Sspl di Reggio Calabria – 19.3.2012

COMPARSA di COSTITUZIONE e RISPOSTA

(art. 167 c.p.c.)

Nella comparsa di risposta il convenuto deve:
1.proporre tutte le sue difese prendendo posizione sui fatti posti dall'attore a fondamento della domanda; 

2.indicare i mezzi di prova di cui intende valersi ed i documenti che offre in comunicazione (la mancata indicazione dei mezzi di prova non comporta alcuna decadenza nel processo ordinario; ben diverse sono le conseguenze in caso di mancata indicazione dei mezzi di prova e di mancato deposito dei documenti nel rito del lavoro governato, come noto, da un regime di preclusioni ancora più rigoroso);

3.formulare le conclusioni (ciò che è importante è che siano ricavabili dal tenore complessivo dell’atto);

4.proporre le eventuali domande riconvenzionali;

5.proporre le eccezioni processuali e di merito che non siano rilevabili d'ufficio;

6.fare la dichiarazione che intende chiamare in causa un terzo.

Art. 166 c.p.c. > COSTITUZIONE DEL CONVENUTO > Il convenuto deve costituirsi almeno 20 giorni prima dell’udienza – o almeno 10 giorni prima nei casi di abbreviazione dei termini ai sensi dell’art. 163bis comma II c.p.c. – depositando in cancelleria il proprio fascicolo, contenente:

a) la comparsa di cui all’art. 167 c.p.c.;

b) la copia notificata della citazione (se l’attore si è costituito depositando l’originale della citazione notificata non vi saranno conseguenze per l’omissione del convenuto; peraltro il contraddittorio, come visto, si effettua – se depositata – sulla copia notificata della citazione);
c) la procura;

d) i documenti che offre in comunicazione.

Si è parlato di nullità della comparsa che sia priva di tutti i requisiti, ossia quella comparsa che non realizzi un minimo di attività difensiva. Secondo questa tesi è nulla la comparsa che manchi delle ragioni, delle difese e delle conclusioni.
Il regime delle preclusioni era stato inserito con la riforma del 1990, subito abbandonato nel 1995 (d.l. n. 432 conv. nella l. 534), in accoglimento delle critiche di chi riteneva che il sistema fosse sbilanciato a favore dell’attore, e quindi reintrodotto con la riforma del 2005 (d.l. n. 35 conv. nella l. n. 80).
Nel 1995 le preclusioni sono slittate a “entro 20 gg prima dell’udienza di trattazione” che, però, era preceduta da una prima udienza di comparizione.

Ma fino a quando può costituirsi il convenuto?

Art. 293 c.p.c. > può costituirsi in ogni momento del procedimento fino all’udienza di precisazione delle conclusioni.

In ogni caso il contumace che si costituisce può disconoscere, nella prima udienza, o nel termine assegnatogli dal g.i., le scritture contro di lui prodotte (art. 214 ss. c.p.c.)

Come si calcolano i 20 giorni prima?
Trattandosi di termine da computare a ritroso non va calcolato il dies a quo – rappresentato dal giorno dell’udienza – mentre deve essere calcolato il dies ad quem, cioè il ventesimo giorno anteriore che sarà l’ultimo utile per la costituzione.
A) Ove la scadenza si verifichi in un giorno festivo essa andrà anticipata al giorno feriale precedente.
Il principio è stato espresso da Cass. n. 19041/2003 per la quale: “l'art. 155 quarto comma cod. proc. civ., diretto a prorogare al primo giorno non festivo il termine che scada in giorno festivo, opera con esclusivo riguardo ai termini cosiddetti a decorrenza successiva, e non anche per quelli che si computano ‘a ritroso’, con l'assegnazione di un intervallo di tempo minimo prima del quale deve essere compiuta una determinata attività, in quanto, altrimenti, si produrrebbe l'effetto contrario di un'abbreviazione di quell'intervallo, in pregiudizio delle esigenze garantite con la previsione del medesimo.”
E se il ventesimo giorno prima è sabato?

	Tesi I – Tribunale di Milano, sentenza del 4.5.2007 per il quale la scadenza verrebbe anticipata al giorno precedente
	Tesi II – L’art. 155 comma V deve essere letto unitamente all’art. 155 comma VI c.p.c. per il quale rimane “fermo il regolare svolgimento delle udienze e  di ogni altra attività giudiziaria, anche svolta da ausiliari…”

	Medesima soluzione sopra sposata con riferimento al caso A)
	


Costituzione del convenuto

(art. 166 c.p.c.)

Avviene attraverso il deposito in cancelleria del proprio fascicolo contenente

a) la comparsa di costituzione e risposta;

b) la copia della citazione notificata;

c) la procura.

La costituzione del convenuto deve avvenire:

-entro 20 giorni prima dell'udienza di comparizione e trattazione fissata nell'atto di citazione o -entro 20 giorni prima dell'udienza fissata a norma dell'art. 168 bis quinto comma c.p.c. (udienza spostata dal giudice designato) o

- entro 10 giorni prima dell'udienza fissata nel caso di abbreviazione dei termini a norma del secondo comma dell'art. 163 bis c.p.c.

Quali sono le conseguenze della costituzione tardiva (ossia avvenuta non entro i 20 giorni prime delle udienze come sopra fissate, ad esempio nella prima udienza)?

A) Si decade dalla possibilità di proporre domande riconvenzionali;

B) si decade dalla possibilità di proporre le eccezioni processuali e di merito non rilevabili d'ufficio (l'attuale formulazione costituisce l'effetto della riforma effettuata con il d.l. n. 35/2005 conv. nella legge n. 80/2005 che ha reintrodotto il sistema di preclusioni in un primo tempo previsto e poi eliminato dal d.l. n. 432/1995 conv. nella legge n. 534/1995);

C) si decade dalla possibilità di chiamare in causa un terzo.

Sul punto C), in realtà, vi sono due posizioni di cui, peraltro, una assolutamente maggioritaria:

	Tesi: In caso di costituzione tardiva si decade dalla possibilità di chiamare un terzo in causa (Cass. 12490/07)
	Tesi II: Monteleone e Tavormina > l’art. 167 comma III non prevede tale sanzione per la chiamata in causa

	
	


Chiamata in causa del terzo
La dichiarazione del convenuto di voler chiamare in causa un terzo deve essere fatta nella comparsa di risposta e deve essere accompagnata dalla richiesta di spostamento della prima udienza allo scopo di consentire la citazione del terzo nel rispetto dei termini di cui all’art. 163 bis c.p.c. (a pena di decadenza secondo Trib. Milano 19.12.1995, Trib. Bari 8.4.2008).
Per Cass. SS.UU n. 4309/2010 il Giudice potrebbe legittimamente rifiutarsi di fissare una nuova prima udienza per la costituzione del terzo.

Tesi sul punto contrapposte: A) solo per la eventuale chiamata in causa dell’attore, dopo la riconvenzionale del convenuto, e’ prevista l’autorizzazione dell’istruttore, che invece non ha alcuna discrezionalità sulla stessa richiesta del convenuto (dottrina maggioritaria). B) Il potere di separare le cause in caso di litisconsorzio facoltativo, consente comunque al giudice istruttore di denegare la fissazione di un’udienza per consentire la chiamata (Cass. n. 4309/2010).

Risposta della Cassazione a SS.UU. > In rapporto alla mancata concessione dell’udienza chiesta dai convenuti, per chiamare in causa i terzi corresponsabili dei danni verso i quali intendevano agire in regresso, le censure dell’Amato E., del Di Capua G., delle eredi di Carlo Lombardi e del Prandelli M. sono infondate e da rigettare, senza violazione dei principi del giusto processo, potendo tali parti, per le ragioni indicate al punto 3, agire successivamente a tutela delle loro posizioni soggettive direttamente nei confronti degli aventi causa dell’E.N.C.C. per l’accertamento della responsabilita’ di questo nelle condotte loro imputate.
Se la prevalente dottrina afferma che, allorche’ la chiamata in causa sia chiesta con la comparsa di risposta dal convenuto prima dell’udienza di trattazione ai sensi dell’art. 269 c.p.c., il giudice e’ tenuto a fissare una nuova udienza, la norma che sostituisce la precedente disciplina per la quale il convenuto poteva direttamente evocare in causa il terzo alla prima udienza, non puo’ non inserirsi nel sistema introduttivo del processo, per il quale, al di fuori del litisconsorzio necessario di cui all’art. 102 c.p.c., resta discrezionale il provvedimento del giudice di fissazione di una nuova prima udienza per la chiamata, come questa Corte ha gia’ affermato in rapporto all’art. 420 c.p.c., comma 9, richiamato anche nella sentenza di merito (Cass. 25 agosto 2006 n. 18508, 28 agosto 2004 n. 17218). Il novellato art. 269 c.p.c. e’ stato introdotto per porre un termine perentorio di ammissibilita’ alla richiesta di chiamata del terzo da parte del convenuto (Cass. 24 aprile 2008 n. 10682 e 11 gennaio 2008 n. 393), restando ferma la natura di regola facoltativa del litisconsorzio nelle obbligazioni solidali e mancando l’esigenza di trattare unitariamente le domande di condanna introduttive della causa con quelle di manleva dei convenuti (Cass. 21 novembre 2008 n. 27856 e 10 marzo 2006 n. 5444), con conseguente separabilita’ dei due processi, non diversa da quella consentita anche prima della novella del 1990, ex art. 103 c.p.c., che comporta la scindibilita’ delle cause pure ai fini delle impugnazioni delle parti (art. 332 c.p.c.) –Il giudice cui sia tempestivamente chiesta dal convenuto la chiamata in causa, in manleva o in regresso, del terzo, puo’ quindi rifiutare di fissare una nuova prima udienza per la costituzione del terzo, come accaduto nel caso, motivando la trattazione separata delle cause per ragioni di economia processuale e per motivi di ragionevole durata del processo intrinseci ad ogni sua scelta, dopo la novella dell’art. 111 Cost. del 1999; pertanto il motivo di ricorso che denuncia la violazione dell’art. 269 c.p.c. novellato dalla L. n. 353 del 1990, deve rigettarsi perche’ infondato.
Se ci sono i termini minimi di comparizione anche per il terzo (es. data di prima udienza fissata a 185 giorni) il convenuto può chiamare direttamente alla prima udienza già fissata il terzo? (si pensi al cumulo soggettivo con citazione anche di un residente all’estero; quello residente in Italia può chiamare in giudizio un altro residente in Italia direttamente alla prima udienza?)

	Tesi I
	Tesi II

	Sì – (Mandrioli, Tavormina, Tarzia, Balena, Perago)
	No – (Di Nanni; Bucci-Crescenzi-Malpica)


Forma della chiamata in causa (sia dell’attore che del convenuto)
CITAZIONE nel rispetto dei termini ex art. 163 bis c.p.c. > con successiva costituzione ex art. 165 c.p.c. per il chiamante ed ex art. 166 c.p.c. per il chiamato.
IMPORTANTE: La citazione dovrà contenere una domanda nei confronti del terzo tale non potendosi ritenere la mera denuncia della lite (denuntiatio litis).
	
	

	Cass. n. 20610/2011 > Ed invero, la contestazione della legittimazione passiva da parte del convenuto che abbia chiesto la chiamata in causa di un terzo ritenuto obbligato in sua vece è logicamente e giuridicamente incompatibile con la qualificazione dell'evocazione del terzo come chiamata in garanzia, la quale, per sua natura, non può non presupporre la non contestazione della suddetta legittimazione passiva (Cass. 254/06, 2524/99, 2471/00, 1294/03).
Ed è appena il caso di sottolineare che, qualora il convenuto, nel dedurre il difetto della propria legittimazione passiva, chiami un terzo, indicandolo come il vero legittimato, si verifica l'estensione automatica della domanda al terzo medesimo, onde il giudice può direttamente emettere nei suoi confronti una pronuncia di condanna anche se l'attore non ne abbia fatto richiesta, senza per questo incorrere nel vizio di extrapetizione (Cass. 254/06, 2524/99, 2471/00, 1294/03, 17954/08).
	


Nello stesso senso: Cass. n. 13131/2006 > Il principio dell'estensione automatica della domanda dell'attore al chiamato in causa da parte del convenuto trova applicazione allorquando la chiamata del terzo sia effettuata al fine di ottenere la liberazione dello stesso convenuto dalla pretesa dell'attore, in ragione del fatto che il terzo s'individui come unico obbligato nei confronti dell'attore ed in vece dello stesso convenuto, realizzandosi in tal caso un ampliamento della controversia in senso soggettivo (divenendo il chiamato parte del giudizio in posizione alternativa con il convenuto) ed oggettivo (inserendosi l'obbligazione del terzo dedotta dal convenuto verso l'attore in alternativa rispetto a quella individuata dall'attore), ma ferma restando, tuttavia, in ragione di detta duplice alternatività, l'unicità del complessivo rapporto controverso. Il suddetto principio, invece, non opera, allorquando il chiamante faccia valere nei confronti del chiamato un rapporto diverso da quello dedotto dall'attore come "causa petendi" come avviene nell'ipotesi di chiamata di un terzo in garanzia, propria o impropria.(Nella specie, è stata esclusa la estensione della domanda perché la chiamata in causa era avvenuta da parte del committente, convenuto per il risarcimento dei danni prodotti dall'esecuzione di opere edilizie, nei confronti delle ditte appaltatrici, configurandosi come chiamata in garanzia). 

In quest’ottica interpretativa c’è chi ritiene che in materia di r.c. auto, qualora l’attore intenda estendere la propria domanda nei confronti del terzo chiamato dal convenuto, deve rispettare il disposto di cui all’art. 145 codice assicurazioni, non potendosi differenziare nell’ambito delle domande giudiziali del danneggiato tra quelle effettuate secondo diverse modalità. 

Si è altresì detto che non costituirebbe – per il terzo – equipollente della raccomandata la citazione.

(Cass. n. 27525/09). “… 

- mentre nei confronti del terzo, che sia stato chiamato in causa dal convenuto nella qualità di soggetto effettivamente e direttamente obbligato alla prestazione pretesa dall'attore, la domanda attrice si estende automaticamente, senza necessità di un'espressa istanza, analoga estensione viceversa non si verifica nel caso di chiamata del terzo in garanzia, stante l'autonomia sostanziale dei due rapporti, ancorché confluiti in un unico processo (sentenze 10/5/2002 n. 6771;
4/3/2000 n. 2471);
- il principio dell'estensione automatica della domanda principale al terzo chiamato in causa dal convenuto non opera quando lo stesso terzo venga evocato in giudizio come obbligato solidale o in garanzia propria od impropria, essendo in questo caso necessaria la formulazione di un'espressa ed autonoma domanda da parte dell'attore (sentenza 8/11/2007 n. 23308);

- in caso di chiamata in causa del terzo, egli assume per effetto della stessa chiamata in causa la posizione di contraddittore nei confronti della domanda originaria solo se viene chiamato in causa quale unico responsabile del fatto dannoso, e non anche se viene chiamato in causa dal convenuto per esserne garantito; in quest'ultimo caso, se l'attore vuole proporre domanda anche nei confronti del terzo chiamato, deve formulare nei suoi confronti una espressa ed autonoma domanda, che potrà trovare fondamento in fatti anche diversi rispetto a quelli posti a base del rapporto di garanzia, avvalendosi della facoltà disciplinata dall'art. 183 c.p.c., comma 4 (sentenza 11/11/2003 n. 16935);

- il principio secondo cui la domanda proposta dall'attore si estende automaticamente al terzo, indicato come unico responsabile nei confronti dell'attore dal convenuto che lo ha chiamato in causa, non è applicabile nel caso della chiamata in garanzia, attesa l'autonomia sostanziale del rapporto confluito nel processo per effetto della chiamata (sentenza 3/11/2008 n. 26421).”
Distinzione tra garanzia propria ed impropria: Cass. n. 17688/2009 > “…la sentenza impugnata contiene, invero, una completa illustrazione della distinzione tra garanzia impropria e garanzia propria, consistente nel fatto che con la prima il convenuto tende a riversare le conseguenze del proprio inadempimento, o comunque, della lite in cui è impegnato su di un terzo, in base ad un titolo diverso da quello dedotto con la domanda principale, mentre la garanzia propria sussiste solo quando la domanda principale e quella di garanzia abbiano lo stesso titolo, o quando si verifichi una connessione obiettiva tra i titoli delle due domande, ovvero quando sia unico il fatto generatore della responsabilità prospettata con l'azione principale e con quella di regresso.

Coerentemente con tale impostazione, la Corte lagunare ha individuato, nel la specie, nella circostanza della presenza, nel sottosuolo del terreno compravenduto, di una condotta fognaria installata dal Comune al di fuori della osservanza delle regole che disciplinano la relativa procedura, la configurabilità di quel fatto materiale unico generatore della responsabilità prospettata con l'azione principale e con quella di regresso, che determina la qualificazione dell'azione di garanzia svolta dalle venditrici del terreno come propria.”

Cass. n. 1515/2007: “Ritenuto che la domanda avanzata dalla UMS nei confronti della Di Nado e quella di garanzia formulata da quest'ultima nei confronti della De Luca sono basate su due contratti distinti e autonomi, il primo concluso a Genova, il secondo a Napoli, per cui trattasi di ipotesi di garanzia impropria che non consente deroga alla competenza territoriale ex art. 32 c.p.c.”
La chiamata in causa dell’attore

Affinché l’attore possa chiamare in causa un terzo devono ricorrere due condizioni:

1) l’interesse alla chiamata deve essere sorto dalle difese del convenuto;

2) il giudice conceda l’autorizzazione alla chiamata. 
L’autorizzazione da parte dell’attore deve essere chiesta – a pena di decadenza rilevabile anche d’ufficio – entro la prima udienza. 

La giurisprudenza di legittimità (Cass. n. 10682/2008) ha chiarito che la chiamata in causa del terzo non può essere esercitata dopo la prima udienza neanche se l’interesse della parte alla partecipazione del terzo nel giudizio sia sorto nel corso dello svolgimento del processo ed a seguito della difesa avversaria e dell’istruttoria espletata.

Caso a): e se la prima udienza deve essere aggiornata, ad esempio perché è necessario provvedere alla regolarizzazione degli atti o al tentativo di conciliazione potrà chiedersi alla nuova prima udienza di essere autorizzati a chiamare in causa un terzo?

La risposta prevalente è nel senso dell’impossibilità di tale facoltà; tale tesi è sostenuta anche da coloro che ritengono che, utilizzando lo strumento di cui all’art. 153 comma II c.p.c., sia possibile anche nella nuova prima udienza chiedere l’autorizzazione alla chiamata del terzo laddove la fissazione della nuova prima udienza sia stata determinata dalla nullità della domanda riconvenzionale o dall’integrazione del contraddittorio dal lato passivo.

Peraltro, autorevole dottrina (Luiso e Consolo) ritengono che la costituzione tardiva del convenuto, ossia avvenuta in prima udienza, suggerisca – su richiesta dell’attore - un differimento della prima udienza al fine, tra l’altro, di poter essere autorizzati a chiamare in causa un terzo.   
L’autorizzazione alla chiamata del terzo da parte dell’attore è peraltro discrezionale in quanto il giudice deve valutare se le difese del convenuto abbiano effettivamente fatto sorgere l’interesse dell’attore a provocare l’intervento del terzo. 

Quindi è un potere insindacabile in sede di impugnazione, anche di legittimità. 

Altre differenze nella disciplina della chiamata in causa
	Chiamata in causa da parte dell’attore
	Chiamata in causa da parte del convenuto

	1) Il giudice, se concede l’autorizzazione, fissa una nuova udienza allo scopo di consentire la citazione del terzo nel rispetto dei termini ex art. 163 bis c.p.c. La citazione è notificata entro il termine perentorio indicato dal giudice.
	1) Il giudice provvede con a fissare la nuova prima udienza. La citazione è notificata al terzo nel rispetto dei termini ex art. 163 bis c.p.c.

	2) La prima udienza tra le parti originarie non coincide con la prima udienza con il terzo. 

L’art. 269 comma V c.p.c. dispone che, mentre per le parti originarie restano ferme le preclusioni ricollegate alla prima udienza originaria (es. formulazione da parte dell’attore di domande o eccezioni che sono conseguenza della costituzione del convenuto originario), i termini eventuali previsti dall’art. 183 comma VI c.p.c. sono fissati con riguardo, anziché alla prima udienza, all’udienza di comparizione del terzo. 
	2) La prima udienza è tale per tutte le parti.

	
	


Quid juris in caso di citazione effettuata dopo la scadenza del termine?
	Chiamata in causa da parte dell’attore
	Chiamata in causa da parte del convenuto

	Nullità della chiamata in causa rilevabile anche d’ufficio dal giudice.

Tuttavia se il terzo di costituisce comunque in giudizio egli viene considerato interveniente volontario
	


Quid juris nel caso in cui il chiamante non depositi in cancelleria la citazione del terzo e questi non si costituisca?
Si ritiene che il termine di 10 giorni, in questo caso, è meramente ordinatorio. Pertanto la sua inosservanza non produce l’improcedibilità della domanda formulata nei confronti del terzo. Ovviamente, almeno all’udienza deve essere depositata la citazione in chiamata notificata.

La soluzione esposta appare condivisibile anche perché deve rilevarsi che il chiamante è già costituito.
La chiamata in causa nel giudizio di opposizione a d.i.

L’opponente, attore formale ma convenuto sostanziale, deve chiedere al giudice l’autorizzazione – a pena di decadenza?
	Tesi I – Cass. n. 4800/2007; Cass. n. 8718/2000 – Sì; non può citarlo direttamente né comunque chiedere lo spostamento della prima udienza che ancora non è fissata
PREVALENTE 
	Tesi II – Tribunale Milano 28.11.2002 in Foro Italiano 2003, I, 2116 > L’opponente ha il diritto di chiamare in terzo senza previa autorizzazione, essendo invece necessario che lo citi a pena di decadenza direttamente per la prima udienza 
	Tesi III – L’autorizzazione deve essere chiesta nel corso della prima udienza del giudizio di opposizione

	“In tema di procedimento per ingiunzione, per effetto dell'opposizione non si verifica alcuna inversione della posizione sostanziale delle parti nel giudizio contenzioso, nel senso che il creditore mantiene la veste di attore e l'opponente quella di convenuto, ciò che esplica i suoi effetti non solo in tema di onere della prova, ma anche in ordine ai poteri ed alle preclusioni processuali rispettivamente previsti per ciascuna delle parti. Ne consegue che il disposto dell'art. 269 cod. proc. civ., che disciplina le modalità della chiamata di terzo in causa, non si concilia con l'opposizione al decreto, dovendo in ogni caso l'opponente citare unicamente il soggetto che ha ottenuto detto provvedimento e non potendo le parti originariamente essere altre che il soggetto istante per l'ingiunzione e il soggetto nei cui confronti la domanda è diretta, così che l'opponente deve necessariamente chiedere al giudice, con l'atto di opposizione, l'autorizzazione a chiamare in giudizio il terzo al quale ritenga comune la causa sulla base dell'esposizione dei fatti e delle considerazioni giuridiche contenute nel ricorso per decreto. (Nella specie, in applicazione del principio soprariportato, la S.C. ha cassato la sentenza d'appello e rinviato la causa al giudice di primo grado per provvedere in ordine alla richiesta di chiamata in causa proposta dall'opponente con l'atto di opposizione e giudicata inammissibile dai giudici di merito).” 


	
	


Precisazioni sulle domande riconvenzionali
Definizione: è la domanda proposta dal convenuto nei confronti dell'attore che ha quale obiettivo l'emanazione di un provvedimento per sé favorevole, ulteriore rispetto al semplice rigetto della domanda principale.

Nel rito del lavoro (art. 418 c.p.c.) la proposizione della domanda riconvenzionale comporta che il resistente deve chiedere al giudice lo spostamento della prima udienza – a pena di decadenza della riconvenzionale medesima – con un nuovo decreto di fissazione.

Nel rito ordinario lo spostamento dell'udienza per la riconvenzionale in senso proprio non è previsto.

Si discute, come si vedrà, per la riconvenzionale impropria.

Caso A: le c.d. riconvenzionali improprie

Accanto alla domanda riconvenzionale di cui sopra si è parlato, la prassi giurisprudenziale conosce altresì la c.d. domanda riconvenzionale “impropria”, ossia le domande rivolte da un convenuto nei confronti di altro convenuto.

Sull'ammissibilità della domanda riconvenzionale “impropria” non sorgono particolari dubbi.

Tuttavia, la tesi prevalente (Trib. Napoli 20.9.2001 in Giurisprudenza Italiana 2002, pag. 992) intende tali domande come soggette al regime preclusivo di cui all'art. 167 c.p.c., ossia esse devono essere proposte in comparsa di costituzione 20 giorni prima dell'udienza di comparizione e trattazione.

Ci si è posti il problema se per proporre la c.d. riconvenzionale “impropria” sia necessario ricorrere allo strumento di cui all'art. 269 c.p.c., ossia alla richiesta al giudice di spostamento della prima udienza:

	Tesi I – Boccagna
	Tesi II - 
	Tesi III – 

	Non è necessario avvalersi dello strumento di cui all'art. 269 c.p.c. 
	E' necessario avvalersi dello strumento di cui all'art. 269 c.p.c.
	Cass. n. 5073/1999: Caso R.c. auto – macchina agricola – no azione diretta – sì domanda di manleva

“…Nè in senso contrario rileva il fatto che sia mancato un formale atto di chiamata in garanzia ex art. 106 c.p.c. per instaurare nei confronti della società assicuratrice il contraddittorio ai sensi dell'art. 101 stesso codice. Questo Supremo collegio ha infatti ripetutamente affermato (cfr. Cass. 2238/1988; Cass. 9/1969; Cass. 2588/1961 e Cass. 1202/1963) che una parte costituita può ben proporre contro altra parte, pure presente nel medesimo giudizio, domanda di garanzia mediante la comunicazione di una comparsa, nelle forme previste dall'art. 170 c.p.c..
Ciò sul presupposto che costituirebbe un inutile formalismo costringere la ritualità di tale domanda negli schemi della citazione notificata quando con la comunicazione della comparsa risultano ugualmente salvaguardati i principi fondamentali del contraddittorio (art. 101 c.p.c.)con la possibilità offerta al destinatario della domanda di interloquire sulla stessa e di apprestare le sue difese.
E da tale orientamento non ritiene questo Collegio ci si debba discostare.”


Passaggio motivazionale della sentenza n. 12558/1999 della Cassazione “...Ciò vale sia nel caso in cui l'attore abbia agito nei confronti del convenuto ritenendolo unico responsabile e quindi debitore nei suoi confronti, sia nel caso in cui abbia agito contro il convenuto, nella qualità di debitore solidale, allorché quest'ultimo chiami in causa un terzo e quindi introduca un altro giudizio nei confronti di questo terzo, al fine di ottenere nei confronti di questo (oltre che nei confronti dell'attore nell'ambito della prima causa) una declaratoria della mancanza di ogni sua responsabilità e l'affermazione della responsabilità esclusiva del terzo chiamato.

Anche in quest'ultimo caso, infatti, tra i due giudizi vi è interdipendenza.

5.1. Detto secondo giudizio, come avviene generalmente, può essere introdotto con una chiamata in causa (da parte del convenuto) del terzo, che egli assume responsabile.

Ove però il soggetto, che il convenuto assume responsabile esclusivo del fatto illecito,- generatore della responsabilità, sia già stato convenuto in giudizio dall'attore, la domanda del primo convenuto nei confronti di quest'altro, per la declaratoria dell'assenza di responsabilità del primo e per l'affermazione della responsabilità esclusiva del secondo, può essere proposta anche con la comparsa di costituzione.
Infatti, in conformità ai principi di economia processuale e di concentrazione dei giudizi, la domanda proposta con la comparsa di costituzione, da un convenuto contro altri convenuti è ammissibile, purché tale proposizione avvenga entro la prima udienza ( termine con riferimento al rito -applicabile alla fattispecie- vigente prima della modifica della modifica dell'art. 269 c.p.c. apportata con l'art. 29 l. 26.11.1990 n. 353) (Cass. 29.4.1980,n. 2848; Cass. 26.3.1971,n. 894).


In questo caso, indipendentemente dalle mere indicazioni formali, se la domanda che il convenuto pone nei confronti dell'altro convenuto è quella di sentire affermare la responsabilità di quest'ultimo e l'esclusione della propria nei confronti della pretesa dell'attore, si esula dall'ambito della cosiddetta garanzia impropria e si ha l'introduzione di un seconda controversia tra i due convenuti o, se si vuole, un ampliamento della controversia originaria, sia in senso oggettivo - perché la nuova obbligazione dedotta da detto convenuto viene ad inserirsi nel tema della controversia, in via alternativa con quella dedotta dall'attore - sia in senso soggettivo, perché detta controversia tra i due convenuti viene a creare una situazione tipica di litisconsorzio alternativo (in quest'ultimo senso Cass. 22.3.1984, n. 1984).


Infatti è stato osservato che nel caso in cui una domanda sia proposta nei confronti di due soggetti e tra gli stessi insorga contestazione circa l'individuazione dell'unico obbligato, i rapporti processuali relativi ai due convenuti sono legati dal nesso di dipendenza reciproca delle due cause, che dà luogo ad un'ipotesi di litisconsorzio necessario in forza del quale le cause medesime devono rimanere riunite anche in fase di impugnazione, ove sia ancora in discussione la questione dell'individuazione dell'obbligato (Cass. 27.10.1995,n. 11190)”

Caso B – limiti di ammissibilità della riconvenzionale

	Tesi I – (dottrina prevalente: Redenti, Mandrioli, Satta)


	Tesi II – (Carnelutti, Cerino Canova) e giurisprudenza prevalente (Cass. n. 681/2005; n. 15762/2001) per la quale è sufficiente un “collegamento obiettivo” tra le opposte pretese, tale da giustificare il simultaneus processus

	I limiti di ammissibilità della riconvenzionale sono rinvenibili dall'art. 36 c.p.c., ossia la riconvenzionale è ammissibile solo per specifici casi di connessione tra essa e la domanda principale


	La domanda riconvenzionale che non comporta spostamento di competenza può essere proposta anche al di fuori dei limiti previsti dall'art. 36 c.p.c. 


Precisazioni sulle eccezioni processuali e di merito che non siano rilevabili d'ufficio

Le eccezioni processuali, cui la norma si riferisce, sono essenzialmente quelle dirette a far valere la mancanza di una delle condizioni per la decisione della causa nel merito (giurisdizione, competenza ecc.)

Alla luce del nuovo art. 38 c.p.c. il convenuto ha l'onere di far valere, a pena di decadenza, nella comparsa di risposta “tempestivamente depositata” non solo l'incompetenza per territorio derogabile, ma anche quella per materia, valore o territorio inderogabile.

Una differente conclusione deve raggiungersi con riferimento all'art. 11 della legge n. 218/1995 (costituente lex specialis) per il quale l'eccezione di difetto di giurisdizione del giudice italiano può essere proposta in ogni stato e grado del processo, sempre che egli non abbia accettato espressamente o tacitamente (ad esempio – art. 4 legge n. 218/1995 - non sollevandola nella prima difesa utile anche non tempestivamente depositata) la giurisdizione italiana.

Le eccezioni di merito, che consistono nell'allegazione di fatti impeditivi, modificativi o estintivi del diritto fatto valere, sono di due tipi:

	In senso lato
	In senso stretto

	Rilevabili d'ufficio
	Rilevabili solo su eccezione di parte


Come distinguere le une dalle altre?

In alcune circostanze la soluzione è offerta dallo stesso legislatore; sono riservate all'eccezione di parte:

art. 1242 c.c. > eccezione di compensazione;

art. 1442 c.c. > eccezione di annullamento;

art. 1449 c.c. > eccezione di rescissione;

art. 1460 c.c. > eccezione di inadempimento;

art. 1495 c.c. > eccezione di vizi della cosa venduta;

art. 1507 c.c. > eccezione di riscatto totale nella vendita di cosa indivisa;

art. 1667 c.c. > eccezione di difformità o vizi dell'opera nell'appalto;

art. 1947 c.c. > eccezione di divisione tra più fideiussori; 

Ipotesi di nullità della comparsa

Sono in definitiva piuttosto rari.

Gli elementi formali la cui mancanza può determinare la nullità della comparsa sono l'omessa sottoscrizione e l'assoluta genericità ed imprecisione della formulazione delle conclusioni.

Sul punto Cass. n. 15707/08 ha chiarito che “la formulazione delle conclusioni richiesta dall'art. 167 cod. proc. civ., pur integrando un elemento costitutivo della comparsa di risposta, non implica che il loro difetto sia di per sé causa di nullità dell'atto ove, dal tenore complessivo dello stesso, non risultino genericità o imprecisioni, e dunque sia raggiunto il suo scopo. (In applicazione di tale principio, la S.C. ha confermato la sentenza impugnata, la quale aveva ritenuto ritualmente sollevata nella comparsa di risposta l'eccezione di prescrizione del diritto azionato, benché la stessa non fosse riportata nelle conclusioni dell'atto, ma solo nella narrativa).” 

Precisazioni sul principio di non contestazione 

La necessaria contestazione dei fatti posti a fondamento della domanda dell'attore ha acquisito una rilevantissima importanza alla luce dell'art. 115 comma I c.p.c. che IMPONE AL GIUDICE DI PORRE A FONDAMENTO DELLA DECISIONE – TRA L'ALTRO – I FATTI NON SPECIFICATAMENTE CONTESTATI DALLA PARTE COSTITUITA.

Del resto, già prima della riforma del 2009 sul principio di non contestazione era intervenuta la fondamentale sentenza delle SS.UU. (n. 761/02) che aveva ritenuto che dovessero considerarsi come non contestati – e quindi provati – 

a) i fatti esplicitamente o implicitamente ammessi;

b) i fatti sui quali il convenuto ha mantenuto il silenzio.

Peraltro, alla pronuncia delle Sezioni Unite sono seguite una serie considerevole di statuizioni conformi ma anche di sentenze dissonanti che hanno insistito sul principio tradizionale (Cass. n. 559/2003; n. 17664/02; n. 2273/2005; n. 10098/2007) secondo il quale “i fatti narrati dall'attore non necessitano di essere provati solo laddove l'avversario li ammetta esplicitamente ovvero adotti una linea difensiva logicamente inconciliabile con il loro disconoscimento. Così pure Cass. n. 5488/2006 per la quale: “Nel vigente ordinamento processuale i fatti allegati da una delle parti vanno considerati ‘pacifici’ - e quindi possono essere posti a fondamento della decisione - quando siano stati esplicitamente ammessi dalla controparte oppure quando questa pur non avendoli espressamente contestati abbia tuttavia assunto una posizione difensiva assolutamente incompatibile con la loro negazione, così implicitamente ammettendone l'esistenza.”
Ovviamente nel rito del lavoro il problema è risolto in maniera più radicale. 
Infatti, posto che l'onere di contestazione, “precisa e non limitata ad una generica contestazione” è espressamente previsto dall'art. 416 III comma c.p.c. il problema è risolto dal fatto che il resistente nella memoria di costituzione deve proporre a “pena di decadenza” i mezzi di prova dei quali intende avvalersi ed in particolare i documenti che deve contestualmente depositare. 
Quindi, la mancata proposizione della prova (contraria) comunque implica una decadenza per il resistente, anche se, a ben vedere, la “non contestazione” attiene più che altro all’oggetto della prova diretta. 

Tuttavia, anche nel rito del lavoro, la giurisprudenza (tra le tante: Cass. n. 10482/2001) ha per lungo tempo negato l’esistenza di un vero e proprio onere del convenuto di prendere posizione sui fatti affermati dall’attore, ritenendo la disposizione di cui all’art. 416 c.p.c. priva di una specifica sanzione.
In altre parole (anche seguendo un autorevole indirizzo dottrinario: Andrioli, Verde), si riteneva che affinché i fatti posti dall’attore a fondamento della domanda potessero ritenersi non contestati, e come tali non bisognosi di prova, non fosse sufficiente il silenzio o la contestazione generica del convenuto ma fosse necessaria l’ammissione esplicita di tali fatti o comunque l’adozione di una linea difensiva logicamente inconciliabile con il loro disconoscimento (c.d. ammissione implicita).

Problemi pratici: 1) la non contestazione è un fenomeno reversibile?

E se sì, sino a quando?

	Tesi I – prevalente e, a mio avviso, più ragionevole. (Trib. Rovereto 3.12.2009). Nella stessa ottica sembrava Cass. SS.UU. n. 761/2002.
	Tesi II – (Reali, Balena)

	La non contestazione è reversibile sino al momento in cui si generano definitivamente le preclusioni assertive; quindi nel rito ordinario sino all'udienza ex art. 183 comma VI c.p.c. o sino alla memoria di cui all’art. 183 comma VI n. 1 c.p.c., ossia sino a quando si puntualizza il thema decidendum ed il thema probandum e nel rito del lavoro sino all'udienza ex art. 420 c.p.c.

Corollario: una contestazione tardiva è possibile solo a seguito di un'istanza di rimessione in termini 
	Sono possibili contestazioni successive anche alle preclusioni istruttorie.

Argomenti: 

a) l'interrogatorio libero può essere adottato in qualsiasi momento;

b) art. 345 comma II c.p.c. > un'interpretazione liberale di questa norma non può che comportare l'applicazione della tesi II; infatti, le contestazioni sono sostanzialmente mere difese

Corollario: 

a) a seguito della contestazione tardiva si ripristina il normale riparto dell'onere probatorio

Critiche:

a) il processo potrebbe esporsi a diventare un colabrodo con una continua riapertura dell'istruttoria;

b) la contestazione è assimilabile ad un'eccezione in senso stretto anziché in senso lato (Cea, Del Core)

Considerazione sulla critica b): a questo punto l'onere di contestazione deve essere soddisfatto nella comparsa di costituzione?


2) l'onere di contestazione riguarda i fatti principali o anche i fatti secondari?

	Tesi I – Cass. SS.UU. n. 761/02 riguarda i soli fatti principali
	Tesi II – dottrina prevalente: non vi è ragione per differenziare i fatti principali dai fatti secondari
	Tesi III – La mancata contestazione da parte del convenuto riguarda i soli fatti costitutivi del diritto, mentre i per i fatti secondari essa costituisce argomento di prova ai sensi dell’art. 116 comma II c.p.c.

	Argomenti:

a) se si leggono congiuntamente l'art. 115 comma I e l'art. 167 c.p.c. l'onere di contestazione va limitato ai fatti posti a fondamento della pretesa dell'attore.
In realtà la lettura integrale della sentenza n. 761/02 consente di evidenziare che già le SS.UU. avevano sposato un orientamento simile a quello di cui alla tesi III
	Argomenti:

a) la ragionevole durata del processo impone questa soluzione;

b) partendo dal presupposto che la mancata contestazione, anche dei fatti principali, non costituisce una prova legale ma una prova liberamente valutabile è del tutto ragionevole che tale libero apprezzamento possa e debba essere ricondotto anche con riferimento ai fatti secondari
	Cass. n. 5191/2008: “In materia di prove, l'onere del convenuto, previsto dall'art.416 cod. proc. civ. per il rito del lavoro, e dall'art.167 cod. proc. civ. per il rito ordinario, di prendere posizione, nell'atto di costituzione, sui fatti allegati dall'attore a fondamento della domanda, comporta che il difetto di contestazione implica l'ammissione in giudizio solo dei fatti cosiddetti principali, ossia costitutivi del diritto azionato, mentre per i fatti cosiddetti secondari, ossia dedotti in esclusiva funziona probatoria, la non contestazione costituisce argomento di prova ai sensi dell'art.116, secondo comma, cod. proc. civ.” 




3) il giudice è obbligato a ritenere provati i fatti non contestati qualora rilevi, sulla base di altri elementi probatori eventualmente anche assunti ex officio , che tali fatti “non contestati” non siano veri?

Il problema va affrontato ante e dopo la riforma del 2009.

Ante riforma

	Tesi I – Il giudice è vincolato (Cass. n. 5356/2009)
	Tesi II – Il giudice non è vincolato (in dottrina: Proto Pisani – Zuffi - Cea)

	L'art. 167 cod. proc. civ., imponendo al convenuto l'onere di prendere posizione sui fatti costitutivi del diritto preteso dalla controparte, considera la non contestazione un comportamento univocamente rilevante ai fini della determinazione dell'oggetto del giudizio, con effetti vincolanti per il giudice, che dovrà astenersi da qualsivoglia controllo probatorio del fatto non contestato acquisito al materiale processuale e dovrà, perciò, ritenerlo sussistente, in quanto l'atteggiamento difensivo delle parti espunge il fatto stesso dall'ambito degli accertamenti richiesti.


	Il fatto non contestato non necessita di prova; in sostanza si ha una sorta di relevatio ab onere probandi in favore di colui che ha allegato il fatto divenuto pacifico. Ma la non contestazione non può avere l'effetto di “prova legale”; diversamente opinando, si contraddirebbe la regola generale per la quale “il giudice deve valutare le prove secondo il suo prudente apprezzamento.


Dopo la riforma

	I – Il giudice è vincolato (Ricci)
	II – (Mandrioli-Carrata, Come cambia il processo civile,  Torino, 2009); Fabiani

	Il nuovo art. 115 c.p.c. – ripercorrendo quanto statuito da Cass. n. 5356/2009 – è chiarissimo nello statuire che il giudice “deve” porre a fondamento della decisione i fatti non contestati.

Il giudice potrà solo, discrezionalmente, valutare la specificità della contestazione ma, superato quest'aspetto, non può valutare discrezionalmente la prova o meno del fatto non contestato specificatamente.
	Argomenti:

a)I fatti non contestati rimangono assoggettati al prudente apprezzamento del giudice, non essendo sostenibile che la non contestazione equivalga ad una prova legale;

b)la circostanza narrata, in difetto di una specifica contestazione, dovrà essere valutata dal giudice nella formazione del suo convincimento, potendo, pur sola e indimostrata, fondare la decisione, ma potrà anche essere reputata inesistente, qualora constino agli atti prove in senso contrario (Briguglio, Ruffini);

c) la mancata contestazione non può essere assimilata ad una confessione; semmai deve essere assimilata quoad effectum alla mancata risposta ai sensi dell'art. 232 c.p.c. in base al quale il giudice può ritenere come ammessi i fatti dedotti nell'interrogatorio formale, fermo restando, quindi, che nella formazione del suo convincimento il giudice potrà tener conto di altri elemento probatori, pur di segno avverso (Balena).

In quest'ottica solo un'allegazione esplicita e comune delle parti vincola il giudice (in materia di diritti disponibili) a ritenere vero il fatto concordemente narrato.


4) Per quali processi non opera il principio di non contestazione?

a) diritti indisponibili; per alcuni (Cea), anche in questo tipo di processo, il difetto di contestazione può rilevare come contegno processuale ex art. 116 c.p.c.;

b) contratti per i quali è richiesta la forma scritta ad substantiam;

c)  contratti per i quali è richiesta la forma scritta ad probationem (Cea);

d) processi contumaciali (qualcuno, sul punto, dubita della costituzionalità dell'art. 115 comma I c.p.c. nella parte in cui sanziona l'inerzia difensiva di una parte costituita e non quella di una parte che addirittura, ben più radicalmente, neanche si costituisce). 
Peculiarità del giudizio di usucapione e di divisione. 

Per i processi contumaciali sono state prospettate due tesi:

	Tesi I: non ha effetto di non contestazione
	Tesi II: ha effetto di non contestazione 

	Cass. n. 14623/2009: “L'esclusione dei fatti non contestati dal ‘thema probandum’ non può ravvisarsi in caso di contumacia del convenuto, in quanto la non negazione fondata sulla volontà della parte non può presumersi per il solo fatto del non essersi la stessa costituita in giudizio, non essendovi un onere in tal senso argomentabile dal sistema; pertanto, al convenuto, costituitosi in appello, non è precluso contestare i fatti costitutivi e giustificativi allegati dall'attore a sostegno della domanda.” 


	E’ una tesi sostenuta in dottrina (Demontis).

Argomenti: si sottolinea l’incostituzionalità di un’eventuale interpretazione volta a differenziare le due ipotesi, ossia il silenzio del costituito e quello del non costituito.


Analisi della sentenza a SS.UU. n. 761/02.

Il sig. Adriano Martinuz conveniva in giudizio davanti al Pretore del lavoro di Udine, sezione distaccata di Cividale del Friuli, la s.r.l. Automobili Petri Nino e, premesso di avere curato per quest'ultima la promozione di affari in esecuzione di un contratto di imprecisata natura, lamentava di non avere percepito interamente il compenso pattuito. Chiedeva, pertanto, la condanna della convenuta al pagamento della complessiva somma di lire 28.048.035, a titolo di differenze retributive, indennità di preavviso e rimborso spese, come da analitico conteggio allegato al ricorso.
La convenuta, costituitasi in giudizio tardivamente, sosteneva l'infondatezza delle pretese avversarie, negava di avere pattuito retribuzioni di importo superiore a quello effettivamente versato e deduceva di avere stipulato col Martinuz un contratto di agenzia per un periodo di prova di nove mesi, allo scadere dei quali era stata rifiutata la prosecuzione del rapporto, a causa della scarsa produttività dell'agente, resosi anche responsabile di talune mancanze.
Il Pretore accoglieva la domanda.

A seguito di appello della convenuta, il Tribunale di Udine, con sentenza depositata in cancelleria il 14 novembre 1997, parzialmente riformando le statuizioni del primo giudice, limitava la condanna della società datrice di lavoro al pagamento della complessiva somma di lire 10.500.000, oltre accessori. 
Riteneva, infatti, che l'attore aveva prestato attività di procacciatore di affari dal 1^ novembre 1993) al 30 settembre 1994; che mancava adeguata prova della pattuizione di un compenso maggiore di quello, pari a lire tremilioni mensili, effettivamente corrispostogli per otto mensilità; che, dunque, a titolo di retribuzione erano ancora dovute al ricorrente, complessivamente, per le residue tre mensilità, lire 9.000.000. Né a giustificare ulteriori compensi forfetari di lire 500.000 per i mesi di giugno e dicembre, poteva rilevare la mancanza di specifiche contestazioni, da parte del ricorrente, del conteggio allegato al ricorso.
Al riguardo il tribunale sottolineava, in particolare, che la ditta resistente aveva, con la memoria difensiva, negato di dovere al ricorrente alcunché, oltre quanto già corrispostogli, sicché la stessa non aveva l'ulteriore onere di contestare specificamente il conteggio, relativamente a differenze retributive che erano contestate in radice.

Non rilevava, poi, il non tempestivo deposito della suddetta memoria, non essendo sanzionata da decadenza l'inosservanza dell'onere di prendere posizione precisa in ordine alla domanda.

Quanto all'indennità di preavviso il giudice di appello confermava nell'an la pronuncia di primo grado, in relazione all'inadempimento della ditta Petri, consistente nel mancato pagamento della retribuzione degli ultimi tre mesi del rapporto, ma riduceva il quantum a lire 1.500.000, corrispondente a mezza mensilità, sulla base di una determinazione equitativa del preavviso, a norma dell'art. 2118 cod. civ., non risultando l'applicabilità di contratti collettivi o la sussistenza di usi.
In Cassazione, con il primo motivo di doglianza, il ricorrente lamentava che il giudice di appello avesse escluso l'onere della convenuta di contestare specificamente il conteggio da lui elaborato ed allegato al ricorso introduttivo del giudizio di merito.

la Sezione lavoro della Corte, rilevato che il testé esposto motivo di ricorso implicava l'esame della questione se sussista, a carico della parte che contesti globalmente il credito vantato nei suoi confronti e ponga, quindi, in discussione lo stesso "an debeatur", l'onere di contestare specificamente anche il quantum ed i relativi conteggi, elaborati della controparte, e che su tale questione la stessa sezione aveva espresso orientamenti giurisprudenziali contrastanti, rimetteva gli atti al Primo Presidente per l'eventuale assegnazione del ricorso alle Sezioni unite.

	Tesi 1- irrilevanza della non contestazione dei conteggi, in caso di contestazione sull'an
	Tesi 2 - rilevanza della non contestazione dei conteggi quale elemento valutabile dal giudice ai fini della decisione (ai sensi dell'art. 116, secondo comma, c.p.c.), anche in caso di contestazione dell'an debeatur
	Tesi 3 - rilevanza ai fini della decisione - quali dati pacifici tra le parti - di conteggi non contestati, anche in caso di contestazione della domanda in punto di an, col corollario dell'inammissibilità di una contestazione tardiva (specificamente, in appello) dei medesimi conteggi

	Secondo un primo orientamento, di cui è espressione la sentenza della Sezione lavoro 30 dicembre 1994, n. 11318, nel processo del lavoro un onere di specifica contestazione dei conteggi è configurabile solo laddove non sia insorta controversia sull'an debeatur, e non già nelle ipotesi in cui il credito oggetto della domanda sia globalmente contestato, atteso che in tal caso non sarebbe logico porre a carico del (presunto) debitore la revisione critica dell'elaborazione contabile di una somma la cui spettanza egli ha inteso negare in radice.


In senso sostanzialmente analogo si sono espresse la sentenza 12 giugno 1995 n. 6609 (ove, in particolare, si valorizza il rilievo per cui, nei confronti del convenuto che neghi in radice l'esistenza del credito avversario, non opera alcuna preclusione della possibilità di porre in essere nell'ulteriore corso del processo - e tanto più a seguito di sfavorevole decisione resa in primo grado - un atteggiamento difensivo diverso, mirante ad ottenere in via principale oppure in subordine il semplice ridimensionamento della pretesa avversaria) e la sentenza 29 marzo 1995, n. 3758 (la quale ha altresì osservato che l'irrilevanza della non contestazione specifica del quantum, quando sia contestato in radice il diritto ex adverso vantato, è a fortiori argomentabile dalla considerazione che, anche in assenza di tale ultima eventualità, la mancata contestazione dei conteggi non vale di per sè ad accreditarli automaticamente di affidabilità e precisione, ma può soltanto, a seconda delle circostanze, costituire elemento integratore del convincimento del giudice)
	Orientamento di segno opposto è stato, invece, espresso dalla sentenza 7 luglio 1999, n. 7089, sulla base della considerazione che la negazione del titolo degli emolumenti pretesi non implica necessariamente l'affermazione dell'erroncità della relativa quantificazione e che, d'altra parte, la contestazione dell'esattezza del calcolo ha una sua funzione autonoma, sia pure subordinata, in relazione alle caratteristiche generali del rito del lavoro, fondato su un sistema di preclusioni diretto a consentire all'attore di conseguire rapidamente la pronuncia riguardo al bene della vita reclamato. Quanto agli effetti della non contestazione dei conteggi, la stessa sentenza precisa, tuttavia, che l'inosservanza del relativo onere costituisce elemento valutabile dal giudice in sede di verifica del fondamento della domanda.
A quest'ultima prospettiva, che valorizza il principio del libero convincimento del giudice può ricollegarsi il principio desumibile da Cass. 6 luglio 1998, n. 6568, la quale considera il difetto di contestazione dei conteggi come un dato rilevante nel quadro della più ampia valutazione, ai sensi dell'art. 116 cod. proc. civ., del complessivo comportamento processuale della parte.
	Una più recente sentenza (8 aprile 2000, n. 4482) nel confermare la tesi per cui la contestazione sull'an non esclude la necessità di specifica contestazione anche del quantum, perviene a più drastiche conclusioni circa gli effetti della mancanza di quest'ultima. Argomentando, infatti, dalle peculiarità del rito speciale, ed in particolare dall'obbligo del convenuto di prendere posizione precisa, non limitata ad una generica contestazione, sui fatti allegati dall'attore, giunge ad affermare la definitiva incontestabilità di tutte le situazioni di fatto in ordine alle quali non si siano manifestate divergenze fra le parti nei modi e nei termini imposti dalla rete di preclusioni e decadenze, che, in larga misura, impronta le menzionate peculiarità: donde la conseguenza che non potrebbero essere sollevate nel giudizio d'appello contestazioni riguardo a conteggi che debbano ritenersi incontestati in primo grado. Nell'impostazione generale, la sentenza appena citata si ricollega, peraltro, alla tesi già enunciata, sempre a proposito di conteggi, da Cass. 24 novembre 1998 n. 11919, la quale, dato atto della generale tendenza, propria del rito del lavoro, a favorire la "determinazione del concreto", ne aveva ravvisato i corollari nella cristallizzazione di tutte le situazioni di fatto allegate e non tempestivamente e ritualmente contestate, nella possibilità per il giudice di disporre, con ordinanza ai sensi dell'art. 423 cod. proc. civ., il pagamento delle somme non contestate e nell'inammissibilità in sede di gravame di qualunque doglianza in ordine ai conteggi relativi a spettanze lavorative, una volta che detti conteggi siano stati accettati in primo grado.
Sostanzialmente in linea con tale impostazione sono anche le sentenze 4 aprile 2000, n. 4116 e 29 maggio 2000, n. 7103.


È avviso delle Sezioni unite che nessuna delle tre proposizioni possa essere condivisa nella sua assolutezza, anche se ciascuna presenta elementi di validità.
Per avere rilevanza, la non contestazione deve, fondamentalmente, riguardare i fatti da accertare nel processo e non la determinazione della loro dimensione giuridica.

Con precipuo riguardo al rito del lavoro ne è convincente dimostrazione positiva l'art. 416 cod. proc. civ., che, appunto contemplando il comportamento del convenuto che intenda resistere alle pretese avversarie, contestandole in tutto o in parte, lo configura come onere di "prendere posizione in maniera precisa e non limitata ad una generica contestazione" e lo riferisce espressamente ai "fatti affermati dall'attore fondamento della domanda". L'osservazione trova conferma, per quanto riguarda il rito ordinario, nel primo comma dell'art. 167, come novellato dall'art. 11 della legge 26 novembre 1990, n. 353, ivi stabilendosi che "nella comparsa di risposta il convenuto deve proporre tutte le sue difese prendendo posizione sui fatti posti dall'attore fondamento della domanda".

Considerata, dunque, la non contestazione come comportamento processualmente rilevante se riferito a fatti e non all'applicazione di regole giuridiche, è agevole osservare che, la contestazione sull'an non è, di per sé, tale da assorbire e rendere superflua qualsiasi contestazione sul quantum, potendo le operazioni di quantificazione del credito in contestazione essere affidate all'allegazione di fatti non incompatibili con quelli investiti negativamente dalle difese svolte in punto di sussistenza del credito stesso.

Ad esempio, il convenuto che si difenda dalla pretesa di pagamento di compensi per lavoro straordinario, ove si limiti a negare la natura subordinata del rapporto di lavoro, non esclude, con questa sola difesa, necessariamente anche la sussistenza di prestazioni lavorative della durata giornaliera indicata dalla controparte ai fini del conteggio analitico delle sue spettanze; mentre tale esclusione non sarebbe negabile come conseguenza della negazione assoluta di qualsiasi rapporto.
In sostanza se le contestazioni sui fatti costitutivi del diritto in contesa implichino anche quelle dei fatti allegati ai fini della quantificazione della pretesa è questione non suscettibile di una risposta astratta in un senso o nell'altro, ma da risolvere caso per caso in base al criterio per cui questa seconda categoria di fatti non è investita dalla contestazione sull'an, quante volte si tratti di fatti non incompatibili con la denegata sussistenza del credito. In questi casi, la contestazione sull'an non preclude l'applicabilità della regola che impone al convenuto l'onere di prendere posizione sui fatti allegati ex adverso, con la conseguenza che il comportamento omissivo si connota di idoneità ad essere apprezzato dal giudice ai fini dell'identificazione dell'oggetto della lite o del tema probatorio. (sembrerebbe far riferimento all’art. 116 comma II c.p.c…..)
Altro problema è, poi, quale debba essere questo apprezzamento, ovvero quali siano le conseguenze della non contestazione.

Orbene, fermo restando il comune presupposto della rilevanza limitata ai casi di non contestazione di fatti, occorre nondimeno osservare che tali conseguenze variano in relazione al tipo dei fatti di cui trattasi, come suggerisce il testuale tenore delle norme, appena citate, istitutive dell'onere suddetto, lette alla luce di rilievi sistematici sulla struttura del processo in cui esse si inseriscono. 
Invero, non tutti i fatti processualmente rilevanti rinvengono in questo solo denominatore comune anche omogeneità di natura. 
Occorre, invece, distinguere i fatti costitutivi del diritto, dalle circostanze dedotte al solo fine di dimostrare l'esistenza dei fatti costitutivì: per riprendere l'esemplificazione di cui sopra, rispetto alla domanda di condanna al pagamento di compensi per lavoro straordinario, fatto costitutivo del diritto è l'avvenuta prestazione oltre i limiti dell'orario normale; circostanza di mero rilievo istruttorio è il comportamento del lavoratore consistente nel compiere il percorso casa - luogo di lavoro e viceversa in ore astrattamente coerenti con l'anzidetta prosecuzione della prestazione lavorativa.

Posta, dunque, tale distinzione, appare agevole concludere che nei "fatti posti dall'attore a fondamento della domanda", dei quali appunto è menzione nelle dette norme, è palesemente riconoscibile il connotato della prima categoria di fatti, potendosi della funzione fondante rispetto alla pretesa accreditare esclusivamente i fatti giuridici costitutivi della medesima.
Gli artt. 167, primo comma e 416, terzo comma, imponendo al convenuto l'onere di prendere posizione su tali fatti, fanno della non contestazione un comportamento univocamente rilevante ai fini della determinazione dell'oggetto del giudizio, con effetti vincolanti per il giudice, che dovrà astenersi da qualsivoglia controllo probatorio del fatto non contestato e dovrà ritenerlo sussistente, proprio per la ragione che l'atteggiamento difensivo delle parti, valutato alla stregua dell'esposta regola di condotta processuale, espunge il fatto stesso dall'ambito degli accertamenti richiesti.
In altri termini, la mancata contestazione, a fronte di un onere esplicitamente imposto dal dettato legislativo, rappresenta, in positivo e di per sé, l'adozione di una linea difensiva incompatibile con la negazione del fatto (onde, nell'ambito di operatività di un onere siffatto si rende sostanzialmente inavvertibile, ai fini dell'identificazione dei fatti "pacifici", la tradizionale differenza - per la quale cfr. da ultima, Cass. 18 luglio 2000, n. 9424 e, fra le altre, Cass. 23 maggio 1995, n. 5643;
Id., 2 giugno 1994, n. 5359; Id., 20 maggio 1993, n. 5733; Id., 5 dicembre 1992, n. 12947; Id. 6 marzo 1987, n. 2386 - fra ammissione implicita e non contestazione) e, quindi, rende inutile provarlo, perché non controverso, come è già stato posto in luce da altro orientamento espresso dalla Corte sul punto, con sentenza 2 marzo 1995, n. 2415.
Tanto, poi, riesce ad accreditare la non contestazione di tendenziale irreversibilità
Per i fatti dedotti in esclusiva funzione probatoria, non è invece, formulabile identica conclusione.
Essi, come si è detto, hanno una rilevanza che si esaurisce sul piano istruttorio, nel senso che, ove provati, il giudice può, in base ad essi, formare il suo convincimento circa l'esistenza dei fatti costitutivi del diritto.

Il potere di allegazione è, infatti, in questi limiti, riflesso processuale dell'autonomia sostanziale delle parti, la quale resterebbe vulnerata, ove soggetta all'iniziativa officiosa; la disponibilità della situazione giuridica sostanziale si atteggia, in sede giurisdizionale, come potere delle parti di determinare l'oggetto della lite.

Per contro, la dimensione processuale dell'autonomia delle parti non comporta necessariamente la negazione dell'iniziativa del giudice nell'identificazione dei temi dei mezzi di prova, poiché quest'attività non è qualificabile in termini di disposizione della situazione sostanziale ed opera sul diverso piano della formazione del convincimento del giudice stesso ai fini degli accertamenti richiestigli.

Del che si ha riprova nella non indifferente disponibilità della prova concessa al giudice non solo nel rito ordinario (artt. 61 e 197, 116, secondo comma, 118, primo e secondo comma, 213, 240, 241, 253, 257, 317), ma anche e principalmente nel rito del lavoro, con riguardo al quale l'art. 421, secondo comma, prevede che il giudice possa "disporre d'ufficio in qualsiasi momento l'ammissione di ogni mezzo di prova, anche al di fuori dei limiti stabiliti dal codice civile", pur non essendo dubitabile, per pacifico principio giurisprudenziale, condiviso dalla pressoché unanime dottrina, che col detto rito speciale il legislatore non ha inteso dare attuazione al principio inquisitorio.

Ciò spiega il diverso rilievo della non contestazione, a seconda che riguardi fatti delle due diverse specie sopra indicate.
Resta da rilevare che la non contestazione dell'elaborazione contabile, sotto il profilo dell'esatta osservanza delle regole tecnico - matematiche, risulta, analogamente a quella dei fatti secondari, valutabile non come manifestazione del potere di disposizione della situazione sostanziale, ma come momento del controllo di inferenza, al lume della disciplina scientifica della materia, dei dati da esaminare ai fini del contenuto della decisione, sicché essa stessa, al pari della seconda si colloca nell'area di libero apprezzamento ex art. 116, secondo comma cod. proc. civ. 
In considerazione di tutto quanto precede l'esame della questione concernente il rilievo da attribuire al difetto di specifica contestazione dei conteggi elaborati dall'attore per la quantificazione del credito oggetto di domanda di condanna, relativamente alla quale siano intervenute soltanto contestazioni sull'esistenza del credito stesso, va compiuto nel quadro dei seguenti principi.

Il menzionato difetto di contestazione: 1) può avere rilievo solo quando: 
A) si riferisca a fatti e non semplicemente alle regole legali o contrattuali di elaborazione dei conteggi; l'applicazione di queste regole, infatti, si colloca pienamente ed interamente nell'ambito dell'esercizio dei poteri del giudice, tenuto alle necessarie valutazioni, anche in difetto di specifiche contestazioni delle parti; 
B) e sempre che si tratti di fatti non incompatibili con le ragioni della contestazione sull'an;

2) rileva diversamente, a seconda che risulti riferibile a fatti giuridici costitutivi della fattispecie non conoscibili di ufficio, ovvero a circostanze dalla cui prova si può inferire l'esistenza di codesti fatti:
A) nella prima ipotesi il comportamento della parte costituisce manifestazione dell'autonomia riconoscibile alla parte in un processo dominato dal principio dispositivo, con la conseguenza che il fatto non contestato non ha bisogno di prova perché le parti ne hanno disposto vincolando il giudice a tenerne conto senza alcuna necessità di convincersi della sua esistenza; si tratta, quindi, di un ambito di incidenza estraneo alla determinazione del thema probandum ed inerente soltanto alla determinazione del tema di fatto che è alla base della controversia; 
B) nella seconda ipotesi (cui può assimilarsi anche quella di difetto di contestazione in ordine all'applicazione delle regole tecnico - contabili), nonostante la mancanza di controversia sulla specifica circostanza, si è fuori del dominio esclusivo dell'autonomia delle parti ed è pur sempre necessario un controllo probatorio, ai fini del quale il comportamento tenuto dalle parti può essere utilizzato dal giudice come argomento di prova ex art. 116, secondo comma cod. proc. civ., non per escludere che, in ordine all'esistenza di quella circostanza egli debba formarsi un convincimento;

3) si caratterizza, inoltre, per un diverso grado di stabilità a seconda che investa fatti dell'una o dell'altra categoria, perché:
A) se concerne fatti costitutivi del diritto, si coordina al potere di allegazione dei medesimi e partecipa della sua natura, sicché simmetricamente soggiace agli stessi limiti apprestati per tale potere; in altre parole, considerato che l'identificazione del tema decisionale dipende in pari misura dall'allegazione e dall'estensione delle relative contestazioni, risulterebbe intrinsecamente contraddittorio ritenere che un sistema di preclusioni in ordine alla modificabilità di un tema siffatto operi poi diversamente rispetto all'uno o all'altro dei fattori della detta identificazione; e, pertanto: Aa) il limite della contestabilità dei fatti costitutivi originariamente incontestati si identifica, nel rito del lavoro, con quello previsto dall'art. 420, primo comma, cod. proc. civ. per la modificazione di "domande eccezioni e conclusioni già formulate";
Ab) trattasi di preclusione argomentabile dal sistema e non di decadenza ex art. 416 cod. proc. civ., norma che commina tale sanzione per le sole domande riconvenzionali e per le eccezioni processuali e di merito non rilevabili di ufficio e proposte oltre il limite temporale assegnato alla memoria difensiva; Ac) ai fini della tempestività della contestazione, non rileva la tardività della costituzione in giudizio, potendo un problema di preclusioni alla contestabilità porsi soltanto nel presupposto (non configurabile nel solo fatto della contumacia: Cass. 28 giugno 1984, n. 3796; Id., 4 dicembre 1986, n. 7186; Id., 28 giugno 1984, n. 3796) della rilevanza di un originario atteggiamento di non contestazione; 
B) se investe circostanze di rilievo istruttorio, trova, invece, più ampia applicazione il principio della provvisorietà, ossia della revocabilità della non è detto, in un ambito nel quale il controllo probatorio contestazione, versandosi, come si è, in ogni caso, necessario e l'atteggiamento difensivo del convenuto ed i suoi eventuali mutamenti rilevano solo come "argomenti", da valutarsi, nel concorso delle ulteriori risultanze istruttorie, ai fini della formazione del convincimento del giudice; 
ne' ciò contrasta con la struttura propria del rito speciale in quanto: 
Ba) una tardiva contestazione dei fatti probatori non comporta alcuna alterazione del sistema difensivo che l'attore deve, in ogni caso, avere approntato secondo il principio di eventualità (vale a dire formulando - già nell'atto introduttivo del giudizio, sotto pena di preclusione - le proprie istanze istruttorie con la completezza che si imporrebbe in presenza di un'integrale contestazione ad opera della controparte) e che, quindi, già appartiene potenzialmente al tema istruttorio della causa; 
Bb) le sopravvenute contestazioni che implicano modificazioni del tema istruttorio, non essendo colpite da specifica sanzione di decadenza ex art. 416 cod. proc. civ., possono essere assoggettate ad un sistema di preclusioni solo nella misura in cui procedono da modificazioni dell'oggetto della controversia, le quali, come si è detto, si correlano al potere di allegazione ed ai limiti che lo governano; 
Bc) è caratteristica precipua del detto rito speciale il contemperamento del principio dispositivo con le esigenze della ricerca della "verità materiale", di guisa che, quando le risultanze di causa offrano significativi dati di indagine, il giudice, ove reputi insufficienti le prove già acquisite, non può limitarsi a fare meccanica applicazione della regola formale di giudizio fondata sull"onere della prova ma ha il potere - dovere di provvedere di ufficio agli atti istruttori sollecitati da tale materiale ed idonei a superare l'incertezza sui fatti costitutivi dei diritti in contestazione, indipendentemente dal verificarsi di preclusioni o decadenze in danno delle parti (v., fra le numerose altre conformi, Cass. 6 marzo 2001, n. 3228; Id., 20 maggio 2000, n. 6592; Id., 3 ottobre 1998, n. 9817; Id., 12 febbraio 1997, n. 1304; Id., sez. un., 13 gennaio 1997, n. 262).

Nei limiti delle conclusioni che precedono, ritengono le Sezioni unite di dovere superare 1"orientamento giurisprudenziale (affidato all'insufficiente rilievo che la contestazione è atteggiamento difensivo riconducibile al novero delle mere difese) affermativo dell'indiscriminata provvisorietà della non contestazione e della persistente sua revocabilità in ogni fase del giudizio di merito (se ne veda la prospettazione fattane, da ultima, in Cass. 12 agosto 2000, n. 10758, nonché, precedentemente, in Cass. 20 aprile 1990, n. 3278; Id., 17 novembre 1993, n. 11364). 
Nè con tali conclusioni contrastano quelle espresse dalle stesse Sezioni unite con la sentenza 8 gennaio 1997, n. 89, la quale, sebbene si collochi in apparenza nella logica del riferito orientamento tradizionale, in realtà, non affronta in alcun modo il tema delle conseguenze della non contestazione di determinati fatti, mentre si limita ad affermare la non soggezione di una contestazione sopravvenuta al divieto di jus novorum in appello, sancito dall'art. 437 cod. proc. civ., all'esclusivo fine di precisare che il difetto di contestazione in ordine al quantum del credito oggetto del giudizio, non meno della tardività della contestazione al riguardo, è sostanzialmente irrilevante, incombendo "a qualsiasi creditore provare non soltanto l'an debeatur, ma anche il quantum" (così, testualmente, in motivazione, la sentenza citata), in un senso, dunque, non dissimile da quello sopra esposto, circa l'ininfluenza della non contestazione, ove riferita al solo dato contabile, in sé considerato. 
In applicazione di questi principi è agevole rilevare l'infondatezza del primo motivo del ricorso principale.
In primo luogo, il giudice d'appello ha, infatti, correttamente (alla stregua del principio enunciato supra, sub lettere Ab) ed Ac) negato che la tardività della costituzione della convenuta potesse avere rilievo ai fini dell'ammissibilità delle contestazioni svolte, con la memoria difensiva, relativamente all'esistenza del credito vantato dalla controparte.

Ha, poi, considerato che queste contestazioni, compendiandosi nell'assunto dell'avvenuta corresponsione al lavoratore di tutto quanto gli spettava in dipendenza del rapporto di lavoro, fossero di contenuto tale da investire necessariamente ogni allegazione dell'attore in ordine alle pretese differenze retributive, risultandone, per l'effetto, esclusa ogni necessità di più specifica contestazione delle voci del conteggio prodotto unitamente al ricorso introduttivo del giudizio di merito.

Si tratta di un rilievo, a sua volta, corretto, poiché, quando sia controversa, come nella specie, l'entità della retribuzione pattuita, l'affermazione del datore di lavoro di avere versato un compenso corrispondente al dovuto (ovvero, ed è lo stesso, pari agli importi contrattualmente stabiliti: ed in questi termini, del resto, lo stesso ricorrente riferisce - a pag. 1, secondo capoverso, fra virgolette - le deduzioni difensive del resistente), è assolutamente inconciliabile con l'allegazione (risultante, dallo specifico conteggio elaborato dall'attore per la quantificazione del credito vantato per differenze retributive) di una diversa e maggiore entità dell'oggetto della suddetta pattuizione: deduzione e contestazione, in effetti, cadono sul medesimo fatto costitutivo della pretesa e ne forniscono diverse ed incompatibili prospettazioni, implicando contrapposte interpretazioni delle clausole contrattuali, con la conseguenza di onerare l'attore della prova dell'esistenza di pattuizioni idonee a consentire la quantificazione della retribuzione nella misura rivendicata.

Nel caso di specie, pertanto, il diniego di rilevanza della non contestazione specifica del conteggio è da ritenere non solo sorretto da coerente e sufficiente motivazione, ma anche conforme a diritto, siccome ricognitivo del difetto della condizione - indicata sopra, sub 1) B) - alla quale risulta subordinata la possibilità di tenere conto di una siffatta forma di non contestazione. 
L'esaminato motivo di ricorso deve, pertanto essere disatteso. 
