Lanuwova ProceduraCivile

Direttore Scientifico: Luigi Viola
Rivista scientifica di Diritto Processuale Civile
ISSN 2281-8693
Pubblicazione del 28.9.2022
La Nuova Procedura Civile, 3, 2022

& Diritto Avanzato

Comitato scientifico:
Simone ALECCI (Magistrato) - Elisabetta BERTACCHINI (Professore ordinario di diritto commerciale, Preside
Facolta Giurisprudenza)- Mauro BOVE (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Giuseppe BUFFONE
(Magistrato addetto alla direzione generale della giustizia civile presso il Ministero della Giustizia) — Tiziana
CARADONIO (Magistrato) - Costanzo Mario CEA (Magistrato, gia Presidente di sezione) - Paolo CENDON
(Professore ordinario di diritto privato) - Gianmarco CESARI (Avvocato cassazionista dell’associazione Familiari e
Vittime della strada, titolare dello Studio legale Cesari in Roma) - Caterina CHIARAVALLOTI (Presidente di
Tribunale) - Bona CIACCIA (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Leonardo CIRCELLI (Magistrato,
assistente di studio alla Corte Costituzionale) - Vittorio CORASANITI (Magistrato, ufficio studi del C.S.M.) - Mirella
DELIA (Magistrato) - Lorenzo DELLI PRISCOLI (Consigliere Suprema Corte di Cassazione) - Paolo DI
MARZIO (Consigliere Suprema Corte di Cassazione) - Francesco ELEFANTE (Magistrato T.A.R.) - Annamaria
FASANO (Consigliere di Stato) - Cosimo FERRI (Magistrato, gia Sottosegretario di Stato alla Giustizia) - Francesco
FIMMANO’ (Professore ordinario di diritto commerciale, Preside Facolta Giurisprudenza) - Eugenio FORGILLO
(Presidente di Tribunale) - Andrea GIORDANO (Magistrato della Corte dei Conti) - Mariacarla GIORGETTI
(Professore ordinario di diritto processuale civile) - Giusi IANNI (Magistrato) - Francesco LUPIA (Magistrato) -
Giuseppe MARSEGLIA (Magistrato) — Roberto MARTINO (Professore ordinario di diritto processuale civile, Preside
Facolta Giurisprudenza) - Francesca PROIETTI (Magistrato) - Serafino RUSCICA (Consigliere parlamentare presso
il Senato della Repubblica) - Piero SANDULLI (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Stefano SCHIRO’
(Presidente del Tribunale Superiore delle Acque pubbliche) - Bruno SPAGNA MUSSO (gia Consigliere di Cassazione
ed assistente di studio alla Corte Costituzionale) - Paolo SPAZIANI (Magistrato dell’Ufficio del Massimario della
Corte Suprema di Cassazione) — Antonella STILO (Magistrato, Presidente di sezione) — Antonio URICCHIO
(Professore ordinario di diritto tributario, gia Magnifico Rettore, Presidente Anvur) - Antonio VALITUTTI (Presidente
di Sezione presso la Suprema Corte di Cassazione) - Alessio ZACCARIA (Professore ordinario di diritto privato, gia
componente laico C.S.M.).

Art. 115 c.p.c.: il difetto di contestazione produce un triplice effetto

Per effetto dell'art. 115, comma I, c.p.c., nel ventaglio dei fatti introdotti nel giudizio, il giudice
deve effettuare un distinguo: vanno a confluire nel thema probandum, infatti, solo i fatti “bisognosi
di prova”: tali non sono i fatti non contestati che, in quanto ammessi, sono provati. Il difetto
di contestazione produce, quindi, un triplice effetto: un effetto per chi doveva contestare (e non [l'ha
fatto), un effetto per il deducente (colui che allega il fatto non contestato), un effetto per il giudice.
Per la parte gravata dall'onere di contestazione, il principio comporta che i fatti allegati dalla
parte avversaria (e non contestati o contestati genericamente) debbono essere considerati

incontroversi e non richiedenti una specifica dimostrazione. Per il deducente: questo viene
esonerato dall'onere della prova.

Tribunale di Milano, sentenza del 3.6.2022
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In assenza di materiale ed evidenze documentali in atti di segno contrario ovvero ostative
all'accoglimento della domanda giudiziale, in assenza di una diversa ricostruzione contabile ovvero
anche solo di una contro-prospettazione contabile dei fatti offerta dalla parte resistente, la domanda
della parte locatrice ricorrente di condanna al pagamento delle somme debitorie comprovate e
rimaste impagate a carico di parte resistente (positivamente ed attivamente onerata di provare ex art.
2697 I comma cc ed allegare pagamenti "seppure tardivi e parziali" ad estinzione anche parziale
delle obbligazioni contrattuali a proprio carico) deve ritenersi provata ex art. 2697 cc, fondata e
quindi da accogliere.

In funzione del cd. principio di prossimita della prova il creditore puo limitarsi a provare 1'esistenza
del credito e spetta al debitore la prova dell'adempimento; ma qualora costui offra la relativa
dimostrazione, l'onere di provare che il pagamento non ¢ stato, in tutto o in parte, satisfattivo della
pretesa, ovvero che esso si riferisce a diverso titolo torna a carico del creditore.

Infatti “Il creditore che agisce per il pagamento ha l'onere di provare il titolo del suo diritto, non
anche il mancato pagamento, giacché il pagamento integra un fatto estintivo (ndr. ex art. 2697, 11
comma cc) , la cui prova incombe al debitore che 1'eccepisca. L'onere della prova torna a gravare sul
creditore il quale, di fronte alla comprovata esistenza di un pagamento avente efficacia estintiva,
ossia puntualmente eseguito con riferimento a un determinato credito, controdeduca che il
pagamento deve imputarsi ad un credito diverso da quello indicato dal debitore, fermo restando che,
in caso di crediti di natura omogenea, la facolta del debitore di indicare a quale debito debba
imputarsi il pagamento va esercitata e si consuma all'atto del pagamento stesso, sicché una
successiva dichiarazione di imputazione, fatta dal debitore senza l'adesione del creditore, ¢
giuridicamente inefficace (cfr. anche Cass. n. 21512/2019).

Nel giudizio in cui si controverta sul mancato pagamento di oneri accessori il locatore che agisca
assolve all'onere della prova qualora produca in giudizio il titolo contrattuale dal quale risulti
lI'importo periodico dovuto dal conduttore per le predette voci, o comunque la indicazione del
criterio di calcolo che consenta di pervenire, attraverso una semplice operazione aritmetica, alla
determinazione di tali importi. omissis

At sensi dell'art. 115, comma I, c.p.c. “salvi 1 casi previsti dalla legge, il giudice deve porre a
fondamento della decisione le prove proposte dalle parti o dal pubblico ministero nonché i fatti non
specificatamente contestati dalla parte costituita”. L'ultimo inciso («fatti non specificamente
contestati») approda nell'art. 115 cit. a seguito delle modifiche introdotte dalla legge 18 giugno
2009 n. 69 la quale ha, di fatto, convalidato la giurisprudenza di Cassazione che, a partire
dall'arresto a Sezioni Unite del 2002 (sentenza n. 761), ha affermato I'esistenza, nell'ordinamento
processuale civile, di un onere di contestazione per le parti, legato ai fatti introdotti dall'altra:
conseguentemente, la “non contestazione” o la “contestazione generica” di fatti allegati dalla
controparte vale quale relevatio ab onere probandi e produce effetti vincolanti per il giudice che
deve “astenersi da qualsivoglia controllo probatorio del fatto non contestato acquisito al materiale
processuale e deve, percio, ritenerlo sussistente, in quanto l'atteggiamento difensivo delle parti
espunge il fatto stesso dall'ambito degli accertamenti richiesti” (v. Cassazione civile , sez. III, 05
marzo 2009, n. 5356).

Secondo un orientamento si tratterebbe di un principio «di diuturna applicazione nelle controversie
civili, di importanza essenziale per non rendere impossibile o comunque eccessivamente difficile
l'onere probatorio delle parti ed in ispecie dell'attore, per evitare il compimento di attivita inutili e
quindi realizzare esigenze di semplificazione e di economia processuale». La ratio del principio di
non contestazione, tenuto conto dell'architettura generale della legge 69/2009 e della dottrina
suaccennata, va, dunque, ricercata nelle superiori esigenze di semplificazione del processo e di
economia processuale, o anche, se si vuole, nella responsabilitd o autoresponsabilita delle parti
nell'allegazione dei fatti di causa.

Non deve ignorarsi, peraltro, che la Cassazione piu recente non ha esitato a ritenerlo protetto da
rilievo costituzionale, quale strumento per garantire un “giusto processo”. In particolare, Cass. civ.,
sez. trib., 24 gennaio 2007 n. 1540 ha affermato che il c.d. “principio di non contestazione” ha
anche una diretta incidenza sul principio di ragionevole durata del processo di cui all'art. 111 Cost.



“Questo non pud essere inteso soltanto come monito acceleratorio rivolto al giudice in quanto
soggetto del processo, ma soprattutto alle parti, che, specie nei processi dispositivi, devono
responsabilmente collaborare alla ragionevole durata del processo, dando attuazione, per quanto in
loro potere, al principio di economia processuale e percido immediatamente delimitando, ove
possibile, la materia realmente controversa”. Cid, invero, trova riscontro in altro autorevole
orientamento che, gia a suo tempo, avvisava che «dinanzi al magistrato non si va per tacere ma
bensi per parlare, per far conoscere le proprie ragioni e i torti dell'avversario con dichiarazioni
precise, positive e pertinenti alla litex.

Per effetto dell'art. 115, comma I, c.p.c., dunque, nel ventaglio dei fatti introdotti nel giudizio, il
giudice deve effettuare un distinguo: vanno a confluire nel thema probandum, infatti, solo i fatti
“bisognosi di prova”: tali non sono i fatti non contestati che, in quanto ammessi, sono provati. Il
difetto di contestazione produce, quindi, un triplice effetto: un effetto per chi doveva contestare (e
non l'ha fatto), un effetto per il deducente (colui che allega il fatto non contestato), un effetto per il
giudice.

Per la parte gravata dall'onere di contestazione, il principio comporta che 1 fatti allegati dalla parte
avversaria (e non contestati o contestati genericamente) debbono essere considerati incontroversi e
non richiedenti una specifica dimostrazione (si v. Cass. civ., sez. 2, sentenza n. 27596 del 20
novembre 2008, ove la Suprema Corte ha cassato la sentenza di merito che aveva respinto la
domanda di accertamento dell'esistenza di una servitu di passaggio sul rilievo che gli attori non
avevano allegato alcun fatto costitutivo del diritto stesso, senza tenere in adeguata ossequio al
generale principio dispositivo della prova, nemmeno potra ritualmente valersi del conseguente
esonero ovvero alleggerimento probatorio ai sensi ed agli effetti della norma appena sopra citata.
considerazione che 'esistenza del diritto non era stata contestata dai convenuti e che 1'unico oggetto
del giudizio consisteva nello stabilirne I'estensione e le modalita di esercizio).

Per il deducente: questo viene esonerato dall'onere della prova.

Per il giudice, questi ha 1'obbligo di ritenere il fatto provato senza svolgere istruttoria al riguardo.
Per potersi assegnare alla contestazione un effettivo rilievo processuale devono, con essa, venire
richiamate circostanze fattuali a tal fine pertinenti e significative: deve, cio¢, trattarsi di una
contestazione «specifica», il cui fulcro, tuttavia, va delimitato e circoscritto in ragione del fatto
allegata. La contestazione deve, poi, essere “tempestiva” e tanto avviene quando essa interviene
nella prima difesa utile (Cass. civ. 27 febbraio 2008 n. 5191; Cass. civ. 21 maggio 2008 n. 13079).
Va condivisa sul punto la motivazione data dalle Sez. Un. 761 del 23 gennaio 2002. In detta
decisione il Collegio Supremo spiega che il difetto di contestazione si coordina al potere di
allegazione dei fatti e partecipa della sua natura, “sicche¢ simmetricamente soggiace agli stessi limiti
apprestati per tale potere; in altre parole, considerato che l'identificazione del tema decisionale
dipende in pari misura dall'allegazione e dall'estensione delle relative contestazioni, risulterebbe
intrinsecamente contraddittorio ritenere che un sistema di preclusioni in ordine alla modificabilita di
un tema siffatto operi poi diversamente rispetto all'uno o all'altro dei fattori della detta
identificazione”. Alcuno, peraltro, ha osservato che «la contestazione tardiva (vale a dire la
contestazione successiva di un fatto originariamente incontestato), in quanto comportamento che
puo provenire esclusivamente dalla parte (che inizialmente non aveva contestato), pud essere
assimilata all'eccezione in senso stretto»: conseguentemente, in considerazione di quanto previsto
dall'art. 345, comma II, c.p.c. la contestazione successiva di fatti rimasti incontestati nel giudizio di
primo grado deve ritenersi inammissibile in appello. L'onere di contestazione, secondo la
giurisprudenza anteriore alla legge 69/2009, involgeva solo i fatti cd. primari. Altri autori erano
critici quanto a tale distinzione ed affermavano che il regime differenziato tra valore della non
contestazione dei fatti principali e valore della non contestazione dei fatti secondari non reggesse
poiché la non contestazione «opera allo stesso modo sia riguardo ai fatti principali che riguardo ai
fatti secondari» (v. al riguardo, comunque, Cass. 17 aprile 2002, n. 5526, Foro it., 2002, I, 2017). La
novella del 2009 non ha recepito la distinzione poiché, pur potendolo fare, non ha tenuto distinti i
“fatti costitutivi della domanda” dagli altri, discorrendo tout court di “fatti non contestati”
(differentemente da quanto avviene per gli artt. 167 o 702-bis, comma IV, c.p.c.). Ed, allora, deve
ritenersi che la norma operi riguardo ad ogni fatto.



In tema di prova civile una circostanza dedotta da una parte puo ritenersi pacifica se essa sia
esplicitamente ammessa dalla controparte ovvero se questa -pur non contestandolo in modo
specifico, abbia comunque improntato la propria difesa su circostanze ovvero argomentazioni
incompatibili con il suo disconoscimento (cfr. Cassazione civile n. 23816/2010, 2699/2004 e da
ultimo 10482/2001); ancora nel vigente ordinamento processuale i fatti allegati da una delle parti
vanno considerati i pacifici -e quindi possono essere posti a fondamento della decisione- quando
siano stati esplicitamente ammessi dalla controparte oppure quando questa, pur non avendoli
espressamente contestati, abbia tuttavia assunto una posizione e ricostruzione difensiva
assolutamente del tutto incompatibile con la loro negazione, cosi implicitamente ammettendone
l'esistenza (cfr. Cassazione civile n. 5488/2006); la attuale normativa processualcivilistica,
imponendo al convenuto 1'onere di prendere posizione sui fatti costitutivi del diritto preteso dalla
controparte considera la non contestazione un comportamento univocamente rilevante ai fini della
determinazione dell'oggetto del giudizio con effetti vincolanti per il Giudice il quale dovra pertanto
astenersi da qualsivoglia controllo probatorio del fatto non contestato dovendo pertanto ritenerlo
sussistente e provato cfr, Cassazione civile 10031/2004. Cfr. Cass. SSUU n. 11353/2004 i dati
fattuali, interessanti sotto diverso profilo la domanda attrice, devono tutti essere esplicitati in modo
esaustivo, o in quanto fondativi del diritto fatto valere in giudizio ovvero in quanto volti ad
introdurre nel giudizio stesso circostanze di mera rilevanza istruttoria, non potendosi negare la
necessaria circolarita, per quanto attiene al rito del lavoro, tra oneri di allegazione, oneri di
contestazione ed oneri di prova; circolarita affermata - come ¢ opportuno ribadire ancora una volta -
dal combinato disposto dell'art. 414, nn. 4 e 5, e dall'art. 416, 3° comma, c.p.c. (cftr. al riguardo
Cassazione 5526/2002). Da qui l'impossibilita di contestare o richiedere prova - oltre i termini
preclusivi stabiliti dal codice di rito - su fatti non allegati nonché su circostanze che, pur
configurandosi come presupposti o elementi condizionanti il diritto azionato, non siano stati
esplicitati in modo espresso e specifico nel ricorso introduttivo del giudizio (cfr. in argomento tra le
altre: Cassazione 2802/2003 cit.; 5526/2002 cit.; 15920/2000). 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 verita 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 (cfr. al
riguardo tra le altre: Cassazione 8220/2003; 4180/2003; 6531/2003; 3026/1999; 310/1998).

Gli stessi poteri di ufficio del giudice in materia di ammissione dei mezzi di prova sono ad
esercitare pur sempre con limitato riferimento ai fatti comunque allegate dalle parti oppure emersi
nel processo a seguito di contraddittorio tra le parti stesse (Cassazione SSUU n. 8202/2005) con
esclusione quindi di supplenze di eventuali decadenze o inerzie istruttorie.

La domanda di parte ricorrente-intimante TTT va pertanto accolta nei termini indicati in dispositivo,
cui in questa sede si rinvia.

In ragione dell'esito del giudizio e del principio della soccombenza le spese "da porsi integralmente
a carico del resistente soccombente" sono disciplinate come in dispositivo, cui in questa sede si
rinvia tenuto conto del valore della causa e dei parametri di cui alla tabella del D.M. n. 55/2014.
Quanto sopra in premessa, in fatto, in diritto ed in motivazione il Tribunale Civile e Penale di
Milano provvede come in dispositivo.

Ogni altra, ulteriore e diversa questione, in rito ed in merito, deve ritenersi allo stato assorbita .
Deve richiamarsi nel resto il principio di diritto ex Cass. SS.UU. n. 642/2015 secondo cui nel
processo civile (ed anche in quello tributario in virtu di quanto disposto dal D Lgs 546/1992 art. 1
comma n. 2) non puo ritenersi nulla la sentenza che esponga le ragioni della decisione limitandosi a
riprodurre il contenuto di un atto di parte (ovvero di altri atti processuali o provvedimenti giudiziari)
eventualmente senza nulla aggiungere ad esso, sempre che in tal modo risultino comunque
attribuibili al giudicante ed esposte in maniera chiara, univoca ed esaustiva, le ragioni sulle quali la
decisione ¢ fondata. E' inoltre da escludere che, alla stregua delle disposizioni contenute nel codice
di rito civile e nella Costituzione, possa ritenersi sintomatico di un difetto di imparzialita del giudice



il fatto che la motivazione di un provvedimento giurisdizionale sia, totalmente o parzialmente,
costituita dalla copia dello scritto difensivo di una delle parti". Cfr. ratio espressa anche dalla
pronunzia della Suprema Corte con. Sent. SS.UU. n. 642/2015 secondo cui non puo trascurarsi la
copiosa giurisprudenza secondo la quale la conformita della sentenza al modello di cui all'art. 132
cpe n. 4, e l'osservanza degli artt. 115 e 116 c.p.c. non richiedono che il giudice del merito dia conto
di tutte le prove dedotte o comunque acquisite e di tutte le tesi prospettate dalle parti, essendo
invece sufficiente e necessario che egli esponga in maniera concisa gli elementi in fatto e in diritto
posti a fondamento della sua decisione (v. tra numerosissime Cass. 22801/2009), dovendo reputarsi
per implicito disattesi tutti gli argomenti, le tesi e i rilievi che, seppure non espressamente esaminati,
siano incompatibili con la soluzione adottata (tra le moltissime v. Cass. nn. 17145 del 2006 e
2272/2007), nonche la giurisprudenza secondo la quale anche la motivazione in forma sintetica ¢
idonea a suffragare il convincimento in fatto, non costituendo vizio di omessa o insufficiente
motivazione deducibile con ricorso per cassazione ai sensi dell"art. 360 cpc n. 5, n. 5, la ridotta
estensione della sentenza ed essendo sufficiente che nella motivazione del provvedimento risulti
esplicitato, ancorch¢ sinteticamente, l'iter logico- giuridico seguito dal giudice per pervenire alla
decisione (v. Cass. n. 15489 del 2007).

Peraltro, gia nei decenni trascorsi la giurisprudenza di legittimita aveva dato una lettura informale e
funzionale della sentenza, meglio, della sua motivazione, affermando, nell'ottica della
semplificazione e dello "snellimento" del lavoro del giudice, pur senza sacrificare chiarezza e
precisione, che non ¢ viziata per omessa o insufficiente motivazione la sentenza stesa su modulo
predisposto, quando questo sia stato utilizzato o adattato in maniera tale che la motivazione ne
risulti aderente alla concretezza del caso deciso, con gli opportuni specifici riferimenti agli elementi
di fatto che lo caratterizzano (v. anche Cass. 1570/1984 e 275/1995 e 24508/2006). omissis

PQM

Il Tribunale Civile e Penale di Milano, in composizione monocratica, nel procedimento al,
pronunziando nel contraddittorio tra le parti, cosi provvede e dispone: dichiara risolto omissis;
condanna, per l'effetto, omissis a rilasciare libero e sgombero da sé persone e cose le unita
immobiliari omissis; disattende tutte le altre domande ed eccezioni proposte e formulate e non gia
qui espressamente accolte; condanna la parte resistente intimata omissis alla refusione, in favore
della controparte, delle spese legali omissis.
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