limiti
fissati dalla legge, possono essere predeterminate dalle parti.

Il rispetto di tali regole non trasforma il giudice in una
« bouche du contrat », in primo luogo perché é a lui assegnato il
compito di accertare che I'accordo sulle prove sia effettiva-
mente frutto di libero esercizio dell’autonomia contrattuale e
non della prevaricazione di una parte sull’altra, inoltre per la
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necessita di impedire un uso abusivo del processo ad opera
delle parti. Soltanto in caso di esclusione di tali verifiche
verrebbe meno la funzione del giudice e risulterebbero tra-
dite le finalita del processo civile.

In definitiva, come in tanti altri settori in cui si esplica
I'autonomia dei privati, si pone un problema di limiti e di
controllo; ed al riguardo, nonostante il trascorrere di quasi
otto decenni dall'entrata in vigore del codice civile, sembra
adeguata la formula dell'art. 2698 c.c., che subordina la vali-
dita dei « patti relativi all'onere della prova » non soltanto al
carattere disponibile dei diritti ma anche al fatto che I'inver-
sione o la modificazione non abbia I'effetto di rendere a una
delle parti eccessivamente difficile I'esercizio del diritto. Una
formula che, applicata con sapienza ed equilibrio, puo servire
ad evitare I'abuso della parte piu forte.

Tali problematiche acquistano maggiore rilevanza per il sempre
pit frequente ricorso a clausole contrattuali che disciplinano la ripar-
tizione dell'onere, I'oggetto e le modalita della prova. Al riguardo é
stato osservato che il contratto presenta spesso un doppio ruolo: da un
lato & oggetto di prova, quando si controverte sulla sua esistenza e sul
suo contenuto; dall’altro & strumento di prova e di gestione della prova,
poiché pud prevedere clausole aventi ad oggetto la prova [D. Ferrier,
La preuve et le contrat, in Mélanges M. Cabrillac, Paris, 1999, 105 ss.].

Fatte salve alcune materie, come quella della capacita e dello stato
delle persone, le parti possono modificare le regole stabilite dalla legge,
ad esempio invertendo I'onere della prova, ammettendo la prova testi-
moniale nonostante il valore dell'oggetto oltrepassi quello fissato dalla
legge (art. 2721, comma 1, c.c.), oppure prevedendo I'utilizzabilita di
un documento nonostante la mancanza della sottoscrizione richiesta
dalla legge.

La tesi favorevole al carattere vincolante degli accordi in esame
pud determinare dei dubbi, tra I'altro se si considera che le regole in
materia di prova sono dirette a disciplinare la formazione del convin-
cimento del giudice. Tuttavia, alla luce di scelte fondamentali dell'or-
dinamento giuridico, in primo luogo quelle che riguardano I'autono-
mia contrattuale e il principio dispositivo, si ammette la validita di tali
accordi, i quali consentono alle parti, prima dell’eventuale processo, di
limitare il rischio di prova e quindi di ottenere certezza giuridica.

A conferma di quanto sopra esposto pud segnalarsi una interes-
sante evoluzione dell’ordinamento francese. Nel Code civil, che non
prevede una disposizione in tema di «patti relativi all'onere della
prova », analoga a quella dell’art. 2698 c.c., & stato inserito I'art. 1316-2
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(loi n. 2000-230 del 13 marzo 2000) che disciplina la prova elettronica
facendo riferimento al criterio della verosimiglianza, ma la norma &
applicabile soltanto « a défaut de convention valable entre les parties ».
Inoltre, la Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations del 2016, ha consacrato in termini generali la liberta di
stipulare convenzioni in materia di prove, ponendo come limite che
l'accordo delle parti non incida sulle presunzioni legali né sugli effetti
della confessione e del giuramento, ed ancora che non & possibile
prevedere a favore di una delle parti una presunzione che non am-
mette prova contraria [S. Patri, Il nuovo diritto delle prove nel code civil,
in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2018, 1361].

Le nuove norme non rappresentano peraltro una innovazione del
diritto vivente, poiché la giurisprudenza francese ha costantemente ri-
conosciuto che le norme legaliin tema di prove non sono « d'ordre public »
e che le convenzioni relative alle prove sono lecite se riguardano diritti
disponibili [Cass., 8 novembre 1989, in Dalloz, 1990, Jur., 369; in dot-
trina, v. V. DerapT-SeBac, Les conventions sur la prewve, in La preuve, Paris,
2004, 13 ss.]. La prescrizione legislativa conferma comunque I'oppor-
tunita didisciplinare una prassi contrattuale ormai molto diffusa ed offre
altresi un preciso argomento testuale nei confronti delle critiche rivolte
in passato alla giurisprudenza, soprattutto sotto il profilo della connes-
sione esistente tra le regole in tema di prova e I'ufficio del giudice, cioé
una funzione dello Stato, il cui esercizio — si dice— non dovrebbe essere
influenzato da convenzioni private [per un esame critico, M. LAMOUREUX,
L'aménagement des powvoirs du juge par les contractans, 1, Marseille, 2006,
193 ss.].

Sul tema v. anche cap. VI, § 7.

2. L'inversione determinata dal comportamento processuale.

Si sostiene altresi che I'inversione dell’'onere della prova
possa derivare dal comportamento processuale delle parti.

Al riguardo occorre tuttavia distinguere, anzitutto, se la
teoria del comportamento concludente viene richiamata per
indicare un particolare modo con cui le parti pervengono
all'accordo, sulla cui ammissibilita nessun dubbio pud sussi-
stere; ovvero se al comportamento concludente si fa riferi-
mento per giustificare una modificazione della regola sul-
I'onere basata su un negozio unilaterale, precisamente su una
rinunzia della parte ad avvalersi dei vantaggi derivanti dalla
regola sull’onere.
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L'inversione « unilaterale » & generalmente ammessa in
dottrina e giurisprudenza. Lo studio della giurisprudenza
mostra addirittura, a prima vista sorprendentemente, che la
fattispecie del negozio unilaterale & di gran lunga la pit
frequente, almeno con riferimento all'ipotesi dell'inversione
(e non a quella della modificazione) dell’'onere. Nell'indivi-
duare la ricorrenza dell’atto di rinunzia, la giurisprudenza
sembra muoversi comunque con grande prudenza, affer-
mando che per aversi inversione dell'onere della prova non &
sufficiente una semplice offerta di prova da parte di chi non &
onerato ma occorre I'inequivoca volonta di rinunciare ai van-
taggi derivanti dall’applicazione dell’art. 2697 c.c. Le deci-
sioni pit antiche mostrano al contrario che la volonta di
rinunzia & stata ammessa spesso in ipotesi in cui sarebbe stato
pit corretto dubitare della sua esistenza. Anche in questa
materia — a prescindere dalla sua configurabilita in astratto
— ci sembra pertanto possibile muovere delle critiche al fre-
quente ricorso al negozio (tacito) di rinunzia, gia manifestate
con riferimento ad altri settori del diritto privato [S. Parri,
Profili della tolleranza nel diritto privato, Napoli, 1978, 11 ss.].

S

Per una corretta valutazione, & necessario distinguere
diverse fattispecie e in alcune di esse non deve ravvisarsi
alcuna rinunzia. Puo darsi che la parte intenda eccepire (un
fatto estintivo o modificativo), ed allora non si ha una inver-
sione dell'onere della prova, poiché I'onere gravera sul con-
venuto che — riguardo all’eccezione — si trova nella posi-
zione di attore. Pud darsi ancora che il convenuto contesti le
allegazioni dell'attore e rinforzi queste contestazioni propo-
nendo le prove della falsita delle allegazioni dell’avversario.
La ragione di tale attivita si spiega agevolmente se si riflette
sulla finalita ultima che entrambe le parti cercano di conse-
guire: il convincimento favorevole del giudice. La parte non
gravata dall’onere ha quindi un preciso interesse (anzi, il
diritto) di contestare, provando, le affermazioni della contro-
parte, ma da cid non deriva alcuna conseguenza sull’(even-
tuale) applicazione dell’onere della prova quale regola di
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giudizio. Nel caso in cui nessuna delle parti determini il
convincimento del giudice, dovra essere considerata soccom-
bente quella gravata dall’'onere, perché non ha fornito la
prova delle allegazioni, contestate dal suo avversario, nono-
stante quest’ultimo non abbia provato le sue affermazioni.

3. L'offerta di prova della parte non gravata dall’onere.

La parte non gravata dall’'onere in base all’art. 2697 c.c.
pud quindi dichiararsi disposta a fornire la prova dei fatti a sé
favorevoli.

La giurisprudenza — come accennato — in alcune deci-
sioni ha identificato tale offerta con una « assunzione unila-
terale dell’onere », cioé con un atto di rinunzia della parte alla
favorevole posizione processuale derivante dall’art. 2697 c.c.
In tal modo si determina un’inversione dell’onere della
prova, con le previste conseguenze sfavorevoli nel caso in cui
la prova non venga fornita o risulti insufficiente.

Un siffatto negozio di rinunzia si ritiene configurabile
argomentando soprattutto in base alla possibilita — ricono-
sciuta espressamente dall’art. 2698 c.c. — che hanno le parti
di modificare pattiziamente la ripartizione dell'onere della
prova. Occorre tuttavia verificare se un tale negozio venga
posto in essere con la semplice offerta di prova della parte
non onerata.

Affinché cio si verifichi, si richiede in primo luogo che
I'offerta provenga direttamente dalla parte o dal procuratore
al quale la parte abbia attribuito il potere di disporre dei
diritti controversi, e che tali diritti siano disponibili. Si af-
ferma inoltre che se «la parte stessa non poteva avere alcun
interesse ad offrire la prova, dovra, di regola, ritenersi che
essa non abbia inteso invertire, a favore della parte avversa,
'onere di provare » [L.. MontEesano, Offerta della prova e inver-
sione convenzionale dell’onere di prova, in Giur. compl. Cass. civ.,
1949, I11, 38].
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Secondo la dottrina in esame, l'interesse ad offrire la
prova sussiste, ad esempio, quando I'attore agendo per il
risarcimento del danno sia in dubbio sulla natura — contrat-
tuale o extracontrattuale — della responsabilita del conve-
nuto, e prospettando entrambe le possibili costruzioni giuri-
diche offra la prova della colpa del convenuto. In tal caso
I'interesse consiste nel far fronte all’eventuale onere (di pro-
vare la colpa) che potrebbe derivare dalla configurazione
della responsabilita del convenuto come extracontrattuale.

L'interesse alla prova spiega il c.d. principio di eventua-
lita, in ragione del quale la parte ha interesse — appunto —a
dedurre la prova di un fatto per sfuggire a decadenza istrut-
toria, con riguardo all’eventualita che quel fatto assuma ri-
lievo nel corso del processo perché dedotto o contestato da
controparte nelle successive sue difese.

Gli effetti del principio sono evidenti nei riti caratterizzati
da rigide barriere preclusive che impongono una definizione
concentrata del thema probandum (cosi, in particolare, nel pro-
cesso del lavoro).

Ma, a ben vedere, I'interesse della parte a fornire la prova
non sussiste soltanto quando essa potrebbe venirsi a trovare
nella posizione di onerato, bensi in ogni caso.

Se infatti la parte, pur potendo addurre una prova favo-
revole, rimane inerte, lascia che sia I'altra parte a fornire le
prove su cui si basera il convincimento del giudice, mentre
essa potrebbe influire su tale convincimento in senso a sé
favorevole.

Potrebbe tuttavia osservarsi che, offrendo la prova, la
parte si comporta in modo non conforme alla regola sul-
I'onere, considerata quale regola di ripartizione del carico
probatorio (Beweisfithrungslast). Non bisogna tuttavia dimen-
ticare che la parte non onerata & comunque tenuta a collabo-
rare e inoltre che ha « diritto alla prova », cioé a fornire al
giudice tutti gli elementi che ritiene utili per dimostrare il
fondamento della propria tesi.
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In tal modo, cioé¢ esercitando tale diritto, la parte non
intende certo modificare I'onere della prova quale regola di
giudizio. Se quindi il giudice, nonostante le prove fornite
dalle parti, non perviene al convincimento, nessuna rilevanza
puo essere attribuita all'offerta di prova della parte non one-
rata, poiché anche intendendo tale offerta come assunzione
unilaterale dell'onere — cosa di cui si deve dubitare — si
rimane comunque sul piano dell’'onere quale regola di ripar-
tizione dell’attivita processuale delle parti e non dell’onere
quale regola di giudizio per il caso in cui il giudice non
pervenga al convincimento.

Né — a nostro avviso — potrebbe affermarsi che una
rinunzia ai « vantaggi » derivanti dalla regola sull’'onere della
prova e comunque configurabile essendo ammessi i patti
sull’'onere della prova.

E vero infatti — come si vedra — che tali patti incidono,
oltre che sulla ripartizione della conduzione delle prove, sul-
I'onere della prova inteso quale regola di giudizio. Ma alla
stessa conclusione non ci sembra possa pervenirsi mediante
un negozio di rinunzia, che in ogni caso non pud ritenersi
sussistente in base alla semplice « offerta di prova ».

La parte puo infatti rinunciare alla propria posizione
sostanziale, tranne i casi in cui si controverta in materia di
diritti indisponibili, eventualmente quindi al diritto contro-
verso, ma non puo incidere unilateralmente sulla regola di
giudizio. In tal senso la norma che prevede i patti deve rite-
nersi eccezionale.

La giurisprudenza, quando non ritiene configurabile un
« diritto alla prova », ricollega necessariamente I'attivita pro-
batoria alla figura dell'onere, che di conseguenza risulte-
rebbe invertito a seguito dell’offerta di prova, anche al fine di
« sanzionare » la parte che ha svolto un’attivita probatoria, a
cul non era tenuta, che si & dimostrata infruttuosa e quindi
inutile perché non ha determinato il convincimento del giu-
dice. In caso contrario, infatti, non si pone il problema di
ricorrere all'onere della prova quale regola di giudizio. Per
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spiegare I'effetto sfavorevole — come sovente accade anche in
altri settori del diritto privato — la giurisprudenza ricollega
ad un certo comportamento il significato negoziale di un atto
di rinunzia. Ma l'intento di rinunziare (ai vantaggi derivanti
dalla regola sull’onere?) non puo certo scorgersi in capo alla
parte che — pur non essendo tenuta — offre di provare,
poiché in tal modo la parte dimostra semmai un intento
opposto, cioé di voler accrescere le possibilita di un giudizio
favorevole.

Sulla stessa linea di pensiero si pongono le brevi conside-
razioni che sono servite a precisare una tesi ormai non re-
cente, secondo cui la parte non tenuta a provare ex art. 2697
c.c. pud influire sulla formazione del convincimento del giu-
dice mediante dichiarazioni confessorie o fornendo con il
proprio comportamento « argomenti di prova» (art. 116,
comma 2, c¢.p.c.), mentre non potrebbe incidere sull'applica-
zione della regola di giudizio, offrendosi di provare fatti alla
cui dimostrazione non é tenuta [G.A. MicuELl, L'onere della
prova, Padova, 1942, rist., Padova, 1966, 240 ss.]. Si deve
tuttavia precisare che la parte puo anche chiedere di provare
fatti alla cui dimostrazione non & tenuta senza con cid modi-
ficare I'applicazione della regola di giudizio, che trova nor-
male applicazione, in base alla ripartizione dell’onere, se il
giudice nonostante le prove fornite da entrambe le parti non
perviene alla formazione del convincimento. In altri termini,
occorre non confondere la regola sull’onere quale criterio di
ripartizione del carico probatorio con la regola sull'onere
quale criterio di giudizio per il superamento del non liguet.

[l giudice, quindi, pudé ammettere o meno, in base all’abi-
tuale giudizio di rilevanza, la prova offerta dalla parte non
gravata dall’onere; ma pur quando tale prova non determina
il suo convincimento, né questo si forma in base ad altri
elementi, non puo applicare la regola sull'onere a carico della
parte che non era tenuta a provare, ritenendola quindi soc-
combente.

Il diverso indirizzo della giurisprudenza sembra in defi-
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nitiva criticabile, perché — come accennato — se nel processo
¢ richiesta la collaborazione delle parti al fine di facilitare il
compito del giudice nella ricerca della verita, non pud am-
mettersi una ricostruzione dell'istituto che determinerebbe
gravirischi per la parte non tenuta a provare, inducendola ad
un comportamento passivo.

Risulta quindi arbitraria I'interpretazione del comporta-
mento processuale della parte, che si assume il compito di
fornire la prova, come « contegno concludente » a cui even-
tualmente far seguire una sanzione di autoresponsabilita pro-
cessuale. La sanzione (della soccombenza nel giudizio) non
puo essere ricollegata al mancato raggiungimento dell’effetto
a cui la parte tendeva ma soltanto all'inadempimento di un
onere.

La regola legale in tema di onere della prova puo essere
modificata mediante un atto di autonomia privata, come si
pud desumere dall’art. 2698 c.c. Ma pur se si dovesse seguire
la tesi secondo cui la norma in esame non esclude la configu-
rabilita di un negozio unilaterale, occorre che tale negozio
sussista effettivamente, che il contegno sia « univocamente
concludente », cio¢ assolutamente incompatibile con la per-
manenza dell'onere della prova in capo alla controparte.
Questo non soltanto non é il « caso normale », bensi non si
verifica se la parte si limita ad offrire la prova. L'offerta di
prova costituisce infatti un atto di esercizio del diritto alla
prova, mediante il quale la parte cerca di influire sul convin-
cimento del giudice riducendo in tal modo il rischio proces-
suale.

Proprio nelle ipotesi in cui la parte non & tenuta alla
prova emerge pertanto un momento di rilevanza del diritto
alla prova, che non puo trasformarsi in onere quando la
prova offerta non conduce al convincimento del giudice.
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4. Natura ed effetti dei patti sull' onere della prova.

-~

Con riferimento ai patti previsti dall’art. 2698 c.c. si &
discusso in dottrina se essi abbiano natura di negozi di diritto
sostanziale, come tali non incidenti direttamente sulla regola
di giudizio, o se viceversa essi esplichino i loro effetti esclusi-
vamente e direttamente nell’ambito del processo.

La prima soluzione é sembrata preferibile sostenendosi
che 'autonomia privata non puo disporre direttamente delle
regole processuali riguardanti I'operare del giudice, stabi-
lendo quale debba essere il contenuto della pronuncia in caso
di dubbio; e inoltre che, attraverso questi accordi, le parti
attribuiscono una qualifica diversa da quella legale agli ele-
menti costitutivi della fattispecie. La maggiore difficolta o
facilita della prova di fatti costitutivi, modificativi o estintivi di
un diritto — si ¢ detto — & una conseguenza che acquista
autonoma rilevanza gia fuori del processo, mentre la rile-
vanza all'interno di quest’ultimo sarebbe soltanto eventuale e
indiretta. La funzione specifica dell'art. 2698 c.c. non do-
vrebbe quindi scorgersi nel potere concesso alle parti di sti-
pulare patti di questo tipo, essendo ravvisabile in tale attivita
negoziale una manifestazione dell’autonomia privata garan-
tita dall’art. 1322 c.c. Essa consisterebbe invece nel porre il
duplice limite sopra indicato, corrispondentemente a cid che
¢ previsto in altri settori del diritto privato.

-~

A tale tesi € stato obiettato che la norma risulterebbe
superflua se non si riconoscesse ad essa la funzione di inci-
dere direttamente sul processo, e che la sua rilevanza non
puo limitarsi all’eliminazione del dubbio relativo alla validita
di patti diretti a far gravare I'onere della prova su un soggetto
diverso da quello su cui incomberebbe in virti dell’art. 2697
c.c. Se inoltre si ammette che le parti, in base al principio
dell’'autonomia privata, hanno il potere di incidere sulla qua-
lificazione degli elementi della fattispecie, la proiezione pro-
cessuale degli accordi a cio diretti risulta una logica conse-
guenza in un sistema dominato dal principio dispositivo. In
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tal senso le convenzioni sull'onere della prova vengono esat-
tamente distinte da quelle tendenti ad attribuire valore ad
alcuni mezzi di prova o ad escluderne altri oppure a dispen-
sare da qualche formalita nell’assunzione della prova.

All'art. 2698 c.c. vengono inoltre ricondotte le conven-
zioni stipulate dalle parti al fine di evitare la contestazione in
giudizio di determinati fatti. Da tali convenzioni nasce I'ob-
bligo di non contestare in giudizio quanto stabilito per vero.
Lo schema negoziale si avvicina quindi a quello del negozio di
accertamento e sotto tale profilo la materia sembra restare
fuori dall’'ambito di applicazione della norma in esame.,

Gli accordi sulle prove possono ancora prevedere I'esclu-
sione di alcuni mezzi di prova. In base alla norma vigente
deve ritenersi superato il dubbio circa la validita di tali patti,
basato sull'osservazione che le parti invaderebbero in tal
modo la sfera riservata ai poteri del giudice.

5. Patti sull'onere della prova e forma convenzionale.

Dal problema della prova e delle convenzioni riguardanti
I'onere della prova deve essere distinto quello relativo alla
forma.

Tra forma e prova sussistono certamente dei nessi: se un
negozio, esistente e valido, viene fatto valere in giudizio ma
non puo essere provato, il giudice deve disconoscere la con-
figurabilita dei rapporti che potrebbero derivarne, per cui le
conseguenze della mancanza di prova coincidono pratica-
mente con quelle dell'invalidita.

Tuttavia, nessuna confusione & possibile dal punto di
vista teorico e da quello della disciplina legislativa. Il codice
civile contiene infatti una normativa relativa alla forma, ri-
chiesta per alcune categorie di contratti, nel Capo dedicato ai
« requisiti del contratto » (art. 1350); dispone quindi che se le
parti hanno convenuto per iscritto di adottare una determi-
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nata forma per la futura conclusione di un contratto, si pre-
sume che la forma sia stata voluta per la validita di questo (art.
1352).

Nell'art. 2698 c.c. sono invece previsti dei limiti all'auto-
nomia privata, sottraendo in parte la materia della prova al
potere di disposizione dei privati. Mentre quindi nel nostro
ordinamento si ritiene vigente il principio generale della li-
berta di forma, come ¢ stato incisivamente osservato, « il di-
ritto probatorio ignora il principio generale della liberta di
forma » [R. Sacco, in R. Sacco - G. De Nova, Il contratto, 1, in
Trattato di diritto civile, diretto da R. Sacco, 3* ed., Torino,
2004, 707].

Peraltro, al di la degli stessi limiti espressamente previsti
(si veda I'art. 2721 c.c.), 'impossibilita per i privati di modifi-
care la disciplina delle prove ¢ stata fatta discendere dalla
natura strumentale di questa rispetto alle posizioni sostan-
ziali: 'autonomia privata puo incidere sull’aspetto sostanziale
del rapporto, ma non invece — o comunque soltanto nei
limiti ammessi — sulla vicenda processuale.

Ancora, a prescindere dai termini adoperati, occorre di-
stinguere le previsioni relative alla forma da quelle relative
alla prova, facendo riferimento alle conseguenze: una clau-
sola secondo cui «un contratto deve essere provato per
iscritto » (art. 2725 c.c.) riguarda solo in apparenza unica-
mente la prova. In realta, escludere ogni prova diversa da
quella documentale equivale a negare che il negozio stipulato
in forma diversa possa essere fatto valere in giudizio, e quindi
escludere che esso sia idoneo a porre in essere un nuovo
regolamento di interessi, munito di tutela giuridica.

11 patto riguardante la prova finisce quindi per acquistare
la rilevanza di una forma convenzionale. L’esplicazione del-
'autonomia privata conosce in tal modo una vicenda paral-
lela a quella delle disposizioni legali che impongono I'atto
pubblico o la scrittura privata: in definitiva la forma si consi-
dera richiesta per la validita e non soltanto per la prova del
negozio.
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6. [ limita.

L’art. 2698 c.c. precisa i limiti dell’'autonomia privata
nella materia in esame.

[ patti relativi all'onere della prova sono nulli se riguar-
dano diritti indisponibili. Sono altresi nulli se le parti esclu-
dono o limitano I'esercizio dei diritti oltre il confine segnato
dalla « eccessiva difficolta » dell’esercizio stesso.

In ogni caso — come si ¢ detto — mediante i patti proba-
tori le parti possono incidere sulla valutazione delle prove e
sul convincimento del giudice soltanto indirettamente, cioé
mediante il risultato della loro attivita negoziale e proces-
suale, ma non possono farne oggetto di una regolamenta-
zione convenzionale.

Per quanto riguarda il limite relativo alla indisponibilita
dei diritti non si pongono problemi specifici. Deve tuttavia
essere respinta I'opinione secondo cui, essendo vietato alle
parti invertire 'onere della prova quando si controverte su
diritti sottratti al loro potere di disposizione, «a maggior
ragione la stessa inversione non deve derivare dal comporta-
mento del procuratore che non puo disporre dei diritti in
contesa... con manifestazioni di volonta dispositive per le
quali gli faccia difetto il potere di rappresentanza » [L. Mon-
TEsaNo, Offerta della prova, cit., 37]). A ben vedere, si tratta
infatti di due problemi diversi: nel primo caso il limite deriva
dalla natura dei diritti (indisponibili); nel secondo caso il
limite al potere del rappresentante discende eventualmente
dal difetto di procura, e come tale potrebbe riguardare anche
diritti disponibili.

Per quanto concerne il limite relativo alla « eccessiva dif-
ficolta » dell'esercizio del diritto, occorre in primo luogo con-
siderare che, come in altri settori del diritto privato, I'auto-
nomia negoziale in materia di convenzioni probatorie puo

determinare imposizioni del contraente piu forte nei con-
fronti del pii debole. Cio spiega la previsione in esame, ma

-
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altresi, pit1 in generale, lo sfavore con cui la legge guarda a tali
manifestazioni dell’autonomia privata: sfavore che alcuni au-
gurerebbero piu accentuato.

Peraltro, il secondo limite fissato dall’art. 2698 c.c. serve a
completare un sistema di garanzie che trova una precisa
espressione in numerose norme del codice civile, tendenti a
non fare venire meno il senso di responsabilita di un con-
traente nei confronti dell’altro, consentendo un comporta-
mento indifferente rispetto alla finalita stessa del contratto. Si
devono anzitutto richiamare le norme che considerano inam-
missibili i patti di esonero o di limitazione della responsabilita
(ad esempio, art. 1229 c.c.), ma in tale contesto rilevano anche
le norme che prescrivono la correttezza e la buona fede (artt.
1175, 1366, 1375 c.c.) e soprattutto quella in tema di deca-
denza convenzionale (art. 2965 c.c.), che gia nella lettera e
nella struttura maggiormente si avvicina alla disposizione

dell’art. 2698 c.c.

Nell'applicazione della regola in tema di decadenza con-
venzionale, la determinazione del limite deve farsi caso per
caso, tenendo conto delle circostanze concrete e della natura
dell'atto da compiere. Il riferimento alle circostanze del sin-
golo caso ci sembra essenziale anche ai fini dell’art. 2698 c.c.,
ma la pressoché totale mancanza di precedenti giurispruden-
ziali in argomento impedisce di offrire indicazioni pit detta-
gliate. Puo osservarsi tuttavia che, mentre in base alla norma
in tema di decadenza convenzionale I'eccessiva difficolta del-
I'esercizio del diritto deve essere valutata soprattutto in base
ad un criterio temporale, I'eccessiva difficolta di fornire la
prova pud dipendere da molteplici fattori, quali I'accesso ai
dati di fatto, il costo di determinati accertamenti, ecc. Soltanto
una valutazione complessiva, che tenga conto di ogni aspetto
della vicenda, consente pertanto una interpretazione della
norma coerente con i principi e le finalita del processo civile
alla luce del dettato costituzionale.

Inoltre, analogamente a quanto in genere affermato con
riferimento alla decadenza convenzionale, il criterio per va-
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lutare l'eccessiva difficolta presenta carattere oggettivo, e
quindi prescinde dall'accertamento dell’eventuale malafede
di una delle parti o dell’errore dell’altra.

Il problema di un adeguato controllo si presenta fre-
quentemente quando il « patto » & contenuto in condizioni
generali di contratto, gia in considerazione della normale
«imposizione » del regolamento contrattuale da parte del
predisponente o dell'utilizzatore. Soprattutto in questa ma-
teria ci sembra pertanto da favorire una interpretazione ten-
dente ad ampliare I'ambito di applicabilita della norma:
I'espressione « eccessivamente difficile » non deve necessaria-
mente indicare una difficolta che rasenta I'impossibile, ma
una difficolta che oltrepassa quella di solito sopportata da chi
deve fornire la prova. Cio, a nostro avviso, si verifica di regola
nei rapporti tra imprenditore e consumatore, in quanto la
complessita dei procedimenti produttivi, la vastita dell’orga-
nizzazione e gli altri fattori di squilibrio esistenti tra le parti
contraenti rendono comunque piu difficile, di quanto non
avvenga nei rapporti tra parti poste in posizione sostanzial-
mente paritaria, I'attivita probatoria dell'aderente. Nell'ipo-
tesi di patti modificativi contenuti in condizioni generali di
contratto, in definitiva, dovrebbe ritenersi in re ipsa I'eccessiva
difficolta di cui all'art. 2698 c.c., secondo una prospettiva
parzialmente accolta— nei termini della presunzione relativa
di vessatorieta — dall'art. 33, comma 2, lett. £, d.Igs. 6 settem-
bre 2005, n. 206 (codice del consumo).

Limiti particolari si riscontrano, inoltre, in norme dedi-
cate a materie specifiche. Cosi, ad esempio, I'art. 1694 c.c., in
tema di responsabilita del vettore, restringe la portata del-
Part. 2698 c.c., ammettendo la validita delle clausole che
stabiliscono presunzioni di caso fortuito soltanto per « eventi
che normalmente, in relazione ai mezzi e alle condizioni del
trasporto, dipendono da caso fortuito ». Mediante siffatte
clausole le parti invertono I'onere probatorio disciplinato nel-

el
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I'art. 1693 c.c., secondo cui il vettore & responsabile se non
prova che la perdita o I'avaria delle cose consegnategli per il
trasporto € derivata da caso fortuito.

Si pone infine il problema di distinguere I'ambito del
negozio di accertamento, come tale consentito alle parti, dalle
convenzioni relative alle prove, soggiacenti ai limiti suddetti.
Storicamente le due figure hanno conosciuto momenti di
contatto, per certi versi ineliminabili, ma anche di confu-
sione. A ben vedere, tuttavia, i patti relativi alle prove non
riguardano la verita del fatto, il cui accertamento ¢ comunque
rimandato al giudice, quanto la regolamentazione di una
futura (ed eventuale) attivita probatoria.

In ogni caso, sembra potersi individuare nel nostro ordi-
namento l'esistenza di un principio generale, ricavabile an-
che dall’art. 2698 c.c., secondo cui non pud escludersi a priori
la possibilita di esercizio del diritto. Qualsiasi manifestazione
dell’autonomia privata idonea a comportare tale impossibilita
cadrebbe quindi sotto il divieto legislativo. L’autonomia delle
parti puo esplicarsi soltanto entro i limiti che derivano dalla
concreta possibilita di esercizio del diritto.

7. Altre ipotesi di convenzioni probatorie.

Le convenzioni probatorie possono anche riguardare
norme diverse dalla disposizione generale dell’art. 2697 c.c.,
aventi tuttavia parimenti ad oggetto la ripartizione dell’onere
della prova, direttamente o attraverso la disciplina di presun-
zioni turis tantum.

Ad esempio, come ¢ stato osservato, deve ritenersi am-
missibile la deroga convenzionale alla « presunzione di pro-
prieta indivisa » prevista nell’art. 219, comma 2, c.c., in base al
quale i beni di cui nessuno dei coniugi pud dimostrare la
proprieta esclusiva sono di proprieta indivisa per pari quota
di entrambi i coniugi.
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Anche in tali ipotesi sussistono i limiti all’'autonomia pri-
vata stabiliti dall'art. 2698 c.c. Si richiede inoltre una rigorosa
valutazione dell’effettiva sussistenza della volonta nel caso
della c.d. inversione unilaterale dell’onere della prova in se-
guito a «rinunzia ai vantaggi» che deriverebbero dalle
norme sulla ripartizione dell'onere o sulle presunzioni.
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critica la tesi (sostenuta da F. CarnevLurn, Sistema di diritto processuale
civile, 1, Padova, 1936, 751 s.) volta ad ammettere una disciplina con-
venzionale della valutazione delle prove.

Problema analogo si pone con riferimento agli accordi diretti a
stabilire la necessita di provare i fatti notori. Negando I'ammissibilita di
tali patti, & stato osservato che in questo caso non & in gioco I'interesse
dei litiganti ma 'interesse pubblico a che lattivita dello Stato non sia
impiegata inutilmente: G. Cuiovenoa, Principii di diritto processuale civile,
Napoli, 1928, rist., Napoli, 1965, 595, nota 1; in senso negativo anche
E. Avrowio, L'ordinamento giuridico nel prisma dell'accertamento giudiziale ¢
altri studi, Milano, 1957, 371.
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