L’onere della prova.
Di Livia Di Cola
RICERCATORE NELL’UNIVERSITÀ DI MACERATA
1. Introduzione.

Il tema oggetto di trattazione è stato ampiamente studiato dalla dottrina classica e continua a destare ancora oggi grande interesse, soprattutto, sotto il profilo dell’attenuazione o inversione dell’onere della prova
. 
Sono, difatti, divenute sempre più frequenti le deroghe alla regola di giudizio sancita dall’art. 2697 c.c., con operazioni che possono riportarsi a tre differenti circostanze: la disciplina della fattispecie sostanziale; le vicende processuali; la prassi applicativa. 

Innanzitutto, il legislatore può disciplinare l’onere della prova, classificando, da subito, gli elementi della fattispecie sostanziale come costitutivi piuttosto che impeditivi. In secondo luogo, egli può sostituire alla disciplina generale una disciplina speciale, che esoneri dall’onere della prova derivante dalla prima.
Vari eventi in vista o nel corso del processo possono comportare un’inversione ovvero una facilitazione dell’onere della prova: così l’inversione convenzionale dell’onere della prova, il fatto notorio, la non contestazione e gli eventuali poteri istruttori del giudice.

Infine, nella prassi applicativa sono diversi gli strumenti che la giurisprudenza ha utilizzato allo scopo di tutelare interessi ritenuti meritevoli: questa sua attività ha portato alla sedimentazione di regole, per agevolare la decisione nei casi in cui la mera applicazione dell’art. 2697 c.c. porterebbe a risultati iniqui.
Si vedrà, qui di seguito, il significato della regola dell’onere della prova; la difficoltà nella sua applicazione in combinato disposto con la disciplina della fattispecie sostanziale
; le eventuali facilitazioni nell’assolvimento dell’onere della prova dovute all’uso dei poteri istruttori del giudice; le deroghe ad esso; la sua declinazione nella prassi applicativa. 
2. L’onere della prova come regola di giudizio.
L’art. 2697 c.c. indica al giudice come decidere quando egli non riesca a formare il proprio convincimento sui fatti rilevanti, perché non sufficientemente provati
: la soccombenza dell’una o dell’altra parte dipende dall’astratta collocazione dell’onere di provare il fatto determinate concretamente non provato. 

Tale disposizione, tuttavia, non è di immediata applicazione: necessita dell’integrazione con la disciplina della fattispecie sostanziale di riferimento, indispensabile per operare la classificazione dei fatti. 
Una regola di giudizio di questo tipo è strumentale ad evitare l’impasse del giudizio quando l’espletamento dei mezzi istruttori non si sia rilevato decisivo ovvero la prova non sia stata assunta affatto. 
Il divieto di non liquet
 può essere agevolmente desunto dagli artt. 112 e 227 c.p.c., che, imponendo al giudice di pronunciare su tutte le domande ed eccezioni, autorizzano a concludere per il suo obbligo di emettere una pronuncia qualunque essa sia, di accoglimento o rigetto. 
La dottrina più risalente distingueva tra onere della prova soggettivo e oggettivo per descrivere, in fin dei conti, due facce della stessa medaglia
 o due fasi del giudizio: la prima espressione viene riferita al potere probatorio delle parti, mentre la seconda indica le conseguenze dell’obiettiva incertezza che segue l’istruttoria, frutto del mancato o scorretto esercizio del suddetto potere. 
Al primo profilo ben si attaglia la definizione di onere come potere di porre in essere la condizione necessaria e sufficiente per il conseguimento di un effetto giuridico, attribuito dalla legge ad un soggetto privato
. 
Ai sensi dell’art. 2697 c.c. all’attore spetta la prova dei fatti costitutivi, mentre al convenuto quella dei fatti impeditivi, modificativi ed estintivi, per la determinazione dei quali è necessario che venga in soccorso la disciplina sostanziale. È colui che allega i fatti che ha l’onere di provarli, senza che sia possibile negare al giudice il potere di porre a fondamento della propria decisione le prove raccolte d’ufficio, fornite dal p.m. o dalla controparte. 
La dottrina critica nei confronti della detta distinzione
 ha sottolineato come proprio la presenza dei poteri inquisitori del giudice istruttore, nonché del cosiddetto principio di acquisizione
 processuale, privi di utilità la nozione di onere della prova in senso soggettivo. 
A tal proposito, la giurisprudenza di Cassazione ha precisato che «Il principio generale di riparto dell’onere probatorio di cui all’art. 2697 c.c. deve essere contemperato con il principio di acquisizione, desumibile da alcune disposizioni del codice di rito (quale ad esempio l’art. 245, comma 2 c.p.c.) ed avente fondamento nella costituzionalizzazione del principio del giusto processo, in base al quale le risultanze istruttorie, comunque acquisite al processo, e quale che sia la parte ad iniziative o ad istanza del quale si siano formate, concorrono tutte alla formazione del convincimento del giudice; ne deriva che la soccombenza dell’attore consegue alla inottemperanza dell’onere probatorio posto a suo carico soltanto nell’ipotesi in cui le risultanze istruttorie, comunque acquisite al processo, non siano sufficienti per provare i fatti che costituiscono il fondamento del diritto che si intende far valere in giudizio»
.

La valutazione delle prove compiuta dal giudice viene lasciata al suo apprezzamento, che può essere considerato prudente ex art. 116 c.p.c., cioè logico e perciò giustificabile nella motivazione della sentenza, se esteso a tutto il materiale istruttorio, perché solo per tale via è possibile rispettare una certa coerenza nella considerazione complessiva delle prove: in tal modo, l’autorità giudicante può vagliare il differente grado di convincimento che ad esse corrisponde e superare i loro eventuali risultati contraddittori
. Non è, perciò, escluso che il giudice nel compiere tale operazione tragga la prova di un fatto da materiale istruttorio attribuibile all’iniziativa della parte che non aveva interesse ad essa.

Non va, poi, dimenticato che la soccombenza di chi non ha fornito la prova può essere evitata dal comportamento processuale della parte, che non si sia preoccupata di contestare tempestivamente e specificatamene i fatti allegati dalla controparte, ovvero dalla notorietà di un fatto. 
Se gli argomenti sopra svolti negano l’esistenza di un collegamento diretto tra mancato assolvimento all’onere probatorio e soccombenza della parte su cui esso grava, ciò non toglie che la parte stessa riceve dall’art. 2697 c.c. un ammonimento  sulla convenienza di un determinato comportamento processuale, che le consente di contribuire attivamente al raggiungimento di un risultato a sé favorevole: in ciò risiede, del resto, dell’essenza dell’istituto, di diritto sostanziale, de “l’onere”
.

Al termine del giudizio, quando il giudice deve decidere se accogliere o respingere una domanda, dopo aver constatato quali fatti si possano ritenere provati e quali no, deve risalire ai soggetti che ne erano onerati e, quindi, determinare chi sia soccombente. 

Ben ci si rende conto che il lato soggettivo ed oggettivo dell’onere della prova sono intimamente connessi tra di loro: non sono nient’altro che momenti diversi dello stesso fenomeno, che si dispiega per tutto il corso del processo. 
Il riconoscimento del potere del giudice di trarre il suo convincimento da tutto il materiale istruttorio raccolto nel corso del processo, quindi, anche dalle prove che lui stesso abbia raccolto, non toglie che a ciascuna parti debba essere riconosciuto un vero e proprio diritto alla prova; infatti, ove non si avesse la possibilità di contribuire alla ricostruzione della base fattuale della decisione, l’azione (tanto dal lato attivo che passivo) verrebbe ridotta ad uno sterile esercizio di potere
.  
Fermo restando che il paragrafo seguente sarà dedicato alla distinzione dei fatti costitutivi dai fatti impeditivi, modificativi ed estintivi, è bene fin d’ora precisare chi abbia l’onere ovvero l’esclusivo potere della loro allegazione
. Invero, l’attività dell’allegazione dei fatti è di fondamentale importanza nell’economia del presente lavoro perché presupposto indispensabile della determinazione del thema probandum.
Va precisato che l’allegazione dei fatti è un’attività di carattere dichiarativo con la funzione di «determinare vincolativamente quella che dovrà essere la base di fatto della pronuncia»
. 
Partendo dal presupposto che oggetto di prova sono i fatti giuridici affermati dall’attore come base del proprio diritto, nonché quelli contrapposti dal convenuto all’altrui pretesa, si tratta di verificare se l’attività di allegazione di tali fatti sia di monopolio della parte a favore della quale esplicano i loro effetti. 
Si  deve, invero, distinguere tra il mero ingresso del fatto nel processo e l’attribuzione ad esso di un significato giuridico: la prima attività è sempre riservata alle parti, alla seconda potrebbe teoricamente contribuire anche il giudice
.
L’art. 163 n. 4 c.p.c. considera requisito necessario, a pena di nullità, dell’atto di citazione “l’esposizione dei fatti”: questa norma, oltre all’art. 167, in combinato disposto con l’art. 112 c.p.c. determina in maniera vincolante il contenuto della decisione del giudice. Il riconoscimento in capo al titolare del diritto sostanziale del potere di iniziativa processuale gli attribuirebbe anche il monopolio dell’allegazione dei fatti costitutivi
: insomma il potere di allegazione sarebbe direttamente collegabile con il principio della domanda e, più a monte, con il principio dispositivo sostanziale. 
Per verificare l’esattezza della suddetta teoria, bisogna, però, considerare anche i casi in cui l’indicazione del fatto costitutivo non indentifica il diritto: si tratta dei cd. diritti autodeterminati.  In tali ipotesi, ci si può chiedere quale sia l’oggetto della futura pronuncia del giudice e, ancor prima, se operano gli stessi principi visti in ordine all’allegazione dei fatti costitutivi. Si può ritenere che anche in questo caso il diritto sia identificato esclusivamente dai fatti allegati e solo su di essi il giudice si debba pronunciare; ovvero che la pronuncia del giudice abbia ad oggetto il diritto individuato non dal fatto ma dal suo oggetto
. Se si seguisse la seconda impostazione si potrebbe ipotizzare un potere di allegazione dei fatti costitutivi in capo al giudice, purché l’andamento delle preclusioni processuali consenta la rimessione in termini delle parti, nel rispetto del principio del contraddittorio
. In verità, l’espressa limitazione dei poteri del giudice ricavabile dal codice di procedura civile (101 comma 2 e 183 comma 4 c.p.c.) esclude qualsiasi ipotesi astrattamente praticabile intorno all’allegazione dei fatti principali che non sia quella dell’iniziativa di parte. La legge (art. 183, comma 4 c.p.c.) attribuisce al giudice non il potere di affermare fatti, ma di rilevare questioni, cioè di riconoscere a taluni scopi la rilevanza giuridica di fatti  già introdotti nel processo dalle parti
.  
Nulla impedisce, invece, che l’introduzione in giudizio di un fatto principale avvenga ad opera della controparte: è essenziale, però, affinché esso abbia rilevanza in giudizio, che la parte interessata lo ponga alla base della sua istanza prima che maturi il termine di preclusione. 
Da considerare, inoltre, i fatti secondari, utili per la prova dei fatti principali, che, proprio perché non identificati del diritto, si ritiene possano essere rilevati dal giudice ex officio  anche se non esplicitamente allegati dalla parte interessata
: in tal caso, comunque, l’art. 101, comma 2 c.p.c. impone l’interpello delle parti prima che il giudice possa fondare la sua decisione, pur solo in parte su una questione che ha rilevato d’ufficio. 

Per completezza, infine, si deve considerare la dottrina che desume l’onere di allegazione dei fatti rilevanti ai propri fini (costitutivi da un lato e impeditivi, modificati ed estintivi dall’altro) direttamente dall’art. 2697 c.c., in combinato disposto con l’art. 101 c.p.c. e 24 Cost., quale situazione presupposta di cui l’onere della prova rappresenti un posterius: in un sistema in cui si fronteggiano contrapposti interessi, sarebbe ciascun contendente a dover sottoporre al giudice i fatti e la loro prova, per arrivare alla decisione il più possibile rispondente ai propri fini
. 
In realtà, l’interesse all’allegazione di un fatto principale può presentarsi del tutto scisso dall’onere di provarlo: così, chi si può giovare di una presunzione ovvero di un fatto notorio deve comunque narrare l’evento rilevante al giudice affinché egli lo possa prendere in considerazione. 

3. I fatti costitutivi, impeditivi, modificativi ed estintivi.
Ai fini dell’applicazione della regola dell’art. 2697 c.c. è necessaria l’integrazione di questa disposizione con norme che consentono l’identificazione dei fatti costitutivi da un lato, impeditivi, modificativi ed estintivi dall’altro.
In proposito si pongono diverse questioni da risolvere: la più annosa è quella che riguarda la distinzione tra fatti costitutivi e fatti impeditivi, dato il contemporaneo verificarsi di entrambi, teoricamente inerenti alla stessa fattispecie, gli uni come elementi positivi gli altri come elementi negativi.

Altra questione è non tanto, o non solo, quella della distinzione esistente tra eccezioni in senso stretto ed eccezioni in senso lato, quanto piuttosto quella della determinazione dell’eventuale collegamento tra quest’ultime e poteri istruttori officiosi, con tutte le facilitazioni che ne possono derivare a favore di una parte nell’assolvimento dell’onere della prova. 

Andiamo con ordine iniziando dalla prima questione. 
Va premesso che mentre la nozione di fatto modificativo od estintivo, essendo un evento successivo che comporta la trasformazione o l’estinzione del diritto, è di immediata intuizione, grazie alla scansione temporale che li separa dalla genesi del diritto, più difficoltosa è la comprensione della distinzione tra fatto costitutivo ed impeditivo. Infatti, l’uno è evento generatore del diritto; l’altro, contemporaneo al primo, è l’evento che ha impedito il compiersi della fattispecie costitutiva del diritto
. 
C’è da chiedersi se sia solo la scelta del segno positivo o negativo ad attribuire ad un fatto natura costitutiva o impeditiva, e quindi se l’unico aiuto per la qualificazione dello stesso possa venire dalla disciplina sostanziale. La dottrina
 che si è occupata dell’istituto dell’onere della prova ha ampiamente studiato il problema: sia che si voglia collocare il fatto impeditivo all’interno della fattispecie sostanziale che esternamente ad essa, come fattispecie autonoma, il punctum dolens rimane quello di stabilire come individuare all’atto dell’applicazione dell’art. 2697 la parte su cui grava l’onere della prova
. 
Ebbene, se il legislatore non si è occupato direttamente di individuare i vai temi di prova, l’unico modo razionale di procedere per l’interprete è eseguire l’analisi e la ricostruzione della fattispecie sostanziale da applicare con riguardo agli effetti giuridici richiesti dalle parti, della cui dimostrazione si devono far carico, a prescindere dalla loro posizione processuale
.
4. L’eccezione in senso lato e i poteri istruttori del giudice. (non vengono richiamati gli studi di Cavallini del 2003 e 2014)
Prima di risolvere la seconda questione, è opportuno determinarne la portata, iniziando dalla distinzione tra eccezione in senso lato o improprio ed in senso stretto o proprio
.
Chiovenda ha definito l’eccezione
 un controdiritto, non spendibile in via stragiudiziale, ma potere di pura valenza processuale, tendente alla paralisi dell’azione. In alcuni casi, si tratterebbe di far valere il fatto che ha impedito ab origine la nascita dell’azione, ovvero l’ha estinta prima dell’inizio del giudizio (eccezione in senso improprio); in altri casi si tratterebbe di esercitare il diritto potestativo all’annullamento dell’azione altrui, che in mancanza rimarrebbe valida ed efficace; in alcuni casi il potere di eccezione corrisponderebbe ad un’azione costitutiva autonoma (es. annullabilità del negozio giuridico per errore, violenza o dolo); in altri casi si tratterebbe di un diritto potestativo spendibile solo sotto forma di eccezione (es. prescrizione)
.  
Questa distinzione è accolta dalla dottrina maggioritaria, che dall’art. 112 c.p.c. desume la rilevabilità d’ufficio dei fatti impeditivi, modificativi ed estintivi come la regola e la loro proposizione solo su iniziativa di parte come eccezione alla regola
. Essa precisa che sarebbero eccezioni in senso proprio non solo quelle espressamente definite tali dalla legge, ma tutte quelle corrispondenti ad un potere potestativo delle parti, con il cui esercizio si verrebbe ad intaccare la validità o l’efficacia di un diritto sino a quel momento perfettamente integro
. 
Altra parte della dottrina ha raggiunto opposte conclusioni
, perché ha posto il regime di rilevabilità dei fatti impeditivi, modificati ed estintivi direttamente in relazione con l’onere della prova (art. 2697 c.c.): così, la regola sarebbe che ciascuna parte sia onerata di allegare i fatti che ha l’onere di provare, salvo che la legge non stabilisca altrimenti.  
Quest’ultima dottrina esposta considera sinonimi allegazione di un fatto e proposizione di un’eccezione. 
Altri autori distinguono, invece, tra la mera introduzione materiale di un fatto in giudizio, la narrazione dei fatti ad opera delle parti (l’allegazione) e la loro valorizzazione come eccezione ad opera delle parti o del giudice. Tali autori sottolineano come, ai sensi dell’art. 183, comma 4, il rilievo d’ufficio di un fatto debba avvenire sempre nell’ambito delle allegazioni delle parti
. 
Si deve rilevare la mancanza di qualsiasi parallelismo tra il regime processuale di un’eccezione ed l’onere della prova: il primo è disciplinato dall’art. 112 c.p.c., integrato dalle disposizioni sostanziali e processuali che stabiliscono la natura dell’eccezione; l’altro dall’ art. 2697 c.c. 

In altre parole, la parte ha l’onere di allegare e di provare anche un fatto rilevabile d’ufficio. Si deve verificare, tuttavia, se il rilievo effettivo del giudice, comporti anche l’esercizio ufficioso di poteri istruttori, con la conseguente agevolazione dell’onere della prova della parte. 

I poteri istruttori del giudice hanno il loro principale riferimento normativo nell’art. 115 c.p.c. Quest’ultima disposizione viene integrata da altre (così, ad es., l’art. 118, in combinato disposto con gli artt. 258 ss.; l’artt. 240 e 241; art. 257; art. 281–ter; art. c.p.c.) che disciplinano nello specifico e confinano tali poteri.

Essendo più penetranti i poteri del giudice nel processo del lavoro
, in tale ambito conviene, innanzitutto, verificare se sia praticabile l’ipotesi formulata.  
 Al di là delle posizioni ideologiche alla base delle varie tesi dottrinali
 che spingono per ampliare o restringere l’intervento attivo del giudice, la giurisprudenza di Cassazione è sempre stata chiara sul carattere integrativo e suppletorio dei poteri istruttori officiosi
 che in nessun caso possono intervenire per rimediare a mancanze della parte: la particolare natura dei diritti coinvolti a spinto il legislatore a derogare al principio dispositivo a favore della ricerca della verità materiale, senza però che sia lecito ricorrere ad essi per derogare alla regola dell’onere della prova
. 
Perciò è logico concludere che a fronte del rilievo d’ufficio di un’eccezione in senso lato sia solo il concreto quadro probatorio a suggerire l’esercizio di poteri officiosi, ove l’obbiettivo stato di incertezza non possa essere superato dalle iniziative istruttorie delle parti
; tuttavia, la ratio dell’istituto non esclude che il giudice possa valutare legittimo un suo intervento anche ove l’incertezza probatoria riguardi un fatto costitutivo
 o un’eccezione in senso stretto.
Le stesse conclusioni si impongono per l’esercizio dei poteri istruttori del giudice nel processo ordinario, dove non sussistono esigenze di tutela dettate dall’essenza sensibile del diritto soggettivo ovvero dai minori mezzi di una delle parti. 
Da quanto sopra detto se ne deve dedurre che i fatti oggetto di eccezione in senso lato sono soggetti alla regola dell’onere della prova al pari degli altri. È sempre l’interesse sottostante alla norma sostanziale di riferimento a determinare il soggetto su cui grava l’onere della prova, sia che si tratti di eccezione in senso stretto sia che si tratti di eccezione in senso lato, con la possibilità che il normale corso della regola sia deviato dall’intervento istruttorio del giudice, a tutela di interessi se non pubblici superindividuali.
Arrivati a questo punto della trattazione è possibile utilizzare la conclusione sopra raggiunta per la soluzione di altri dubbi sulla titolarità dell’onere della prova dei fatti secondari e dei fatti alla base delle eccezioni di rito. 

Il fatto secondario non è altro che una circostanza da cui desumere l’esistenza o meno di un diritto ovvero la fondatezza o meno di un’eccezione, perciò anche in questo caso è logico che sia l’interesse sostanziale sottostante a determinare la parte sulla quale gravi l’onere della prova.

Infine, il fatto alla base di un’eccezione processuale, anche se rilevato d’ufficio, deve essere provato da colui che ha interesse ad arrestare in rito l’altrui istanza. 

5. Deroghe alla regola dell’onere della prova.

L’art. 2698 c.c. contempla la possibilità di deroghe convenzionali all’applicazione dell’art. 2697, ponendo due limiti: che il patto sulla prova riguardi diritti disponibili;  che l’inversione o modificazione non renda eccessivamente difficile per le parti l’esercizio del diritto
. 
Oggetto di simili patti debbono essere diritti disponibili, perché le parti con essi vanno ad incidere sulla disciplina sostanziale, modificando i carichi di prova legati ai reciproci diritti e, indirettamente, influenzando l’attività processuale del giudice. Non sarebbe data, invece, alla parti la possibilità di disporre direttamente dell’attività di un organo pubblico, limitando l’operatività della regola della libera valutazione delle prove da parte del giudice.
La ragione del secondo limite è che il legislatore ha voluto tutelare la parte economicamente più debole evitando che convenzionalmente si possa predeterminare la soccombenza di uno dei contraenti.
Se pur non espressamente disciplinate e proprio perché non vietate, sono possibili anche pure inversioni unilaterali dell’onere della prova, sia esplicite, mediante offerta unilaterale di prova, sia implicite, determinate da un comportamento processuale della parte: tale potrebbe essere, ad esempio, l’allegazione di un fatto principale ad opera della controparte. 
Secondo la Cassazione, affinché ci sia un’inversione, non è sufficiente che la parte, sulla quale non grava l'onere, deduca o anche offra la prova, ma occorre l’inequivoca manifestazione della volontà di rinunciare ai benefici e ai vantaggi che le derivano dal principio che regola la distribuzione dell'onere e di subire le conseguenze dell'eventuale fallimento della prova dedotta o offerta
. 
Altro fattore che può influire sul funzionamento della regola dell’onere della prova  è la non contestazione proveniente dalle parti, secondo il nuovo disposto dell’art. 115 c.p.c.
.
La dottrina successiva alla riforma del 2009 ha definitivamente abbandonato le posizioni della giurisprudenza di Cassazione che, con una nota sentenza adottata a sezioni unite
, aveva ritenuto la non contestazione espressione del potere delle parti di disporre del diritto in contesa, con il conseguente obbligo del giudice di ritenere vero il fatto che ne fosse oggetto. In questa pronuncia il giudice di legittimità limitava gli effetti della non contestazione ai fatti principali, i soli nella disponibilità esclusiva della parte: tale potere si sarebbe dovuto coordinare con  quello di allegazione dei fatti medesimi e avrebbe partecipato della sua natura, soggiacendo agli stessi limiti. 
Questa impostazione viene agevolmente superata considerando l’attuale collocazione del principio di non contestazione, nella disposizione che disciplina gli strumenti del giudice per accertamento della base fattuale del provvedimento di merito. Le prove, richieste dalle parti o dal p.m. ovvero disposte d’ufficio, la non contestazione ed i fatti notori sono tutti possibili elementi su cui fondare la decisione. 
La non contestazione non è una prova legale, infatti, non c’è alcuna indicazione in proposito nell’art. 116. Si  tratta, piuttosto, di un fenomeno processuale che avvantaggia la parte dalla quale non proviene, influendo sulla concreta applicazione della regola dell’onere della prova, anche se discordanze si possono avere sul suo modo di operare. Si può ritenere che essa esplichi i suoi effetti all’atto della determinazione del thema probandum, comportando l’esclusione dal suo ambito dei fatti non contestati
; ovvero che essa possa favorire una parte al momento della decisione, al pari di qualsiasi altra prova liberamente valutabile
, senza privarla della facoltà di chiedere altre prove a sostegno della verità del fatto non contestato e senza togliere alla controparte il potere della prova contraria
.  
In verità, in un sistema ordinato e cadenzato da rigide preclusioni, non dovrebbe esser consentito a chi decida coscientemente di non avvalersi di uno strumento di difesa, di aggirare con artifici gli effetti della sua presa di posizione: tale il risultato sarebbe, invece, se si potesse prima decidere di non contestare un fatto, poi offrirsi di provare il contrario. Un simile comportamento sarebbe contrario al principio di economia processuale  e al dovere delle parti e dei difensori di comportarsi con lealtà e probità, codificato all’art. 88 c.p.c. 
Chi non contesta un fatto dalla controparte affermato, rinuncia alla prova altrui sul punto, senza che il fatto si debba dare automaticamente per vero, perché rimane salva la facoltà del giudice di valutare la congruenza delle affermazioni e di fondare la sua decisione sulla valutazione complessiva di tutte le risultanze probatorie
. Colui a favore del quale dispiega i suoi effetti la non contestazione, può, tutt’al più, decidere di scongiurare qualsiasi rischio fornendo egualmente la prova non più richiesta: solo in tale eventualità la controparte può ritenersi ammessa a provare il contrario, a garanzia del contraddittorio.
 Se si collega la non contestazione al momento della determinazione del thema probandum piuttosto che al potere di allegazione delle parti, come pure nel caso in cui la si consideri una prova liberamente valutabile dal giudice, non vi è motivo di ritenere che essa non possa fondare la decisione del giudice anche su fatti relativi a diritti indisponibili
.
L’onere di contestazione, che riguarda i fatti principali e secondari, esplicitati in modo esaustivo ed oggettivo, non ulteriori circostanze implicitamente desumibili dagli atti
, non può essere assolto oltre il termine della prima memoria di cui all’art. 183 c.p.c., perché solo in tal modo ciascuna delle due parti può avanzare le istanze istruttorie che le difese altrui rendano necessarie
, a meno che non si tratti di fatti secondari emergenti dai risultati dell’istruzione. 
Altra eccezione alla regola dell’onere della prova è data dalla facoltà del giudice
 di fondare la propria decisione sulle nozioni di fatto che rientrano nella comune esperienza
, in virtù della deroga sancita dal secondo comma dell’art. 115 al divieto di scienza privata del giudice previsto dal primo comma della stessa norma. 
Due sono le nozioni che la dottrina trae dall’espressione “nozioni di fatto che rientrano nella comune esperienza”: il fatto notorio e le massime d’esperienza. 

La notorietà di un fatto sussiste quando esso rientra nella conoscenza della collettività della quale il giudice fa parte, in modo che non si possa dire che egli ricorre alla propria scienza privata, perché l’elemento su cui basa la decisione fa parte della scienza comune
.
Si discute in dottrina se la notorietà del fatto possa dispensare o meno la parte dall’onere di allegazione ed entro quali limiti, solo in relazione ai fatti secondari ovvero anche ai fatti principali. 

La più recente giurisprudenza di Cassazione
, senza compiere distinzioni di sorta, sembra considerare la nozione di comune esperienza come una deroga al principio dispositivo e a quello del contraddittorio, perché utilizzandola il giudice introdurrebbe prove non fornite dalle parti, relative a fatti da loro non precedentemente vagliati
. In realtà, sembra essere ineludibile l’obbligo delle parti di allegare i fatti notori la cui indicazione è essenziale per la determinazione della situazione giuridica controversa, non potendo il giudice di sua iniziativa supplire a tale incombente in violazione degli artt. 99 e 112 c.p.c.
; come è illegittima l’introduzione ex officio di fatti relativi ad eccezioni riservate alle parti. 
Il grado di certezza alla base del fatto notorio lo esime da prova contraria, mentre si deve ammettere la prova volta alla contestazione del suo fondamento, la notorietà
.
Altro concetto giuridico che si fa discendere dall’art. 115, comma 2 è la massima di comune esperienza, un enunciato con carattere generale, che ha a fondamento della sua autorità leggi scientifiche ovvero la semplice reiterazione di fenomeni naturali o socio-economici. Simili proposizioni, che possono ritenersi tanto più solide quanto lo è la regola posta alla loro base
, sono utilizzate dal giudice nel ragionamento deduttivo tipico delle presunzioni semplici ovvero nella valutazione delle prove. Perciò, sembra più corretto collocarle nell’ambito del primo comma dell’art. 116: «Le massime di esperienza sono gli strumenti di quella ricostruzione storica e di quel vaglio critico cui si riferisce l’articolo ora citato»
. Tali regole proprio per il loro carattere di generalità e perché strumenti di valutazione delle risultanze probatorie, non eventi da porre alla base della decisone, sono applicate dal giudice a prescindere dall’iniziativa delle parti
. 
Da ricordare, infine, non quali vere e proprie deroghe alla regola dell’onere della prova, ma come agevolazioni disposte dal legge in virtù di una valutazione politica degli interessi coinvolti, quei casi in cui l’inversione è condizionata alla presentazione da parte del soggetto onerato di elementi di minor valore rispetto ad una prova: così, ad es., l’art. 4, comma 5 legge 125/1991, a norma del quale spetta al datore di lavoro provare l’insussistenza della discriminazione quando la ricorrente fornisce elementi di fatto (desunti  anche da dati di carattere statistico relativi alle assunzioni,  ai  regimi retributivi,  all'assegnazione   di   mansioni   e   qualifiche,   ai trasferimenti, alla progressione in carriera ed  ai  licenziamenti) idonei a fondare, in termini precisi e  concordanti,  la  presunzione dell'esistenza di atti o comportamenti discriminatori in ragione  del sesso
. 
6. Onere della prova nella prassi giurisprudenziale. 

Nella prassi applicativa, la giurisprudenza si è servita di vari escamotage per collocare l’onere della prova in considerazione di ragioni di giustizia sostanziale, della posizione della parte processualmente e/o economicamente più svantaggiata ovvero di difficoltà oggettive nel reperimento delle fonti di prova.
Questo scopo è stato perseguito con diversi strumenti: attraverso “il principio di riferibilità o di vicinanza della prova”; attraverso la qualificazione di una fattispecie o elementi di essa; attraverso “le presunzioni giurisprudenziali”. 
In virtù del principio di vicinanza della prova, il relativo onere viene ripartito tenendo conto della concreta possibilità per i soggetti coinvolti di dimostrare fatti e circostanze che ricadono nelle rispettive sfere di azione
. Seguendo tale criterio, ad esempio, la Cassazione
 ha stabilito che in tutte le ipotesi in cui si agisca ex art. 1453 c.c., e non soltanto nel caso di domanda di adempimento dell’obbligazione, la prova dell’adempimento incombe sul debitore; infatti, il creditore incontrerebbe difficoltà, spesso insuperabili, se dovesse dimostrare di non aver ricevuto la prestazione. L’adempimento, di cui si deve dare una prova diretta e positiva, viene qualificato come fatto estintivo del diritto azionato dal debitore. 
Sempre in applicazione del menzionato principio, in tema di inadempimento del contratto di compravendita, la Cassazione
 ha affermato che è sufficiente che il compratore alleghi l'inesatto adempimento, ovvero denunci la presenza di vizi che rendano la cosa inidonea all'uso al quale è destinata o ne diminuiscano in modo apprezzabile il valore; mentre, è a carico del venditore l'onere di dimostrare di aver consegnato una cosa conforme alle caratteristiche del tipo ordinariamente prodotto, ovvero la regolarità del processo di fabbricazione o di realizzazione del bene. 
Ancora, per lo stesso principio in giurisprudenza si è ritenuto che nella causa intentata dal lavoratore che si è visto negare il premio di produzione, la prova dell’entità del premio non pagato, gravi sull’attore, mentre quella dell’accresciuta produttività dell’azienda, considerata in senso negativo, sul convenuto-imprenditorie
. 
Cartina tornasole di questo modo di operare della giurisprudenza è l’evoluzione dell’onere della prova legato alla responsabilità medica
. 
La giurisprudenza più risalente, in considerazione della mancanza di un formale contratto fra il medico dipendente di una struttura sanitaria e il paziente, qualificava come extracontrattuale la responsabilità del primo nei confronti del secondo
. Di conseguenza, se si verificava un errore medico, in applicazione dell’art. 2043 c.c., spettava al paziente provare la colpa del sanitario
. 
È con la nota sentenza n. 589 del 1999
  che si registra il primo significativo cambiamento a favore dell’utente-paziente, perché la Cassazione muta la fonte della responsabilità del medico: «la responsabilità del medico dipendente ospedaliero deve qualificarsi contrattuale, al pari di quella dell'ente gestore del servizio sanitario, non già per l'esistenza di un pregresso rapporto obbligatorio insorto tra le parti, bensì in virtù di un rapporto contrattuale di fatto originato dal “contatto” sociale». In sostanza, il medico risponde a titolo contrattuale dei danni causati nell'esercizio della sua attività, pur in assenza di contratto, in virtù dell'affidamento generato nel paziente dalla sua qualifica professionale; dal “contatto” con l’utente sorgono a carico del professionista obblighi di comportamento, diretti a tutelare gli interessi che nascono o sono esposti a pericolo in occasione del contatto stesso
. 
Questo nuovo indirizzo giurisprudenziale è generato dalla volontà della suprema Corte di agevolare il paziente danneggiato nell’assolvimento dell’onere probatorio.
Le difficoltà nella prova dell’utente-danneggiato, però, sono aggravate dal permanere nella giurisprudenza di legittimità della distinzione tra “obbligazioni di mezzi e “obbligazioni di risultato”, e dalla etichetta di obbligazione di mezzi attribuita alla prestazione medica
. Perciò, il paziente-danneggiato continua a dover sostenere l'onere di allegare i profili concreti di colpa medica posti a fondamento della proposta azione risarcitoria
. 
In armonia con tali premesse dogmatiche, la giurisprudenza ha attribuito  all’attore-paziente-danneggiato, che allegasse il solo inadempimento del sanitario, oltre alla prova del contratto,  anche quella dell’aggravamento della situazione patologica o l’insorgenza di nuove patologie nonché la prova del nesso di causalità tra l’azione o l’omissione del debitore e tale evento dannoso; a carico del debitore resterebbe l’onere di provare l’esatto adempimento, cioè di aver tenuto un comportamento diligente
.
In questo contesto la giurisprudenza ha cercato di agevolare la prova dell’attore-danneggiato distinguendo tra interventi medici di facile ovvero di difficile esecuzione
: «… quando l’intervento da cui è derivato il danno non è di difficile esecuzione, la dimostrazione da parte del paziente dell’aggravamento della sua situazione patologica o l’insorgenza di nuove patologie è idonea a fondare una presunzione semplice in ordine all’inadeguata o negligente prestazione, spettando all’obbligato fornire la prova che la prestazione professionale sia stata eseguita in modo diligente e che quegli esiti peggiorativi siano stati determinati da un evento imprevisto e imprevedibile.

Più specificamente, l’onere della prova è stato ripartito tra le parti nel senso che spetta al medico provare che il caso è di particolare difficoltà e al paziente quali siano state le modalità di esecuzione inidonee ovvero a questi spetta provare che l’intervento è di facile esecuzione e al medico che l’insuccesso non sia dipeso da suo difetto di diligenza».

Il quadro muta radicalmente nel momento in cui interviene la pronuncia a Sezioni unite  577/2008, che considerano ormai superata la distinzione tra obbligazioni di mezzi ed obbligazioni di risultato, quanto meno in tema di riparto dell’onere probatorio, e applicano anche alla responsabilità medica i principi generali in materia di responsabilità contrattuale sanciti dalle precedenti Sezioni unite 13533/2001: «nel giudizio avente ad oggetto il risarcimento del danno causato da un errore del medico o della struttura sanitaria, al quale sono applicabili le regole sulla responsabilità contrattuale ivi comprese quelle sul riparto dell’onere della prova, l’attore ha il solo onere - ex art. 1218 c.c. - di allegare e provare l’esistenza del contratto, e di allegare l’esistenza d’un valido nesso causale tra l’errore del medico e l’aggravamento delle proprie condizioni di salute, mentre spetterà al convenuto dimostrare o che inadempimento non vi è stato, ovvero che esso pur essendo sussistente non è stato la causa efficiente dei danni lamentati dall'attore»
.
Altro
 fenomeno della prassi sono le c.d. “presunzioni giurisprudenziali”. 

Esse si sostanziano in ripartizioni dell’onere della prova parzialmente difformi dalla regola enunciata dall’art. 2697, create dall’andamento costante delle decisioni della suprema Corte, al di fuori dei casi delle presunzioni legali juris tantum
. In tal modo, la giurisprudenza, mossa dall’intendo di dettare linee guida per risolvere in maniera uniforme gruppi di casi omogenei, porta alla sedimentazione principi che incidono direttamente sulla disciplina della fattispecie sostanziale e, al contempo, vincolano il convincimento del giudice
. 
Accanto alla presunzione giurisprudenziale sopra vista in materia di responsabilità medica si possono citare alcuni altri esempi.

Così, si è stabilito che nel giudizio promosso dall'assicurato per il risarcimento del danno patito per l’elevato premio corrisposto in conseguenza di un’illecita intesa restrittiva della concorrenza, tra compagnie assicuratrici, il provvedimento sanzionatorio adottato dall’Autorità Garante per la Concorrenza, data l’elevata attitudine a provare tanto la condotta anticoncorrenziale quanto l’astratta idoneità della stessa a procurare un danno ai consumatori, consente di presumere che dalla condotta anticoncorrenziale sia scaturito un danno per la generalità degli assicurati, nel quale è ricompreso, come essenziale componente, il danno subito dal singolo assicurato. Ne consegue che l’assicurato assolve l’onere della prova a suo carico allegando la polizza assicurativa contratta e il provvedimento sanzionatorio, mentre è onere dell’impresa assicurativa dimostrare interruzione del nesso causale tra l’illecito anticoncorrenziale e il danno patito, tanto dalla generalità dei consumatori quanto dal singolo, mediante la prova di fatti sopravvenuti, estranei all’intesa, idonei di per sé soli a determinare l’aumento del premio
.
È stato previsto, in materia di associazioni riconosciute, che quando lo statuto preveda la figura del vicepresidente vicario e lo autorizzi ad esercitare, in presenza di certe condizioni, le funzioni del presidente, deve presumersi che egli si sia avvalso, nei rapporti con terzi, di tale potere di sostituzione nel rispetto delle previsioni statutarie, con la conseguenza che spetta all’associazione vincere tale presunzione
. 
� V. in proposito Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, I, Napoli, 1935, p. 5; Id., Istituzioni di diritto processuale civile, II, Napoli, 1936, pp. 318 ss.; Betti, Diritto processuale civile italiano, Roma, 1936, pp. 331 ss.; Andrioli, voce Prova (diritto processuale civile), in N.mo Dig. It., XIV, Torino, 1967, pp. 260 ss.; Micheli, L’onere della prova nel processo civile. Padova, 1966; Verde,  Considerazioni sulla regola di giudizio fondata sull’onere della prova, in Riv. dir. proc., 1972, pp. 438 ss.; Id., L’onere della prova nel processo civile, Camerino, 1974; Id., voce Prova (dir. proc. civ.), in Enc. dir., XXXVII, Milano, 1988, pp. 579 ss.; Taruffo,  voce Onere della prova, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIII, Torino, 1996, pp. 65 ss.; Id., L’onere come figura processuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2012, pp. 425 ss.; Comoglio, Le prove civili, Torino, 2010, pp. 249 ss.; Patti, Le prove, parte generale, Milano, 2010, pp. 47 ss.; Benigni, Presunzioni giurisprudenziali e riparto dell’onere probatorio, Torino, 2014, pp. 7 ss.; GF. Ricci, Questioni controverse in tema di onere della prova, in Riv. dir. proc., 2014, pp. 321 ss.


� Si rinvia alla voce Presunzioni legali della presente opera, per completare quest’aspetto del tema oggetto di trattazione.


� Micheli, L’onere della prova nel processo civile, cit., p. 4;  per il confronto con la disciplina previgente v. Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, cit., I, p. 5, cit., II, p. 318 ss. Andrioli, voce Prova (diritto processuale civile), cit.,  pp. 260 ss.


L’art. 2697 c.c. succede all’art. 1312 presente nel codice precedente abrogato (1865), ampliandone la  portata, non più limitata al solo campo delle obbligazioni, ma applicabile a tutto il processo civile; non più confinata entro il recinto dell’azione di condanna, ma estesa all’intera tipologia della tutela civile; estesa oltre il dualismo fatti costitutivi-estintivi, perché a quest’ultimi vengono affiancati i fatti modificativi e gli impeditivi.  


� Micheli, op. cit., pp. 177 ss.; Verde,  L’onere della prova nel processo civile, cit., pp. 57 ss. gli autori citati lo desumevano anche dall’abrogato art. 55 c.p.c., indice in negativo dell’obbligo imposto al magistrato.


		� Micheli, op. cit., pp. 107 ss.; critico sulla distinzione Taruffo,  Onere della prova, cit., pp. 72 ss.


� Micheli, op. cit., p. 85.


� Taruffo,  voce Onere della prova, cit., p. 72.  


� V. sul punto Comoglio, Le prove civili, cit., pp. 295 ss.


� Cass. 15162/2008, in Rep. Foro it., 2008, Prova civile, n. 17; così anche Cass., sez. un.,  28298/2005, ivi, 2005,voce cit., n. 19.


� sui criteri di valutazione che deve seguire il giudice v. Taruffo,  Sub art. 116, in Carratta-Taruffo, I poteri del giudice, Commentario del codice di procedura civile, a cura di Chiarloni, I, Bologna, 2011, pp. 552 ss.


� Per un approfondimento della nozione si v. Scozzafava, voce Onere (nozione), in Enc. dir., XXX, Milano, 1980, pp. 99 ss. 


�Sul contenuto del diritto alla prova v. Taruffo, L’istruzione probatoria, in La prova nel processo civile, a cura di Taruffo, in Trattato di e commerciale, diretto da Cicu –Messineo – Mengoni, Milano, 2012, pp. 84 ss. Sui limiti del diritto alla prova v. Comoglio, Le prove, cit., pp. 44 ss. (limite al diritto alla prova sarebbe “il dovere di verità delle parti” nonché “la ricerca tendenziale della verità materiale” da parte del giudice. 


� Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralità: contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, I, Milano, 1962, pp. 303 ss.; Grasso, La collaborazione delle parti nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1966, pp. 580 ss.; Id., La pronuncia d’ufficio, Milano, 1967, pp. 55 ss.; Id., Dei poteri del giudice, in Commentario al c.p.c., diretto da Allorio, I, 2, Torino, 1973, pp. 861 ss.; Buoncristiani, L’allegazione dei fatti nel processo civile, Torino, 2001; Comoglio, Le prove, cit., pp. 99 ss.; Carratta, Sub art. 112, in Carratta-Taruffo, Poteri del giudice, cit., pp. 26 ss.; Taruffo, Fatti e prove, in La prova nel processo civile, a cura di Taruffo, cit., pp. 3 ss. 


� Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralità, cit., p. 53. Sul punto v. Taruffo, Fatti e prove, cit., p. 27, secondo il quale allegando il fatto la parte compie un’operazione che ha una triplice valenza: 1) formula un enunciato prospettandolo come vero; 2) assume su di sé l’onere di dimostrare, per mezzo di prove, che quel fatto è davvero verificato; 3) stabilisce l’ambito dei fatti che su cui si fonda la controversia e che formerà la decisione del giudice. 


� Il divieto di “scienza privata” del giudice è uno dei limiti discendenti dall’art. 115 c.p.c.: conseguenza logica di tale divieto è l’impossibilità per il giudice di introdurre fatti di cui abbia conoscenza diretta o indiretta nel processo, a salvaguardia della sua imparzialità di giudizio.  


Sul punto v.; Carnacini, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, in Studi in onore di Redenti, II, Milano, 1951, pp. 653 ss.; Cerino Canova, La domanda giudiziale ed il suo contenuto, in Commentario al c.p.c., diretto da Allorio, II, 1, Torino, 1980, pp. 1 ss.; Verde, voce Domanda (principio della domanda) – I) diritto processuale civile, in Enc. giur., XII, Roma, pp. 2 ss.; Consolo, voce Domanda giudiziale, in Dig. disc. priv., sez. civ., VII, Torino, 1991, pp. 44 ss.; Cavallone, Il giudice e la prova nel processo civile, Padova, 1991, pp. 154 ss.; Taruffo, La semplice verità. Il giudice e la costruzione dei fatti, Roma-Bari, 2009, pp. 122 ss. e 228 ss.; Scarselli, Poteri  del  giudice  e  diritti  delle  parti, in Poteri del giudice e diritti delle parti nel processo civile, Quaderni de «Il giusto processo civile», a cura di Scarselli, Napoli, 2010, pp. 19 ss. 


In giurisprudenza v.: Cass. 14581/2007, Foro it., Rep., 2008, voce Procedimento civile, n. 130: «Il giudice non può basare la propria decisione su un fatto, ritenuto estintivo, modificativo o impeditivo, che non sia stato dedotto o allegato dalla parte o comunque risultante dagli atti di causa, e tale allegazione non solo è necessaria ma deve essere tempestiva, ovvero deve avvenire al massimo entro il termine ultimo entro il quale nel processo di primo grado si determina definitivamente il thema decidendun ed il thema probandum». 


� V. Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralità, cit., pp. 303 ss.; Grasso, Dei poteri del giudice, cit., p. 1257 ss. 


� Per lo sviluppo della prima tesi v. Montesano, Diritto sostanziale e processo civile di cognizione nell’individuazione della domanda, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1993, pp. 70 ss; per lo sviluppo della seconda si veda Menchini, I limiti oggettivi del giudicato civile, Milano, 1987, pp. 205 ss.


� Buoncristiani, L’allegazione dei fatti nel processo civile, pp. 86 ss. 


�Non è necessario, tuttavia, che i fatti siano allegati dalla parte a favore della quale il giudice compie il rilievo d’ufficio: è stato correttamente sottolineato che nessun divieto in proposito si può rinvenire nel codice di procedura civile. In tal senso v. Colesanti, voce Eccezione (Dir. proc. civ), cit., pp. 200 ss.; GF. Ricci, Questioni controverse in tema di onere della prova, cit., pp. 327 ss., secondo il quale, però, i fatti non possono essere introdotti in giudizio da un terzo.


� Comoglio, op. ult. cit., pp. 106 ss.


� V. Carnelutti, Eccezione ed analisi dell’esperienza, in Riv. dir. proc., 1960, pp. 648 ss.; Comoglio, Le prove, cit., pp. 104 ss.


Cass., s.u., 11353/2004, in Foro it., 2005, I, con nota di Fabiani E., Le sezioni unite intervengono sui poteri istruttori del giudice del lavoro, cc. 1135 ss. 





� Falzea, voce Efficacia, in Enc, dir., XIV, Milano, 1966, pp. 490 ss.; Id., voce Fatto giuridico, ivi, XVI, 1967, p. 947 : «… in riferimento ad una situazione base, che è la situazione giuridica di libertà, si considera: costitutivo il fatto che porta il mondo giuridico da una situazione generica di libertà a una situazione specificamente rilevante (potere o dovere); estintivo il fatto opposto, che muovendo da una situazione specificamente rilevante dia luogo a una situazione di libertà; modificativo, infine, il fatto che da una situazione specificamente rilevante faccia passare ad altra situazione anch’essa specificamente rilevante. Questa classificazione chiaramente ha riguardo tanto alla situazione precedente che alla situazione successiva, anzi è fondata sul loro confronto. Essa è stata utilizzata soprattutto nel diritto processuale civile per spiegare il regime delle eccezioni, dell’onere della prova, dei poteri del giudice, ma i processualisti hanno anch’essi alterato il criterio di classificazione quando, per spiegare coerentemente quel regime, hanno costruito la figura del fatto impeditivo che appartiene a tutt’altro ordine di concetti giuridici, impegnando il problema del diverso peso degli elementi  del fatto causante nella produzione dell’effetto giuridico».


� Falzea, Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici, Milano, 1939, pp. 13 ss.; Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, I, Napoli, 1940, pp. 5 ss.; Sacco, Presunzione, natura costitutiva o impeditiva del fatto, onere della prova, in Riv. dir. civ., 1957, pp. 399 ss.; Micheli, L’onere della prova nel processo civile, cit., pp. 328 ss. e 377 ss.; Verde,  L’onere della prova nel processo civile, cit., pp. 179 ss.; Senofonte, Il fatto impeditivo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1978, pp. 1525 ss.; Comoglio, Le prove civili, cit., pp. 282 ss.; Patti, Le prove, parte generale, cit., pp. 121 ss.


� Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, I, cit., p. 6: «La categoria dei fatti impeditivi non può dunque intendersi se non si considerano le circostanze necessarie al sorgere d’un diritto, raggruppate nelle due categorie di cause efficienti (fatti costitutivi) e cause concorrenti (la cui mancanza è fatto impeditivo)».


La giurisprudenza di Cassazione sembra adattarsi a questa distinzione, v. Cass. 12966/2005, in Mass. Giur. it, 2005: «La presunzione di responsabilità posta dall'art. 2048, secondo comma, c. c. a carico dei precettori trova applicazione limitatamente al danno cagionato ad un terzo dal fatto illecito dell'allievo; essa pertanto non è invocabile al fine di ottenere il risarcimento del danno che l'allievo abbia, con la sua condotta, procurato a se stesso; ne consegue che, ove si verifichi un danno a un minore, nel momento in cui lo stesso si trovi sotto la vigilanza del precettore cui era stato affidato, non è sufficiente (nell'ipotesi in cui non venga dedotta anche una responsabilità contrattuale) che il danneggiato provi l'affidamento del minore al precettore medesimo, ma incombe sul danneggiato l'onere di provare il fatto costitutivo della sua pretesa, e cioè l'illecito subito da parte di un altro soggetto. Una volta fornita detta prova, trova applicazione la presunzione di colpa di cui alla norma citata e incombe sull'affidatario l'onere di provare il fatto impeditivo, cioè di non aver potuto evitare il verificarsi del danno, nonostante la predisposizione delle necessarie cautele»; Cass., s.u., 141/2006, in Impresa, 2006, 4, pp. 719 ss.: « 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 c. c. - 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»; Cass. 4018/2013, in Danno e resp., 2013, 8-9, pp. 863 ss., con nota di Izzo: «Considerata la natura intrinsecamente pericolosa dell'attività sportiva esercitata sulle piste da sci, nonché l'estensione delle stesse e la loro possibile intrinseca anomalia, anche per fattori naturali, affinché si possa pervenire all'individuazione di un comportamento colposo in capo al gestore, ex art. 2043 c. c., con conseguente obbligo di risarcimento del danno, è necessario che il danneggiato provi l'esistenza di condizioni di pericolo della pista che rendano esigibile la protezione da possibili incidenti, condizioni in presenza delle quali risulta configurabile un comportamento colposo del gestore per la mancata predisposizione di protezioni e segnalazioni, ricadendo, invece, sul gestore l'onere di provare impeditivi della propria responsabilità, quali la possibilità per l'utente di percepire e prevedere, con l'ordinaria diligenza, la suddetta situazione di pericolo.  


� V. Verde,  L’onere della prova nel processo civile, cit., pp. 424 ss., insiste sulla necessità che la fattispecie sostanziale sia ricostruita in relazione all’effetto giuridico richiesto in maniera indipendente dal processo, per evitare applicazioni abnormi della disciplina sostanziale. In particolare, il riferimento è all’art. 1453 c.c., norma che prevede un effetto alternativo: la condanna all’adempimento o la risoluzione del contratto per inadempimento. In entrambi i casi il fatto costitutivo dell’effetto giuridico richiesto sembra essere l’inadempimento, la cui prova dovrebbe spettare all’attore. L’autore critica la prassi giurisprudenziale e la dottrina a lui contemporanee, che a fronte di una domanda di risoluzione per inadempimento proposta in via principale ed una di adempimento proposta in via subordinata, per evitare che al rigetto della prima domanda segua anche quello della seconda, pone a carico del convenuto l’onere di provare in entrami i casi l’adempimento. 


V. in senso contrario: Micheli, L’onere della prova nel processo civile, cit., pp. 328 ss.  


� V.: Chiovenda, Sulla «eccezione», in Saggi di diritto processuale civile, I, Roma, 1930, pp. 147 ss.; Id., Istituzioni di diritto processuale civile, cit., I, pp. 304 ss.; Betti, Diritto processuale civile italiano, cit., pp. 90 ss.; Bolaffi, Le eccezioni nel diritto sostanziale, Milano, 1936; Costa, voce Eccezione, in Nuovo Dig. it., VI, Torino, 1938, pp. 259 ss.; Id., voce Eccezione (diritto vigente), in N.mo dig. it., VI, Torino, 1957, pp. 349 ss.;  Carnelutti, Eccezione ed analisi dell’esperienza, cit., pp. 648 ss.; Colesanti,  voce Eccezione (dir. proc. civ.), cit., pp. 177 ss.; Denti, L’eccezione nel processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1961 pp. 22 ss.; Cappelletti, L’eccezione come controdiritto del convenuto, in Riv. dir. proc., 1961, pp. 266 ss.; Grasso, La pronuncia d’ufficio, cit., pp. 267 ss.; Fabbrini, L’eccezione di merito nello svolgimento del processo di cognizione, in Studi in memoria di C. Furno, Milano, 1973, pp. 247 ss.; Id.,  voce Eccezione, in Enc. giur., XII, Roma, 1989; Oriani, voce Eccezione, in Dig. disc. priv., sez. civ., VII, Torino, 1991, pp. 262 ss.; Id., voce Eccezione, in Dig. disc. priv., sez. civ., App., XII, Torino, 1995, pp. 591 ss.; Id., voce Eccezione (aggiornamento), in Enc. giur., IX, Roma, 2001; Carratta, Sub art. 112, cit., pp. 212 ss.; Motto, Poteri sostanziali e tutela giurisdizionale, Torino, 2012, pp. 284 ss.; Montanari, Sub. Art. 112, in Codice di procedura civile commentato, a cura di Consolo, I, Milano, 2013, pp. 1321 ss.


� Chiovenda, Sulla «eccezione», in Saggi di diritto processuale civile, cit., pp. 147 ss.; Id., Istituzioni di diritto processuale civile, cit., pp. 304 ss.


� Oriani, Eccezione, in Dig. disc. priv., cit., pp. 271 ss. 


� Colesanti, voce Eccezione (dir. proc. civ.), cit., pp. 181 ss.; Denti, L’eccezione nel processo civile, cit., pp. 29 ss.; Cappelletti, L’eccezione come controdiritto del convenuto, cit., pp. 270 ss.; Grasso, La pronuncia d’ufficio, cit., pp. 267 ss.; Fabbrini, voce Eccezione, cit., p. 2; Oriani, Eccezione, in Dig. disc. priv., cit., pp. 267 ss.


� Va distinta dalle altre la posizione di Fabbrini, voce Eccezione, cit., p. 2. Secondo tale autore, sarebbe il legislatore a dover determinare i casi di eccezioni in senso stretto, perché  la circostanza che il potere di rilevazione della parte talvolta risulti affiancato dal potere di rilevazione d’ufficio e talvolta sia invece potere solitario, non sarebbe affatto giustificata dal suo differente modo di atteggiarsi negli uni e negli altri casi. Tanto l’eccezione in senso stretto che l’eccezione in senso lato, dal punto di vista del convenuto, sarebbero l’espressione del potere di integrare con qualsiasi voglia fatto impeditivo, modificativo od estintivo la fattispecie “semplificata” prospettata al giudice dall’attore, in modo che questo debba, a pena di nullità della sentenza sanzionata dall’art. 112 c.p.c., far dipendere il contenuto della decisone di merito dall’accertamento e dalla qualificazione giuridica di tutti gli elementi indicati come parti della fattispecie sostanziale oggetto di giudizio. 


In questo senso v. Cass., s.u., 4213/2013, in Foro it., I, 2013, cc. 1137 ss., che afferma: «…Al riguardo va osservato che questa Corte ha reiteratamente (e ormai costantemente) enunciato il principio, condiviso dal Collegio, secondo cui l'eccezione in senso stretto, che si sostanzia in un controdiritto contrapposto al fatto costitutivo invocato dall'attore e la cui rilevazione è subordinata alla espressa manifestazione di volontà della parte che vi abbia interesse, ha carattere eccezionale, essendo limitata alle ipotesi in cui la legge riserva la relativa iniziativa esclusivamente all'interessato (C. 09/24680, C. 07/14581, C. 05/15661, C. 01/226, C. 98/6272, C. 98/1099)».  Così anche Cass. 421/2006; Id. 409/2012. Per ulteriori riferimenti giurisprudenziali v. Montanari, Sub. Art. 112, cit., pp. 1322 ss.  


Infine, va segnalato il limite del principio dispositivo e di quello della corrispondenza tra chiesto e pronunciato, individuato dalla Cassazione alla rilevabilità d’ufficio, v. Cass. 2163/2006, in Foro it., 2007, I, 430; e Cass. 19903/2005, Foro it., 2006, I, 2107 e da ultimo Cass15093/2009, in Foro it. Rep., 2009, voce sentenza civile n. 32, secondo la quale: «Il principio della rilevabilità d’ufficio della nullità dell’atto va necessariamente coordinato con il principio dispositivo e con quello della corrispondenza tra chiesto e pronunciato, e trova applicazione soltanto quando la nullità si ponga come ragione di rigetto della pretesa attorea, non quando sia invece la parte a chiedere la dichiarazione di invalidità di un atto ad essa pregiudizievole, dovendo in tal caso la pronuncia del giudice essere circoscritta alle ragioni di illegittimità denunciate dall’interessato, senza potersi fondare su elementi rilevati d’ufficio o tardivamente indicati».  


� Carnelutti, Eccezione ed analisi dell’esperienza, cit., pp. 648 ss.


� Colesanti, voce Eccezione (Dir. proc. civ.), cit., pp. 200 ss.; GF. Ricci, Questioni controverse in tema di onere della prova, cit., pp. 327 ss.


� Nel rito del lavoro, come in altri riti speciali, è la particolare natura dei diritti sostanziali coinvolti ovvero la debolezza di uno dei contendenti rispetto all’altro a giustificare l’astratta previsione di maggiori poteri di intervento del giudice. V. tra le altre Cass. 18410/2013: «Nel rito del lavoro il principio dispositivo è contemperato – atteso il riconoscimento dei poteri del officiosi giudice ex artt. 421 e 437 c.p.c. intesi alla luce del principio del giusto processo civile  e dell'art. 6 della CEDU - con le esigenze della ricerca della verità materiale al fine di assicurare ai diritti che con esso vengono azionati una tutela differenziata in ragione della loro natura. Ne consegue che, ove si controverta della tutela dei soggetti danneggiati da complicanze di tipo irreversibile a causa di vaccinazioni obbligatorie, trasfusioni e somministrazione di emoderivati (oggetto di reiterati interventi della Corte costituzionale a partire dalla sentenza n. 307 del 1990 e fino alla sentenza n. 107 del 2012) deve essere attribuita adeguata rilevanza, in funzione dell'utilizzazione dei suddetti poteri  officiosi al diritto posto a base della domanda del ricorrente (Cassa con rinvio, App. Messina, 06/11/2008)»; per materia diversa dal lavoro v. Cass. 7478/2014; Id. 6251/2013.


� Nel primo senso Taruffo, La valutazione delle prove, in Carratta-Taruffo, I poteri del giudice, cit., pp. 254 ss.; nel secondo senso Scarselli, Poteri  del  giudice  e  diritti  delle  parti, cit., pp. 31 ss. (approfondire)


�V. Cass. 3228/2001, in Foro it. Rep., 2001, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 150: «Nel rito del lavoro, il corretto esercizio del potere officioso conferito al giudice dalla norma di cui all'art. 421 c.p.c. in tema di ricerca di prove suppletive od integrative a supporto della domanda postula l'esistenza, in seno al processo, tanto di taluni elementi positivi, quanto l'assenza di altri, ed opposti, elementi ostativi, onde non travalicare l'ambito della disposizione de qua (trasmodando nell'arbitrio scaturente dalla sovrapposizione della volontà del giudicante a quella delle parti in conflitto di interessi), e non oltrepassare, così, il limite obbligato della terzietà che, comunque, deve sorreggere l'attività del giudicante (e sulla quale i detti, ampliati poteri, pur applicati in senso lato, non possono prevalere). Elementi positivi devono, pertanto, essere considerati la circostanza che, dall'esposizione dei fatti compiuta dalle parti - o dall'assunzione degli altri mezzi di prova offerti dalle stesse - siano dedotti, pur se implicitamente, quei fatti e quei mezzi di prova idonei a sorreggere (sia pur non compiutamente) le rispettive ragioni con profili di decisività della controversia; il fatto che l'esplicazione dei poteri istruttori del giudice venga specificamente sollecitata dalla parte con riferimento alla qualificata integrazione sopra descritta; la impossibilità, soggettiva od oggettiva, di reperire o dedurre la prova carente, ovvero di integrare, ad opera della parte, quella lacunosa o polivalente, pur nella sua acclarata idoneità a sorreggere le ragioni dedotte; gli elementi negativi afferiscono, invece, ai limiti che l'attribuzione al giudice di poteri istruttori d'ufficio incontra, e concernono il rispetto del principio della domanda; l'onere di deduzione in giudizio dei fatti costitutivi, impeditivi od estintivi del diritto controverso; il rispetto del divieto di utilizzazione della conoscenza privata da parte del giudice; l'eventuale inerzia probatoria, ovvero l'eventuale rinuncia, esplicita o per facta concludentia, della parte, cui il giudice non può ovviare con il suo potere officioso». V. anche Cass. 16182/2011; Id. 6753/2012. 


V. nello stesso senso in ordine al processo tributario: Cass. 26392/2010; Id. 14942/2013.


� Cass. 22115/2009, in Lav. giur., 2010, 1, p. 91.


� V. Cass. 16542/2010: «L'eccezione di interruzione della prescrizione, configurandosi diversamente dall'eccezione di prescrizione come eccezione in senso lato, può essere rilevata anche d'ufficio dal giudice in qualsiasi stato e grado del processo,  ma sulla base di allegazioni e di prove ritualmente acquisite o acquisibili al processo e, in ordine a controversie assoggettabili al rito del lavoro, sulla base di poteri istruttori  legittimamente esercitabili anche di ufficio ai sensi dell'art. 421, secondo comma, c.p.c., dal giudice, tenuto, secondo tale norma all'accertamento della verità dei fatti rilevanti ai fini della decisione. Pertanto in presenza di un quadro probatorio che non consenta di ritenere sicuramente insussistente un fatto costitutivo od impeditivo l'esercizio di tali poteri è doveroso ove l'incertezza possa essere rimossa con opportune iniziative istruttorie sollecitate dal giudice». 


� La più recente giurisprudenza della Corte sembra attribuire carattere discrezionale all’esercizio di tali poteri, censurabili in cassazione solo per difetto di motivazione. V. Cass. 21603/2013, ma in senso difforme Cass. 24188/2013.


V. sul punto la più risalente pronuncia Cass., s.u. 11353/2004, cit., secondo la quale: «…In questa sede va, dunque, ribadito che i poteri d'ufficio del giudice del lavoro possono essere esercitati pur in presenza di già verificatesi decadenze o preclusioni e pur in assenza di un’esplicita richiesta delle parti in causa. Rimangono però tuttora all'interno della Sezione lavoro di questa Corte oscillazioni sul concreto esercizio dei poteri istruttori. Ed infatti, si è ritenuto in alcune pronunzie che detti poteri sono rimessi all'assoluta discrezionalità del giudice del lavoro sicché la sua decisione si sottrae al sindacato di legittimità anche sotto il profilo del difetto di motivazione (cfr. al riguardo: Cassazione 10658/1999; 6903/1994; 3549/1994; 2920/1987, ed, in epoca più di recente, Cassazione 3505/2002, per la riaffermazione del principio che la facoltà del giudice del merito di avvalersi dei poteri istruttori conferitigli dagli artt. 421 e 437 c.p.c. costituisce espressione di un potere discrezionale che non abbisogna di alcuna motivazione potendosi le relative ragioni dedurre anche per implicito). Altre decisioni si inseriscono invece nell'indirizzo secondo il quale l'esercizio dei poteri istruttori del giudice non è meramente discrezionale bensì obbligato ove sussistano ragionevoli probabilità di accertare attraverso di essi la verità (cfr. al riguardo tra le altre: Cassazione 8220/2003; 4180/2003; 6531/2003; 3026/1999; 310/1998), con l'unico limite della necessaria allegazione dei fatti ad opera della parte (in tali sensi: Cassazione 8220/2003 cit.; 9034/2000). Ritengono le Sezioni Unite di condividere, seppure con le necessarie precisazioni, il secondo orientamento. Ed, invero, anche a volere riconoscere ai poteri istruttori del giudice del lavoro il carattere discrezionale, detti poteri - proprio perché funzionalizzati al contemperamento del principio dispositivo con quello della ricerca della verità materiale - non possono mai essere esercitati in modo arbitrario. Ne consegue che il giudice - in ossequio a quanto prescritto dall'art. 134 c.p.c. ed al disposto di cui all'art. 111, 1° comma, Cost. sul "giusto processo regolato della legge" - deve esplicitare le ragioni per le quali reputa di far ricorso all'uso del poteri istruttori o, nonostante la specifica richiesta di una della parti, ritiene, invece, di non farvi ricorso. Il relativo provvedimento può, così, essere sottoposto al sindacato di legittimità per vizio di motivazione al sensi del n. 5 dell'art. 360 c.p.c., qualora non sia sorretto da una congrua e logica spiegazione nel disattendere la richiesta di mezzi istruttori relativi ad un punto della controversia che, se esaurientemente istruito, avrebbe potuto condurre ad una diversa decisione della controversia. Lo stesso provvedimento è suscettibile, però, di essere censurato anche ex art. 360, n. 3, c.p.c. per violazione di legge, allorquando il giudice del lavoro abbia esercitato i poteri istruttori sulla base del proprio sapere privato, con riferimento a fatti non allegati dalle parti o non acquisiti al processo qui in modo rituale, che non siano cioè emersi nel processo nel contraddittorio delle parti come avviene, ad esempio, in sede di interrogatorio libero delle parti stesse (cfr. in tali sensi: Cassazione 8220/2003 cit.); allorquando, superando il principio della legalità della prova, abbia dato ingresso nel giudizio alle cosiddette prove atipiche; allorquando abbia, in violazione del principio dispositivo, ammesso una prova contro la volontà già espressa in modo chiaro dalle parti di non servirsi di detta prova (cfr. al riguardo: Cassazione 3537/1993); ed ancora allorquando, in presenza di una prova già espletata su punti decisivi della controversia, venga ammessa d'ufficio una prova diretta a sminuirne l'efficacia e la portata, specialmente nei casi in cui - come avviene per la prova per testi - un corretto esercizio del contraddittorio e del diritto di difesa impone alle parti di espletare la prova in un unico contesto temporale (cfr. sul punto: Cassazione 11002/2000)…».


� V. Micheli, L’onere della prova nel processo civile, cit., 224 ss.;  Verde,  voce Prova (dir. proc. civ.), cit. , pp. 629 ss.; Id., Inversione degli oneri probatori nel processo, in Riv. trim dir, proc. civ., 1992, pp. 714 ss.; Ambrosoli, Le clausole che riguardano l’onere della prova, in Resp. civ., 2009, VI, pp. 1406 ss.; Comoglio, Le prove civili, cit., pp. 405 ss.; Patti, Le prove, parte generale, cit., pp. 2555 ss.   


� V. Cass. 17573/2002 in Riv. Giur. Trib., 2003, 4, pp. 361 nota di Bruzzone; Id. 14306/2005, in Guida al Diritto, 2005, 34, pp. 65 ss.


� Si avverte fin d’ora che l’argomento viene trattato in questa sede solo per stabilire in che misura comporti deroghe la regola dell’onere della prova, mentre si rimanda al contributo di Fradeani, presente in questa stessa opera, per ogni ulteriore approfondimento.


� Cass., s.u., 761/2002, in Foro it., 2002, I, cc. 2019 ss., con nota di Cea; in Giust. civ., 2002, I, pp. 1245 ss.; in Corr. giur.,2003, pp. 1335 ss. con nota di Fabiani; in Dir. lav., 2003, pp. 142 ss., con nota di Brizzi. 


Per una ricognizione sugli ulteriori indirizzi giurisprudenziali sul principio di non contestazione v. De Vita, Onere di contestazione e modelli processuali, Roma, 2012, pp. 32 ss.


V. Verde, voce Domanda (principio della), in Enc. Giur. Treccani, XII, Roma, 1989, par. 10; Consolo, voce Domanda giudiziale, in Dig. civ., VII, 1991, Torino, pp. 55, per lo sviluppo della tesi che vuole l’efficacia della non contestazione connessa con il principio dispositivo della domanda giudiziale, con la conseguenza che il fatto che ne è oggetto non avrebbe bisogno di essere provato. 


� Carratta, Il principio dellai non contestazione nel processo civile, Milano, 1995, pp. 267, 282 e 427 ss. nello stesso senso sembra anche De Vita, Onere di contestazione e modelli processuali, cit., pp. 13 ss., al quale si rimanda per la ricostruzione analitica della dottrina anteriore e successiva alla riforma del primo comma dell’art. 115.


� Santangeli, La non contestazione come prova liberamente valutabile, in � HYPERLINK "http://www.judicium.it" �www.judicium.it�


� Taruffo, Sub art. 115, cit., pp. 493 ss., secondo il quale la non contestazione determinerebbe effetti analoghi a quelli propri dei patti di cui all’art. 2698 c.c.


� Se si considera la non contestazione un atto di rinuncia della parte ad esercitare il diritto di allegazione di fatti a sé favorevoli (v. Carratta, Il principio di non contestazione, cit., pp. 267 ss.), non le si può certo riconoscere il conseguente diritto alla prova. 


� V. Cass. 15326/2009, in Mass. Giur. it., 2009,  che ha specificato: «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». 


� Cass. 1878/2012, in Foro it., 2012, I, cc. 2769 ss. 


Sul punto V. Carratta, Il principio di non contestazione, cit., pp. 331 ss., il quale mette in luce la difficoltà di distinguere tra fatti costitutivi e fatti secondari.


� V. Briguglio, Le novità sul processo ordinario di cognizione nell’ultima, ennesima riforma in materia di giustizia, in � HYPERLINK "http://www.judicium.it" �www.judicium.it�, § 4.


� Secondo la Cassazione il ricorso alla nozione di comune esperienza attiene all'esercizio di un potere discrezionale riservato al giudice di merito. Il giudizio circa la sussistenza di un fatto notorio può essere censurato in sede di legittimità solo se è stata posta a base della decisione un’inesatta nozione del notorio, da intendere come fatto conosciuto da un uomo di media cultura, in un dato tempo e luogo: v. Cass. 6023/2009; Id. 15715/2011.


� V. Calamendrei, Per una definizione di fatto notorio, in Riv. dir. proc., 1925, II, pp. 283 ss.; Allorio, Osservazioni sul fatto notorio, in Riv. dir. proc. civ., 1934, II, pp. 3 ss.;  Montesano, Osservazioni sui fatti notori, in Giur. compl. cass. civ., 1947, III, pp. 222 ss.; Denti, Ancora sulla nozione di fatto notorio, ibidem, pp. 265 ss.; Andrioli, voce Prova (diritto processuale civile), cit., pp. 260 ss.; De Stefano, voce Fatto notorio (dir. priv.), in Enc. Dir., XVI, Milano, 1967, pp. 999 ss.; Cavallone, Il giudice e la prova nel processo civile, cit., pp. 136 ss.; Comoglio, Le prove civili, cit., pp. 301 ss.; Verde, voce Prova (dir. proc. civ.), cit., pp. 618 ss.; Patti, Le prove, parte generale, cit., pp. 23 ss.; Taruffo, Sub art. 115, cit., pp. 495 ss.; Zuffi, Sub art. 115, in Codice di procedura civile commentato, diretto da Consolo, cit., pp. 1400 ss.


�Sul grado di certezza richiesto v. Cass. 16881/2013; Id. 6299/2014: «Secondo la giurisprudenza di legittimità, il ricorso alle nozioni di comune esperienza (fatto notorio), comportando una deroga al principio dispositivo ed al contraddittorio, in quanto introduce nel processo civile prove non fornite dalle parti e relative a fatti dalle stesse non vagliati né controllati, va inteso in senso rigoroso, e cioè come fatto acquisito alle conoscenze della collettività con tale grado di certezza da apparire indubitabile ed incontestabile; non si possono, di conseguenza, rientrare in tale nozione quegli elementi valutativi che implicano cognizioni particolari, né quelle nozioni che rientrano nella scienza privata del giudice, poiché questa, in quanto non universale, non rientra nella categoria del notorio, neppure quando derivi al giudice medesimo dalla pregressa trattazione di analoghe controversie (tra le altre, Cass. n. 4862/2005, 3980/2004, n. 11946/2002). In particolare, tra le nozioni di comune esperienza non possono farsi rientrare le acquisizioni specifiche di natura tecnica e quegli elementi valutativi che richiedono il preventivo accertamento di particolari dati come la determinazione del valore di mercato degli immobili, trattandosi di valore variabile nel tempo e nello spazio, anche nell'ambito dello stesso territorio, in relazione alle caratteristiche del bene stesso (tra le altre, Cass. n. 13234/2010, 5232/2008, 1956/2007)». 


�  Cass. 6299/2014, cit. nonché  Cass. 2808/2013.


� La paventata deroga al principio del contraddittorio ci sembra, comunque, avere scarso fondamento: il disposto dell’art. 101, comma secondo impone al giudice di sottoporre alle parti, prima di decidere, una questione rilevabile d’ufficio dai fatti dalle parti stesse allegati; ciò, a maggior ragione, deve essere considerato un suo dovere nel caso in cui si trovi davanti a fatti introdotti dalle parti. 


� V., tra gli altri: Montesano, Osservazioni sui fatti notori, cit., 1947, III, pp. 227 ss.; De Stefano, voce Fatto notorio (dir. priv.), cit., pp. 1008 ss.; Cavallone, Il giudice e la prova nel processo civile, cit., pp. 136 ss.


V., in senso difforme: Allorio, Osservazioni sul fatto notorio, in Riv. dir. proc. civ., 1934, II, pp. 14 ss.;  Buoncrisitiani, L’allegazione dei fatti nel processo civile, cit., pp. 125 ss., secondo i quali solo per i diritti eterodeterminati sarebbe impedita la libera utilizzabilità del fatto notorio, mentre il giudice potrebbe tener conto, senza la necessità della previa allegazione della parte, dei diversi fatti principali costitutivi di diritti autodeterminati, perché essi non svolgerebbero la funzione di identificare il diritto.    


� De Stefano, voce Fatto notorio (dir. priv.), cit., pp. 1009 ss. 


� V. Taruffo, Sub art. 115, cit., 501 ss.


� Nobili, Nuove polemiche sulle cosiddette «massime d’esperienza», in Riv. it. dir. proc. pen., 1969, pp. 123 ss. in particolare pp. 143 ss.


�Pavanini, Massime di esperienza e fatti notori in corte di cassazione, in Riv. dir. proc. civ., 1937, I, pp. 247 ss. in particolare p. 264. 


� V. Vallebona, L’inversione dell’onere della prova nel diritto del lavoro, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1991, pp. 811 ss.; GF. Ricci, Questioni controverse in tema di onere della prova, cit., pp. 345 ss., precisa che il fondamento di questo principio viene rinvenuto nell’art. 24 Cost., che dovrebbe interpretarsi nel senso di non rendere troppo difficile, se non impossibile, l’esercizio dell’azione in giudizio o della relativa difesa. 


� Cass. 10744/2009, in Guida dir., 2009, 31, pp. 74 ss., ha sancito: «La distribuzione dell'onere della prova deve tenere conto, oltre che della partizione della fattispecie sostanziale tra fatti costitutivi e fatti estintivi o impeditivi del diritto, anche del principio della riferibilità o vicinanza o disponibilità dei mezzi di prova, perché la copertura costituzionale di cui gode il diritto di agire in giudizio a tutela delle proprie posizioni soggettive impone di non interpretare la legge in modo da renderne impossibile o troppo difficile l'esercizio».


� Cass., Sez. un., 13533/2001, in Giust. civ., 2002, I, pp. 1934 ss.; in Foro it., 2002, I, 769, con nota di Laghezza, Inadempimenti ed onere della prova: le sezioni unite e la difficile arte del rammendo; in Danno resp., 2002, pp. 318 ss.; in Nuova giur. civ. comm., 2002, I, 349, con nota di Meoli, Risoluzione per inadempimento ed onere della prova; in Corr. giur., 2001, pp. 1565 ss., con nota di Mariconda, Inadempimento e onere della prova: le Sezioni Unite compongono un contrasto e ne aprono un altro; in Contratti, 2002, 2, 113, con nota di Carnevali, Inadempimento e onere della prova. 


� Cass. 20110/2013, in Giust. civ. Mass., 2013.


� Cass. 20484/2008, in Giur. it. Rep. 2008, voce Prova in genere (materia civile), n. 147.


� V. Cartoni,  Il giudice civile e la responsabilità sanitaria, in Giust. civ., 2013, pp. 531 ss.;  Cavajoni, La responsabilità del professionista intellettuale tra contratto e fatto illecito, in Resp. civ. e prev., 2013, pp. 304; Migliaccio, Corsi e ricorsi in tema di prova della responsabilità medica, in Dir. fam. per., 2014, pp. 859 ss.;  Borretta, Responsabilità medica da omesso o insufficiente consenso informato e onere della prova, in Resp. civ. prev., 2014, pp. 898 ss.


� Cass. civ., 29 marzo 1976, n. 1132, in Giur. it., 1977, I, pp. 1980 ss.


� Cass. 1716/1979, n. 1716, in Giust. civ., 1979, I, pp. 1440; Id. 2428/1990, n. 2428, in Giur. it., 1991, I, pp. 600; Id. 2750/1998, n. 2750, in Foro it., 1998, I, 1, cc. 3251.


� Cass. 589/1999, in Giur. it., 2000, 740; in Giust. civ., 1999, I, 999; in Resp. civ. prev., 1999, 652, con nota di Forziati, La responsabilità contrattuale del medico dipendente: il contatto sociale conquista la Cassazione; in Corr. giur., 1999, 441, con nota di A. di Majo, L'obbligazione senza prestazione approda in Cassazione; in Danno e resp., 1999, 294, con nota di Carbone, La responsabilità del medico ospedaliero come responsabilità da contatto; in Contratti, 1999, 999, con nota di Guerinoni, Obbligazione da “contatto sociale” e responsabilità contrattuale nei confronti del terzo; in Foro it., 1999, I, 3332 ss., con nota di Lanotte, L'obbligazione del medico dipendente è un'obbligazione senza prestazione o una prestazione senza obbligazione? e Di Ciommo, Note critiche sui recenti orientamenti giurisprudenziali in tema di responsabilità del medico ospedaliero.


� V. sul contratto sociale tra professionista e cliente: Cavajoni, La responsabilità del professionista intellettuale tra contratto e fatto illecito, cit., pp. 304.


In giurisprudenza v.: Cass., Sez. un., 6216/2005, in Giust. civ. Mass., 2005, 4.  Foro it., 2005, dove la nozione di contatto sociale è stata richiamata dalle Sezioni unite per giustificare l'osservanza di doveri ai quali è tenuto l'avvocato nei rapporti con chi è entrato in contatto con lui, pur senza un vero e proprio incarico; Id., Sez. un., 14712/2007, n. 14712, in Corr. giur., 2007, pp. 1710 ss., secondo la quale è frutto di un’obbligazione risarcitoria da “contatto sociale” (in particolare dell'obbligo di protezione che la banca assume nei confronti di tutti i soggetti nel cui interesse sono dettate le norme sulla circolazione dei titoli, ancorché diversi dai propri clienti) la responsabilità della banca che abbia consentito l'incasso di un assegno bancario, munito della clausola di non trasferibilità, a persona diversa dal beneficiario del titolo. V. inoltre: Cass. 11488/2004, in Giust. civ., 2005, I, 2115; Id. 9085/2006, in Giust. civ. Mass., 2006, 4; Id. 16934/2010, in Giust. civ. Mass., 2010, 7-8


� La distinzione si basa sul contenuto della prestazione dovuta dal debitore: nelle obbligazioni di mezzi l’adempimento viene identificato con la condotta diligente nell’esecuzione dell’attività dovuta, volta al raggiungimento del risultato prospettato, ma non garantito al creditore; nelle obbligazioni di risultato l’adempimento, invece, non può prescindere dal raggiungimento del risultato dedotto in obbligazione. 


Questa classificazione avrebbe conseguenze dirette sulla prova dell’inadempimento: dal momento che nelle obbligazioni di mezzi il mancato raggiungimento del risultato non sarebbe indice certo dell’inadempimento del debitore, graverebbe sul creditore la prova della negligenza del debitore, con un’inversione rispetto alla regola generale sancita dall’art. 1218 c.c. in tema di inadempimento delle obbligazioni. 


Le obbligazioni dei professionisti vengono classificate come obbligazioni di mezzi: v. Cass. 10297/2004, in Foro it., 2005, I, cc. 2479 ss.; in Giust. civ., 2005, 6, I, pp. 1601 ss.; in Diritto di Famiglia e delle Persone,  2006, 1, pp. 25, con nota di Astone, Finalmente applicati i princìpi che regolano la responsabilità del debitore “comune” ad un debitore che “comune” non è mai stato. 


Ai fini della valutazione della diligenza del professionista si applica l’art. 1176, comma 2, c.c.: si deve considerare, cioè, la specifica natura della professione esercitata dal debitore. Si deve aver riguardo, poi, all’art. 2236 c.c., secondo il quale se la prestazione implica la soluzione di problemi di speciale difficoltà, il prestatore d’opera non risponde dei danni, se non in caso di dolo e colpa grave. Dal combinato disposto degli artt. 1176 e 2236 c.c. si fa derivare l’unitario concetto secondo cui il grado di diligenza deve essere valutato con riguardo alla difficoltà della prestazione resa.


V. Mengoni, Obbligazioni “di risultato” e obbligazioni “di mezzi”. Studio critico, in Riv. dir. comm., 1954, I, 206 ss.; De Lorenzi, voce Obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XII, 1995, 398 ss.


� V. tra le altre: Cass. 9471/72004, in Giust. civ., 2005, pp. 2450 ss., secondo la quale tale onere non si spinge fino alla necessità di enucleazione e indicazione di specifici e peculiari aspetti tecnici di responsabilità professionale, conosciuti e conoscibili soltanto agli esperti del settore, ma è sufficiente la contestazione dell’aspetto colposo dell’attività medica secondo quelle che si ritengono essere, in un dato momento storico, le cognizioni ordinarie di un non - professionista che, espletando la professione di avvocato, conosca comunque (o debba conoscere) l’attuale stato dei profili di responsabilità del sanitario.


� Cass. 22894/2005; Id. 12362/2006.


� Cass. 10297/2004, cit., nonché Cass. 6141/1978, in Arch. civ., 1979, pp. 335 ss.; Id. 6220/1988, in Giust. civ. Mass., 1988, 11; 4852/1999, in Giur. it., 2000, pp. 479 ss.;  Id. 2335/2001, in Giust. civ. Mass., 2001, 268; Id. 11488/2004, in Giust. civ., 2005, 1, I, pp. 121 ss., con nota di  Giacobbe, Wrongful life e problematiche connesse; in Danno e resp., 2005, pp. 379 ss., con nota di M. Feola, Essere o non essere: la Corte di Cassazione e il danno prenatale; in Giust. civ., 2005, pp. 2403 ss., con nota di Famularo, Il danno ingiusto della nascita. 


� Cass. Sez. un., 577/2008, in Resp. civ. e prev., 2008, 4, pp. 849 ss., con nota di Gorgoni, Dalla matrice contrattuale della responsabilità nosocomiale e professionale al superamento della distinzione tra obbligazioni di mezzo/di risultato; in Nuova giur. civ. comm., 2008, II, pp. 616 ss., con nota di De Matteis, La responsabilità della struttura sanitaria per danno da emotrasfusione; in Giur. it., 2008, pp. 1655 ss., con nota di Ciatti, Crepuscolo della distinzione tra le obbligazioni di mezzi e le obbligazioni di risultato; in Resp. civ., 2008, pp. 387 ss., con nota di Calvo, Diritti del paziente, onus probandi e responsabilità della struttura sanitaria, ibidem, pp. 687 ss.; con nota di Dragone, Le S.U., la “vicinanza alla prova” e il riparto dell'onere probatorio; in Danno resp., 2008, pp. 1002, con nota di  Gazzarra, Le S.U. “fanno il punto” in tema di onere della prova della responsabilità sanitaria; ibidem, pp. 788 ss., con nota di Vinciguerra, Nuovi (ma provvisori?) assetti della responsabilità medica; ibidem, pp. 871 ss., con nota di Sezioni Nicolussi, Sempre più unite contro la distinzione tra obbligazioni di mero risultato e obbligazioni di mezzi.


73 L’espressione “presunzione giurisprudenziale” è stata coniata da Verde. 


V. Verde, Le presunzioni giurisprudenziali, in Foro it., 1971, V, cc. 177 ss.; Id., L’onere della prova nel processo civile, cit., pp. 142 ss.; Id., L’inversione degli oneri probatori nel processo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1992, pp. 715 ss.; Denti, L’inversione dell’onere della prova: rilievi introduttivi, in ibidem, pp. 709 ss.; Taruffo, Presunzioni, inversioni, prova del fatto, ibidem, pp. 733 ss.; Cedon-Ziviz, L’inversione dell’onere della prova nel diritto civile, ibidem, pp. 757 ss.; Vallebona, L’inversione dell’onere della prova nel processo del lavoro, cit., pp. 809 ss.; Comoglio, Le prove civili, cit., pp. 320 ss. Benigni, Presunzioni giurisprudenziali e riparto dell’onere probatorio, cit., in particolare cap. V.


� V. voce Presunzioni legali, della presente opera.


� Critici nei confronti di questo fenomeno: Cappelletti, Ideologie del processo civile, in Processo e ideologie, Bologna, 1969, pp. 8 ss.; Denti, L’evoluzione del diritto delle prove nei paesi civili contemporanei, in Riv. dir. proc., 1965, pp. 47 ss.; Taruffo,  L’onere come figura processuale, cit., pp. 431 ss. 


Di contrario avviso Verde, L’onere della prova nel processo civile, cit., p.174,  il quale nota che il vantaggio della presunzione giurisprudenziale rispetto a quella legale sta nel coefficiente di elasticità della prima, continuamente adeguabile alle concrete esigenze.





� Cass. 11904/2014,  in Foro it., 2014, 6, I, cc. 1729 ss. 


� Cass. 13774/2014, in Giust. civ. Mass., 2014.





