Le nuove allegazioni in corso di giudizio

Come visto, l’importanza nel procedimento ordinario sia della citazione che della comparsa di costituzione e risposta è determinata dalla vigenza nell’ordinamento del c.d. principio di preclusione per effetto del quale il processo si caratterizza per la 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).

In questo contesto, i fatti principali sono tendenzialmente introducibili con gli atti introduttivi mentre i fatti secondari e le precisazioni nonché le modificazioni dei fatti secondari sono introducibili nel processo sino alla fine della fase di trattazione che possiamo far coincidere, nella maggioranza dei casi, nel deposito della memoria ex art. 183 comma VI n. 1 c.p.c. e, comunque, al più tardi, col deposito della memoria ex art. 183 comma VI n. 2 c.p.c. dedicata anche alla replica alle domande ed eccezioni nuove, o modificate dall’altra parte, alla proposizione di eccezioni che sono conseguenza delle domande e delle eccezioni medesime.

Ciò detto in termini generali, deve altresì riconoscersi che sono senz’altro ammissibili le nuove allegazioni (e quindi anche l’introduzione di nuovi fatti principali e delle conseguenti domande) che discendono dall’attuazione del contraddittorio; in altre parole è senz’altro ammissibile introdurre fatti nuovi qualora ciò sia reso necessario in funzione di replica all’esercizio dei poteri processuali altrui. 

Tale potere, che costituisce diretta applicazione dell’art. 24 Costituzione, si manifesta nei confronti del Giudice laddove questi non eserciti tempestivamente i poteri riconosciutigli dall’art. 183 c.p.c. ed in conseguenza delle domande riconvenzionali e delle eccezioni introdotte.

Le parti, in sintesi, devono essere poste in grado di introdurre in giudizio le opportune novità, allorché il giudice segnali loro quella che, a suo avviso, è la corretta ricostruzione in diritto della fattispecie o laddove rilevi ex officio una questione non sollevata dalle parti.

Esempio: Tizio agisce chiedendo l’adempimento contrattuale di Caio. Il Giudice, esaurita la fase di trattazione, rileva d’ufficio la nullità
 del contratto. A questo punto, deve essere consentito a Tizio allegare espressamente e provare i fatti che incidono sulla validità del contratto; oppure, in via subordinata, chiedere la condanna di Caio alla restituzione di quanto ricevuto in esecuzione di un contratto nullo.

Del pari, benché l’attore di norma non possa introdurre fatti principali ulteriori dopo la citazione, tale regola trova un’importante eccezione nel disposto dell’art. 183 comma V c.p.c. che disciplina il caso in cui, in conseguenza della domanda e delle eccezioni proposte dal convenuto, sorga per l’attore stesso la necessità di proporre nuove domande ed eccezioni o di chiamare in causa un terzo.

Si pensi a questi casi: 

1 > Tizio agisce contro l’ Anas ai sensi dell’art. 2051 c.c. deducendo di aver subito un danno alla sua autovettura a causa dell’assenza di manutenzione del manto stradale; l’Anas, costituendosi in  giudizio, eccepisce il proprio difetto di legittimazione passiva rilevando che il tratto di strada interessato è soggetto alla gestione dell’Ente Provincia; Tizio, resosi conto della fondatezza (o della non palese infondatezza) dell’eccezione sollevata, all’udienza ex art. 183, ai sensi del comma V c.p.c., deve chiedere di essere autorizzato alla chiamata in causa del terzo.

2 > Tizio agisce per ottenere la condanna all’adempimento contrattuale di Caio; Caio eccepisce o domanda l’accertamento della nullità del contratto; Tizio, sempre avvalendosi dei poteri conferiti dall’art. 183 comma V c.p.c., deve formulare domanda di restituzione della sua prestazione oggetto del contratto eventualmente nullo (reconventio reconventionis) entro la prima udienza a pena di decadenza.

3 > Tizio agisce per ottenere la condanna di Caio al pagamento di somme di denaro; Caio eccepisce la prescrizione del diritto fatto valere; Tizio deve allegare un fatto interruttivo della prescrizione entro la prima udienza sempre avvalendosi dei poteri ex art. 183 comma V c.p.c.

In merito, infatti, la Suprema Corte (Cass. civ. sent. n. 5872 del 2011) ha stabilito che l'interruzione della prescrizione, opposta all'eccezione di prescrizione formulata dalla controparte, è assimilabile alle eccezioni in senso stretto e, se pure non esige formule sacramentali e può essere formulata anche prima dell'eccezione di prescrizione, va proposta nel rispetto dei termini processuali prescritti e, pertanto, il superamento del termine di cui all'art. 183 V comma cod. proc. civ. la rende tardiva. 

In motivazione si legge: “Infondata e’ peraltro la questione sollevata relativamente alla, pretesa tempestivita’ della controeccezione di interruzione della prescrizione. Questa, come la giurisprudenza della corte di Cassazione ha da tempo stabilito,dando luogo ad un indirizzo che il collegio pienamente condivide, e’ assimilabile alle eccezioni in senso stretto, e se pure non esige formule sacramentali e puo’ essere formulata anche prima dell’eccezione di prescrizione, va proposta nel rispetto dei prescritti termini processuali. Dunque il superamento del termine di cui all’art. 183 c.p.c., comma 4 la rende tardiva (cass. N. 5945 del. 2000, n. 901.6 del 2002, n. 10904 del 1996, n. 5945 del 2000).

Da cio’ consegue l’esattezza della dichiarata tardivita’ della controeccezione di interruzione della prescrizione sollevata dall’attore nella memoria ex art. 183 c.p.c., e depositata dopo l’udienza da tale norma prevista, ovvero il 12 maggio del 1999. 1.d. Detta conclusione assorbe l’ulteriore argomento portato dal ricorrente secondo il quale a contrastare un’eccezione di prescrizione basterebbe una mera difesa e non sarebbe necessaria invece una contro eccezione. Sul punto, infatti il collegio, ancora una volta, non ritiene di discostarsi dalla stabile opinione della giurisprudenza della Corte di Cassazione che individua, si e’ detto, nella cosiddetta controeccezione di interruzione una sorta di eccezione in senso stretto (Vedi ancora Cass. N. 5945 del 2000).”

Tale sentenza è peraltro assai importante perché si pone in contrasto con quanto affermato da Cass. SS. UU. n. 15661/2005 per la quale: “Poiché nel nostro ordinamento le eccezioni in senso stretto, cioè quelle rilevabili soltanto ad istanza di parte, si identificano o in quelle per le quali la legge espressamente riservi il potere di rilevazione alla parte o in quelle in cui il fatto integratore dell'eccezione corrisponde all'esercizio di un diritto potestativo azionabile in giudizio da parte del titolare e, quindi, per svolgere l'efficacia modificativa, impeditiva od estintiva di un rapporto giuridico suppone il tramite di una manifestazione di volontà della parte (da sola o realizzabile attraverso un accertamento giudiziale), l'eccezione di interruzione della prescrizione integra un'eccezione in senso lato e non in senso stretto e, pertanto, può essere rilevata d'ufficio dal giudice sulla base di elementi probatori ritualmente acquisiti agli atti, dovendosi escludere, altresì, che la rilevabilità ad istanza di parte possa giustificarsi in ragione della (normale) rilevabilità soltanto ad istanza di parte dell'eccezione di prescrizione, giacché non ha fondamento di diritto positivo assimilare al regime di rilevazione di una eccezione in senso stretto quello di una controeccezione, qual è l'interruzione della prescrizione.” 

2.Altresì ammissibili, sia pur con i limiti che si vedrà, sono le nuove acquisizioni che, non ricollegandosi alla dialettica processuale, configurano uno ius poenitendi della parte. Questo fenomeno è disciplinato sempre dall’art. 183 c.p.c. ed è espresso dal potere di precisare e modificare le domande, le allegazioni e le conclusioni.

Occorre verificare che si intenda per precisazione e modificazione delle domande, eccezioni e conclusioni nella giurisprudenza e nella dottrina. 
	Giurisprudenza:


	Dottrina



	Per CASS. N. 9395/2011 si ha "mutatio libelli" (ossia una domanda nuova) quando si avanzi una pretesa obiettivamente diversa da quella originaria, introducendo nel processo un "petitum" diverso e più ampio oppure una "causa petendi" fondata su situazioni giuridiche non prospettate prima e particolarmente su un fatto costitutivo radicalmente differente, di modo che si ponga al giudice un nuovo tema d'indagine e si spostino i termini della controversia, con l'effetto di disorientare la difesa della controparte e di alterare il regolare svolgimento del processo;
si ha, invece, semplice "emendatio" (modificazione della domanda) quando si incida sulla "causa petendi", sicché risulti modificata soltanto l'interpretazione o qualificazione giuridica del fatto costitutivo del diritto, oppure sul "petitum", nel senso di ampliarlo o limitarlo per renderlo più idoneo al concreto ed effettivo soddisfacimento della pretesa fatta valere (ex plurimis da ultimo Cass. 7579/07; Cass. 17457/09). 

Per Cass. n. 23086/04 è ad esempio emendatio la modificazione della domanda originaria di rivendicazione in quella di restituzione e viceversa essendo identico il fine perseguito (la disponibilità materiale della cosa).
	La precisazione delle domande e delle eccezioni consiste essenzialmente nell’allegazione dei c.d fatti secondari. 

(Luiso esemplifica ritenendo che, chiesto l’annullamento del contratto per dolo, costituisce precisazione ogni elemento relativo all’artificio o al raggiro perpetrati.) 

Si ipotizza poi il caso in cui si specifichi più dettagliatamente il fatto dannoso, come ad esempio quando si precisi che la responsabilità dell’Ente costruttore della strada sia integrata dall’aver omesso la predisposizione di determinate misure di sicurezza.

Si ha modificazione della domanda quando la parte allega in giudizio nuovi fatti storici principali, cioè nuovi e diversi elementi costitutivi della fattispecie del diritto già fatto valere; ciò che è fondamentale, affinché non si proponga una domanda nuova inammissibile, è che non cambi la situazione sostanziale dedotta in giudizio. 

(Luiso esemplifica ritenendo che, chiesto il risarcimento danni per un incidente stradale verso il conducente, si invochi poi l’applicazione dell’art. 2054 comma III c.c. così evocando il diverso concetto di proprietà del mezzo).



In realtà, i confini tra modificazione (emendatio) e mutamento (mutatio) della domanda non sono sempre netti.

Può pertanto, in maniera del tutto generale, affermarsi che è assai più facile incorrere in una mutatio libelli, ossia in una domanda nuova inammissibile, in presenza di diritti etero determinati (ad es. diritti di credito).
Infatti, come noto, per questi ultimi l'identificazione della domanda comporta una particolare puntualizzazione dei fatti costitutivi del diritto e l’introduzione di un fatto nuovo può determinare la richiesta di tutela di altro diritto. Del resto, il diritto a conseguire un determinato prezzo, per esempio, può derivare dall'esecuzione di un contratto di compravendita, di appalto, di somministrazione eccetera. L'esecuzione di tutti questi contratti determinano tanti diritti di credito per quanti sono i contratti.

Per i diritti auto individuati (ossia quei diritti per i quali non è elemento identificatore la loro fattispecie acquisitiva: es. diritti assoluti), invece, le situazioni di vantaggio sottostanti possono coesistere simultaneamente più volte fra i medesimi soggetti e costituire comunque un unico diritto. Così un soggetto è proprietario di un bene anche se lo ha simultaneamente acquistato ed usucapito. 

Il titolo del diritto, in sostanza, non rileva ai fini dell'individuazione dello stesso (non ha funzioni di specificazione della domanda) ma avrà ovviamente rilevanza ai fini della prova (dovendo in un caso provarsi la qualità di erede, in un altro la qualità di soggetto che ha usucapito in un altro la qualità di acquirente).

Questo comporta che, chiesto l'accertamento del diritto di proprietà nella citazione per la qualità di erede o per l’esistenza di un titolo contrattuale, la successiva richiesta di aver usucapito il predetto bene

-non costituisce un mutamento della domanda e, in particolare, della causa petendi, ai fini della disciplina delle preclusioni ai sensi degli artt. 183, 189 e 345 c.p.c.; 

-non introduce una domanda nuova, anche ai fini della notificazione al convenuto contumace ai sensi dell'art. 292 c.p.c.;

-non comporta che il giudice incorra in ultrapetizione ex art. 112 c.p.c. se accoglie la domanda per un titolo diverso da quello invocato (Cass. n. 21257/2009; Cass. n. 28228/2008; Cass. n. 24141/2007; Cass. n. 15915/2007).
Il principio di non contestazione

Cenni storici: Tradizionalmente si era ritenuto che tale principio fosse applicabile ai soli casi di fatti esplicitamente o implicitamente ammessi dalla controparte.
Nonostante un intenso dibattito dottrinale (Carnelutti, Mortara, Chiovenda), risalente già al vecchio c.c. del 1865, spingesse per una concezione più avanzata e più ampia del principio di non contestazione il c.p.c. di cui al r.d. n. 1443/1940 (cd. codice Grandi) aveva rifiutato di recepire quanto già prevedevano gli omologhi codici tedesco e austriaco che avevano sancito una ficta confessio a carico della parte che, pur comparendo, ometteva di contestare i fatti allegati dall’avversario.

Pertanto, la mancata contestazione era ritenuta un fattore neutro che non dispensava dall’onere della prova chi ne fosse gravato.

Dall’introduzione del rito del lavoro e, in seguito, della riforma del 1990 che coinvolse diversi articoli anche del libro II, tra i quali l’art. 167 c.c., si è invece rinfocolato il dibattito volto a trovare una collocazione nel nostro ordinamento al principio di non contestazione. 

Basti pensare, per limitarsi al giudizio di cognizione ordinario, alla diversa formulazione dell’art. 167 prima e dopo la riforma del 1990:

	art. 167 c.p.c. ante riforma del 1990
	art. 167 c.p.c. dopo l’art. 11 della legge 26.11.1990 n. 353 a decorrere dal 30.4.1995

	“Nella comparsa di risposta il convenuto deve proporre tutte le sue difese e le eventuali domande riconvenzionali, indicare specificamente i mezzi di prova dei quali intende valersi e formulare le conclusioni.” 
	“Nella comparsa di risposta il convenuto deve proporre tutte le sue difese prendendo posizione sui fatti posti dall’attore a fondamento della domanda, indicare i  mezzi di prova di cui intende valersi e i documenti che offre in comunicazione, formulare le conclusioni.”


Fatti per i quali opera il principio di non contestazione

In termini generali, il principio di non contestazione opera per quei fatti il cui onere probatorio grava sulla parte che li allega. Quindi non riguarda circostanze negative tipo: il convenuto non ha pagato. Come noto, infatti, la prova del pagamento grava sul convenuto.

In pratica l’onere di contestazione riguarda fatti sfavorevoli consistenti in:

a) Fatto proprio della parte;

b) Fatto comune alle parti;

c) Fatto caduto sotto la propria percezione.

Così, ad esempio, non ha un onere di contestazione l’erede nei confronti dei fatti riferiti al de cuius o il curatore fallimentare relativamente ai fatti relativi alla società in bonis (Sassani).

Recepimento giurisprudenziale del principio di non contestazione. Con la fondamentale sentenza n. 761/02, resa a Sezioni Unite, si è così imposto all’attenzione degli interpreti un principio di non contestazione con ben maggiore ampiezza applicativa, ossia un principio per il quale sono espunti dal thema probandum anche i fatti su cui la controparte è rimasta silente. 
In particolare, la Suprema Corte ha ritenuto che debbano 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.

In altre parole, la grande novità riconducibile a tale sentenza è l’ampliamento del principio di non contestazione ai 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.”
Recepimento normativo del principio di non contestazione. Ai sensi del nuovo art. 115 c.p.c.: “salvi i casi previsti dalla legge, il giudice deve porre a fondamento della decisione le prove proposte dalle parti o dal pubblico ministero, nonché i fatti non specificatamente contestati dalla parte costituita.

Il Giudice può tuttavia, senza bisogno di prova, porre a fondamento della decisione le nozioni di fatto che rientrano nella comune esperienza.”
Il recepimento normativo del principio di non contestazione, accolto con gran favore dagli interpreti, ha tuttavia suscitato qualche perplessità sulla sua collocazione.

Infatti, secondo la ricostruzione maggiormente seguita in dottrina e giurisprudenza la contestazione costituisce un presupposto dell’onere probatorio. 
Si suol dire, in sostanza, che la non contestazione dell’altra parte dispensa dal provare i fatti non contestati (relevatio ab onere probandi); l’introduzione del principio di non contestazione, pertanto, avrebbe introdotto una tecnica di semplificazione del procedimento che pone capo alla decisione giudiziaria attraverso l’espunzione dal thema probandum dei fatti allegati dalle parti che non risultino specificatamente contestati ex adverso.
In quest’ottica interpretativa, come detto del tutto maggioritaria, si ritiene che la miglior collocazione del principio si sarebbe ottenuta con il suo inserimento nel comma II dell’art. 115 anziché nel comma I. 

Il motivo di una tale critica è da rinvenirsi nel fatto che la non contestazione non riguarda la prova, cui si riferisce il comma I, bensì la formazione del thema probandum che è tutt’altra cosa. I fatti contestati in modo generico sarebbero assimilabili infatti a quelli notori non bisognosi di prova. 

Si è tuttavia replicato (Ruffini), ma si tratta di impostazione minoritaria, che il legislatore della riforma avrebbe collocato il principio di cui si discute nel comma I al fine di fugare qualsiasi dubbio sulla doverosità della sua applicazione a fronte della mera possibilità dell’applicazione del notorio e delle massime di esperienza.

Strettamente connesso alla questione appena esposta è la soluzione ad uno dei primi quesiti che hanno impegnato gli interpreti.
Ci si è chiesti se, dinanzi alla non contestazione della controparte, il giudice sia o meno vincolato a ritenere esistente il fatto non contestato.

Sul punto sono state prospettate due tesi.

	I – Il giudice è vincolato (Ricci)
	II – Il Giudice non è vincolato (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.


Altro aspetto controverso in punto di principio di non contestazione è il suo collegamento o meno con il sistema di preclusioni che caratterizza il processo civile.
Autorevole dottrina (Sassani) ha infatti sganciato il principio di non contestazione dal quello di c.d. preclusione. Si è detto in particolare che la collocazione del principio di non contestazione nell’art. 115 c.p.c. lo riporta nella sede naturale delle regole di giudizio, cioè delle regole che presiedono alla decisione finale; la sua giustificazione non risiederebbe pertanto nella dinamica processuale bensì nel momento della valutazione del materiale acquisito, peraltro rilevabile sin dall’ammissione dei mezzi istruttori. 

Di diverso avviso, invece, appare la giurisprudenza di legittimità che, di recente (Cass. civ. sez. 3, sentenza n. 8213 del 04/04/2013), ha così statuito:  “Fermo restando che la contestazione deve riguardare i fatti del processo, e non la determinazione della loro dimensione giuridica, la mancata contestazione di un fatto addotto dalla controparte ne rende superflua la prova, conferendogli carattere non controverso, e ciò sia per il sistema delle preclusioni, il quale comporta per le parti l'onere di collaborare al fine di circoscrivere la materia controversa, e sia per il principio di economia, che deve informare il processo, alla stregua dell'art. 111 Cost.”

Si trattava del caso di un soggetto che aveva citato in giudizio l’Enel distribuzione deducendo che la stessa aveva illegittimamente installato nella sua proprietà un palo di cemento così costringendolo a dover mantenere una fascia di rispetto non coltivabile per la presenza di fili.

Nella motivazione la Suprema Corte riafferma l’esistenza del principio di contestazione già ante riforma dell’art. 115 c.p.c. (2009) e ricollega la sua vigenza agli artt. 167 e 416 c.p.c. nonché all’art. 4 del d.lgs. n. 5/03.

Aggiunge poi la Cassazione che il principio è strettamente connesso al sistema di preclusioni che governa il nostro processo civile che comporta l’onere per le parti di collaborare al fine di circoscrivere la materia controversa, e soprattutto al generale principio di economia che deve informare il processo stesso. 
Assai dibattuto è quindi il tema, strettamente connesso al collegamento tra principio di non contestazione e sistema di preclusioni, se la non contestazione sia o meno un fenomeno reversibile. E se sì, sino a quando.
Anche sul punto sono state prospettate due tesi:

	Tesi I –  REVERSIBILITA’ sino al momento in cui si generano definitivamente le preclusioni assertive 

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

(Reali, Balena, Sassani)

	La non contestazione è reversibile; quindi nel rito ordinario sino all'udienza ex art. 183 comma VI n. 1, 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.

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 meri difese

Critiche:

a) il processo potrebbe esporsi a diventare un colabrodo con una continua riapertura dell'istruttoria (è la critica più forte, che deriva dal collegamento principio di non contestazione/sistema delle preclusioni);

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

La critica b), in realtà, appare debole. Se la contestazione fosse assimilabile ad un’eccezione in senso stretto l'onere di contestazione dovrebbe essere soddisfatto nella comparsa di costituzione e risposta tempestivamente depositata.
Per Sassani al contestante cd. “tardivo”, ossia dopo lo spirare dei termini concessi con l’art. 183 comma VI, dovrebbe esser garantita la possibilità di provare il fatto contrario a quello non contestato (Sassani). In altre parole, si avrebbe un’inversione dell’onere probatorio determinato dalla non contestazione. 




Ovviamente nel rito del lavoro il problema è risolto in maniera più radicale e, comunque, più semplice. 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 nelle 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. 

L’esame della giurisprudenza più recente consente di verificare le numerose applicazioni del principio di non contestazione 
Così, ad esempio:

a) Cass. sez. II, sentenza n. 22598 del 05/11/2010 > Il rigore del principio secondo il quale l'attore in rivendica deve provare la sussistenza dell'asserito diritto di proprietà sul bene anche attraverso i propri danti causa fino a risalire ad un acquisto a titolo originario, ovvero dimostrando il compimento dell'usucapione, risulta attenuato in caso di mancata contestazione da parte del convenuto dell'originaria appartenenza del bene ad un comune dante causa, ben potendo in tale ipotesi il rivendicante assolvere l'onere probatorio su di lui incombente limitandosi a dimostrare di avere acquistato tale bene in base ad un valido titolo di acquisto. 

b) Cass. n. 10860/2011 > E’ IMPORTANTE CHE LA CONTESTAZIONE SIA SPECIFICA e RIGUARDI ANCHE I FATTI COSTITUTIVI DEL DIRITTO CHE TALI SONO PER VOLONTA’ DELLA LEGGE.. 
LA SUPREMA CORTE, (Cass. n. 10860/2011) ha affermato infatti che: “L'onere di specifica contestazione, secondo un'interpretazione costituzionalmente orientata dell'art. 167 cod. proc. civ., deve essere inteso nel senso che, qualora i fatti costitutivi del diritto azionato (nella specie, di riscatto agrario) siano individuati dalla legge, il convenuto ha l'onere di contestarli specificamente e non, genericamente, con una clausola di stile, per evitare che gli stessi siano ritenuti incontestati; solo in presenza di tale condizione, l'attore ha l'onere di provarli, restando così assicurato il principio del contradditorio.” 
FATTI: Vincenzo e Teresa Messina (con atto di citazione del 1999) agivano, quali proprietari e coltivatori confinanti, per il riscatto del fondo acquistato da Angelo e Giuseppe Di Bella e da Leone Carmelo. Il Tribunale di Agrigento - sezione distaccata di Canicattì, nel contraddittorio con i convenuti, anch'essi proprietari e coltivatori confinanti, oltre che coltivatori del fondo oggetto di retratto, accoglieva la domanda.

La CDA (dice la Corte: è vero che i convenuti hanno incentrato la difesa di primo grado soprattutto sulla circostanza di essere anch'essi proprietari e coltivatori confinanti, oltre che coltivatori del fondo oggetto di riscatto;

tuttavia, la generica contestazione dei presupposti per l'azione di riscatto, effettuata dai convenuti con comparsa di risposta, "trova giustificazione" nella circostanza che i medesimi presupposti "non venivano in alcun modo specificati" nell'atto di citazione, se non per dichiararsi i retraenti proprietari e coltivatori confinanti;

stante la contestazione (generica) da parte dei convenuti, costituiva onere degli attori provare i presupposti cui è subordinata l'insorgenza del diritto;

tale onere non risulta adempiuto in primo grado) riformava la sentenza e rigettava pertanto la domanda di V. e T. Messina.

Per la Suprema Corte: “È applicabile ratione temporis l'art. 167 cod. civ., come sostituito dalla legge 26 novembre 1990, n. 353 (a decorrere dal 30 aprile 1995). Ai fini di nostro interesse, questo prevede che "nella comparsa di risposta il convenuto deve proporre tutte le sue difese prendendo posizione sui fatti posti dall'attore a fondamento della domanda". I fatti costitutivi del diritto di (prelazione e) riscatto del fondo rustico sono previsti dalla legge (L. 26 maggio 1965, n. 590, art. 8, richiamato per i proprietari confinanti dalla L. 14 agosto 1971, n. 817, art. 7): sono individuati i soggetti qualificati (coltivatore insediato a vario titolo sul fondo oggetto di retratto;

proprietario coltivatore, confinante con il fondo oggetto di retratto); sono individuate le condizioni positive (la durata temporale della coltivazione del fondo, il rapporto tra capacità lavorativa della famiglia e terreni in proprietà, comprensivi di quello per il quale il riscatto si esercita) e negative (la mancata vendita di altri fondi rustici da parte dell'avente diritto alla prelazione). Inoltre, per il proprietario confinante, il diritto è subordinato all'ulteriore condizione negativa, costituita dall'assenza di insediamenti qualificati sul fondo oggetto di retratto (art. 7 I. n. 817 del 1971
).

5.2. È pacifico tra le parti (e risulta dagli atti di causa) quanto di seguito riportato rispetto al giudizio di primo grado. Gli attori si sono limitati a dichiarare di voler esercitare l'azione di retratto "quali coltivatori diretti proprietari di fondo confinante". I convenuti, nella comparsa di risposta, hanno eccepito: - che "la pretesa attorea non può trovare accoglimento e va pertanto rigettata in quanto mancante di presupposti fattuali e giuridici"; di essere essi stessi proprietari e coltivatori di un fondo confinante con quello acquistato, e, inoltre, di essere coltivatori di quest'ultimo come affittuari; hanno espressamente dichiarato "la fattispecie. si inquadra nell'ambito della normativa relativa all'esistenza di una pluralità di proprietari di terreni confinanti con il fondo posto in vendita, aventi diritto alla prelazione. Tale incontestabile premessa risulta determinante ai fini della controversia". Nelle conclusioni hanno chiesto al Tribunale di "ritenere infondata la pretesa attorea, e nel merito rigettarla, in quanto non sussistono i presupposti giustificativi per l'esercizio del diritto di retratto". Nella comparsa conclusionale, hanno eccepito che gli attori non avevano provato in giudizio l'esistenza di tutti i presupposti richiesti dalla legge per l'esercizio del diritto.

Il giudizio di primo grado si è snodato intorno alla specifica contestazione dei convenuti di essere essi stessi insediati sul fondo oggetto di retratto come affittuari. Ritenuta non provata tale eccezione e, quindi, esistente, l'assenza di insediamenti qualificati sul fondo oggetto di retratto, il Tribunale ha accolto la domanda, reputando non contestati i requisiti dell'azione di riscatto in capo ai retraenti.

5.4. Il giudice di appello, con la sentenza impugnata, ha legato inscindibilmente la genericità (riconosciuta) della contestazione dei convenuti alla mancata specificazione dei fatti costitutivi del diritto da parte degli attori. E, ritenuta sufficiente la prima a fronte della mancata specificazione attorea, le ha attribuito il valore di contestazione specifica rispetto ai fatti costitutivi del diritto previsti dalla legge; con conseguente onere per gli attori di provarli, pena il rigetto della domanda. In definitiva, secondo questa ricostruzione, qualora il retraente, come nella specie, dichiari, costituendosi, di agire come soggetto qualificato (proprietario coltivatore confinante con il fondo oggetto di retratto), affinché sia costretto a provare tutti i requisiti (positivi e negativi) previsti dalla legge, è sufficiente che il convenuto contesti genericamente con una formula di stile l'esistenza degli stessi.

La conseguenza è che, quando vengano azionati diritti i cui fatti costitutivi siano previsti dalla legge, il potere/dovere di contestazione, quale riflesso processuale del potere/dovere di allegazione - posto dall'art. 167 cod. proc. civ. -, può essere talmente generico da esaurirsi in una clausola di stile se i fatti costitutivi non siano stati dedotti in tutta la loro estensione, con conseguente restituzione di questi al thema probandum ex art. 2697 cod. civ..

Ciò comporta una divergenza rispetto alla ordinaria operatività della regola, ai sensi dell'art. 167 cit., secondo la quale la mancata presa di posizione sui fatti costitutivi del diritto preteso, comporta di per sè una linea di difesa incompatibile con la negazione della pretesa, rilevante ai fini della determinazione dell'oggetto de giudizio, con effetti vincolanti per il giudice, che dovrà astenersi da qualsiasi controllo probatorio. Potere di contestazione che, concorrendo con quello di allegazione nell'individuazione del thema decidendum e probandum, soggiace agli stessi limiti preclusivi di quest'ultimo, costituiti dall'udienza di trattazione, di cui agli artt. 183 e 420, per il processo del lavoro. (Secondo un principio che, affermato nitidamente la prima volta nel 2002 rispetto al processo del lavoro Sez. Un. 23 gennaio 2002, n. 761, si è consolidato sino ai nostri giorni nel processo ordinario riformato nel 1990 (da ultimo, Cass. 19 agosto 2009, n. 18399; Cass. 5 marzo 2009, n. 5356; Cass. 27 febbraio 2008, n, 6191. Indirizzo, solo apparentemente smentito da principi che sembrano contrastanti ma, in realtà, sono stati pronunciati rispetto a fattispecie relative alla pregressa disciplina es, Cass. 14 marzo 2006, n. 5488, si v. motivazione.

…………………………A tal fine rilevano: il carattere dispositivo del processo, che comporta una struttura dialettica a catena; il sistema di preclusioni, che comporta per entrambe le parti l'onere di collaborare, fin dalle prime battute processuali, a circoscrivere la materia controversa; i principi di lealtà e probità posti a carico delle parti; il generale principio di economia che deve informare il processo, avuto riguardo al novellato art. 111 Cost. (Cass. 13 giugno 2005, n. 12636). Inoltre, l'attore che non volesse correre il concreto rischio del rigetto della domanda allegherebbe la sussistenza di tutti i requisiti e articolerebbe sugli stessi le relative prove, con conseguente incidenza sulla rapida definizione del giudizio, indipendentemente da una effettiva contestazione della controparte. Pertanto, deve concludersi che: è costituzionalmente orientata, alla luce dell'art. 111 Cost, l'interpretazione dell'art. 167 cod. proc. civ. secondo cui, qualora - come nella specie di diritto di riscatto agrario - i fatti costitutivi del diritto siano individuati dalla legge, il convenuto avrà l'onere di contestarli specificamente, e non genericamente con una clausola di stile, per evitare che gli stessi siano ritenuti incontestati; solo in presenza di tale condizione l'attore dovrà provarli, atteso che la circolarità tra oneri di allegazione e oneri di contestazione assolve in pieno e senza discrasie la propria funzione di assicurare il contraddittorio, ai fini della conoscibilità dei fatti costitutivi del diritto azionato rispetto al convenuto, solo quando questi non siano già previsti dalla legge; mentre, comporterebbe distorsioni in presenza di fatti costitutivi conoscibili, perché legislativamente previsti…..Essa, piuttosto, si pone in linea di continuità con la sentenza delle S.U. del 2002, di cui si è detto, e con i suoi sviluppi. Questi sono approdati a riconoscere: l'onere di specifica contestazione anche a carico dell'attore, quando sul convenuto grava l'onere di allegazione (e prova) (Cass. n. 12636 del 2005, cit); una maggiore rilevanza dell'obbligo di tempestiva contestazione a carico di un ente previdenziale, ancorché l'assicurato non abbia esposto dettagliatamente gli elementi costitutivi della pretesa, essendo la loro esistenza implicitamente allegata con la indicazione dell'evento che li presuppone e che da diritto alla prestazione previdenziale (nella specie: requisito di contribuzione per ottenere il trattamento di invalidità, Cass. 21 ottobre 2003, n. 15746). Nel caso in cui il fatto costitutivo del diritto si connoti per la concomitante ricorrenza di più circostanze, si è ritenuto necessario che la contestazione del convenuto esplicitamente si appunti su una o più caratteristiche del fatto costitutivo complesso, essendo altrimenti priva della specificità necessaria a radicare, per un verso, l'onere dell'altra parte di offrire la prova, e, per altro verso, il dovere del giudice di procedere ad uno specifico esame (Specie relativa alla qualità di affittuario coltivatore diretto, di cui alla L. 3 maggio 1982, n. 203, art. 6).

c) (Cass. lavoro n. 17358/2010) > L'autocertificazione, prevista dall'art. 46 del d.P.R. 28 dicembre 2000 n. 445, può essere idonea, ad attestare, sotto la propria responsabilità, fatti a se favorevoli esclusivamente nel rapporto con una P.A. e nei relativi procedimenti amministrativi, ma nessun valore probatorio, neanche indiziario, può esserle riconosciuto nell'ambito del giudizio civile, in quanto caratterizzato dal principio dell'onere della prova, tenuto conto che la parte non può derivare da proprie dichiarazioni elementi di prova a proprio favore e che solo la non contestazione o l'ammissione di controparte possono esonerare dallo "onus probandi". 

Processi per i quali 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.  La giurisprudenza tuttavia è apparsa di contraria avviso. 


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); contra, convincentemente, Sassani per il quale non vi è nessun limite di carattere logico giuridico per dedurre l’inapplicabilità del principio di non contestazione ai contratti che devono risultare in forma scritta ad probationem; la non contestazione infatti opera come relevatio ab onere probandi. Il fatto non contestato diviene pacifico al pari di un fatto confessato o ammesso per i quali non si è ipotizzato un simile limite;
d) recentemente, si è precisato che il principio di non contestazione non riguarda le valutazioni: Cass. n. 5299/2007 > “La malattia professionale, pur costituendo un fatto ai fini della regola processuale della decisione in base all'onere probatorio, va accertata con l'ausilio della scienza medica e pertanto è dotata di una forte componente valutativa, che sottrae la allegazione della esistenza di una malattia professionale espressamente denominata al principio di non contestazione (nella specie, la S.C., affermando il principio di cui in massima, ha corretto l'erronea motivazione della corte territoriale sulla natura di silicosi della malattia professionale sulla base della non contestazione da parte dell'INAIL)” 

Il principio di non contestazione e la contumacia

L’art. 115 c.p.c. (che ha peraltro un suo precedente nell’art. 186 bis c.p.c.) esclude espressamente l’applicazione del principio di non contestazione ai casi di contumacia della controparte

	Autorevole dottrina (Sassani) segnala l’irragionevolezza della disposizione che è inspiegabilmente di favore per chi rimane alla finestra del processo e, magari speculativamente, decide di costituirsi solo in appello contestando i fatti costitutivi della pretesa altrui (Cass. n. 14623/2009). Si segnala che, altrettanto inspiegabilmente, la normativa è fedele ad un principio che equipara la contumacia ad una ficta contestatio che non ha ragion d’essere e che, in realtà, non albergherebbe neppure nella tradizione processualcivilistica italiana. Anzi l’Illustre Autore segnala come nella relazione al c.p.c. vi si trovava espressa la convinzione che l’inerzia del convenuto non deve costituire un espediente per mandare per le lunghe il processo. Ancora si leggeva che l’inerzia doveva andare a detrimento delle posizioni dell’inerte. Peraltro, si conclude osservando come, se anche tale fosse stata la tradizione processualistica italiana, le esigenze della ragionevole durata del processo non dovrebbero oggi prevalere?


	Si replica che l’argomento per il quale il contumace avrebbe dei vantaggi e ciò anche qualora si costituisse tardivamente non ha pregio.

Da un lato, infatti, premesso che la contumacia è un evento neutro l’attore deve sempre provare i fatti costitutivi delle sue pretese; pertanto la contumacia del convenuto non avrebbe alcun effetto speculativo. Qualora il convenuto si costituisse tardivamente, di certo i fatti dovrebbero già esser stati provati a pena di rigetto della domanda e, anzi, la sua costituzione tardiva e la sua non contestazione potrebbero ritenere provato il fatto non contestato e sino a quel momento non provato dall’attore (Cea). 


In linea teoria la soluzione accolta dall’art. 115 c.p.c. non è obbligata tant’è che l’ordinamento conosceva e conosce tutt’ora ipotesi di contumacia significativa.

	Soluzione prescelta dall’art. 115 c.p.c. vigente

Salvi i casi previsti dalla legge, il Giudice deve porre a fondamento della decisione le prove proposte dalle parti o dal p.m., nonché i fatti non specificatamente contestati dalla parte costituita
	Soluzione di contumacia significativa accolta in alcune ipotesi normative 

A) Art. 13 dell’abrogato d.lgs. n. 5/2003

(Con sentenza n. 340/2007 la Corte Costituzionale aveva dichiarato l’illegittimità costituzionale di questo comma dell’art. 13 per eccesso di delega. Tuttavia, nella motivazione della sentenza si legge: “Tutto ciò premesso, si rileva che la disposizione censurata - stabilendo che, se il convenuto non notifica la comparsa di risposta o lo fa tardivamente, i fatti affermati dall'attore si reputano non contestati - detta una regola del processo contumaciale in contrasto con la tradizione del diritto processuale italiano, nel quale alla mancata o tardiva costituzione mai è stato attribuito il valore di confessione implicita.”

Comma II

2. Se il convenuto non notifica la comparsa di risposta nel termine stabilito a norma dell' articolo 2, comma 1, lettera c), ovvero dell' articolo 3, comma 2, l'attore, tempestivamente costituitosi, può notificare al convenuto una nuova memoria a norma dell' articolo 6, ovvero depositare istanza di fissazione dell'udienza; in quest'ultimo caso i fatti affermati dall'attore, anche quando il convenuto si sia tardivamente costituito, si intendono non contestati e il tribunale decide sulla domanda in base alla concludenza di questa; se lo ritiene opportuno, il giudice deferisce all'attore giuramento suppletorio.

B) PROCEDIMENTO DI CONVALIDA DI SFRATTO > Art. 663 c.p.c. > Se l’intimato non comparisce o comparendo non si oppone, il giudice convalida la licenza o lo sfratto e dispone con ordinanza in calce alla citazione l’apposizione su di essa della formula esecutiva
C) Art. 548 c.p.c. vigente così come riscritto dalla legge n. 228 del 24.12.2012

Attenzione: Oggi il silenzio del terzo vale come riconoscimento della debenza delle somme indicate dal creditore o della sussistenza delle cose pignorate. N.B. Ai sensi del medesimo art. 548 c.p.c. il riconoscimento derivante dalla mancata contestazione opera nell’ambito di quel procedimento esecutivo, si dice quindi che ha un’efficacia endoprocessuale. Non può essere fatta valere in altre parole in altro autonomo processo. Ovviamente, tuttavia, l’ordinanza di assegnazione costituisce titolo esecutivo nei confronti del terzo in quel processo, ossia può portare anche alla vendita del bene del terzo pignorato.

Critiche (Saletti): Ma perché il terzo deve avere un trattamento deteriore rispetto al convenuto? Addirittura, nella formulazione attuale, non deve ricevere neppure l’avviso che la sua mancata comparizione comporterà ammissione dell’esistenza del debito (verso il debitore). Si sospetta che sia irragionevole soprattutto l’omesso avvertimento e se ne deduce la sua illegittimità costituzionale.

Osservazioni: Forse non siamo nell’ambito della non contestazione in senso tecnico perché questa, a rigore, riguarda solo le parti del processo. Comunque sia, si sottolinea la deriva di cui una simile soluzione è sintomo e si afferma provocatoriamente che a questo punto tanto varrebbe assimilare alla mancata comparizione del teste l’ammissione dei capitoli articolati. (questa osservazione, a mio parere, non coglie nel segno; infatti, il terzo è per l’appunto tale ma il suo interesse a partecipare al processo dovrebbe essere manifesto nella parte in cui egli, nell’espropriazione presso terzi, è debitor debitoris.


Problemi applicativi derivanti dalla recentissima introduzione dell’art. 548 c.p.c.

A) Se il terzo compare e si rifiuta di rendere la dichiarazione?

	Tesi I (Saletti)

NON VALE QUALE NON CONTESTAZIONE. INFATTI L’APPLICAZIONE DELLA REGOLA DELLA NON CONTESTAZIONE AD UN SOGGETTO TERZO è FRUTTO DI UNA NORMA ECCEZIONALE CHE NON Può ESSERE ESTESA ANALOGICAMENTE.


	Tesi II 

VALE QUALE NON CONTESTAZIONE.

SAREBBE IRRAGIONEVOLE UNA DIVERSA SOLUZIONE ED IL TERZO COMUNQUE ASSUME UNA VESTE NEL PROCESSO ESECUTIVO CUI SI ACCOMPAGNA UN SUO INTERESSE. SEMMAI LA DIFFICOLTà è L’ESTENSIONE ANALOGICA DELLA NON CONTESTAZIONE AD UN SOGGETTO CHE è ASSENTE, OSSIA IN UNA SITUAZIONE CHE, CON TUTTE LE PECULIARITà DEL CASO, è ASSIMILABILE A QUELLA DEL CONTUMACE.



	
	


B) Il terzo può rimediare alla sua inerzia, che ha dato causa alla non contestazione?

	Tesi I (Saletti) - NO
	Tesi II (Briguglio) - SI

	Argomenti: La norma di cui all’ultimo comma dell’art. 548 mira a sanzionare il terzo che ha omesso di rendere la sua dichiarazione. In altre parole, il terzo potrà opporsi solo se prova di non aver avuto conoscenza (di cosa? La norma parla di assegnazione di crediti ma è evidente che deve intendersi del pignoramento) per irregolarità della notifica o per caso fortuito o forza maggiore
	Argomenti: La non contestazione dell’art. 548 c.p.c. deve essere ricollegata al principio di non contestazione di cui all’art. 115 c.p.c. Esso come dai più inteso non crea una prova legale bensì una mera relevatio ab onere probandi. Pertanto, seguendo questa ricostruzione, non dovrebbe essere impedito al terzo impedire l’esecuzione sostanzialmente ingiusta a seguito della sua non contestazione. A tal fine, secondo l’Autore citato, il terzo potrà:

-agire in ripetizione di indebito all’esito di un’esecuzione ingiusta;

-opporsi ai sensi dell’art. 615 c.p.c. avverso l’esecuzione fondata sull’ordinanza di assegnazione;

-agire per ingiustificato arricchimento contro il debitore originariamente esecutato.

L’onere della prova in questi giudizi spetterà al debitor debitoris un po’ come sostiene chi ammette una contestazione oltre le preclusioni del giudizio di cognizione.



Approfondimento: Analisi della sentenza 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; 

C) 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.




Deve segnalarsi ancora una recente sentenza della Suprema Corte (Cass. L: n. 15326/2009) così massimata: “nel processo del lavoro, il principio di non contestazione si applica anche ai diritti a prestazioni previdenziali senza che rilevi il carattere indisponibile di questi ultimi, dovendosi ritenere che la mancata contestazione operi in relazione alla prova dei fatti costitutivi del diritto - ancorché non necessariamente comuni alle parti in causa - e non alla disponibilità del diritto medesimo. (Nella specie, la S.C., in applicazione del principio di cui alla massima, ha ritenuto, in una controversia relativa all'erogazione dell'indennità di disoccupazione, che la mancata contestazione da parte dell'INPS del fatto storico dell'omessa corresponsione delle retribuzioni, rendesse detta circostanza incontroversa e non bisognevole di ulteriore prova da parte del ricorrente).” 








Per Cass. L. n. 2690/2009: “In tema di tutela delle lavoratrici madri, qualora l'attrice, il cui rapporto di lavoro a tempo determinato sia cessato oltre 60 giorni prima dell'inizio del periodo di astensione obbligatoria e che si trovi disoccupata all'inizio di tale periodo, abbia fatto valere il proprio diritto all'indennità di disoccupazione, allegando il possesso dei requisiti (nella specie, quello contributivo) che legittimano il conseguimento di tale diritto (e quindi di quello all'indennità di maternità, in base all'art. 17, comma terzo, della legge 30 dicembre 1972, n. 1203, ora sostituito dall'art. 24 del d.lgs. 12 marzo 2001, n. 151), la mancata tempestiva contestazione in primo grado della sussistenza dei detti requisiti da parte dell'Ente erogatore ne determina la definitiva acquisizione sul piano probatorio, ai sensi dell'art. 416, terzo comma, cod. proc. civ., rendendone inammissibile la contestazione nelle successive fasi del processo.” 











� Sulla nullità del contratto, anche di recente, la Suprema Corte (Cass. n. 9395/11), ha precisato (in motivazione): “In altri termini, la lettura dell'art. 1421 c.c. deve essere coordinata con la statuizione dell'art. 112 c.p.c. che, sulla base del principio dispositivo su cui va modellato il processo, impone al giudicante il limite insuperabile della domanda attorea. Così la rilevabilità d'ufficio della nullità del contratto opera quando si chieda l'adempimento del contratto stesso, allorquando ,cioè, si vogliano far valere diritti presupponenti la validità del contratto medesimo, in considerazione del potere - dovere del giudice di verificare la sussistenza delle condizioni dell'azione, indipendentemente dalla condotta processuale della parte nei cui confronti si chiede che il contratto spieghi i suoi effetti. (Cass. 19903/05). Ne consegue che la nullità può essere rilevata d'ufficio solo se si pone - va ancora una volta ribadito - in contrasto con la domanda dell'attore, solo, cioè, se questi ha chiesto l'adempimento del contratto, in quanto il giudicante può sempre rilevare d'ufficio le eccezioni, che non rientrino tra quelle sollevabili unicamente tra le parti e che soprattutto non amplino l'oggetto della controversia, ma che, per tendere al rigetto della domanda stessa, si configurano come mere difese del convenuto, dovendosi di contro pervenire a diverse conclusioni nei casi in cui la nullità si colloca non nell'ambito delle eccezioni ma "nella zona delle difese dell'attore, che l'attore avrebbe potuto proporre, ma non ha proposto" (Cass. 21632/06; Cass. 19903/05; Cass. 9 febbraio 1995 n. 1453; Cass. 9 febbraio 1994 n. 1340; Cass. 15 febbraio 1991 n. 1589).”


� Art. 7 della legge n. 817 del 1971: “Il termine di quattro anni previsto dal primo comma dell'articolo 8 della  legge 26 maggio 1965, n. 590, per l'esercizio del diritto di prelazione e' ridotto a due anni.  Detto  diritto  di  prelazione,  con  le  modifiche  previste nella presente legge, spetta anche: 1)  al  mezzadro o al colono il cui contratto sia stato stipulato dopo l'entrata in vigore della legge 15 settembre 1964, n. 756; 2)  al coltivatore diretto proprietario di terreni confinanti con fondi  offerti  in vendita, purché sugli stessi non siano insediati mezzadri, coloni, affittuari, compartecipanti  od enfiteuti coltivatori diretti. Nel  caso  di  vendita di  più fondi ogni affittuario, mezzadro o colono può  esercitare singolarmente o congiuntamente il diritto di prelazione   rispettivamente   del   fondo  coltivato  o  dell'intero complesso di fondi.”





23

