RELAZIONE DEL DOTT. 

ANTONIO VALLEBONA

GLI ONERI DI ALLEGAZIONE E DI PROVA NELLE AZIONI FONDATE SULL’INADEMPIMENTO DEL DATORE DI LAVORO *

Sommario: 
1. Onere di allegazione e onere della prova nel processo del lavoro. – 2. Inadempimento e oneri probatori: la sentenza delle Sezioni Unite n. 13533 del 2001. – 3. Allegazione e prova dell’esistenza dell’obbligazione. – 4. Allegazione e prova dell’adempimento o dell’inadempimento. - 5. Allegazione e prova del danno.

* Per i riferimenti dottrinali è sufficiente rinviare ai miei precedenti scritti “L’onere della prova nel diritto del lavoro”, Padova, Cedam, 1988 e “Disciplina dell’onere probatorio e disparità sostanziali delle parti del rapporto di lavoro”, ADL, 2001, 777 ss.

1. Onere di allegazione e onere della prova nel processo del lavoro.
Nel vigente ordinamento del processo civile, ivi compreso il rito del lavoro, è posto il principio fondamentale per cui i fatti devono essere introdotti in giudizio ad opera delle parti, essendo vietato al giudice di utilizzare per la decisione altri fatti.

Questo monopolio delle parti per la delimitazione dell’ambito di fatto della lite costituisce essenziale proiezione dei principi della domanda (art. 99 cod. proc. civ.) e della corrispondenza tra chiesto e pronunziato (art. 112 cod. proc. civ.).

Si parla, in proposito, di onere di allegazione, detto anche di affermazione o di deduzione, nel senso che la parte interessata all’accertamento di un fatto, e quindi il ricorrente per i fatti costitutivi ed il convenuto per i fatti impeditivi, deve introdurlo in giudizio. Anche se opera il principio di indifferenza della provenienza dell’allegazione, sicché il giudice può utilizzare il fatto ritualmente in atti anche contro la parte che lo abbia incautamente affermato, dovendosi, dunque, intendere l’onere di allegazione in senso oggettivo come rischio della mancata affermazione del fatto.

Restano, ovviamente, estranee all’onere di allegazione le mere difese, che non introducono in giudizio fatti ulteriori, ma consistono nella negazione dei fatti affermati dall’altra parte (difesa in fatto) o della corrispondenza di tali fatti alla fattispecie normativa invocata dalla parte avversa (difesa in diritto). Per questo è corretta la consolidata massima giurisprudenziale per cui le mere difese non sono mai precluse e possono essere rilevate anche d’ufficio in ogni stato e grado del giudizio.

Mentre le eccezioni, che si fondano su fatti ulteriori, sono soggette all’onere di allegazione e si distinguono in eccezioni in senso stretto, per la cui rilevabilità è indispensabile l’affermazione della parte interessata (ad es. eccezione di prescrizione), ed eccezioni in senso lato, rilevabili anche d’ufficio se il relativo fatto fondante è in atti (ad es. eccezione di pagamento, eccezione di aliunde perceptum riduttiva del risarcimento) (Cass. SU n. 1099 del 1998).

L’onere di allegazione non è affatto incompatibile con l’attribuzione al giudice del lavoro di poteri istruttori, poiché questa scelta determina un processo semplicemente a metodo inquisitorio e non inquisitorio in senso sostanziale, investendo il problema della modalità di accertamento dei fatti che è logicamente successivo e distinto rispetto a quello della introduzione dei fatti in giudizio.

Pertanto anche per il giudice del lavoro è vietato istruire e, poi, se provati, utilizzare per la decisione fatti ulteriori rispetto a quelli affermati dalle parti (Cass. SU n. 1099 del 1998).

Anzi la caratteristica essenziale del processo del lavoro riguarda proprio l’allegazione dei fatti, che deve essere immediata, con conseguente assoluta preclusione di allegazioni tardive (artt. 414, n. 4 e 416 cod. proc. civ.), risultando così immodificabile l’ambito di fatto della lite definito dal primo scritto difensivo di ciascuna parte.

La modifica di domande ed eccezioni, oltretutto consentita solo alla prima udienza in presenza di gravi motivi e previa autorizzazione del giudice (art. 420 doc. proc. civ.), non riguarda, infatti, le allegazioni di fatto, la cui innovazione darebbe origine non ad una semplice modifica (emendatio libelli), ma ad una domanda o eccezione nuova (mutatio libelli).

L’immodificabilità dell’area dei fatti di causa definita all’inizio del processo di primo grado si estende anche al giudizio d’appello, nel quale è fatto espresso divieto di nuove domande ed eccezioni (art. 437 cod. proc. civ.).

Proprio in virtù della esaminata preclusione alla introduzione di nuovi fatti nel corso del processo il giudice conosce completamente la causa sin dall’inizio e può subito individuare l’area dei fatti rilevanti, procedendo all’eventuale istruttoria se alcuni di essi risultino controversi oppure, in caso contrario, alla immediata decisione.

E’ evidente l’abissale differenza rispetto ad un modello di processo senza preclusioni, in cui le parti possano introdurre continuamente nuovi fatti e nuove prove, con i conseguenti inevitabili reciproci tatticismi, che, oltretutto, dissuadono il giudice dallo studiare una causa in incessante divenire.

La scelta di politica legislativa a favore delle preclusioni, come indispensabile via per accelerare il processo, almeno quando il magistrato non è oberato di controversie, finisce talvolta con il pregiudicare l’accertamento della verità materiale assai più di quanto non avvenga per effetto della semplice applicazione della regola di giudizio dell’onere della prova. Se questa, infatti, costituisce una insopprimibile extrema ratio per evitare il non liquet dopo l’inutile esperimento delle prove di parte e d’ufficio, le preclusioni alle allegazioni nuove ingabbiano fin dall’inizio la lite in una sorta di camicia di forza, a volte segnandone in anticipo un esito irreversibile.

E’ vero, dunque, che questo modello di processo favorisce la parte meglio assistita o, più precisamente, penalizza la parte assistita male, cioè da un legale che non rispetta l’onere di allegazione tempestiva. Ma è altrettanto vero che il livello medio degli avvocati lavoristi è più che buono, sicché l’omissione nel primo scritto difensivo di un fatto decisivo non è frequente.

In ogni caso la scelta legislativa, con le sue incontestabili ragioni, è chiarissima, sicché il giudice deve sempre rispettare il principio della allegazione tempestiva dei fatti ad opera delle parti.

Del resto l’efficienza del modello sperimentato con il rito del lavoro è stata riconosciuta dallo stesso legislatore, che nel riformare il processo civile ordinario ha esteso a questo il principio delle preclusioni, seppur inopportunamente diluito in una prima fase articolata in più udienze, di cui condivisibilmente viene ora proposta l’abolizione con la previsione di un semplice scambio di scritti, secondo il modello di completamento del contraddittorio scritto prima della fissazione dell’udienza già da tempo proposto per il miglioramento dello stesso processo del lavoro.

In questo quadro relativo all’onere di allegazione tempestiva, si inserisce il problema, logicamente successivo, dell’onere della prova dei fatti ritualmente dedotti dalle parti.

La regola di giudizio dell’onere della prova (art. 2697 cod. civ.) è dettata per l’ipotesi in cui, al termine dell’istruttoria, permanga l’incertezza sui fatti rilevanti. In tal caso il giudice deve pronunziare egualmente nel merito, ammettendo il proprio dubbio e decretando la soccombenza della parte che, onerata della prova del fatto rimasto indimostrato, sopporta il rischio dell’incertezza.

La regola in esame costituisce, dunque, una norma di chiusura funzionale all’esercizio della giurisdizione, nel senso che esclude la possibilità di un non liquet per mancato raggiungimento del convincimento pieno sui fatti di causa.

Si tratta di una regola precostituita, che non può essere fissata arbitrariamente caso per caso, ma discende dal diritto sostanziale, la cui interpretazione deve mirare, oltre che alla individuazione degli elementi della fattispecie, anche alla ascrizione di tali elementi rispettivamente all’area dei fatti costitutivi oppure a quella dei fatti impeditivi. Ne consegue che anche le questioni di fatto possono dare ingresso ad un problema di diritto, consistente appunto nella individuazione del soggetto onerato della prova del fatto rimasto indimostrato.

E’ proprio la norma sostanziale che, di volta in volta, dà contenuto concreto alla regola generale dell’art. 2697 cod. civ., sicché, non a caso, l’erronea distribuzione del carico probatorio da parte del giudice di merito è censurabile con ricorso per cassazione per violazione di norme di diritto ex art. 360, n. 3, cod. proc. civ.

Ovviamente la disciplina sostanziale va sempre considerata con riferimento al contenuto della domanda, nel senso che col variare dell’effetto voluto dall’attore cambia la fattispecie rilevante ed alcuni elementi si spostano, così, dall’area dei fatti costitutivi all’area dei fatti impeditivi.

Si può ricordare, ad esempio, l’onere della prova del pagamento della retribuzione, che grava sul datore di lavoro quale fatto estintivo della domanda diretta ad ottenere l’adempimento del relativo obbligo, mentre incombe al lavoratore quale fatto costitutivo della richiesta liquidazione di istituti indiretti calcolata su di una retribuzione base asseritamente maggiore (e quindi da dimostrare) rispetto a quella figurante in busta paga.

Una completa dispensa dall’onere della prova si verifica nelle ipotesi di fatto pacifico o di fatto notorio.

La regola di giudizio dell’onere della prova opera anche nel processo del lavoro, in cui pure sono attribuiti al giudice (art. 421 cod. proc. civ.) poteri di iniziativa probatoria più ampi che nel processo civile ordinario.

Invero l’incertezza sui fatti rilevanti potrebbe persistere nonostante l’esercizio dei poteri dell’ufficio. Il giudice del lavoro, infatti, può, entro certi limiti, sostituirsi al soggetto onerato ammettendo d’ufficio mezzi di prova non richiesti, ma se neppure in tal modo riesce a convincersi deve applicare la regola di giudizio decretando la soccombenza della parte onerata.

E’ evidente, tuttavia, che i poteri istruttori del giudice del lavoro, pur non escludendo in astratto l’operatività della regola dell’onere della prova, tendono a ridurne in concreto l’applicazione, aumentando le possibilità di accertamento dei fatti e, quindi, di una sentenza conforme alla verità materiale.

Come si è detto, però, le prove d’ufficio possono riguardare solo fatti già tempestivamente affermati dalle parti, essendo vietato anche per il giudice del lavoro istruire ed utilizzare per la decisione fatti ulteriori.

L’esigenza di protezione della parte debole può realizzarsi solo nella disciplina sostanziale, mentre le regole del gioco processuale devono essere, come in effetti sono, identiche per entrambi i contendenti, secondo il fondamentale principio della parità delle armi nel processo (artt. 3 e 24 Cost.).

L’eventuale difficoltà nell’assolvimento degli oneri di allegazione e di prova può indurre innovazioni di diritto sostanziale incidenti sulla distribuzione e sul contenuto di tali oneri o, più radicalmente, sulla stessa fattispecie normativa, ma non può mai giustificare forzature delle regole processuali che mal si concilierebbero con l’imparzialità anche psicologica del giudice.

Del resto è stata apertamente riconosciuta anche dalla Corte Costituzionale la piena legittimità sia degli oneri probatori gravanti sul lavoratore nonostante l’eventuale difficoltà ad assolverli (Corte Cost. n. 192 del 1983 e n. 541 del 2000), sia dell’imparziale sistema delle preclusioni alle allegazioni tardive, in sé inidoneo a pregiudicare il lavoratore quale parte debole del rapporto sostanziale (Corte Cost. ord. n. 104 del 1988). Così come la stessa Corte ha escluso una lesione del diritto di difesa del datore di lavoro quando è il diritto sostanziale a comprimerne la posizione (Corte Cost. ord. n. 200 del 1983).

Devono essere pertanto respinti i tentativi di alleviare in modo improprio l’onere di allegazione tempestiva, come il distorto uso dei poteri istruttori del giudice, delle prove documentali, della prova testimoniale e della consulenza tecnica per introdurre in giudizio fatti non affermati dalle parti negli scritti difensivi.

Egualmente non possono essere condivisi i tentativi di alleviare in modo improprio l’onere probatorio del lavoratore, come la asserita funzionalizzazione del potere istruttorio d’ufficio alla tutela del solo lavoratore, l’inversione equitativa dell’onere della prova gravante sul lavoratore in base alla difficoltà della stessa, la tendenza a convincersi a tutti i costi mediante azzardate presunzioni per non applicare la regola di giudizio contro l’onerato lavoratore, l’idea che la mera omessa o insufficiente contestazione del fatto da parte del datore di lavoro ne escluderebbe la necessità di prova, come se ciò bastasse a rendere pacifico il fatto.

*     *     *

2. Inadempimento e oneri probatori: la sentenza delle Sezioni Unite n. 13533 del 2001.
L’inadempimento di un’obbligazione consente al creditore di proporre, a seconda dei casi, un’azione di adempimento oppure di risarcimento del danno oppure di risoluzione del contratto (art. 1453 cod. civ.), nonché di autotutelarsi mediante l’eccezione di inadempimento (art. 1460 cod. civ.).

Al creditore spetta sicuramente allegare e provare l’esistenza dell’obbligazione asseritamente inadempiuta, mentre era discusso se, nelle diverse azioni ricordate, incombesse sempre al debitore comprovare l’avvenuto adempimento o la causa a lui non imputabile di impossibilità della prestazione (art. 1218 cod. civ.) oppure se, in alcune ipotesi, dovesse essere il creditore a dedurre e provare l’inadempimento.

Ora le Sezioni Unite, con una pronunzia esemplare (30 ottobre 2001 n. 13533, FI, 2002, I, 769), hanno fatto chiarezza:

a) in tutti i tipi di azione (di adempimento, di risoluzione, di risarcimento) il creditore è tenuto soltanto a provare l’esistenza dell’obbligazione e a dedurre l’inadempimento del debitore;

b) in tutti gli indicati tipi di azione grava sempre sul debitore l’onere di provare l’adempimento quale fatto estintivo dell’obbligazione;

c) anche per l’eccezione di inadempimento si applicano i medesimi principi, sicché all’eccipiente basta allegare l’altrui inadempimento, mentre è la controparte a dover comprovare di avere adempiuto la propria obbligazione;

d) anche in caso di inadempimento non totale, ma solo inesatto, valgono i medesimi principi, sicché il creditore deve solo allegare l’inesattezza dell’inadempimento indicando la difformità rispetto alla prestazione dovuta, mentre è onere del debitore comprovare di avere esattamente adempiuto;

e) l’unica eccezione al regime fin qui descritto riguarda le obbligazioni negative, dette anche di non fare o divieti, nelle quali l’inadempimento consiste in un fatto positivo compiuto appunto in violazione del divieto (art. 1222 cod. civ.). Qui è proprio la struttura dell’obbligazione, in base alla quale il diritto del creditore nasce soddisfatto e può essere leso solo dal successivo inadempiente agire del debitore, a capovolgere la conclusione, onerando il creditore dell’onere probatorio dell’altrui inadempimento, cioè dell’azione vietata.

*     *     *

3. Allegazione e prova dell’esistenza dell’obbligazione.
In base ai ricordati principi generali grava sul lavoratore creditore, sia nell’azione di adempimento che nell’azione risarcitoria, dedurre e comprovare l’esistenza dell’obbligo asseritamente inadempiuto dal datore di lavoro debitore.

Innanzitutto, nei casi in cui il datore di lavoro nega la natura subordinata del rapporto, grava sul lavoratore che pretenda retribuzioni o altre prestazioni proprie del lavoro subordinato oppure sull’ente previdenziale che pretenda la contribuzione l’onere di allegare e provare circostanze sufficienti ad integrare la fattispecie dell’art. 2094 cod. civ..

Nel nostro ordinamento non opera, infatti, alcuna presunzione di subordinazione, mentre i verbali ispettivi fanno piena prova fino a querela di falso solo dei fatti avvenuti in presenza dell’ispettore e non di altre circostanze apprese da terzi o, addirittura, di mere valutazioni del funzionario verbalizzante.

Anche nelle azioni che presuppongono una determinata quantità o qualità del lavoro incombe al lavoratore la prova di tali fatti costitutivi della sua domanda, onde dimostrare l’esistenza dell’obbligazione asseritamente inadempiuta dal datore di lavoro.

Così nelle azioni per conseguire la retribuzione sufficiente, il compenso del lavoro straordinario o la promozione automatica e la retribuzione per svolgimento di mansioni superiori è sempre il lavoratore a dovere dedurre tempestivamente e, poi, provare la quantità e qualità del lavoro prestato.

Anche nelle azioni che presuppongono l’esistenza di una determinata retribuzione corrente è il lavoratore a doverla allegare e provare, quale fatto generatore dell’obbligazione del datore di lavoro.

Così nelle azioni per conseguire istituti retributivi indiretti appunto calcolati con riferimento ad una retribuzione base (ad es. trattamento di fine rapporto, indennità di mancato preavviso) oppure nelle azioni dirette ad ottenere il risarcimento parametrato alle retribuzioni per il licenziamento illegittimo nel rapporto a tempo indeterminato o per il licenziamento ante tempus senza giusta causa nel rapporto a termine.

Nelle azioni di impugnazione del licenziamento grava sul lavoratore l’onere di provare l’esistenza del licenziamento stesso, quale fatto generatore delle conseguenti obbligazioni del datore di lavoro. Mentre il lavoratore prudente, in mancanza della relativa prova scritta, introdurrà anche una domanda subordinata per le retribuzioni dovute nell’ipotesi di persistenza del rapporto per mancato accertamento del licenziamento.

Infine alcune obbligazioni del datore di lavoro (ad es. obbligo di sicurezza, divieti di discriminazione o di determinati controlli o di determinate modifiche del rapporto) discendono direttamente dall’esistenza del rapporto, sicché la prova dell’obbligazione coincide con la prova del rapporto.

*     *     *

4. Allegazione e prova dell’adempimento o dell’inadempimento.
In base al ricordato principio generale, con la sola eccezione delle obbligazioni negative, spetta al datore di lavoro debitore allegare e provare l’adempimento delle proprie obbligazioni, in quanto il lavoratore creditore, una volta comprovata l’obbligazione, può limitarsi a dedurre l’inadempimento, sia nell’azione di adempimento che nell’azione risarcitoria.

Per tutte le obbligazioni retributive grava sul datore di lavoro l’onere della prova del pagamento.

Anche per le obbligazioni di fare è il datore di lavoro a dover comprovare il proprio adempimento o la causa non imputabile che abbia reso impossibile la prestazione.

In particolare per l’obbligo di sicurezza è l’imprenditore che deve dimostrare il rispetto dei precetti antinfortunistici specifici e delle altre necessarie misure, ma il lavoratore deve previamente dedurre nel ricorso introduttivo la misura asseritamente violata ed il nesso di causalità tra detta violazione e l’infortunio. Sicché sarebbe inammissibile un processo esplorativo, in cui il lavoratore alleghi solo l’infortunio e, poi, il giudice vada alla ricerca, anche con l’ausilio di consulenti tecnici, dell’obbligazione inadempiuta.

Per il diritto alle ferie, sia nell’azione di adempimento che in quella per la c.d. indennità sostitutiva, è il datore di lavoro a dover provare di avere concesso le ferie a fronte della deduzione da parte del lavoratore del relativo inadempimento. Mentre l’opposta conclusione sconta una costruzione in termini di responsabilità extracontrattuale certo inaccettabile in presenza di un’obbligazione inerente al rapporto.

Invece per gli obblighi di non fare grava sul lavoratore creditore la prova della violazione del divieto.

Resta confermata, così, la consolidata giurisprudenza secondo cui l’onere della prova della discriminazione vietata o del motivo illecito dell’atto del datore incombe sul lavoratore, proprio per questo talvolta agevolato nella adduzione di tale prova mediante presunzioni legali (ad es. per il licenziamento a causa di matrimonio) oppure mediante l’abbassamento del livello probatorio (ad es. per le discriminazioni per sesso).

E sempre in base al regime probatorio proprio delle obbligazioni negative grava sul lavoratore creditore l’onere di provare la violazione da parte del datore di lavoro dei divieti relativi a determinati controlli (ad es. controlli a distanza, controlli della prestazione lavorativa mediante guardie giurate o personale ignoto) o a determinate modificazioni del rapporto (ad es. assegnazione di mansioni inferiori).

Mentre se il legittimo esercizio del potere del datore di lavoro è condizionato, per legge o contratto collettivo, ad una giustificazione (ad es. licenziamento, trasferimento), l’onere della prova di quest’ultima, a prescindere da eventuali disposizioni espresse confermative (ad es. art. 5 legge n. 604 del 1966), grava sempre sul datore di lavoro. Si tratta, infatti, di una fattispecie complessa in cui l’obbligo di non fare riguarda l’atto, la cui esistenza deve quindi essere provata dal lavoratore creditore, ma con una eccezione legittimante (la giustificazione), che deve essere provata dall’interessato datore di lavoro debitore. Come sovente risulta dalla stessa lettera delle norme: ad esempio “il licenziamento del prestatore di lavoro non può avvenire che per giusta causa … o per giustificato motivo” (art. 1 legge n. 604 del 1966); “non può essere trasferito … se non per comprovate ragioni …” (art. 2103 cod. civ.).

*     *     *

5. Allegazione e prova del danno.
Nelle azioni risarcitorie il lavoratore, oltre a provare l’obbligazione e a dedurre l’inadempimento (che deve anche comprovare in caso di obbligazione negativa), deve dedurre e provare il danno ed il nesso causale tra questo e l’inadempimento (art. 1223 cod.civ.).

Invero il risarcimento ha funzione riparatoria di un danno effettivo, diversamente dalla clausola penale (art. 1382 cod. civ.) e dalle penali di fonte collettiva (ad es. per il licenziamento ingiustificato del dirigente) o legale (ad es. per il licenziamento ingiustificato nell’area della tutela debole o per la misura minima pari a cinque mensilità dell’indennità prevista dall’art. 18 stat. lav.), che hanno funzione punitiva dell’illecito prescindendo completamente dalla prova di un danno.

Pertanto, nelle azioni risarcitorie per inadempimento dell’obbligo di sicurezza o del divieto di assegnazione a mansioni inferiori o di altri obblighi di fare o di non fare, il giudice non può liquidare alcun risarcimento se non accerta un danno concreto conseguente, in modo immediato e diretto, all’inadempimento.

La liquidazione equitativa riguarda pur sempre un danno accertato, di cui sia solo impossibile provare il “preciso ammontare” (art. 1226 cod. civ.), sicché non può essere confusa con l’accertamento del danno mediante presunzioni (art. 2729 cod. civ.).

Invece, per il risarcimento da demansionamento, la giurisprudenza sembra incorrere in tale confusione, allorché, in assenza di prova del danno, liquida risarcimenti inspiegabilmente parametrati a tutta o parte della retribuzione del periodo di dequalificazione, invocando la insostenibile tesi del danno in re ipsa o una altrettanto insostenibile liquidazione equitativa di un danno non comprovato.

Mentre un vero accertamento del danno per presunzioni richiederebbe comunque l’allegazione tempestiva e la prova a carico del lavoratore di fatti indizianti “gravi, precisi e concordanti”, di cui, invece, sovente non v’è traccia nelle sentenze. Sicché, in materia, sembra in via di consolidamento una “presunzione giurisprudenziale”, che rinviene nella prova dell’illecito la prova anche del danno, considerato quale fatto socialtipico indissolubilmente connesso all’inadempimento.

Ma, in questo modo, il regime risarcitorio resta stravolto, sicché urge un intervento legislativo di manutenzione sistematica, che introduca apertamente una penale di misura ragionevole, fissando un limite minimo e massimo, al cui interno il giudice possa determinarsi equitativamente secondo le circostanze del caso concreto.

PAGE  
13

