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1)La non contestazione come regola processuale nel quadro dei principi del giusto processo civile 

 Il principio di non contestazione attiene essenzialmente alla delimitazione del thema probandum per cui normalmente si afferma che, nei processi relativi a diritti disponibili, i fatti non contestati non hanno bisogno di essere provati e devono essere considerati come esistenti dal Giudice che non ha bisogno di espletare delle prove relativamente a tali fatti .(Proto Pisani , Lezioni di diritto processuale civile Jovene 1999, pag. 433)

Molto più difficile è la individuazione del comportamento processuale che possa definirsi di non contestazione, e cioè se la non contestazione possa riferirsi al silenzio della parte sul fatto, oltre che alla ammissione esplicita o implicita.

 Altrettanto controversa è la questione della identificazione delle conseguenze, in termini di preclusioni, del comportamento della parte di non contestazione.  

Appare opportuno soffermarsi brevemente sul senso della locuzione "principio di non contestazione".  Esclusa la natura di principio generale del processo ( si veda CARRATTA, il principio di non contestazione nel processo civile, Milano 1995) occorre parlare più di  una regola che trova  diverse applicazioni in una serie di norme del codice di procedura civile  (artt. 14,  3°comma, 35 , 316, 3° comma, 186 bis , 423 c.p.c., 512 2° comma C.p.c., 597 c.p.c., 598 c.p.c 541 c.p.c, 542 c.p.c 785, 789  c.p.c, 663 c.p.c., 2712 c.c. e 2734 c.c.), che disciplinano gli effetti che scaturiscono dalla non contestazione di una delle parti o di entrambe. Anzi proprio perché non si tratta di un principio generale, la dottrina si interroga sul fondamento della regola e cioè se  la non contestazione  possa farsi risalire al principio dispositivo o invece, al principio di economia processuale.

La regola della non contestazione, per quanto riguarda il processo del lavoro, si trova  espressa nelle disposizioni di cui agli art. 414 e 416 c.p.c., oltre che l'art.423 c.p.c. Il terzo comma dell'art. 416 c.p.c. , in particolare, prevede infatti un obbligo del convenuto di prendere posizione in maniera precisa e non limitata ad una generica contestazione circa i fatti affermati dall'attore a fondamento della domanda. 

Come si è detto, oltre a non essere pacifica la individuazione del comportamento di non contestazione, non vi è una giurisprudenza univoca sulle conseguenze, in termini di preclusioni o meno, che derivano dalla non contestazione e quindi dalla violazione dell'art. 416 c.p.c. , 3° comma.

 Ma è intuitivo affermare che la realizzazione di un modello processuale rapido concentrato ed improntato all'oralità richiede una rigorosa applicazione dei principi contenuti negli artt. 414 c.p.c e 416 c.p.c.. Ciascuno può constatare quanto il modello processuale concreto si sia allontanato da questi canoni  e  la giurisprudenza non è stata fino ad ora univoca nella individuazione delle conseguenze in termini di preclusione derivanti dalla mancata contestazione dei fatti, anche se, di recente, alcune sentenze della Corte di Cassazione sembrano rivolte a rivitalizzare la norma di cui all'art. 416, 3° comma c.p.c.  

Prima di affrontare la giurisprudenza in materia di onere di contestazione, qualche breve cenno ai  rapporti tra principi costituzionali che regolano il nostro processo e la regola della non contestazione. Si tratta dei principi del giusto processo civile (contraddittorio, ragionevole durata e parità delle parti) oltre che del principio  di azione e di difesa di cui all'art.24 Cost.

Occorre ricordare che la prima formulazione del progetto di legge costituzionale di modifica dell'art.111 Cost., con specifico riferimento al processo civile, prevedeva  che "la giurisdizione si attua mediante giusti processi regolati dalla legge, ispirati ai principi dell'oralità della concentrazione e dell'immediatezza" e pur essendo caduti i riferimenti ai principi dell'oralità, concentrazione ed immediatezza nella formulazione definitiva della norma, è pur vero che i detti principi informano il modello tipico di un "processo equo o giusto" nell'accezione appartenente alla cultura e alle tradizioni internazionali del fair trial, del due process of law, che ha influenzato la formulazione del nuovo art. 111 cost.. In definitiva la nozione stessa di "giusto processo" contiene in sé, anche se non espressi, una serie di principi che sono molto più ampi delle garanzie individuali di tutela e che derivano anche dalla nozione di processo equo espresso dagli artt. 6 e 13 della Convenzione Europea del 1950 ed ora anche  dall'art. 47 della Carta dei diritti del 2000  con la garanzia di effettività dei mezzi di azione o di difesa e delle forme di tutela. (Camogli, "il Giusto processo" civile nella dimensione comparativistica, in Rivista di diritto processuale 2002,pag. 704 e segg.). E a questo mutato quadro costituzionale di valori di riferimento che deve costantemente conformarsi la interpretazione delle norme processuali e la realizzazione del modello processuale concreto.

1.A. Consideriamo il principio del contraddittorio, ormai previsto dal nuovo art. 111 Cost, ma non solo nel senso comune  tecnico-processuale inteso dall'art. 101 c.p.c.  di cui sono espressione tutte le norme che assicurano la presenza del convenuto nel processo, (cd. contraddittorio formale) ma anche come relazione tra proposizioni proposte dai soggetti nel processo che concorrono entrambe a costituire, attraverso il libero e positivo contrasto, con l'intervento del giudice, la trama logico-giuridica stessa del processo (contraddittorio sostanziale). 

Dare risalto alla  contestazione o meno dei fatti, anche attraverso l'intervento del giudice diretto a chiarire le posizioni delle parti, significa realizzare un contraddittorio sostanziale tra le parti che non può che favorire la ricerca della soluzione giusta magari anche transattiva della vicenda processuale. Inoltre quanto più un modello processuale  imponga ad entrambe le parti di chiarire le questioni di fatto poste a base della domanda, tanto più realizzerà il principio di parità nel processo anch'esso previsto dall'art. 111 Cost. 

Ciascuno di noi osserva come la divaricazione della realtà processuale da questo modello sia diffusa: spesso, anche per la mancata collaborazione del giudice con le parti, il processo appare un dialogo tra sordi in cui le parti rimangono ancorate alle proprie prospettazioni di fatto senza considerare la posizione altrui e quindi senza entrare in un contraddittorio sostanziale pieno con l'altra parte. Accade poi che nel giudizio di appello, saltano fuori contestazioni dei fatti mai compiute in precedenza e tutto questo complica la vita del processo e la dilata.  Questo avviene  anche perché c'è una parte, che spesso si identifica nel convenuto, che non ha interesse ad una risoluzione rapida della controversia.    

1.B. Ragionevole durata. E' evidente, quindi, che una maggiore concentrazione processuale dovuta anche alla operatività effettiva dell'onere di contestazione previsto dall'art. 416 c.p.c. 3° comma, incide sulla ragionevole durata del processo e, quindi, sul principio sancito dall'art. 111 Cost. 

Il principio di ragionevole durata del processo è senz'altro il più nuovo, in quanto da appena pochi anni presente nella Costituzione, anche se già contenuto nella Convenzione europea dei diritti dell'uomo e ribadito nella Carta dei diritti varata a Nizza ( art. 47) e quindi destinato verosimilmente ad entrare a far parte della nuova Costituzione dell'Unione Europea.

E' senza dubbio il più mortificato nella realtà del processo,  per cui  si avverte forte l'esigenza di rafforzare in ogni modo l'efficienza del processo per  accorciare i tempi, a volte, biblici dei processi.  

Il  principio di non contestazione serve a delimitare il thema probandum e può essere utile a delimitare l'allargamento inutile delle istruttorie, a contenere le istruttorie e quindi i tempi del processo.

Al tempo stesso la configurabilità  o meno di una preclusione stabile destinata a tenere o meno in ogni stato e grado del processo interferisce con l'espansione del processo nei futuri gradi e quindi,  concorre  a realizzare  o meno l'esigenza di ragionevole durata dei processi.

Quindi dobbiamo trarre la conclusione che un buon funzionamento della regola della non contestazione può portare ad eliminare inutili attività processuali e ad abbreviare ragionevolmente, con uno strumento interno al processo, i tempi dello stesso, senza espletare prove inutili su fatti non contestati. 

Ma al contrario, se si applica il principio di non contestazione erroneamente questo comporta un mancato accertamento in primo grado e l'espletamento della prova in appello.

Bisogna quindi dosare attentamente la non contestazione perché gli effetti sulla efficienza in termini di durata del processo potrebbero essere effimeri.

1.C. Diritto d'azione .In ogni caso, l'efficienza in termini di durata non è l'unico valore costituzionale collegato al processo.

Secondo l'insegnamento recente della Corte Costituzionale, il principio di ragionevole durata dei processi  deve coesistere con gli altri ed in particolare con il diritto di azione. La Corte Costituzionale in due ordinanze  la n. 137/2002 e  la n. 32 del 2001 ha affermato che" l'esigenza di garantire la maggiore celerità possibile dei processi deve tendere ad una durata degli stessi che sia appunto, ragionevole, in considerazione anche delle altre tutele costituzionali in materia, primo fra tutti, il diritto delle parti di agire e difendersi in giudizio garantito dall'art. 24 COST."
E' evidente come il principio di non contestazione, riguardando la rilevanza e l'ampiezza della prova, si rifletta sul diritto di azione e di difesa previsto dall'art. 24 COST.

Una erronea o rigida valutazione del carattere non controverso di un fatto può portare a non ammettere prove rilevanti e a restringere eccessivamente la fase dell'accertamento istruttorio con conseguenze immediate sul diritto di azione e di difesa delle parti  che  dovranno  far valere nei futuri gradi del giudizio eventuali lacune  istruttorie. 

 E' chiara quindi l'interferenza  concreta del principio di non contestazione  con il diritto di azione e di difesa di cui all'art. 24 Cost. in quanto la prova è una componente essenziale del diritto di azione e di difesa. Il diritto di azione previsto dall'art. 24  COST. si collega automaticamente alla titolarità affermata di qualsiasi diritto sostanziale e sua componente essenziale è il diritto di prova, posto che il diritto entra nel processo attraverso i fatti che ne costituiscono il fondamento ( Proto Pisani, cit, pag.14). 

 Il processo civile si costruisce intorno al fatto nel contraddittorio delle parti e la decisione preparata dall'istruttoria è il momento in cui l'ordinamento giuridico, attraverso il giudice,  realizza o nega le aspirazione di tutela dei cittadini. La valutazione della non contestazione di fatti riguarda il problema della rilevanza delle prove, ed è un momento particolarmente delicato del processo.

2)Orientamenti giurisprudenziali:

2.A l'indirizzo giurisprudenziale contrario al principio di non contestazione. Fondamento :l'art. 2697 c.c.

 Si è detto che  è controverso in giurisprudenza sia il tema della individuazione del comportamento di non contestazione, sia quello relativo agli effetti, in termini di configurabilità o meno di una preclusione .

In linea di massima l'orientamento prevalente, sino alla sentenza a sezioni unite del 2002/761 è stato quello di restringere le ipotesi di non contestazione alla ammissione esplicita o tutt'al più implicita e di escludere rilevanza al silenzio. (Cea: "Il principio di non contestazione al vaglio delle sez. unite in Il Foro It. 2002, 2016 e segg. ove è pubblicata la sentenza a sezioni unite 761/2002 e la successiva CASS, 17.4. 2002 n.5526)

 Analogamente è stata piuttosto radicata la convinzione che alla mancata contestazione non potesse ricollegarsi una preclusione stabile destinata a durare in ogni stato e grado del processo. 

Il filo di Arianna che collega le pronunce che possiamo far rientrare in questo orientamento è il principio di cui all'art. 2697 c.c. Entrambe le posizioni ora ricordate, sia sull'ambito della non contestazione, che sugli effetti da essa derivanti, possono ricondursi al principio dell'onere della prova contenuto nell'art. 2697 c.c..  In applicazione dell'art. 2697 c.c.,  dice in estrema sintesi la Corte di cassazione in molte pronunce, se  io affermo dei fatti in giudizio devo comunque provarli a norma dell'art. 2697 c.c., indipendentemente dall'atteggiamento del convenuto di non contestazione.  La giurisprudenza ha anche affermato in più occasioni che non c'è un onere di contestare punto per punto tutte le affermazioni dell'attore, proprio per il principio dell'onere probatorio che incombe sull'attore a norma dell'art.2697 c.c.. Secondo questa giurisprudenza se il convenuto non contesta un fatto dedotto dall'attore, questo  comportamento non esonera l'attore dal provare il fatto per il principio di cui all'art. 2697 c.c. e solo nei casi di ammissione esplicita dei fatti da parte del convenuto o tutt'al più in caso di difese logicamente incompatibili con la negazione di quei fatti, si può omettere l'indagine istruttoria.

La giurisprudenza che, quindi, non riconosce al terzo comma dell'art. 416 c.p.c. una particolare rilevanza sulla base dell'affermata generalità del principio di cui all'art. 2697 c.c. è molto radicata e risalente.

Nella sentenza 9.1.2002 n. 176 la Cassazione afferma, richiamando l'art. 2697 c.c., che la contestazione proveniente dal convenuto dei presupposti di fatto e di diritto sui quali la pretesa è basata  non costituisce né una eccezione in senso lato o in senso stretto (trattandosi di una mera difesa) che pertanto può essere proposta anche in appello non trattandosi di una nuova eccezione.

Nella sentenza 3.3.2001 n. 3094 in materia assistenziale riguardante la contestazione del requisito socio economico per godere delle prestazioni assistenziali, la SC afferma in motivazione:" in ogni caso la eventuale contestazione, proprio in quanto, essendo riferita ad elementi costitutivi della domanda, non integra un eccezione in senso proprio, può essere proposta in qualsiasi stato e grado del giudizio. Deve dunque negarsi che l'onere probatorio gravante sulla parte, in relazione ai requisiti in esame, venga meno per effetto della mancata contestazione."

Nella sentenza 1.9.2000 sez.III n. 11495 si compie una vera e propria analisi dell'art. 416 c.p.c.3° comma circa l'inadempimento dell'onere di prendere posizione specifica sui fatti affermati a fondamento della domanda. L'inadempimento di tale onere dice la Corte:

· non è sanzionato a pena di decadenza come previsto per le eccezioni e le domande riconvenzionali.

· Non preclude al convenuto la successiva contestazione dei fatti addotti al fondamento della domanda anche in grado di appello, né al giudice il potere-dovere di accertarne la dimostrazione probatoria.

· Non può  essere equiparato quanto ad effetto probatorio, ad una confessione della fondatezza dell'assunto attoreo, né può assolvere il giudice dalla verifica dell'assolvimento da parte del ricorrente del proprio onere probatorio in ordine ai fatti costitutivi. La sentenza afferma poi che i fatti allegati da una parte possono ritenersi pacifici e tali da non richiedere la prova solo se ammessi implicitamente (cioè con argomenti logici incompatibili con il disconoscimento dei fatti) o esplicitamente. 

· Ancora la sentenza afferma che non esiste un principio che vincoli la parte alla contestazione specifica di ogni situazione di fatto dedotta dalla controparte ( si cita altro precedente  CASS.1992/12947).

Il caso trattato riguardava la restituzione di canoni superiori a quelli legalmente previsti ed il convenuto non aveva contestato tale fatto  ed anzi  aveva proposto altre difese incompatibili logicamente con la negazione di tale fatto.

Analoghe posizioni si rinvengono in Cass. 2000/10758.

Nella sentenza  18.7.2000 n. 9424  si afferma che l'art. 416 c.p.c intende scoraggiare la scelta del silenzio per il convenuto, ma non gli impone l'onere di formalizzare una analitica e articolata contestazione rispetto ad ogni singola e particolare circostanza posta all'interno dei fatti dedotti dall'attore, pena in caso contrario il vedersi considerare questi ultimi posti fuori dal thema probandum e qualificati come esistenti dal giudice.

Nella sentenza  26.1.1996 n. 600  si afferma che la mancata contestazione nella comparsa di risposta da parte della convenuta non  modifica il riparto dell'onere della prova trattandosi di fatto costitutivo della domanda relativamente al quale l'onere probatorio di cui all'art. 2697 c.c. non viene meno per la mancata contestazione del convenuto.( fattispecie in tema di rapporto di agenzia)

Nella sentenza 1994/7447 si afferma la mancata previsione della decadenza nell'art. 416 c.p.c e quindi si afferma che la mancata contestazione non esime l'attore dal provare i fatti costitutivi a norma dell'art. 2697 c.c.

Analoghe affermazioni si trovano anche in due sentenze degli anni '80 la  1989/4547 e la 1981/3932.

Il limite di questa giurisprudenza va individuato nel fatto che, una volta attenuati o scomparsi gli oneri di contestazione a norma dell'art. 416 c.p.c., sulla base dell'art. 2697 c.c., non  si comprende quale possa essere la ragione per cui vengono invece posti fuori dal thema probandum i fatti pacifici perché ammessi  esplicitamente dal convenuto. Se la regola dell'art. 2697 c.c. opera sempre e comunque, non si comprende perché mai, il convenuto non possa modificare anche la ammissione esplicita in appello o nelle successive fasi e rimettere quindi  sempre in discussione il thema probandum. 

Ci sono state anche pronunce di segno opposto: nella sentenza 1995/2415 della Cassazione il caso era relativo all'adesione del lavoratore all'associazione sindacale stipulante il contratto collettivo. La questione non era stata oggetto del thema probandum per la mancata contestazione. Vi era pertanto una vera e propria ammissione  implicita e la Cassazione ha ritenuto tale mancata contestazione preclusiva di ogni ulteriore accertamento.

Nella sentenza 8.4.2000 n. 4482  si è affermata la necessità della contestazione specifica  e tempestiva dei conteggi, facendo riferimento all'art. 416 c.p.c  all'obbligo ivi contenuto.( per altre sentenze della sezione civile ed in generale per una panoramica della giurisprudenza in materia  si veda l'articolo di Cea  sopra citato) 

2.B) La sentenza  della Corte di cassazione 2002/761. Il principio dispositivo come fondamento della non contestazione. Il problema della non contestazione dei conteggi. La preclusione stabile nascente dalla non contestazione del fatto principale costitutivo.

La sentenza delle Sezioni unite ( 2002/761), seguita da altre recenti sentenze, si muove in una direzione opposta all'indirizzo sopra delineato e comunque affronta in un certo senso il tema con una completezza che non ha precedenti.

Il contrasto che le sezioni unite sono state chiamate a risolvere era attinente al tema specifico della contestazione dei conteggi, ma a prescindere da tale tema, la sentenza affronta in generale il tema della non contestazione.

Nella sentenza si afferma esplicitamente che  gli artt. 167 e 416 c.p.c.  impongono al convenuto l'onere di prendere posizione sui fatti costitutivi della domanda e tali norme fanno della non contestazione un comportamento 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 di tale regola processuale, espunge il fatto stesso dall'ambito degli accertamenti richiesti.

La sentenza, quindi, ribaltando le affermazioni che abbiamo sinora riportato afferma che esiste un onere di contestazione specifica relativo però solo ai fatti principali costitutivi della domanda e il mancato rispetto di tale obbligo sempre con riferimento ai fatti che costituiscono il fondamento della domanda  comporta :

a) che il giudice non deve compiere accertamenti istruttori;

b) che la non contestazione si identifica anche nel silenzio della parte su  circostanze di fatto dedotte dall'altra.

c) che la preclusione verificatasi a seguito della non contestazione è tendenzialmente stabile cioè destinata ad essere irreversibile nelle successive fasi e gradi del processo, anche se trattandosi di preclusione e non di decadenza non ha rilevanza la tempestività della costituzione.  

La  sentenza  rimette alle parti la responsabilità del  thema probandum  e collega espressamente il principio di non contestazione al principio dispositivo del processo e sottolinea come ciò sia un riflesso dell'autonomia sostanziale delle parti.

Al tempo stesso essa affida al giudice la responsabilità delle regole giuridiche, contabili da applicare al caso concreto. E, quindi, rispetto al problema della contestazione dei conteggi e degli effetti ricollegabili a tale difetto di contestazione, liquida una volta per tutte la abitudine di ricorrere alla formula magica dei conteggi non contestati dietro la quale spesso si cela una certa chiusura mentale degli addetti alle professioni legali ( giudici ed avvocati) per la materia contabile. 

Sul problema dei conteggi basterà tenere presente che un conteggio non è un fatto costitutivo del diritto, ma è un elaborato tecnico-contabile sulla quantificazione del credito che il giudice ha comunque, indipendentemente dalle contestazioni delle parti, il potere-dovere di controllare. Tutt'al più la mancata contestazione può essere un argomento di prova ed è  comunque reversibile nel corso del processo.

Riguardo alla non contestazione dei conteggi si erano espressi tre orientamenti diversi nella giurisprudenza della Cassazione: 1) irrilevanza della non contestazione  dei conteggi in caso di contestazione dell'an: se io contesto il credito non devo anche contestare la sua quantificazione; 2) rilevanza ai fini della decisione, quali dati pacifici tra le parti, della non contestazione anche in caso di contestazione sull'an con conseguente inammissibilità della contestazione dei conteggi in appello o dopo il termine di cui all'art. 420 c.p.c. 3) rilevanza della non contestazione quale elemento valutabile dal giudice a norma dell'art. 116 c.p.c.

La distinzione che compie la SC per confutare tutti e tre i precedenti orientamenti ha il pregio di cogliere il nocciolo  duro del principio di non contestazione.

Esso ha un senso e una funzione quando riguarda i fatti e non le regole giuridiche contabili o addirittura legali che spetta comunque  al giudice verificare.

La non contestazione deve riguardare i fatti costitutivi del diritto affermati dall'attore a fondamento della domanda, non ha la stessa rilevanza se concerne gli elementi di diritto le regole di contabilità che il Giudice, se mai con l'ausilio del CTU, deve sempre controllare.

Il  potere di allegazione dei fatti e quello di contestarli,  che costituisce l'altra faccia della medaglia, sono affidati all'autonomia sostanziale delle parti e sono quindi  sono sottratti alla iniziativa officiosa del giudice. La radice del principio di non contestazione, secondo questa sentenza, è quindi il principio dispositivo.

Va peraltro ricordato che la tesi affermata dalla Cassazione in questa sentenza, sul fondamento del principio di non contestazione non è condivisa da una parte della dottrina che individua, invece, nel principio di economia processuale e non nel principio dispositivo la radice vera del principio di non contestazione. 
( si veda Nicola Rascio- A margine di una importante sentenza: note brevi sul "principio di non contestazione" relazione svolta al medesimo incontro del 25.10.2002 organizzato dal Centro Studi Diritto del Lavoro- sezione napoletana  in corso di pubblicazione su " Diritto e Giurisprudenza", con ampi richiami al fondamento della regola della non contestazione)

Secondo la sentenza in esame, invece, si deve identificare solo nei fatti e nella disponibilità che le parti hanno di essi, il limite di operatività del principio di non contestazione e la struttura di preclusione stabile da assegnare al comportamento relativo, appunto di non contestazione.

Entro tali limiti la non contestazione dà luogo ad una preclusione stabile destinata a durare in ogni stato e grado del processo.  Invece per tutto quanto attiene alle regole giuridiche, contabili,  la non contestazione non ha un ruolo decisivo in quanto non esclude il potere-dovere del giudice di controllarle ma può tutt'al più concorrere a formare il convincimento del giudice.

Si è detto nella parte introduttiva che controversi sono sia l'identificazione del comportamento omissivo di non contestazione (ammissione esplicita, ammissione implicita, silenzio), sia gli effetti della non contestazione. La sentenza in esame oltre ad ampliare il concetto di non contestazione anche al silenzio vero e proprio della parte su una circostanza concernente il fatto principale costitutivo, assegna a tale comportamento il carattere di una preclusione irreversibile in ogni stato e grado del processo. 

C) La non contestazione e i fatti secondari. 

 Accanto ai fatti principali costitutivi la dottrina e la giurisprudenza individuano il concetto di fatto secondario.

Il fatto principale costitutivo si può provare infatti direttamente attraverso una fonte materiale di prova (documento, eventualmente ispezione o dichiarazione di scienza).

Esso si può provare anche attraverso un fatto secondario, che provato sempre secondo documenti, dichiarazioni di scienza o altro, sia in grado far desumere l'esistenza del fatto principale ignoto.( Proto Pisani cit, pag436)

Nella sentenza delle sezioni unite si fa riferimento, per chiarire la differenza tra fatto principale e fatto secondario, al lavoro straordinario. Fatto principale = svolgimento lavoro in orario eccedente quello normale. Esso può essere provato attraverso una dichiarazione di scienza ( prova testimoniale di un collega di lavoro etc. oppure attraverso documenti aziendali ( cartellini marcatempo e così via).

Ma può essere anche provato attraverso la prova di un fatto secondario = rientro a casa in orari  che dimostrino lo svolgimento di lavoro straordinario.

Su tali fatti secondari la Corte nella sentenza a SU afferma che la non contestazione non ha la stessa valenza . Non dà luogo ad una preclusione e può essere revocata nel prosieguo del giudizio con contestazioni successive.  Tuttavia è sempre valutabile dal giudice come argomento di prova a norma dell'art. 116 c.p.c.

Nella  successiva sentenza  della Cassazione 17.4.2002 n. 5526 si afferma invece qualcosa di leggermente diverso. 
La massima  riportata nel Foro Italiano (" La mancata contestazione dei fatti secondari comporta l'espunzione degli stessi dal thema probandum , di tal che il giudice, una volta ritenutili accertati per mancanza di contestazione, può desumere dagli stessi, in via presuntiva, l'esistenza dei fatti costitutivi della domanda ")  sembra alludere ad un allargamento della preclusione del principio di non contestazione ai cd. fatti secondari e cioè le circostanze probatorie. Ma in realtà la sentenza costituisce un applicazione del principio di non contestazione anche ai fatti secondari dal momento che la non contestazione del fatto secondario era, in questo caso, rimasta ferma anche in grado d'appello. E abbiamo detto che, anche se non è oggetto di una rigida preclusione, la non contestazione dei fatti secondari è comunque un argomento di prova da valutarsi in concorso con gli altri, in caso rimanga ferma nei gradi del giudizio. Occorre distinguere gli effetti della non contestazione dalla reversibilità di essa. Per i fatti secondari non vale la regola della preclusione oltre l'udienza di cui all'art. 420 c.p.c. e della determinazione dell'oggetto del giudizio,  per cui la non contestazione è reversibile, ma se essa rimane ferma, e non viene modificata nel prosieguo del giudizio, il giudice potrà valutarla come argomento di prova.  

La rilevanza della non contestazione del fatto secondario deve essere quindi compiuta caso per caso ed un criterio logico-pratico  per il  giudice può essere quello di considerare le relazioni intercorrenti tra i fatti e le parti.   E ciò anche per evitare che la contestazione diventi una formula di stile generica e considerando che le parti devono essere in grado, in condizioni di parità, di fornire le contestazioni. 

Ad esempio se io per provare che non ho goduto di ferie affermo che lo stabilimento era aperto nel mese di agosto (fatto secondario) e chiedo di provare con testi tale circostanza, se il convenuto-datore di lavoro costituendosi non contesta tale circostanza, pur potendolo ovviamente fare facilmente, la non contestazione è un argomento di prova dotato di una particolare forza logica.   Nell'esempio fatto dalle SU, invece il fatto di essere ritornato a casa in orari compatibili con lo svolgimento del lavoro straordinario, la contestazione o meno di tale fatto secondario è  logicamente più difficile (rispetto al fatto secondario della chiusura dello stabilimento in agosto) per il datore di lavoro trattandosi di fatto secondario avvenuto presumibilmente fuori dalla sua possibilità di controllo e anche di contestazione.  

3) I rapporti tra l'art. 416, 3° comma c.p.c e l'art. 2697 c.c. Il ruolo delle due norme nelle varie fasi del processo

E' importante chiarire  i rapporti tra art. 2697 c.c. e art. 416 c.p.c visto che il filone giurisprudenziale sostanzialmente contrario alla operatività del principio di non contestazione si fonda proprio sulla regola del riparto dell'onere probatorio. La sentenza delle SU non affronta questo tema , ma ciò si spiega con la sostanziale estraneità della regola di cui all'art. 2697 c.c. nella definizione del thema probandum da parte del giudice.

Abbiamo visto che il principio di non contestazione non è un principio generale  dell'ordinamento processuale, perché è disciplinato e preso in considerazione in alcuni specifici e particolari casi. Uno di questi casi è la norma contenuta nell'art. 416 c.p.c., 3° comma.

A sua volta,  neppure la regola contenuta nell'art. 2697 c.c., che del resto non è neppure posta in via  inderogabile (art. 2698 c.c.), sembra  ascrivibile al genere dei principi fondamentali dell'ordinamento, se si intendono, per principi generali dell'ordinamento norme che sono considerate dal legislatore e dall'interprete come fondamento di un insieme di altre norme.

Si tratta di due norme  che  processualmente intervengono in fasi diverse. 

Non si può quindi concepire il principio di non contestazione come un'eccezione al principio dell'onere della prova.  

Prima si è accennato al principio del contraddittorio come relazione tra proposizioni che concorrono a formare la trama  logico-giuridica del processo.  

Ora, in tale contesto, l'art. 2697 c.c. nella fase preparatoria non può essere di nessun ausilio precettivo se non come regola di riparto delle rispettive allegazioni e contestazioni.

Cominciando dalla gestazione del processo occorre ricordare che l'attore che vuol far valere un diritto deve  certamente offrire la prova  dei fatti  posti a fondamento del diritto. Ciò vuol dire che dovrà preparare il proprio atto introduttivo allegando i fatti costitutivi e le prove offerte . Nella compilazione di tale atto sarà guidato dall'art. 2697 c.c., ma dovrà rispettare le regole poste dall'art. 414 c.p.c. .Il convenuto, una volta citato in giudizio dovrà preparare le sue difese e , sempre in base all'art. 2697 c.c. dovrà  allegare e offrire la prova dei fatti estintivi ecc., ma dovrà anch'egli rispettare le regole del 416 c.p.c. e quindi in relazione ai fatti costitutivi allegati dall'attore dovrà prendere posizione. Il giudice dovrà ricostruire i fatti costitutivi della domanda secondo quanto affermato dalle parti ed ammettere solo le prove rilevanti sui fatti controversi.

In tale operazione logico-giuridica il Giudice non prenderà in considerazione la regola posta dall'art. 2697 c.c., ma quella posta dall'art. 416 c.p.c  in relazione all'art. 414 c.p.c.

La regola contenuta nell'art. 2697 c.c.  riguarda le parti che intendono andare in giudizio  nella fase di stesura dei propri atti introduttivi del giudizio; riguarda il giudice nella fase di svolgimento delle prove  ma, soprattutto, nella decisione  perché egli dovrà sempre adottare una decisione (non essendo consentito il non liquet).

 La regola del riparto degli oneri probatori deve comunque convivere con le altre norme che stabiliscono il ritmo e le cadenze processuali.  In definitiva la situazione potrebbe essere rappresentata con l'istituto penalistico del concorso apparente di norme coesistenti e cioè con quel fenomeno giuridico per cui  due norme sembrano entrambe applicabili alla stessa fattispecie, ma in realtà una sola di esse è applicabile. L'art. 416 c.p.c. richiama i fatti affermati a fondamento della domanda  che sono poi gli stessi richiamati dall'art. 2697 c.p.c " fatti  che costituiscono il fondamento del diritto". L'art. 416 c.p.c.  è la regola processuale che si applica in questa fase del processo e riguarda l'allegazione e la contestazione. L'art. 2697 c.c. pur guidando le parti nell'allegazione dei fatti, non disciplina il tema della non contestazione e della rilevanza sotto tale profilo delle prove.

La regola della distribuzione dell'onere probatorio interviene, quindi, per il giudice in un secondo momento perché il primo momento del processo è quello della definizione del thema probandum e cioè della identificazione dei fatti stessi che le parti portano in giudizio.  

Certamente nessuno dubita del fatto che non occorre fornire la prova dei fatti pacifici posti a fondamento della pretesa, cioè dei fatti ammessi esplicitamente dal convenuto.

Ora il punto è che la decisione delle sezioni unite afferma  il valore non solo della ammissione, ma anche dell'ammissione implicita se riferita ai fatti e anche del silenzio tenuto dal convenuto su alcuni fatti e della rilevanza quindi della non contestazione dei fatti da parte del convenuto, i quali, attraverso questa linea difensiva, diventano non controversi e quindi fuori dal thema probandum. 

Ciò significa che  il convenuto che si costituisce in giudizio a norma dell'art. 416 c.p.c. deve prendere posizione precisa e non limitata ad una generica contestazione  circa  tutti i fatti affermati dall'attore a fondamento della domanda e contestarli rappresentando una diversa realtà di fatto perché se non adempie a tale onere, i fatti diventano non controversi.

Questa affermazione implica il superamento di quella giurisprudenza che conferisce alla regola dell'onere della prova  contenuta nell'art. 2697 c.c. una sorta di principio generale valevole in ogni fase del processo e restituisce quella regola alla fase di svolgimento delle prove  e della decisione, mentre la esclude dal governo della fase preparatoria del processo in conformità al principio di parità tra le parti, anch'esso previsto dall'art. 111 COST. Se io che agisco in giudizio devo mettere tutte le carte in tavola offrire i mezzi di prova e non posso rinviarli ad un secondo momento, il convenuto non può scegliere una linea difensiva fondata sull'idea che l'onere della prova dei fatti costitutivi spetta all'attore a norma dell'art. 2697 c.c., e quindi non prendere posizione o prendere posizione solo su alcune parti del ricorso tacendo del tutto su altre, che poi farà valere in un secondo momento. Ciò perché il giudice, nella fase preparatoria di ammissione dei mezzi di prova rilevanti non si servirà della regola dell'art. 2697 c.c.

Questo spiega logicamente e giuridicamente perché l'ammissione o ammissione implicita  hanno la  possibilità di delimitare il thema probandum, mentre come si è detto l'opposto orientamento giurisprudenziale, fondato sull'art. 2697 c.c., non lo spiega ed anzi dovrebbe indurre il giudice ad ammettere tutte le prove richieste dall'attore sul presupposto che su di esso incombe l'onere di provare i fatti costitutivi  indipendentemente dall'atteggiamento difensivo del convenuto. 

D'altra parte che la fase preparatoria del processo debba essere a tutti gli effetti un ouverture cioè una preparazione delle fasi successive con una propria partitura e proprie regole, sembra un presupposto logico ineliminabile del concetto stesso di processo e di  una forma chiusa  e concentrata come quella del processo del lavoro.

4) La non contestazione nel processo contumaciale e nel processo di appello.

Nei processi contumaciali non viene in considerazione il principio di non contestazione perché il convenuto non si costituisce secondo una scelta che appartiene al suo diritto di libertà e, pur messo in condizioni di partecipare, non entra nel contraddittorio nel senso che non concorre a formare la trama logico-giuridica del processo. 

La fase preparatoria di delineazione del thema probandum coincide con le allegazioni dell'attore il quale a norma dell'art. 2697 c.c. dovrà offrire la prova dei fatti costitutivi. In questo caso, la regola dell'art. 2697 c.c. si riespande  per così dire perché la contumacia è il vero silenzio che non può avere un significato univoco e perché non opera  proprio l'art. 416 c.p.c.,3°  comma. La contumacia può costituire un argomento di prova a favore dell'attore, ma rende necessario l'espletamento della prova sui fatti costitutivi della domanda proprio perché il thema probandum è delineato con una sola parte.

Abbiamo detto che, secondo la sentenza delle sezioni unite, la preclusione derivante dalla non contestazione dei fatti costitutivi è stabile e non può venir meno in appello, mentre la non contestazione dei fatti secondari, oltre che la non contestazione di regole contabili e giuridiche,  non è soggetta alla preclusione rigida  di cui all'art. 416 c.p.c., può venir meno in appello in linea di massima. 

In  secondo grado quindi io non posso contestare dei fatti rispetto ai quali avevo assunto un atteggiamento di non contestazione in primo grado.

 In proposito vi è un'altra sentenza delle Sezioni unite la 1997/89 nella quale viene accolto il motivo relativo alla ritenuta inammissibilità da parte del giudice di appello della contestazione tardiva degli importi dovuti ad una lavoratrice che chiedeva all'INPS importi di CIGS. In realtà la sentenza non dà una soluzione diversa al problema che stiamo esaminando, anche se alcuni passi della motivazione sono dissonanti con le considerazioni svolte. Dalla lettura dello svolgimento del processo si evince che l'INPS, nel corso del giudizio di primo grado e quindi verosimilmente oltre il termine di cui all'art. 416 c.p.c. e 420 c.p.c. aveva contestato l'importo dovuto  a titolo di CIGS deducendo un importo minore ed evidentemente il Tribunale, in sede d'appello, aveva ritenuto tardiva la deduzione. Ma si trattava, appunto, con ogni evidenza di una mera difesa relativa al dato contabile ( conteggi) e non quindi ai fatti costitutivi del diritto.

La preclusione nascente dalla non contestazione dei soli fatti principali costitutivi del diritto dovrebbe tendenzialmente essere irreversibile in tutti i gradi del processo.

Tuttavia qualche problema si pone, in appello, nel caso in cui  il principio di non contestazione non ha operato per delimitare il thema probandum. Casi concreti: il datore di lavoro non  contesta la data di inizio e termine del rapporto di lavoro, ma  contesta la natura subordinata della prestazione. Solo in appello contesta tali date. Dalle prove svolte in primo grado emergono date diverse da quelle allegate dall'attore. La contestazione delle date è tardiva ma se dalla prova, svolta  in primo grado, nonostante la non contestazione, emerge una diversa verità sulle date di inizio e termine del rapporto, si pone il problema del valore  da dare a quanto emerge dalle prove nonostante la non contestazione. 

 Qui si rivela il limite al principio di non contestazione e all'operatività dell'art. 416 c.p.c: la presenza di prove svolte in primo grado dal giudice, anche in assenza di contestazioni, pone qualche problema in più, perché il principio di non contestazione non ha funzionato per determinare il thema probandum e  sia nel caso in cui vi sia stata una non rigorosa gestione della prova testimoniale,  sia  nel caso in cui siano venute fuori dalle risposte dei testimoni circostanze ulteriori,  emerge una diversa verità. Sembra che il giudice non possa non tener conto di quanto risulta dalle prove. Si riespande  nuovamente  la regola dell'art. 2697 c.c..  

Sotto questo profilo va sottolineato che le ipotesi sopra richiamate di mancato funzionamento concreto della regola della non contestazione  lasciano desumere argomenti logici a favore della tesi che individua nel principio di economia processuale il fondamento di tale regola della non contestazione,  e non di quella che ravvisa nel principio dispositivo la radice di tale regola. Se infatti la non contestazione fosse il riflesso del principio dispositivo, a sua volta riflesso dell'autonomia sostanziale delle parti nel processo, essa dovrebbe poter aver anche l'effetto sostanziale di escludere la rilevanza di quanto affermato dai testi nell'esempio sopra fatto.   

Del resto l'eventualità sopra indicata di una discrepanza tra quanto allegato e contestato dalle parti e quanto emerge dal processo si collega al problema  dello scarto tra verità formale e verità sostanziale. La dottrina relativamente al  processo del lavoro e previdenza, come processo che vede coinvolte situazioni soggettive costituzionalmente protette, ha affermato che il modello processuale tende o dovrebbe tendere a garantire il minimo scarto tra la verità formale e quella sostanziale. 

E questa tesi è recepita in numerose sentenze di merito e di legittimità  richiamate anche nella sentenza a sezioni unite 761/2002, in cui si afferma  il potere dovere del giudice di provvedere di ufficio agli atti istruttori idonei a superare l'incertezza dei fatti costitutivi dei diritti in contestazione, indipendentemente dal verificarsi di preclusioni e decadenze. E' ovvio che tale affermazione riguarda situazioni in cui sono coinvolti diritti indisponibili del lavoratore e incide marginalmente nelle situazioni relative a crediti di lavoro in cui il principio di non contestazione ha una più ampia portata. 

Sembra invece che questo principio della ricerca della verità materiale, largamente affermato dalla Corte di Cassazione, abbia notevole portata nelle cause previdenziali ed assistenziali con conseguente minore incidenza del principio di non contestazione.

5) La non contestazione nelle controversie  previdenziali ed assistenziali  

Per l'applicabilità del principio di non contestazione alle controversie previdenziali occorre partire dall'art.2115 c.c. che sancisce la nullità di qualsiasi patto diretto ad eludere gli obblighi relativi alla previdenza o all'assistenza. Ed anche il richiamo all'art.38 cost. è d'obbligo.

Ci troviamo di fronte ad una materia caratterizzata, spesso anche se non sempre, dalla indisponibilità delle situazioni soggettive, oltre che dalla rilevanza costituzionale delle posizioni di diritto fatte valere comune alle posizioni del lavoratore.

 Se la radice del principio di non contestazione è ravvisabile nel principio dispositivo relativo ai diritti disponibili, come affermato dalle sezioni unite, viene meno il presupposto stesso perché tale principio possa operare nella maggior parte dei casi nelle controversie previdenziali ed assistenziali.

Ma la soluzione non è così semplice perché, come si è detto,  una parte della dottrina individua la radice del principio di non contestazione più che nel principio dispositivo, nel principio di economia processuale come sopra esposto.

Diventa allora di grande rilevanza comprendere il fondamento del principio in esame. 

D'altra parte la presenza del principio costituzionale della ragionevole durata del processo,  spinge alla ricerca di una soluzione che possa, nei limiti del possibile, affermare una qualche estensione del principio di non contestazione anche nel processo previdenziale e assistenziale, una volta che si è detto che questo strumento interno al processo può essere di notevole ausilio, se adoperato con oculatezza, ad accorciare i tempi del processo di primo grado e ad evitare la espansione del processo nei gradi successivi.

Nel campo delle controversie assistenziali e previdenziali si deve anche evidenziare come le deficienze della fase amministrativa incidano sulla giurisdizione e  compromettano la ragionevole durata del processo, ma come, al tempo stesso,  le inefficienze della fase amministrativa e degli enti demandati all'espletamento dei compiti di assistenza e previdenza in uno al caos normativo che contraddistingue la materia,  nel contesto di una rigida applicazione della preclusione nascente dal principio di non contestazione, potrebbero finire per accentuare la divaricazione tra verità formale e verità sostanziale, allontanando il modello processuale dall'esigenza di ridurre al minimo lo scarto tra verità formale e verità materiale  che la dottrina ha sempre indicato come peculiarità del processo del lavoro anche per il particolare rango costituzionale delle situazioni soggettive coinvolte.

Come si vede, ci muoviamo su un terreno minato  e con esigenze a volte contrapposte per cui non è facile indicare una soluzione che rispetti e concili tutte le esigenze rappresentate.

Dal punto di vista pratico c'è una ragione che ci porta a individuare, comunque, una minore incidenza del principio di non contestazione per la natura stessa dei fatti costitutivi dei vari diritti previdenziali ed assistenziali.

I fatti costitutivi dei diritti alle prestazioni previdenziali ed assistenziali  appartengono alla sfera fisica del soggetto e non consistono normalmente in un comportamento  di azione od omissione.  Nell'esempio del lavoro straordinario o dell'inizio del rapporto di lavoro, o nel licenziamento, ci troviamo invece di fronte ad un'azione che avviene nell'ambito di un rapporto giuridico tra due soggetti. Nel diritto previdenziale ed assistenziale  i fatti costitutivi non sono  azioni e ci troviamo, per lo più, di fronte :

 - ad  eventi che colpiscono la  salute e la capacità di lavoro del cittadino che richiedono una valutazione tecnica cioè un giudizio medico-legale; la contestazione o meno di tali presupposti da parte del convenuto non sembra incidere sul potere -dovere del giudice di  accertare comunque  la sussistenza di tali presupposti.

- a requisiti (contribuzione, incollocabilità reddito, mancato ricovero) che l'ordinamento pone per il godimento del diritto alla prestazione previdenziale ed assistenziale.   

Come si vede alcuni di questi presupposti non potrebbero essere neppure agevolmente contestati dal convenuto soprattutto quando si tratta di un ente erogatore estraneo al procedimento amministrativo come avviene nelle controversie assistenziali, salvo concepire la contestazione dei fatti costitutivi come una formula di stile.

Occorre a questo punto distinguere le controversie previdenziali (indennità di maternità, pensione ed assegno di invalidità ex lege 222/1984), da quelle assistenziali (indennità di accompagnamento, assegno di invalidità pensione di inabilità , indennità ciechi, ecc).

Nelle controversie previdenziali l'INPS è l'ente demandato all'espletamento della fase amministrativa e quindi dell'accertamento dei presupposti per l'erogazione della prestazione.

In cause quali quelle aventi ad oggetto indennità di maternità  o assegni o pensioni a norma della legge 222/1984 potrebbe affermarsi che l'INPS è tenuto a contestare i fatti posti a fondamento della indennità  e/o prestazione richiesta e che tale mancata contestazione possa essere dal giudice ritenuta, al pari che nelle controversie di lavoro, un comportamento che esclude dal thema probandum l'accertamento dei presupposti di fatto ed essenzialmente dei presupposti contributivi anche se non provati dall'attore, ma solo allegati.

Nelle cause per indennità temporanea (indennità di disoccupazione speciale, poi indennità di mobilità, sussidio LSU) spesso non sono riscontrabili diritti indisponibili e quindi non si pongono neppure questioni di principio ostative alla operatività del principio di non contestazione. Esempio: cause sui ritardi nelle erogazione della indennità di disoccupazione speciale erogata dall'INPS a seguito di decreto ministeriale del Ministero del lavoro e Previdenza, oppure ritardo nella erogazione della indennità di mobilità che presuppone l'iscrizione nelle liste da parte della Commissione regionale apposita prevista dalla legge 223/91. In queste controversie relative agli accessori della prestazione principale non credo si possa parlare di diritti indisponibili e quindi il principio di non contestazione  non incontra  nessun tipo di ostacolo.

 Nelle controversie assistenziali, alla indisponibilità dei diritti o parziale disponibilità si aggiunge anche, sul piano pratico, la sostanziale estraneità  dell'ente erogatore alla fase amministrativa. L'INPS non è certo coinvolto nell'acquisizione delle domande di iscrizione al collocamento o nell'accertamento dei requisiti di reddito, né tantomeno nell'accertamento dei requisiti sanitari.

Ed allora diventa difficile in tale materia costruire una preclusione per il convenuto perché la contestazione del fatto (requisito sanitario e socio-economico) potrebbe diventare una formula di stile.

In ogni caso il precedente della Corte già più sopra richiamato (2001/3094) in tema di mancata contestazione del requisito socio-economico da parte dell'ente assistenziale ha avuto una soluzione conforme all'indirizzo fondato sulla valenza generale della regola dell'art. 2697 c.c. cioè si è sostenuto che l'ente ha la possibilità di contestare tale requisito in ogni stato e grado del processo perché spetta comunque all'attore dimostrarlo. Ora si può non condividere la soluzione giuridica alla luce del nuovo indirizzo delle SU, ma occorre sottolineare che una applicazione eccessivamente rigorosa del principio di non contestazione potrebbe dar luogo alla già rilevata divaricazione tra verità formale e verità materiale, che si traduce sul piano pratico, o in una  ingiusta erogazione di prestazioni assistenziali poste a carico della collettività, o in un ingiusta negazione di prestazioni tutelate dalla Costituzione ( art. 38 Cost).
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