ONERE di ALLEGAZIONE, di CONTESTAZIONE, di PROVA

dott. Dionisio Pantano (lezione del 15.4.2013)
1.Come noto il Giudice deve decidere sulla base delle allegazioni delle parti; tale principio è spesso espresso citando il brocardo latino “iudex iudicare debet secundum alligata et probata partium”.

Il potere di allegazione pertanto spetta esclusivamente alle parti ed è esercitato attraverso gli atti introduttivi del giudizio che, per l’appunto, hanno la funzione di introdurre nel processo i fatti sottostanti alle rispettive pretese; ossia, utilizzando una terminologia più appropriata i fatti costitutivi delle rispettive pretese.

Si sostiene che tali principi fondino in particolare le norme di cui agli artt. 99 (principio della domanda: “Chi vuol far valere un diritto in giudizio deve proporre domanda al giudice”) e 112 c.p.c. (corrispondenza tra il chiesto ed il pronunciato: “Il Giudice deve pronunciare su tutta la domanda e non oltre i limiti di essa; e non può pronunciare d’ufficio su eccezioni che possono essere proposte soltanto dalle parti”).

Normalmente all’onere di allegazione segue l’onere di prova, ossia il soggetto che allega il fatto deve provarlo. 

Come si vedrà, tuttavia, l’associazione tra i due oneri è solo tendenziale e subisce vistose deroghe (si veda, in particolare, la questione – trattata nel prosieguo - della mera allegazione dell’altrui inadempimento).

E’ poi largamente condivisa l’opinione per la quale i limiti imposti al giudicante, espressione del c.d. principio dispositivo di natura processuale, riguardano i c.d. fatti principali, ovvero quelli oggetto del diritto fatto valere o delle eccezioni in senso stretto. 

Di converso, si ritiene che i fatti cd. secondari o semplici nonché quelli principali posti a base di un’eccezione in senso lato non siano di esclusiva pertinenza delle parti, essendo sottratti all’onere di previa e formale allegazione di parte, potendone il giudice tenerne conto anche se meramente risultanti dagli atti di causa purché fatti oggetto, anche nei modi di cui all’art. 183 comma IV c.p.c., di contraddittorio.

1.1.Analizzando più specificamente la posizione del convenuto, occorre osservare che nel processo devono essere introdotti tempestivamente altresì i fatti estintivi, impeditivi o modificativi, ossia quei fatti che sono utili per negare l’esistenza del diritto.

1.2.Peraltro, non sempre sono corrette le associazioni attore/onere di allegare e provare i fatti costitutivi del diritto da un lato e convenuto/onere di allegare e provare fatti estintivi, impeditivi o modificativi dall’altro. 

Basti pensare al caso di un attore che agisce per l’accertamento negativo di un diritto altrui nel quale sarà lui a dover allegare i fatti estintivi, impeditivi o modificativi del diritto altrui (es. consumatore che agisce in giudizio affinché il Tribunale adito accerti l’inesistenza della pretesa della Telecom s.p.a., relativa al pagamento di una mensilità di canone arretrato, per intervenuta prescrizione); di converso, occorre far riferimento al convenuto che, agendo in riconvenzionale, è chiamato ad allegare, ossia affermare, i fatti costitutivi del proprio diritto azionato.

Per tali motivi emerge chiaramente l’importanza nel procedimento ordinario sia della citazione che della comparsa di costituzione e risposta.

L’importanza di tali atti è tanto più avvalorata dalla presenza nell’ordinamento di importanti preclusioni (processo retto dal c.d. principio di preclusione) e principalmente nella distinzione, prima logica che giuridica, tra fase di trattazione (dedicata alla allegazione dei fatti ed alle richieste di prova) e fase istruttoria in senso stretto (dedicata alla prova dei fatti allegati controversi).

1.3.In termini generali, la distinzione tra fatti costitutivi da un lato e fatti estintivi, impeditivi o modificativi dall’altra è assai semplice (vedi vol. I par. 25 del Mandrioli); tuttavia, come si vedrà più diffusamente in seguito, la distinzione in concreto tra gli uni e gli altri è fortemente condizionata dall’angolo visuale nel quale ci si pone. 

Quasi tutti i fatti, a ben vedere, possono essere ricompresi nella prima o nella seconda categoria a seconda che si faccia valere il loro accadimento o il loro non accadimento. 

La migliore dottrina ha evidenziato che, in realtà, l’art. 2697 c.c. si limita ad indicare le categorie generali dei fatti costitutivi e dei fatti estintivi, impeditivi o modificativi; tuttavia, alla stessa stregua di una norma in bianco, non offre criteri per distinguere gli uni dagli altri sicché, in concreto, tale distinzione è rimessa alle massime di esperienza, talora recepite o sottintese in molte norme*, o al buon senso.

Si è suggerito così di ritenere costitutivi i fatti che sono “causali” rispetto al diritto fatto valere da quei fatti che, pur presenti nella fattispecie costitutiva, sono meramente “occasionali”. Questi ultimi, pertanto, sarebbero da ricondurre nell’alveo dei fatti impeditivi.

Dottrina autorevole (Luiso) ha segnalato invece che la distinzione è, a ben vedere, complessa tra fatti costitutivi e fatti impeditivi essendo invece più agevole per quanto riguarda i primi da un lato ed i fatti estintivi e modificativi dall’altro.

Questi ultimi, infatti, sono per definizione successivi temporalmente ai fatti costitutivi. Seguendo quest’acuta osservazione occorre rilevare che prima si completa la fattispecie costitutiva e sorge il diritto; solo in seguito, ed in via eventuale, si ha la modificazione o l’estinzione del diritto sorto anteriormente (tipici sono gli esempi del pagamento, della rimessione del debito e della cessione del credito).

Per comprendere con un esempio quanto invece possa essere ostica la distinzione tra fatti costitutivi e fatti impeditivi è utile esaminare il caso del fatto giuridico “datore di lavoro che impiega più o meno di 15 dipendenti”.

Nel caso di licenziamento illegittimo il numero dei lavoratori occupati costituisce un fatto contemporaneo a quello dedotto in giudizio.
Pertanto, trattandosi di fatto costitutivo o impeditivo non è utile il criterio temporale.

Deve stabilirsi concretamente, quindi, se ai fini dell’accesso alla tutela reale, anziché a quella meramente obbligatoria, sia onere del lavoratore provare il numero degli occupati presso il suo datore di lavoro. Occorre stabilire, in altre parole, se il numero degli occupati presso il datore di lavoro costituisca un fatto costitutivo o un fatto impeditivo. 

Siamo dinanzi alla seguente alternativa:

	impiego di più di 15 dipendenti > fatto costitutivo della richiesta tutela reale
	Impiego di meno di 15 dipendenti: > fatto impeditivo della richiesta tutela reale

	Onere della prova a carico del lavoratore
	Onere della prova a carico del datore di lavoro


Prima di affrontare il dibattito giurisprudenziale che il caso concreto ha sollecitato, occorre concentrarsi brevemente su quella che è stata l’elaborazione dottrinale in ordine ai possibili criteri da utilizzare per differenziare un fatto costitutivo da uno impeditivo/modificativo/estintivo.

La dottrina, per l’appunto, non ha offerto un’unica soluzione ma ha suggerito l’applicazione di una serie di criteri.

A) Criterio della regola/eccezione. In questi casi è la stessa struttura sintattica della norma che chiarisce quale sia la regola e quale l’eccezione. 

Esempio: art. 905 codice civile > i primi due commi pongono una serie di regole che descrivono casi in cui non si possono aprire vedute, balconi, sporti ecc. Il terzo comma crea l’eccezione e ci dice che il divieto cessa quando tra i due fondi vi sia una strada pubblica. Quindi, il convenuto che vuole sottrarsi all’applicazione del divieto deve dimostrare l’esistenza del fatto impeditivo, ossia l’esistenza di una via pubblica.

B) Criterio dei fatti negativi espresso col brocardo “negativa non sunt probanda”.

E’ una regola che non è applicabile in senso assoluto e, anzi, trattasi di assunto criticato da coloro che ritengono che la prova negativa di un fatto può essere offerta fornendo la prova positiva di fatti accessori, utilizzando in sostanza la tecnica delle presunzioni (es. cd.alibi). 
Comunque, è innegabile che sia più facile provare un fatto positivo rispetto ad un fatto negativo.

C) Quale criterio di chiusura si ritiene (tra gli altri: Luiso) che debba operare il principio della cd. vicinanza della prova.
Essendo incerto se un fatto appartiene alla fattispecie acquisitiva anziché a quella impeditiva l’applicazione del predetto criterio impone di applicare la regola di giudizio dell’onere della prova a carico di chi ha maggiore facilità, per l’accesso ai dati necessari, a dimostrare il fatto. 

Casistica giurisprudenziale.

α) Esaminiamo il contrasto giurisprudenziale che si è verificato in materia di onere della prova in ordine al requisito dimensionale del datore di lavoro ai fini dell’accesso del prestatore di lavoro alla tutela reale.

Come doveroso, occorre prendere le mosse dal dato normativo di riferimento (art. 18 della legge n. 300/1970): “Ferme restando l’esperibilità delle procedure previste dalla L. 15 luglio 1966 n. 604, art. 7, il giudice con la sentenza con cui dichiara inefficace il licenziamento ai sensi dell'art. 2 della predetta legge o annulla il licenziamento intimato senza giusta causa o giustificato motivo, ovvero ne dichiara la nullità a norma della legge stessa, ordina al datore di lavoro, imprenditore e non imprenditore, che in ciascuna sede, stabilimento, filiale, ufficio o reparto autonomo nel quale ha avuto luogo il licenziamento occupa alle sue dipendenze più di quindici prestatori di lavoro o più di cinque se trattasi di imprenditore agricolo, di reintegrare il lavoratore nel posto di lavoro. Tali disposizioni si applicano altresì ai datori di lavoro, imprenditori e non imprenditori, che nell'ambito dello stesso comune occupano più di quindici dipendenti, anche se ciascuna unità produttiva, singolarmente considerata, non raggiunge tali limiti, e in ogni caso al datore di lavoro, imprenditore e non imprenditore, che occupa alle sue dipendenze più di sessanta prestatori di lavoro" (comma 1).

“Ai fini del computo del numero dei prestatori di lavoro di cui al comma 1 si tiene conto anche dei lavoratori assunti con contratto formazione e lavoro, dei lavoratori assunti con contratto a tempo indeterminato parziale, per la quota di orario effettivamente svolto, tenendo conto, a tale proposito, che il computo delle unita lavorative fa riferimento all'orario previsto della contrattazione collettiva del settore. Non si computano il coniuge ed i parenti del datore di lavoro entro il secondo grado in linea retta ed in linea collaterale" (comma 2).”

	Tesi I – onere a carico del lavoratore 
L’onere grava sul lavoratore ai sensi dell’art. 2697 c.c. in quanto trattasi di elemento costitutivo del “diritto alla reintegrazione”.
(sostenuta, tra le altre, da: 

-Cass. Sez. un. 4 marzo 1988 n. 2249; Sez. Lav. 28 aprile 1988 n. 3229, 3 luglio 1991 n. 7286, 13 febbraio 1993 n. 1815, 16 aprile 1991 n. 4048, 18 marzo 1996 n. 2268, 18 aprile 1995 n. 4337, 7 dicembre 1998 n. 12375, 16 maggio 1998 n. 4948, 27 agosto 2003 n. 12579, 1 settembre 2003 n. 12747)
	Tesi II – onere a carico del prestatore di lavoro 
I fatti costitutivi del diritto soggettivo del lavoratore a riprendere l'attività e, sul piano processuale, dell'azione di impugnazione del licenziamento sono esclusivamente: 
A1) l'esistenza del rapporto di lavoro subordinato e 
A2) l'illegittimità dell'atto espulsivo.

Le dimensioni dell'impresa, inferiori ai limiti dell'art. 18 sopra detto, costituiscono, invece insieme al giustificato motivo del licenziamento (L. n. 604 del 1966, art. 5), fatti impeditivi del diritto soggettivo dedotto in giudizio e dovrebbero essere perciò provati dal datore di lavoro. 

Con l'assolvimento di quest'onere probatorio il datore dimostrerebbe che l'inadempimento degli obblighi derivantigli dal contratto di lavoro non è a lui imputabile (art. 1218 cod. civ.) e che comunque il diritto del lavoratore a riprendere il suo posto non sussiste, con conseguente necessità di ridurre il rimedio al risarcimento pecuniario.

(sostenuta da Cass. n. 1815 del 1993; Cass. n. 4337 del 1995)



	Argomenti a sostegno della tesi I: 
A) La tutela obbligatoria ha carattere "generale" mentre quella reale ha carattere eccezionale; tale conclusione sarebbe facilmente condivisibile esaminando attentamente le espressioni letterali usate dal legislatore nello stesso art. 18 cit. (quest’argomento richiama il criterio di elaborazione dottrinale regola/eccezione) 
	Argomenti a sostegno della tesi II:

A) La tutela reale ha carattere generale mentre quella meramente obbligatoria costituisce un’eccezione.

B) A questo argomento le sentenze nn. 613 del 1999 e 7227 del 2002 aggiungono, per porre a carico del datore di lavoro l'onere della prova, la necessità di non rendere troppo difficile l'esercizio del diritto del lavoratore, il quale, a differenza del datore di lavoro, è privo della "disponibilità" dei fatti idonei a provare il numero dei lavoratori occupati nell'impresa.


A sanare il predetto contrasto giurisprudenziale sono intervenute le SS. UU. n. 141/2006 della Cassazione che, aderendo alla tesi II, hanno espresso il seguente principio: 
“In tema di riparto dell'onere probatorio in ordine ai presupposti di applicazione della tutela reale o obbligatoria al licenziamento di cui sia accertata l'invalidità, fatti costitutivi del diritto soggettivo del lavoratore a riprendere l'attività e, sul piano processuale, dell'azione di impugnazione del licenziamento sono esclusivamente l'esistenza del rapporto di lavoro subordinato e l'illegittimità dell'atto espulsivo, mentre le dimensioni dell'impresa, inferiori ai limiti stabiliti dall'art. 18 della legge n. 300 del 1970, costituiscono, insieme al giustificato motivo del licenziamento, fatti impeditivi del suddetto diritto soggettivo del lavoratore e devono, perciò, essere provati dal datore di lavoro. Con l'assolvimento di quest'onere probatorio il datore dimostra - ai sensi della disposizione generale di cui all'art. 1218 cod. civ. - che l'inadempimento degli obblighi derivatigli dal contratto di lavoro non è a lui imputabile e che, comunque, il diritto del lavoratore a riprendere il suo posto non sussiste, con conseguente necessità di ridurre il rimedio esercitato dal lavoratore al risarcimento pecuniario. L'individuazione di siffatto onere probatorio a carico del datore di lavoro persegue, inoltre, la finalità di non rendere troppo difficile l'esercizio del diritto del lavoratore, il quale, a differenza del datore di lavoro, è privo della ‘disponibilità’ dei fatti idonei a provare il numero dei lavoratori occupati nell'impresa.” 

	Argomenti utilizzati da SS. UU. n. 141/2006 della Cassazione:

A) Già nell'ambito generale del diritto privato l'art. 2058 cod. civ. nega un rapporto regola-eccezione così fatto ed anzi lo capovolge:

l'illecito aquiliano - ma la norma si estende all'illecito contrattuale - attribuisce al danneggiato (nel rapporto contrattuale, al creditore insoddisfatto) la "reintegrazione in forma specifica", se giuridicamente e materialmente possibile (comma 1) ed il risarcimento "per equivalente" alla subordinata condizione che la reintegrazione risulti, secondo il giudice, eccessivamente onerosa per il debitore (comma 2).

Sulla base di queste disposizioni già la dottrina immediatamente successiva all'entrata in vigore del codice del 1942 notò come il legislatore avesse stabilito anzitutto il diritto del creditore "all'esatto adempimento della prestazione dovuta" e come "soltanto in linea subordinata ed eventuale" questa potesse ridursi al risarcimento del danno. Il legislatore del novecento aveva così superato "l'anacronistica reminiscenza del diritto romano" (542^, 1^, 13, 1 "... in pecuniam numeratam candamnatur ...") recepita nell'art. 1142 del codice civile francese, secondo cui ogni obbligazione di fare o di non fare si risolve (se resout) nella prestazione di danni e interessi nel caso di inadempimento; reminiscenza già scomparsa del resto già nel codice tedesco, di fine ottocento, il quale nel par. 280, comma 3, permette il risarcimento del danno in luogo della prestazione (Schadenersatz statt der Leistung) solo sulla base di determinati e circoscritti presupposti.

La sostituzione di un'obbligazione di risarcimento all'azione primitiva - si notava ancora in dottrina - non è dunque come in diritto romano un fenomeno generale e costante, collegato in modo necessario e per così dire automatico al far valere in giudizio l'obbligazione, bensì un fenomeno affatto speciale e saltuario, condizionato da particolari circostanze di fatto.
B) Oggi l'obbligazione di ricostruire la situazione di fatto anteriore alla lesione del credito rendendo così possibile l'esatta soddisfazione del creditore, non tenuto ad accontentarsi dell'equivalente pecuniario, costituisce la traduzione nel diritto sostanziale del principio, affermato già dalla dottrina processuale degli anni trenta e poi ricondotto all'art. 24 Cost., (Corte Cost. 24 giugno 1994 n. 253, 10 novembre 1995 n. 483), secondo cui il processo (ma potrebbe dirsi: il diritto oggettivo, in caso di violazione) deve dare alla parte lesa tutto quello e proprio quello che le è riconosciuto dalla norma sostanziale (da ult. Casa. Sez. un. 5 luglio 2004 n. 12270).
C) il diritto del lavoratore al proprio posto, protetto dagli artt. 1, 4 e 35 Cost., subirebbe una sostanziale espropriazione se ridotto in via di regola al diritto ad una somma. Da ciò la necessità non solo di interpretare restrittivamente l'art. 2058 cit., comma 2, ma anche di considerare come eccezionali le norme che escludono o limitano la tutela specifica. In tal senso va intesa la sentenza della Corte Costituzionale 7 febbraio 2000 n. 46, secondo cui la tutela reale del lavoratore può essere limitata discrezionalmente dal legislatore.
D) il prestatore, attraverso il lavoro reso all'interno dell'impresa, da intendere come formazione sociale nei sensi dell'art. 2 Cost., realizza non solo l'utilità economica promessa dal datore ma anche i valori individuali e familiari indicati nell'art. 2 cit. e nel successivo art. 36 (cfr. Cass. Sez. un. 12 novembre 2001 n. 14020). Subito dopo l'entrata in vigore della Carta fondamentale un'autorevole dottrina civilistica qualificò come assoluto lo stesso diritto alla retribuzione.

Pertanto, anche se si ammettesse la validità dello schema "diritto assoluto-tutela specifica; diritto di credito-tutela risarcitoria", esso non potrebbe applicarsi allo status del lavoratore subordinato.
E) Per quanto riguarda infine il criterio di distribuzione dell'onere della prova basato sulla vicinanza o disponibilità dei relativi strumenti e valorizzato sul piano generale da queste Sezioni unite con la riportata sentenza n. 13533 del 2001 nonché, nell'interpretazione L. 300 del 1970, art. 18, dalle sentenze n. 613 del 1999 e 7227 del 2002, esso tanto più deve valere quando trattasi del "requisito occupazionale", vale a dire della forza-lavoro dell'impresa, risultante non soltanto dal numero degli occupati ma anche ed eventualmente dal loro status nell'impresa, o anche personale, come risulta espressamente dal sopra riportato art. 18, comma 2.


β)Il caso giurisprudenziale più interessante ha riguardato la questione se:

	Tesi I 
grava sul creditore agente, che lamenta la violazione del suo diritto, l'onere di dimostrare il mancato o inesatto adempimento dell'obbligazione, quale fondamento dell'azione di esatto adempimento, di risoluzione o di risarcimento del danno
	Tesi II 
incombe al debitore resistente, che eccepisce l'estinzione dell'obbligazione per adempimento, la prova dell'avvenuto compimento dell'attività solutoria.

	Detto orientamento era maggioritario sino al 2001 e differenziava il caso in cui il creditore agiva per ottenere l’altrui adempimento dal caso in cui agisse per ottenere la risoluzione del contratto. 
Nel primo caso (azione di condanna all’adempimento) al creditore spettava solo dimostrare l’esistenza della fonte dell’obbligazione altrui; nel secondo caso al creditore spettava altresì dimostrate l’inadempimento del debitore
	


Partiamo dai dati normativi di riferimento.

Art. 1218 c.c.:

"Il debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta è tenuto al risarcimento del danno, se non prova che l'inadempimento o il ritardo è stato determinato da impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non imputabile."
Art. 1453 c.c.:

"Nei contratti con prestazioni corrispettive, quando uno dei contraenti non adempie le sue obbligazioni, l'altro può a sua scelta chiedere l'adempimento o la risoluzione del contratto, salvo, in ogni caso, il risarcimento del danno." "La risoluzione può essere domandata anche quando il giudizio è stato promosso per ottenere l'adempimento, ma non può più chiedersi l'adempimento quando è stata domandata la risoluzione." "Dalla data della domanda di risoluzione l'inadempiente non può più adempiere la propria obbligazione." 

	Postulati a sostegno tesi I:

α)In materia di obbligazioni contrattuali, l'onere della prova dell'inadempimento incombe al creditore, che è tenuto a dimostrarlo, oltre al contenuto della prestazione stessa; il debitore, solo dopo tale prova, è tenuto a giustificare l'inadempimento che il creditore gli attribuisce.

β)ai fini della ripartizione di detto onere, si deve avere riguardo all'oggetto specifico della domanda, talché, a differenza del caso in cui si chieda l'esecuzione del contratto e l'adempimento delle relative obbligazioni, ove è sufficiente che l'attore provi il titolo che costituisce la fonte del diritto vantato, e cioè l'esistenza del contratto, e, quindi, dell'obbligo che si assume inadempiuto, nell'ipotesi in cui si domandi invece la risoluzione del contratto per l'inadempimento dell'obbligazione, l'attore è tenuto a provare anche il fatto che legittima la risoluzione, ossia l'inadempimento e le circostanze inerenti, in funzione delle quali esso assume giuridica rilevanza, spettando al convenuto l'onere probatorio di essere immune da colpa, solo quando l'attore abbia provato il fatto costitutivo dell'inadempimento.

Argomenti a sostegno tesi I:
A) nella azione di adempimento il fatto costituivo è il titolo, costituente la fonte negoziale o legale del diritto di credito, sicché la prova che il creditore deve fornire, ai sensi dell'art. 2697, comma 1, deve avere ad oggetto soltanto tale elemento. Al contrario, nella azione di risoluzione, la domanda si fonda su due elementi: il titolo, fonte convenzionale o legale dell'obbligazione, e l'inadempimento dell'obbligo, sicché la prova richiesta al creditore deve riguardarli entrambi, trattandosi di fatti costituitivi del diritto fatto valere, ai sensi dell'art. 2697, comma 1.
Si ritiene irrilevante che l'inadempimento, elevato ad oggetto dell'onere probatorio, sia un fatto negativo, opponendosi che, per costante giurisprudenza, anche i fatti negativi possono essere provati fornendo prova dei fatti positivi contrari.
	Postulati a sostegno della tesi II:
α) l'azione di risoluzione per inadempimento prevista dall'art. 1453 c.c. e quelle di adempimento e di risarcimento dei danni previste anch'esse da detta norma hanno in comune il titolo ed il vincolo contrattuale di cui si deduce la violazione ad opera dell'altro contraente, sicché alla parte che le propone non può addossarsi altro onere, a norma dell'art. 2697 c.c., che di provare l'esistenza di quel titolo e, quindi, l'insorgenza di obbligazioni ad esso connesse, incombendo alla controparte, invece, l'onere della prova di avere adempiuto (sent. n. 10446/94). Altre decisioni hanno ribadito che il meccanismo di ripartizione dell'onere della prova ai sensi dell'art. 2697 c.c. in materia di responsabilità contrattuale è identico, sia che il creditore agisca per l'adempimento dell'obbligazione, sia che domandi il risarcimento per l'inadempimento contrattuale; in entrambi i casi il creditore dovrà provare i fatti costitutivi della pretesa, cioè l'esistenza della fonte negoziale o legale del credito e, se previsto, il termine di scadenza, e non anche l'inadempimento, mentre il debitore dovrà eccepire e dimostrare il fatto estintivo dell'adempimento (sent. n. 973/96; n. 3232/98; n. 11629/99).

Argomenti a sostegno tesi II:
A) Dall'art. 2697 c.c., che richiede all'attore la prova del diritto fatto valere ed al convenuto la prova della modificazione o dell'estinzione del diritto stesso, si desume il principio della presunzione di persistenza del diritto. Ed il principio - pacificamente applicabile all'ipotesi della domanda di adempimento, in relazione alla quale il creditore deve provare l'esistenza della fonte negoziale o legale del credito e, se previsto, del termine di scadenza, in quanto si tratta di fatti costitutivi del diritto di credito, ma non l'inadempimento, giacché è il debitore a dover provare l'adempimento, fatto estintivo dell'obbligazione -, deve trovare applicazione anche alle ipotesi in cui il creditore agisca per la risoluzione o per il risarcimento del danno da inadempimento richiesto in via autonoma (sent. n. 973/96; n. 3232/98 ; n. 11629/99).
B) dovendo le norme essere interpretate secondo un criterio di ragionevolezza, appare irrazionale che di fronte ad una identica situazione probatoria della ragione del credito, e cioè dell'esistenza dell'obbligazione contrattuale e del diritto ad ottenerne l'adempimento, vi sia una diversa disciplina dell'onere probatorio, solo perché il creditore sceglie di chiedere (la risoluzione o) il risarcimento in denaro del danno determinato dall'inadempimento in luogo dell'adempimento, se ancora possibile, o del risarcimento in forma specifica (sent. n. 973/96);
C) L'esenzione del creditore dall'onere di provare il fatto negativo dell'inadempimento in tutte le ipotesi di cui all'art. 1453 c.c. ( e non soltanto nel caso di domanda di adempimento), con correlativo spostamento sul debitore convenuto dell'onere di fornire la prova del fatto positivo dell'avvenuto adempimento, è conforme al principio di riferibilità o di vicinanza della prova. In virtù di tale principio, che muove dalla considerazione che il creditore incontrerebbe difficoltà, spesso insuperabili, se dovesse dimostrare di non aver ricevuto la prestazione, l'onere della prova viene infatti ripartito tenuto conto, in concreto, della possibilità per l'uno o per l'altro soggetto di provare fatti e circostanze che ricadono nelle rispettive sfere di azione


Come noto, il contrasto di cui si è detto è stato sanato ad opera della sentenza della Suprema Corte a Sezioni Unite n. 13533/2001 così massimata, che ha aderito alla tesi II: “In tema di prova dell'inadempimento di una obbligazione, il creditore che agisca per la risoluzione contrattuale, per il risarcimento del danno, ovvero per l'adempimento deve soltanto provare la fonte (negoziale o legale) del suo diritto ed il relativo termine di scadenza, limitandosi alla mera allegazione della circostanza dell'inadempimento della controparte, mentre il debitore convenuto è gravato dell'onere della prova del fatto estintivo dell'altrui pretesa, costituito dall'avvenuto adempimento, ed eguale criterio di riparto dell'onere della prova deve ritenersi applicabile al caso in cui il debitore convenuto per l'adempimento, la risoluzione o il risarcimento del danno si avvalga dell'eccezione di inadempimento ex art. 1460 (risultando, in tal caso, invertiti i ruoli delle parti in lite, poiché il debitore eccipiente si limiterà ad allegare l'altrui inadempimento, ed il creditore agente dovrà dimostrare il proprio adempimento, ovvero la non ancora intervenuta scadenza dell'obbligazione). Anche nel caso in cui sia dedotto non l'inadempimento dell'obbligazione, ma il suo inesatto adempimento, al creditore istante sarà sufficiente la mera allegazione dell'inesattezza dell'adempimento (per violazione di doveri accessori, come quello di informazione, ovvero per mancata osservanza dell'obbligo di diligenza, o per difformità quantitative o qualitative dei beni), gravando ancora una volta sul debitore l'onere di dimostrare l'avvenuto, esatto adempimento. (Nell'affermare il principio di diritto che precede, le SS.UU. della Corte hanno ulteriormente precisato che esso trova un limite nell'ipotesi di inadempimento delle obbligazioni negative, nel qual caso la prova dell'inadempimento stesso è sempre a carico del creditore, anche nel caso in cui agisca per l'adempimento e non per la risoluzione o il risarcimento”

	Considerazioni preliminari fatte da Cassazione Sezioni Unite n. 13533/2001:

A) Per quanto concerne la disciplina dell'onere della prova, va ricordato che l'art. 1312 del codice civile del 1865 disponeva che:"Chi domanda l'esecuzione di un'obbligazione deve provarla e chi pretende essere liberato deve dal canto suo provare il pagamento o il fatto che ha prodotto l'estinzione dell'obbligazione." Veniva quindi regolata specificamente la sola ipotesi dell'onere probatorio in relazione alla domanda di adempimento.

L'art. 2697 del codice civile vigente ha invece dettato una disciplina generale in tema di riparto dell'onere della prova, senza riferimento a specifici tipi di domande.

La formulazione generale del principio è quindi di ostacolo alla formulazione di temi fissi di prova. Ed occorre considerare che, al fine in esame, assume certamente rilevanza il ruolo assunto dalla parte nel processo.

Tuttavia, con riferimento ai tre rimedi congiuntamente previsti dall'art. 1453 c.c. appare opportuno individuare un criterio di massima caratterizzato, nel maggior grado possibile, da omogeneità. L'eccesso di distinzioni di tipo concettuale e formale è sicuramente fonte di difficoltà per gli operatori pratici del diritto, le cui esigenze di certezza meritano di essere tenute nella dovuta considerazione.

Argomentazioni a sostegno tesi sposata:

A) Principio della presunzione di persistenza del diritto desumibile dallo stesso art. 2697 c.c.;

B) Principio di ragionevolezza; la domanda di adempimento, la domanda di risoluzione per inadempimento e la domanda autonoma di risarcimento del danno da inadempimento si collegano tutte al medesimo presupposto, costituito dall'inadempimento. Servono tutte a far statuire che il debitore non ha adempiuto: le ulteriori pronunce sono consequenziali a questa, che rimane eguale a se stessa quali che siano i corollari che ne trae l'attore;
C) L’art. 1453, comma 2, che consente di sostituire in giudizio alla domanda di adempimento la domanda di risoluzione, ha riconnesso l'uno e l'altro diritto ad un'unica fattispecie, e non ha condizionato il mutamento della domanda all'accollo di un nuovo onere probatorio;
D) Si rivela conforme all'esigenza di non rendere eccessivamente difficile l'esercizio del diritto del creditore a reagire all'inadempimento, senza peraltro penalizzare il diritto di difesa del debitore adempiente, fare applicazione del principio di riferibilità o di vicinanza della prova, ponendo in ogni caso l'onere della prova a carico del soggetto nella cui sfera si è prodotto l'inadempimento, e che è quindi in possesso degli elementi utili per paralizzare la pretesa del creditore, sia questa diretta all'adempimento, alla risoluzione o al risarcimento del danno, fornendo la prova del fatto estintivo del diritto azionato, costituito dall'adempimento.

Corollari.

1) E se il debitore, cui è imputato l’inadempimento della sua prestazione, solleva l’eccezione di inadempimento (art. 1460 c.c.)?

Le SS.UU risolvono anche questo problema affermando che sarà la controparte, cui è opposta l’eccezione di inadempimento, a dover neutralizzare la predetta eccezione, dimostrando il proprio adempimento o la non ancora intervenuta scadenza dell'obbligazione a suo carico.

2) E se il creditore lamenta l’inesatto adempimento?

Le SS.UU risolvono anche questo problema affermando che esigenze di omogeneità del regime probatorio inducono ad estendere anche all'ipotesi dell'inesatto adempimento il principio della sufficienza dell'allegazione dell'inesattezza dell'adempimento (per violazione di doveri accessori, come quello di informazione, ovvero per mancata osservanza dell'obbligo di diligenza, o per difformità quantitative o qualitative dei beni), gravando anche in tale eventualità sul debitore l'onere di dimostrare l'avvenuto esatto adempimento.
Appare artificiosa, secondo la Suprema Corte, la ricostruzione della vicenda secondo la quale il creditore che lamenta un inadempimento inesatto manifesterebbe, per implicito, la volontà di ammettere l'avvenuto adempimento. In realtà, il creditore esprime una ben precisa ed unica doglianza, incentrata sulla non conformità del comportamento del debitore al programma negoziale, ed in ragione di questa richiede tutela, domandando l'adempimento, la risoluzione o il risarcimento. D'altra parte, la diversa consistenza dell'inadempimento totale e dell'inadempimento inesatto non può giustificare il diverso regime probatorio. In entrambi i casi il creditore deduce che l'altro contraente non è stato fedele al contratto. Non è ragionevole ritenere sufficiente l'allegazione per l'inadempimento totale (massima espressione di infedeltà al contratto) e pretendere dal creditore la prova del fatto negativo dell'inesattezza, se è dedotto soltanto un inadempimento inesatto o parziale (più ridotta manifestazione di infedeltà al contratto). 
In entrambi i casi la pretesa del creditore si fonda sulla allegazione di un inadempimento alla quale il debitore dovrà contrapporre la prova del fatto estintivo costituito dall'esatto adempimento.

3) Caso eccezionale: Inadempimento di obbligazioni negative.

Ove sia dedotta la violazione di una obbligazione di non fare, la prova dell'inadempimento è sempre a carico del creditore, anche nel caso in cui agisca per l'adempimento.

Argomenti a sostegno della conclusione offerta dalle Sezioni Unite:
A) Ai sensi dell'art. 1222 c.c., ogni fatto compiuto in violazione di obbligazioni di non fare costituisce di per sé inadempimento. 
B) L'inadempimento di siffatte obbligazioni integra un fatto positivo e non già un fatto negativo come avviene per le obbligazioni di dare o di fare.
C) Comune presupposto dei rimedi previsti dall'art. 1453 c.c. è quindi un inadempimento costituito da un fatto positivo (l'esecuzione di una costruzione, lo svolgimento di una attività). Non opera quindi, qualora il creditore agisca per l'adempimento, richiedendo l'eliminazione delle modificazioni della realtà materiale poste in essere in violazione dell'obbligo di non fare, ovvero la risoluzione o il risarcimento, nel caso di violazioni con effetti irreversibili, il principio della persistenza del diritto insoddisfatto, perché nel caso di obbligazioni negative il diritto nasce soddisfatto e ciò che viene in considerazione è la sua successiva violazione, ne' sussistono le esigenze pratiche determinate dalla difficoltà di fornire la prova di fatti negativi sulle quali si fonda il principio di riferibilità della prova, dal momento che l'inadempimento dell'obbligazione negativa ha natura di fatto positivo.




Considerazioni personali: Le ipotesi e le soluzioni prese in considerazione da SS. UU. n. 13533/2001 creano un’evidente asimettria tra oneri di allegazione e oneri probatori ben potendo i secondi non seguire al soddisfacimento dei primi.

Esempio di risoluzione normativa della problematica (già prima si era indicato l’esempio dell’art. 905 c.c.)

Appare assai chiarificatore l’utilizzo del medesimo esempio utilizzato dal Mandrioli:

Dato normativo di riferimento:

In materia di appalto, l’art. 1667 c.c., rubricato quale difformità e vizi dell’opera, dispone: “I.L'appaltatore è tenuto alla garanzia per le difformità e i vizi dell'opera. La garanzia non è dovuta se il committente ha accettato l'opera e le difformità o i vizi erano da lui conosciuti o erano riconoscibili, purché, in questo caso, non siano stati in mala fede taciuti dall'appaltatore.

II.Il committente deve, a pena di decadenza , denunziare all'appaltatore le difformità o i vizi entro sessanta giorni dalla scoperta. La denunzia non è necessaria se l'appaltatore ha riconosciuto le difformità o i vizi o se li ha occultati.

III.L'azione contro l'appaltatore si prescrive in due anni dal giorno della consegna dell'opera. Il committente convenuto per il pagamento può sempre far valere la garanzia , purché le difformità o i vizi siano stati denunziati entro sessanta giorni dalla scoperta e prima che siano decorsi i due anni dalla consegna.”

Analizzando il diritto alla garanzia del committente possiamo chiederci quali siano i fatti costitutivi?
	Tesi I:

Soltanto l’esistenza dei vizi?
	Tesi II:
O anche la loro non riconoscibilità o il loro occultamento in mala fede?


La struttura della norma appare chiara nel senso che al committente spetterà provare solo l’esistenza dei vizi.
Tale scelta normativa, del resto, è coerente con la massima di esperienza secondo la quale i vizi di solito non sono riconoscibili.
Pertanto spetterà all’appaltatore eccepire e dimostrare che i vizi erano riconoscibili.


D’altro canto analoga massima di esperienza induce a ritenere che i vizi obiettivamente riconoscibili sono di solito rilevati se ciò non è impedito da un artificio di occultamento.

Pertanto spetterà al committente eccepire e dimostrare che tale riconoscimento è stato impedito dall’uso di un artificio da parte dell’appaltatore. 
In altre parole, per il Mandrioli l’inserimento di un fatto tra quelli costitutivi o, viceversa, tra quelli modificativi/estintivi/impeditivi, quando è effettuata dal legislatore, si giova dell’utilizzo delle massime di esperienza o, al più, ad un’empirica coordinazione tra il buon senso logico e le massime di esperienza.

Considerazione personale: E’ interessante notare che in materia di inesatto adempimento, in termini generali e prima della sentenza n. 13533/2001, si sosteneva che spettasse al creditore provare l’inesatto adempimento e si argomentava sostenendo che l’inesatto adempimento altro non sarebbe che una prestazione viziata. La Suprema Corte, invece, come visto poco sopra, ha affermato il principio per il quale, in termini generali, la prova dell’esatto adempimento grava sul debitore. 
Ci si divide invece in ordine ai poteri del giudice che abbia rilevato ex officio un fatto secondario o principale oggetto di un’eccezione in senso lato 





Per una prima tesi giudice potrebbe utilizzare gli strumenti probatori officiosi di cui dispone per verificare l’esistenza del fatto �
Per l’opposta tesi, invece, il giudice, pur potendo porsi il problema dell’esistenza o meno di un fatto secondario o principale oggetto di un’eccezione in senso lato non potrebbe esercitare in simili ipotesi i suoi poteri officiosi�
�






In sintesi l’appaltatore deve allegare e provare la riconoscibilità dei vizi. 





In sintesi il committente deve allegare e provare l’uso dell’artificio da parte dell’appaltatore.








