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14.
L’ISTRUZIONE PROBATORIA

Si e gia detto che lattivita istruttoria serve per provare i fatti storici
allegati che siano controversi. L’attivita istruttoria ha quindi luogo se le
parti non danno, implicitamente o esplicitamente, una comune ver-
sione dei fatti storici allegati, oppure se si tratta di diritti indisponibili,
o infine se la causa non & documentalmente istruita. B vero, infatti, che
il documento & un mezzo di prova, perd la prova documentale nel
processo civile non & acquisita attraverso uno speciale procedimento,
ma ¢ semplicemente presentata dalla parte al giudice. Quindi per
acquisirla non ¢’¢ bisogno di svolgere un’attivita istruttoria particolare.

Bisogna pertanto operare una prima distinzione tra le prove pre-
costituite e le prove costituende. Le prove precostituite esistono gia
fuori dal processo, e sono acquisite al processo stesso con una semplice
modalita: la loro produzione. Le prove costituende devono, invece,
essere formate all’interno del processo.

Evidentemente la disciplina processuale & diversa nell’ipotesi in cui
si tratta di acquisire una prova gia esistente (attivita processuale da
svolgere, in tal caso, & minima) e lipotesi, invece, in cui si tratta di
costituire nel processo una prova che ancora non esiste (in tal caso
Pattivita processuale dassvolgere sara di maggiore impegno).

Se, dunque, vi sono dei fatti, allegati dalle parti, che & necessario
provare, occorre fornire al giudice gli strumenti per sapere se i fatti
allegati sono effettivamente venuti ad esistenza. Lo strumento, per
acquisire quel tanto di certezza che serve per affermare I'esistenza o
I'inesistenza dei fatti storici allegati, & dato dalle prove. La prova,
quindi, & quello strumento idoneo a convincere il giudice della verita di
quanto affermato, in punto di fatto, dalle parti.

Gli strumenti probatori hanno la caratteristica della tipicita (il che
fonda il principio di legalit3 in senso ampio dei mezzi di prova): i mezzi
di prova sono solo quelli previsti dal legislatore. Non possono essere
utilizzati mezzi di prova atipici, cioé non previsti dal legislatore. Questo
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L'istruzione probatoria 14.6

principio non va tuttavia sopravvalutato nella sua portata pratica,
perché il legislatore in concreto prevede tutti i mezzi di prova astrat-
(amente idonei. Pertanto il principio di tipicita delle prove dz fatto non
esclude strumenti probatori che potrebbero essere utilmente utilizzati,
ma esclude quei mezzi di prova che, secondo la comwmiunis opinio, non
sono attendibili. Ad es., la chiromanzia non & attualmente ritenuta una
prova attendibile; e neppure lo ¢ la lettura del pensiero.

I mezzi di prova si possono distinguere in tre categorie, a seconda
del modo in cui si giunge a dimostrare nel processo I'esistenza del fatto
allegato. Vi sono pertanto le prove dirette; le prove indirette o rappre-
sentative; ed infine le prove critiche o presuntive o indiziarie.

Prove dirette sono quelle attraverso le quali il giudice percepisce
direttamente il fatto allegato con i propri sensi. Nelle prove dirette, tra
il fatto storico e la percezione del giudice non vi sono strumenti
intermedi, ma il fatto storico & direttamente percepito dal giudice.

Esempio: 'ispezione. Se ¢ allegata in giudizio I'esistenza di una finestra
in un muro, il giudice va a vedere personalmente se esiste la finestra.
Quando il giudice ha percepito I'esistenza o I'inesistenza della finestra,
pud dare un giudizio di verita o falsita sulla allegazione della parte.

I mezzi di prova diretti sono utilizzabili solo qualora il fatto da
provare sia permanente e rilevante nella sua affuale esistenza. Non
sono, invece, utilizzabili quando il fatto rilevante, ancorché percepibile,
non sia attuale.

Esempio: 'ispezione non pud essere utilizzata se rilevante non & lattuale
esistenza della finestra, ma la sua esistenza # loco in un tempo passato
(ad es., da almeno venti anni, ai fini dell’'usucapione della serviti di
veduta). .

Prove indirette o rappresentative sono fuelle in cui tra il fatto
storico e la percezione del giudice ¢’¢ uno strumento rappresentativo:
il giudice percepisce il fatto non immediatamente, ma attraverso una
rappresentazione dello stesso che pud essere contenuta in un oggetto
(ed avremo allora la prova documentale) oppure pud consistere nella
narrazione di un soggetto.

Esempio: sono prove rappresentative il documento, la testimonianza (il
giudice percepisce il fatto allegato in causa attraverso il racconto di
terzi) o le dichiarazioni delle parti.
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14.6 Il processo di cognizione

La prova rappresentativa pone il problema (che non ha senso per
la prova diretta) della sua attendibilita, cioe della fedelta rappresenta-
tiva del mezzo di prova. La prova rappresentativa & I'unica utilizzabile
per dimostrare che un certo fatto storico si ¢ verificato nel passato.

La prova critica o indiziaria € costituita da un meccanismo com-
plesso. La prova pud avere ad oggetto alternativamente o fatti che
integrano direttamente la fattispecie del diritto dedotto in giudizio,
oppure fatti che non la integrano direttamente (e che quindi non sono
immediatamente rilevanti), ma dai quali si pud giungere, attraverso un
ragionamento presuntivo (attraverso un’operazione mentale) ad affer-
mare Desistenza o Iinesistenza dei fatti che integrano la fattispecie.
Oggetto di prova quindi sono non solo i fatti c.d. primari, cioé i fatti
immediatamente integrativi della fattispecie, ma anche i fatti c.d.
secondari, cioé quelli da cui, attraverso un ragionamento, si puo arrivare
a dedurre Desistenza, o I'inesistenza dei fatti primari.

La prova critica non costituisce un terzo tipo di prova perché, per
un verso, i fatti secondari devono essere provati, ¢ lo saranno attraverso
i mezzi di prova diretti o rappresentativi; per altro verso, il passaggio
dal fatto secondario a quello primario non avviene attraverso un mezzo
di prova, ma attraverso un ragionamento. La prova indiziaria si chiama
appunto prova critica, perché comporta un ragionamento critico del
giudice.

Esempio: ¢ impugnato di falso un atro pubblico sottoscritto il 28 marzo
2023 da un soggetto che afferma di non averlo mai sottoscritto. La non
sottoscrizione dell’atto & il fatto primario. Trattandosi di fatto negativo
e quindi non suscettibile di prova immediata (cid che non & non si pud
provare in positivo), si pug allegare in giudizio come fatto di per sé non
rilevante, ma che diventa rilevante attraverso un ragionamento presun-
tivo, il seguente fatto storico: chi dovrebbe aver sottoscritto 'atto, quel
dato giorno a quella data ora si trovava in altro liogo.

Abbiamo quindi un fatto storico primario (non avere firmato I'atto)
e un fatto storico secondario (trovarsi in altro luogo). Questi fatti si
ricollegano attraverso il ragionamento del giudice: la prova del fatto
storico di trovarsi in altro luogo comporta necessariamente la prova del
fatto storico di non avere sottoscritto 'atto. Ma il fatto secondario
(trovarsi altrove), che si pone alla base del ragionamento del giudice,
deve essere provato attraverso i normali mezzi di prova: una volta
provato, su di esso si innesta il ragionamento attraverso il quale il
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viudice pud dichiarare I'esistenza o I'inesistenza del fatto primario, che
¢ rilevante per la decisione della controversia.

Quindi la prova critica non & un terzo tipo di prova, ma ha la
caratteristica di unire la prova di un fatto, raggiunta con i normali mezzi
di prova diretti o rappresentativi, con un ragionamento del giudice che
consente di inferire dall’esistenza del fatto secondario, provato ma di
per sé irrilevante, la esistenza o la inesistenza del fatto primario, che &
rilevante per la decisione, in quanto integra un elemento della fattispe-
cie. ;

Finora siamo partiti dal presupposto che, ove un fatto non sia
pacifico (e, se oggetto del processo & un diritto indisponibile, anche se
& pacifico), esso deve essere oggetto di istruzione probatoria; ma vi
sono dei casi in cui cid non & necessario. Questo accade per i fatti
notori, previsti dall’art. 115, II c.p.c. Notori sono quei fatti che
rientrano nella comune esperienza, e dei quali pertanto il giudice ¢ a
conoscenza Non per averne una cognizione personale, non perché, per
una serie di circostanze, egli & singolarmente a conoscenza di quei fatti,
ma perché egli li conosce come qualunque cittadino. Sono notori i fatti
che rientrano nel comune patrimonio di tutti i soggetti di una certa
societd in un certo momento storico.

Esempio: non & fatto notorio, e quindi il giudice non potra porlo a
fondamento della sua decisione, I'incidente stradale a cui il giudice
abbia personalmente assistito. E invece un fatto notorio la perdita del
potere d’acquisto della moneta, oppure che dal 1939 al 1945 ¢’¢ stata
una guerra.

Non bisogna confondere i fatti notori con le massime d'esperienza.
I fatti notori sono fatti storici, accadimenti reali. Le massime d’espe-
rienza sono i canoni di ragidnamento che il giudice utilizza, sono regole
logiche e di valutazione, anch’esse proprie di una certa societa in un
certo momento storico. Non sono fatti, ma regole®di giudizio (ancorché
non giuridiche).

Una volta acquisita la prova, si presenta un ulteriore problema. Noi
abbiamo distinto preliminarmente le prove dirette dalle prove rappre-
sentative. Le prove dirette sono quelle che pongono direttamente a
contatto il giudice con il fatto storico. Le prove rappresentative sono
invece quelle che pongono il giudice a contatto con il fatto storico
attraverso un mezzo che rappresenta il fatto. Il fatto & percepito dal
giudice non immediatamente, ma per mezzo di uno strumento (che puo
essere una dichiarazione, una rappresentazione grafica, o quale che sia).
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14.10 Il processo di cognizione

Il problema che si pone & la valutazione della fedelta del mezzo
rappresentativo; ossia, per poter arrivare alla conclusione circa lesi-
stenza o meno del fatto rappresentato, bisogna portare 1'attenzione sul
mezzo rappresentativo e stabilire preventivamente se esso & degno di
fede. Se il testimone racconta certe cose al giudice, questi deve chie-
dersi se quanto riportato & un racconto che di garanzia di essere
veritiero, o se invece ci sono elementi per credere il contrario. Lo stesso
problema si pone, ovviamente, per qualunque altra prova rappresen-
tativa (ad es., di fronte ad una fotografia il giudice si deve chiedere se
per caso non si tratta di un fotomontaggio), mentre non ha senso per
le prove dirette, perché appunto in queste non ¢’& un mezzo rappre-
sentativo, di cui valutare I'attendibilita. '

Il giudizio di attendibilita del mezzo rappresentativo ¢ disciplinato
2 dall’art. 116, I c.p.c. il quale dispone che il giudice deve valutare le
Ze prove secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che la legge
disponga altrimenti. E questo il principio generale della « libera valu-
tazione delle prove ». In contrapposizione alle prove liberamente va-
lutabili, vi sono le prove c.d. legali, in cui cioé la valutazione di
attendibilita ¢ fatta @ priori dalla legge. In tale accezione, & ovvio iche
“prova legale” non ha niente a che vedere con la “legalita della prova”,
nel senso di tipicita della stessa (le prove sono solo quelle riconosciute
e disciplinate dal legislatore, quindi non si possono utilizzare mezzi di
prova non previsti dalla legge).

Quando una prova & liberamente valutabile, il legislatore rinuncia
a porre delle regole anche solo tendenziali, non rigide, alla valutazione
di attendibilita. Storicamente abbiamo esperienze in cui il legislatore
interviene, in maniera pit 0 meno rigida, nel disporre tutta una serie di
criteri di valutazione delle prove. Anche qui si pud constatare come vi
sia una sorta di flusso e%riflusso storico. Ad es., nel processo formulare
romano non esistevano regole per la valutazione della attendibilita delle
prove. Nel diritto comune, invece, si & avutd una larga esperienza di
prove legalmente prevalutate, soprattutto per quanto riguarda la prova
testimoniale: svariate regole orientavano il giudice nel valutare Iatten-
dibilita del testimone (la pit famosa era « wnus testis, nullus testis »: il
fatto affermato da un testimone non si considerava sufficientemente
provato, ma occorreva che pitt di un testimone ne affermasse Iesi-
stenza. Questa regola ¢ antichissima: & gia prevista nel Deuteronomio,
19, 15). '

Nel passaggio agli ordinamenti moderni, il legislatore ha adottato,
salvo eccezioni, il principio opposto. Ma dire che la prova & libera-
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(nte valutabile non equivale a dire che il giudice deve credere a tutto
il che viene acquisito al processo e che, quindi, pud esonerarsi dal
ilitare Pattendibilita della prova. Anzi, di fronte ad una prova libe-
Cinente valutabile il giudice deve porsi il problema della sua attendi-
Lilith, ¢ deve enunciare i criteri in base ai quali la valuta attendibile o
wnttendibile.

‘I'uli criteri devono essere convincenti, devono cioé fondarsi su
iepole che, ancorché non giuridiche, e rimesse alla scelta del giudice,
(o idonee a convincere che la valutazione di attendibilita ¢ effettuata
willa base di un metro corretto. Spesso, invece e purtroppo, per un
verso il giudice non valuta I'attendibilita della prova, o lo fa proprio
;uando non pud farne a meno (ad es., quando due testimoni affermano
(ulli contrastanti); per altro verso, la valutazione € di solito apodittica,
appure operata sulla base di criteri che non sono idonei a essere
controllati razionalmente da chi legge la motivazione della sentenza.

lisempio: “il testimone & credibile perché sembra sincero”: ma in base
a quali elementi il testimone sembra sincero?

Valutazione secondo prudente apprezzamento significa dunque
valutare Pattendibilita della prova secondo regole tratte dalla societa
civile, ciog secondo le massime d’esperienza: regole di valutazione che
il siudice possiede in quanto fa parte di una certa societd in un certo
(empo; regole che egli trae dalla sua esperienza non giuridica, e che
perd (ecco il punto), essendo comuni a quella certa societd, sono
caunciabili e controllabili; possono essere giudicate come idonee o
meno a valutare Iattendibilita della prova. Da qui nasce 'importanza
Jdellenunciazione dei criteri di valutazione della prova: proprio perché
essi sono tratti dalla comune esperienza, il giudice li deve enunciare in
modo che si possa controllare se i criteri di valutazione da lui prescelti

sono accettabili o meno. .

Esempio: il giudice pud escludere l'attendibilita del testimone, perché
parente o dipendente di una delle parti. 1l criterio & sicuramente
cortetto, perché & di comune esperienza che il parente o il dipendente
sono portati a favorire la parte, alla quale sono collegati. Cosi I'eta molto
avanzata di un testimone pud escluderne la attendibilita, posto che & di
comune esperienza che, con l'etd, le facolta mnemoniche diminuiscono.
E ancora: ove oggetto di prova sia un fatto che & durato nel tempo (ad
es., possesso ventennale), la testimonianza di chi ha abitato in un luogo
vicino al bene, del cui possesso si discute, & pili attendibile della
testimonianza di chi ha abitato lontano.
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Esempio: il giudice, oggi, non pud escludere attendibilita del testi-
mone, perché & rosso di capelli. Secoli fa poteva essere un criterio
utilizzabile perché conforme alle regole di comune esperienza del-
epoca, le quali avevano pregiudizi negativi per le persone dai capelli
rossi.

1l giudice deve trarre gli elementi, su cui impostare la valutazione,
dall’assunzione dello stesso mezzo di prova: nel momento in cui assume
il mezzo di prova, il giudice deve anche acquisire tutti quegli elementi
che sono utili a valutare I'attendibilita della prova stessa.

In conclusione, le caratteristiche della prova liberamente valutabile
sono le seguenti: spetta al giudice, gia nel momento della assunzione
della prova, acquisire tutti i dati di fatto per valutarne Iattendibilita; il
giudice deve applicare, ai dati di fatto cosi acquisiti, le regole di
valutazione che egli stesso trae dalla comune esperienza. Si deve
trattare di regole di valutazione accettabili ed accettate, in relazione al
contesto spazio-temporale in cui esse si pongono. Sulla base di questi
elementi, il giudice forma il suo convincimento circa I'attendibilita della
prova,

Al contrario della prova liberamente valutabile, per la prova legale
il legislatore individua la regola di valutazione, stabilendo che, al
verificarsi di un determinato presupposto, il giudizio deve essere di
attendibilita della prova (ad es., & attendibile — e quindi il giudice deve
credere a — quanto attesta un pubblico ufficiale, circa un fatto storico
accaduto in sua presenza; & attendibile — e quindi il giudice deve
credere a — la dichiarazione della parte relativa all’esistenza di un fatto
a lei sfavorevole). Ovviamente, quando si & in presenza di una prova
legale, & esclusa la libera valutazione del giudice.

La differenza tra una prova legale ed una prova libera non sta
quindi nella maggiore #fficacia dell’una rispetto all’altra, ma sta nel
vincolo che attiene a quelle legali e non a quelle libere; infatti, una volta
che prove di entrambi i tipi risultino attendibili, ambedue sono ugual-
mente idonee a dimostrare I'esistenza del fatto, che ne & oggetto. Cid
vuol dire, in particolare, che, laddove si tratta di prove in senso proprio,
una sola prova (anche se liberamente valutabile) ¢ sufficiente a provare
il fatto.

Accanto alle prove in senso proprio, il nostro ordinamento conosce
anche delle prove minori, che sono i cosiddetti argomenti di prova,
disciplinati dall’art. 116, IT c.p.c., e che possono essere desunti dalle
risposte delle parti all’interrogatorio libero, dal loro rifiuto ingiustifi-
cato a consentire le ispezioni disposte dal giudice e, in generale, dal
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contegno delle parti stesse nel processo (v., ad es,, larc. 183, I e II
c.p.c.). Un’altra categoria di argomenti di prova & prevista dall’art. 310,
III c.p.c.: nell’ipotesi in cui il processo si estingua prima di giungere ad
una sentenza di merito, se la domanda viene riproposta, le prove
raccolte nel processo estinto sono valutate dal giudice come argomenti
di prova. In tale situazione, le prove subiscono dunque una sorta di
degradazione. :

In sostanza, largomento di prova, da solo, non & idoneo a far
ritenere esistente un certo fatto, ma pud essere usato come strumento
per valutare, e, se del caso, integrare i mezzi di prova in senso proprio
(in particolare, quelli soggetti al prudente apprezzamento del giudice).
In altri termini, argomento di prova & uno « strumento di contorno »,
che serve, in relazione alle prove in senso proprio (ad es., di fronte a
due prove libere con esito contrastante) per valutarne I'attendibilita,
oppure per stabilire, di fronte ad un mezzo di prova che non é del tutto
concludente, se il fatto pud ritenersi provato, “completando” cosi una
prova di per sé insufficiente (ad es., una prova testimoniale non ha
dimostrato pienamente la malafede di una parte; il comportamento di
questa nel processo pud integrare la prova). Se vogliamo distinguere le
prove dagli argomenti di prova, dobbiamo concludere che il giudice
non pud giungere a dichiarare il fatto esistente o inesistente sulla base
del solo argomento di prova.

I importante tener presente che la giurisprudenza in materia ¢ —
per usare un eufemismo — molto elastica, e fa di ogni erba un fascio,
mescolando insieme indizi, argomenti di prova, prove atipiche, prove
atipicamente assunte, e cosi via. La Cassazione, in particolare, avalla
ogni conclusione cui giunge il giudice di merito in ordine alla guaestio
facti, purché non sia proprio assurda. Tanto che € stato argutamente
detto che listruttoria ®ivile, secondo la giurisprudenza, & come il
maiale: non si butta via nulla.

Dobbiamo ora trattare di un altro imporftante istituto: le presun-
zioni. Le presunzioni (prove indiziare o critiche) si dividono in tre
categorie: presunzioni assolute (o 7uris et de iure); presunzioni legali
semplici (o iuris tantum); presunzioni non stabilite dalla legge (o iudicis
0 hominis).

Le presunzioni assolute sono disciplinate dall’art. 2728, II c.c,, e
contro di esse non & ammessa prova contraria, salvo che questa sia
consentita dalla legge.

Gli esempi non sono tanti, perché il sistema delle presunzioni
assolute che non ammettono prova contraria costituisce una tecnica
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legislativa che, nel corso del tempo, & stata abbandonata dal legislatore,
pur non essendo mai stata usata di frequente. Al contrario, spesso la
dottrina ha utilizzato le presunzioni assolute per far « quadrare il
sistema », per far tornare certe categorizzazioni che non erano compa-
tibili con alcune disposizioni.

La pitt famosa presunzione legale assoluta di origine dottrinale &
stata la culpa in eligendo del datore di lavoro nella scelta del dipen-
dente, del cui operato poi il datore di lavoro & responsabile ex art. 2049
c.c. La dottrina voleva necessariamente ricollegare la responsabilita
civile al principio generale della colpa: laddove della colpa non vi era
traccia nella legge, si inseriva come presunta e senza possibilita di prova
contraria la culpa in eligendo.

Una delle poche presunzioni legali assolute reperibili nel nostro
ordinamento ¢ quella dell’art. 599 c.c. che, in tema di capacitd a
ricevere per testamento, ci dice che le disposizioni testamentarie a
vantaggio di certe persone incapaci sono nulle, anche se fatte sotto
nome di interposta persona. Il meccanismo & il seguente: il notaio che
riceve il testamento non pud essere beneficiario dello stesso, neppure
per interposta persona. Sono reputate persone interposte, senza possi-
bilita di prova contraria, il padre, la madre, i discendenti e il coniuge
del notaio.

Qui si ha una presunzione legale assoluta, in virti della quale si
presume che il testatore abbia voluto beneficare I'incapace, nominan-
doli in una disposizione testamentaria. Non si pud dimostrare che, in
realta, la disposizione testamentaria voleva beneficare cffettivamente
loro, e non I'incapace. _

Nella realta, la presunzione legale assoluta altro non & che una
norma di diritto sostanziale che modifica la fattispecie. Essa & un
meccanismo contorto ‘ttraverso il quale il legislatore dice, con un
duplice passaggio, quello che avrebbe potuto esprimere con un Ppas-
saggio solo, piti semplicemente, nei seguenti termini: sono nulle le
disposizioni testamentarie a favore del notaio, del padre, della madre,
dei discendenti e del coniuge del notaio. Il duplice passaggio si realizza
prevedendo la nullita del testamento a favore delle persone interposte
e la presunzione legale assoluta di interposizione nei confronti del
padre, madre, discendente e coniuge del notaio. Quindi, la presunzione
legale assoluta non & altro che una barocca tecnica di redazione di una
norma di diritto sostanziale.

Supponiamo, infatti, che il legislatore individui una fattispecie nei
seguenti termini: i fatti A, B, C danno Peffetto giuridico x. Il legislatore
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perd aggiunge che, ove venga ad esistenza il fatto D, si presume
Pesistenza del fatto B senza che sia ammessa una prova contraria.

Algebricamente si pud esprimere quanto sopra nei seguenti ter-
mini- A + D + C = x. La fattispecie, attraverso il meccanismo della
presunzione assoluta, & modificata. L’effetto x, in fin dei conti, non si
verifica in presenza di A + B + C, ma, essendo B presunto in via
assoluta da D, si verifica immediatamente da A + D + C.

Accanto alla presunzione legale assoluta, che non ammette prova

contraria, vi sono le presunzioni legali assolute che ammettono non
tutte ma soltanto alcune prove contrarie.

Esempio: art. 2960 c.c. prevede le prescrizioni presuntive: decorso un
certo periodo di tempo, si presume che I'obbligo sia stato adempiuto
(che Toste sia stato saldato: art. 2954 c.c; che I'insegnante sia stato
retribuito: art. 2955 c.c.; che il professionista sia stato pagato: art. 2956
c.c.). Qui non siamo di fronte ad una prescrizione vera, ma ad una
presunzione di avvenuto adempimento. 11 legislatore consente la prova
contraria, perd non con qualunque mezzo, sibbene solo con quello
previsto dall’art. 2960 c.c.: il giuramento. Colui, contro il quale opera la
prescrizione presuntiva, pud deferire giuramento alla controparte di-,
cendo: « giura che hai pagato ». Se la controparte giura viene confer-
mata la prescrizione presuntiva; se la controparte non giura la prescri-
zione presuntiva non opera piu.

Un altro esempio pud essere ricavato dall’art. 238 c.c.: « Salvo
quanto disposto dagli artt. 128, 234, 239, 240 e 244 nessuno puo
reclamare uno stato contrario a quello che gli attribuiscono I'atto di
nascita di figlio nato nel matrimonio e il possesso di stato conforme
all’atto stesso ». Sul piano sostanziale si ha la seguente vicenda: una
filiazione, che risulta da un atto di stato civile € da un possesso di stato
(ciod dal fatto che un cérto soggetto & considerato figlio di un altro
soggetto) costituisce una presunzione assoluta di conformita dello stato
apparente a quello reale, salve le impugnative indicate nell’art. 238 c.c.
(ad es., disconoscimento di paternita). Conseguentemente, non & pos-
sibile contestare la situazione in via incidentale.

Esempio: Tizio, chiamato a pagare gli alimenti al padre Caio, non pud
contestare in via incidentale, nel processo alimentare, la propria qualita
di figlio, ma deve instaurare I'apposito processo che ha per oggetto il
disconoscimento della paternita. La dimostrazione pud essere data con
qualunque mezzo di prova, ma non in qualungue sede: occorre instau-
rare in via principale un processo ad hoc, che ha per oggetto il
disconoscimento della paternita.
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Pertanto le presunzioni legali assolute, che ammettono prova
contraria, si distinguono in due categorie: presunzioni che ammettono
solo certi tipi di prova, e presunzioni che possono essere combattute
solo proponendo un’apposita domanda.

Le presunzioni legali semplici, o suris tantum, secondo quanto

' stabilisce I'art. 2728, T c.c., « dispensano da qualunque tipo di prova

coloro a favore dei quali esse sono stabilite ». La presunzione legale
semplice opera un’inversione dell’'onere della prova. Al verificarsi del
presupposto previsto dalla norma, avviene nella fattispecie uno scam-
bio: I'inverso di quello che normalmente & un fatto costitutivo diventa
un’eccezione; 'inverso di quella che & un’eccezione diventa un fatto
costitutivo. E quindi, correlativamente allo spostarsi del fatto da un
settore della fattispecie all’altra, si inverte I'onere della prova. Se
Ieccezione diventa fatto costitutivo, sard l'attore a doverlo provare e
non pit il convenuto; e viceversa. Conseguentemente il rischio della
mancata prova passa dall’'una all’altra parte a seconda della modifica-
zione che la presunzione produce nella struttura della fattispecie.

Le presunzioni legali semplici sono un fenomeno frequente, perché
il legislatore spesso, attraverso esse, incide sull’onere della prova per
raggiungere finalita pit varie.

Esempio: I'art. 2054 c.c. stabilisce che il conducente di un veicolo senza
guida di rotaie & obbligato a risarcire il danno prodotto a persone o a
cose dalla circolazione del veicolo, se non prova di aver fatto tutto il
possibile per evitare il danno.

La norma considera come fatto impeditivo (come eccezione) ’ele-
mento colpa o dolo (piti esattamente, la mancanza di colpa) che,
nell’art. 2043 c.c. (che & la norma generale in materia di responsabilita
civile) & un fatto costititivo. L’art. 2043 c.c. prevede, come elementi
costitutivi della fattispecie, il fatto, la colpa o il dolo, il danno. Di
conseguenza, se manca la prova del dolo o della colpa la domanda va
rigettata (infatti la mancata prova di un fatto costitutivo comporta il
rigetto della domanda).

Il legislatore, nell’art. 2054 c.c., qualifica fatto impeditivo la (man-
canza di) colpa. Se si tratta di un danno conseguente alla circolazione
dei veicoli, la fattispecie costitutiva del diritto al risarcimento & com-
posta dal fatto e dal danno. La presenza della colpa non & pii fatto
costitutivo, ma la mancanza di colpa fatto impeditivo. 1 legislatore
vuole cosi ripartire, diversamente rispetto all’art. 2043 c.c., il rischio
della mancata prova dell’elemento colpa o dolo. Infatti i si pud trovare
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(1 situazioni in cui si prova il fatto, e il danno, ma non si & in grado di
piovare il dolo o la colpa; nel caso di circolazione di veicoli il legislatore
tticne pitt opportuno che il rischio della mancata prova sia a carico di
chii ha cagionato il fatto, piuttosto che di chi ha subito il danno.

Un altro esempio di presunzione legale semplice & costituito dalla
presunzione di possesso intermedio, prevista dallart. 1142 c.c. La
struttura della presunzione & la seguente: Tizio prova di possedere nel
2023 e di aver posseduto nel 1993; si presume che abbia posseduto tra
il 1993 e il 2023. Si tratta di una presunzione legale semplice, quindi &
ammissibile la prova contraria, e qui senza limiti: & ammissibile qua-
lunque prova contraria volta a dimostrare che fra il 1993 e il 2023 Tizio
non possedeva il bene. Nel caso esaminato, la presunzione legale
costituisce la ricezione normativa di una massima d’esperienza. Qua-
lunque soggetto ragionevole, di fronte alla prova di un possesso nel
1993 e di un possesso nel 2023, ne deduce che il possesso c’¢ stato
anche nel periodo intermedio. Infatti, & piti probabile — in base all'id
quod plerumque accidit — che fra il possesso di allora ed il possesso
attuale ci sia stato un possesso intermedio, piuttosto che il possesso sia
stato perso, e poi recuperato.

In conclusione, Je presunzioni legali semplici costituiscono uno dei
meccanismi con cui il legislatore ripartisce il rischio della mancata
prova. Il legislatore pud operare sulla collocazione di un certo elemento
della fattispecie nell’area dei fatti costitutivi o nell’area delle eccezioni;
oppure agire sull’effetto, disciplinando I'onere della prova relativo a
questo fatto. L'una tecnica legislativa vale I'altra. 11 legislatore pud
indifferentemente o dire che un certo fatto & un’eccezione ed un altro
& un fatto costitutivo; oppure stabilire che un fatto deve essere provato
dall’attore ed un altro dal convenuto (rectius, da chi fa valere un diritto
o da chi nega che tale diritto esista).

Quindi disciplinare un certo fatto o immediatamente, collocandolo
in un certo settore della fattispecie, oppure in Via mediata attraverso la
regola dell’onere della prova, & esattamente la stessa cosa. Nell’art. 2054
c.c. il legislatore poteva esprimersi anche cosi: i fatti costitutivi della
fattispecie sono I'evento e il danno; fatto impeditivo & la mancanza di
colpa nell’evento che si & verificato.

Le presunzioni semplici sono definite dall’art. 2727 c.c. come le
conseguenze che il giudice trae da un fatto noto per risalire a un fatto
ignoto. Questo & 'elemento caratteristico della prova critica: oggetto
della prova & un fatto di per sé non rilevante (perché non & elemento
della fattispecie) che, attraverso un ragionamento presuntivo, consente
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di affermare l'esistenza o l'inesistenza di un fatto rilevante (perché
elemento della fattispecie). La presunzione ¢ il ponte logico, che il
giudice istituisce tra il fatto provato, ma di per sé irrilevante, e il fatto
non provato, ma rilevante.

Le prove presuntive, o indiziarie, contrariamente a quanto di solito
si ritiene, non necessariamente hanno un’efficacia probatoria inferiore
alle altre prove. L'efficacia della prova presuntiva sta nella forza
dell'inferenza che lega il fatto noto a quello ignoto. L’alibi, ad es., & una
prova indiziaria forte perché la non ubiquita & una regola che non &
soggetta a smentite. Altri tipi di ragionamento presuntivo sono pit
deboli, perché non & cosi costante la regola che il giudice applica per
inferire il fatto ignoto dal fatto noto. Ad es., la caduta da una certa
altezza normalmente produce delle lesioni; ma talvolta, in casi sia pure
rari, cid non accade. '

L’art. 2729 c.c. prescrive che le presunzioni non stabilite dalla
legge sono lasciate alla prudenza del giudice, il quale non deve ammet-
tere che presunzioni gravi, precise e concordanti. Nelle presunzioni
semplici, quindi, I'inferenza fra il fatto noto e quello ignoto & istituita
dal giudice, sulla base di una regola che non & legale perché non &
prevista dalla legge.

L’inferenza, nelle presunzioni semplici, & rimessa alla scelta del
giudice, che la trae dalla massima d’esperienza, dalle regole di valuta-
zione che sono proprie di una certa societa in un certo momento
storico, e quindi anche del giudice nella sua qualita di membro di
quella societa — del giudice non come esperto di diritto, ma come
cittadino che vive in un certo tempo. La storicita (in senso ampio) delle
presunzioni semplici non pud essere posta in dubbio. Certo anni fa
poteva essere ritenutaattendibile un’inferenza logica che oggi non & piu
ritenuta attendibile, e viceversa.

Esempio: & provato che una signora benestante tutti i giorni entra in un
portone e ne esce dopo un certo periodo di tempo. Probabilmente un
giudice di centocinquanta anni fa ne avrebbe tratto la conseguenza che
quella signora andava a far visita all'amante; oggi la conclusione piu
probabile & che quella signora va a lavorare. E, ancor oggi, se & provato
che la signora trascorre i fine settimana con un uomo che non & il marito,
per comune esperienza si inferisce che ne & 'amante. Forse, fra qualche
anno, I'inferenza potra essere diversa. Cid perché, in un certo momento
storico un fatto ha un significato che, in un altro momento, in un’altra
societd, pud non avere.
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La regola & quindi quella dell’sd guod plerumque accidit, di cid che
wcade normalmente, della normalita della inferenza da un certo fatto
(provato ma irrilevante) ad un altro fatto (non provato ma rilevante).

Esempio: la normalita in un rapporto di lavoro dipendente con gli
estranei & che esso sia oneroso: cioé che le attivita prestate a favore di
estranei siano rese dietro corrispettivo. E anormale che vi sia una
prestazione lavorativa a titolo gratuito. Quando in causa & provata la
prestazione lavorativa a favore di estranei, si presume che essa sia a titolo
oneroso. Tra conviventi & invece normale che la prestazione di attivita
lavorativa sia gratuita; quindi non & sufficiente provare che vi & stata una
prestazione: occorre provare anche il patto di onerosita, e cioé che il
convivente, a favore del quale la prestazione & stata resa, aveva promesso
'di pagare le prestazioni.

L’inferenza si basa anche sulle nozioni di natura tecnica e scienti-
fica (i corpi lasciati andare cadono; le tegole che cadono in testa fanno
male). Nella vita di tutti i giorni, spessissimo ragioniamo per presun-
zioni: se ci raccontano che a Tizio & caduta in testa una tegola, tutti
immediatamente ne deduciamo che si & fatto male; se ci dicono chie &
rimasto illeso, allora pensiamo che c’& stato un guid pluris che gli ha
impedito di farsi male (ad es., perché aveva un casco in testa).

Le presunzioni semplici devono essere gravi, precise e concordanti:
con tale espressione il legislatore invita il giudice a stare attento alla
scelta della regola di esperienza. Poiché la regola di inferenza deve
essere attendibile, il giudice deve esplicitare quale & la regola che lo
porta dal fatto noto a quello ignoto, in modo che sia possibile control-
lare Teffettiva esistenza della massima d’esperienza, come id gquod
plerumaque accidit, all'interno di quella certa societa, in quel certo
tempo. ®

11 plurale usato dal legislatore non deve trarre in inganno: non si
deve credere che le presunzioni debbano neceSsariamente essere pi di
una. Se il nesso inferenziale & forte, anche una sola presunzione ¢
sufficiente.

Esempio: I'alibi & sicuaramente una presunzione “forte”, perché non vi
sono eccezioni al principio di non ubiquita (tranne che il soggetto
interessato non sia S. Antonio). Dunque, & sufficiente che Tizio dimostri
di essersi trovato a Lucca il 21 giugno 2023 alle ore 12, perché il giudice
giunga alla conclusione che in quel momento Tizio non poteva essere a

Milano.
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Ci sono perd dei limiti normativi alla utilizzazione delle presun-
zioni semplici: esse non-possono essere usate nei casi in cui & esclusa la
prova per testimoni. Quando un fatto incontra limiti nella prova
testimoniale, gli stessi limiti valgono anche per la prova presuntiva.

Esempio: I'art. 1417 c.c. consente ai terzi, ma non alle parti, la prova
testimoniale della simulazione. Se il padre vende al figlio, studente, un
certo bene di rilevante valore, si pud presumere che si tratti di dona-
zione dissimulata, in quanto il figlio non ha redditi. Questa presunzione
¢ utilizzabile se la simulazione & fatta valere dai terzi, ma non se & fatta
valere dalle parti.

Qui per la prima volta incontriamo una regola legale di ammissi-
bilita di una prova: una norma, la quale stabilisce che la prova, in certe
circostanze, non puo essere utilizzata. Limiti legali di ammissibilita si
pongono per tutte le prove, tranne forse che per le prove dirette come
Iispezione, che non ha limiti di ammissibilitd, ma solo di rilevanza.

L'iniziativa per 'acquisizione delle prove nel processo pud prove-
nire dalle parti o dal giudice. L’art. 115 c.p.c. sembra dare una regola
e un’eccezione: la regola & che il giudice deve porre a fondamento della
decisione le prove acquisite al processo su iniziativa delle parti (ivi
compreso il P.M., che & parte come tutte le altre a questi effetti).
L’eccezione sono i casi, previsti dalla legge, in cui il giudice pud
assumere prove anche di sua iniziativa. I poteri istruttori del giudice
sembrerebbero 'eccezione rispetto alla regola.

In realta non ¢’é margine per applicare questa contrapposizione fra
regola ed eccezione: i poteri istruttori d’ufficio sono tutti quanti gii
predeterminati dalla legge, che si cura di dirci, volta per volta, quando
il giudice ha poteri istruttosi d’ufficio e quando invece i mezzi di prova
sono disponibili solo dalle parti. Il catalogo dei mezzi di prova dispo-
nibili d’ufficio & completo, e non sono, quindi, enucleabili una regola
ed un’eccezione. '

Sono mezzi di prova disponibili d’ufficio Iispezione di cose e di
persone (art. 118 c.p.c.); la richiesta di informazioni alla pubblica
amministrazione (art. 213 c.p.c.); la testimonianza de relato (art. 257, 1
c.p.c.: quando un testimone, nella sua deposizione, indica un altro
soggetto che & a conoscenza dei fatti di causa, il giudice pud d’ufficio
sentire come testimone questo soggetto); I'esibizione in giudizio delle
scrittura contabili dell’imprenditore (art. 2711, II c.c.); ed infine il
giuramento suppletorio (art. 2736 c.c.).
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Quanto appena visto vale per i processi a decisione collegiale;
viceversa, per quelli a decisione monocratica con I'art. 281-ter c.p.c. si
ampliano i poteri di iniziativa istruttoria del giudice. Oltre ai mezzi di
prova di cui sopra, il giudice istruttore puo disporre di ufficio la prova
testimoniale al di 1a dei limiti previsti dall’art. 257, I c.p.c. Non &
necessario, infatti, che la notizia dell’esistenza di un terzo a conoscenza
dei fatti di causa provenga da un testimone, ma & sufficiente che
provenga da qualunque atto legalmente acquisito al processo, e dunque
anche dalle allegazioni effettuate dalle parti stesse.

L’esetcizio dei poteri istruttori d’ufficio deve avvenire con riferi-
mento ai fatti allegati dalle parti. Il giudice puo utilizzare i propri poteri
istruttori solo per provare esistenza di fatti allegati dalle parti; non ha,
dunque, poteri di allegazione d’ufficio. Infatti, quando il processo ha ad
oggetto diritti, rispetto ai quali 'ordinamento manifesta un particolare
interesse alla completezza delle allegazioni (diritti indisponibili), il pro-
cesso & appunto integrato con la partecipazione del pubblico ministero,
che ha potere di allegazione. Il giudice, quindi, puo esercitare i suoi poteri

istruttori solo rispetto a fatti gia allegati, e non puo trasformarsi in un-

“investigatore”, alla ricerca di fatti rilevanti, ma non allegati.

Esempio: se, in una controversia nella quale si & fatta valere I'usucapione
di un immobile, la parte, per dimostrare il proprio possesso, allega di
aver richiesto al Comune una concessione edilizia, il giudice puo
disporre d’ufficio la richiesta di informazioni alla P.A. Ma se la parte
non allega il fatto in questione, il giudice non pud “andare alla ricerca”
di istanze, che la parte possa aver avanzato alla P.A.

Quando liniziativa istruttoria proviene dalla parte, con un solo
atto essa pud (in certi casi — come nel rito del lavoro — essa deve)
compiere una duplice attfvita: 'allegazione del fatto e, contemporanea-
mente, la richiesta istruttoria che ha ad oggetto il fatto contestualmente
allegato. La parte ha, infatti, il potere di dllegazione e il potere
istruttorio; il giudice ha solo il potere istruttorio.

Un ulteriore profilo di parte generale dell’istruzione probatoria
riguarda il giudizio di ammissibilita e di rilevanza dei mezzi di prova,
cui ciascun mezzo di prova & soggetto; nel caso dei mezzi di prova
costituendi, il giudizio di ammissibilita e rilevanza precede 'assunzione
della prova.

Il giudizio di ammissibilitd & un giudizio di diritto, e riguarda i
limiti che I'ordinamento pone alla utilizzazione di determinati mezzi di
prova. Tali limiti riguardano sia il fatto da provare, sia lo strumento
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probatorio; alcuni mezzi istruttori (confessione, giuramento) trovano,
ad es., un limite nella natura disponibile del diritto cui il fatto da
provare si riferisce, nel senso che essi sono utilizzabili solo laddove il
diritto & disponibile; la prova testimoniale, invece, trova un limite nella
natura del fatto da provare (contratto e pagamento).

Il limite giuridico posto dall’ordinamento alle volte discende da
ragioni cogenti per il legislatore stesso, ciog da esigenze di coerenza con
la disciplina sostanziale della situazione oggetto del processo; altre
volte, invece, i limiti sono dettati solo da ragioni di opportunita, e
quindi hanno natura processuale, nel senso che non sono correlati alla
disciplina della situazione sostanziale cui il fatto si riferisce.

1 giudizio di rilevanza si basa sulla qualificazione giuridica del fatto
che si vuole provare. Rilevante & quel fatto storico che integra un
elemento della fattispecie del diritto fatto valere (sia esso costitutivo,
impeditivo, modificativo ed estintivo) o in via diretta oppure in via
indiretta, cioé come fatto base su cui svolgere un ragionamento pre-
suntivo.

Esempio: elemento direttamente rilevante della fattispecie del diritto ¢
la presenza di Tizio in un certo luogo ed in un certo momento. Sono
rilevanti sia i mezzi di prova con cui si chiede di dimostrare la presenza
di Tizio in quel luogo ed in quel momento, sia i mezzi di prova con cui
si chiede di dimostrare che Tizio, in quel momento, si trovava in un altro
luogo. Quest’ultimo fatto & indirettamente rilevante perché, se & provato
che Tizio si trovava in un altro luogo, applicando la regola d’esperienza
che non ammette I'ubiquitd, si viene a provare (escludendone I'esi-
stenza) il fatto rilevante in causa.

Occorre anche precisare che certi elementi della fattispecie sono
dimostrabili soltanto attraverso un ragionamento presuntivo, cioé una
prova indiretta: cosi, ad es., gli stati psicologici, e i fatti negativi, poiché
non & possibile provare in via immediata ¢id"che non & stato.

Il giudizio di rilevanza viene effettuato sulla base della ricostru-
zione della fattispecie; siccome la ricostruzione della fattispecie avviene
in via definitiva soltanto al momento della decisione, quando il giudizio
di rilevanza € anticipato rispetto alla decisione (come accade per
Pammissione delle prove costituende), esso & fondato su una valuta-
zione ipotetica di colui che lo effettua. Percid niente esclude che poi, al
momento della decisione, la valutazione di rilevanza sia diversamente
operata; e quindi ci¢ che & stato ritenuto rilevante divenga irrilevante,
e viceversa.
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L'istruzione probatoria 14.23

Esempio: eccepita da Tizio la prescrizione di un diritto, Caio chiede di
provare un fatto interruttivo della prescrizione, fatto che risale a sei anni
prima della proposizione della domanda. La prova del fatto interruttivo
¢ rilevante, se si tratta di una prescrizione decennale; se, invece, si tratta
di una prescrizione quinquennale, la prova ha ad oggetto un fatto
irrilevante, perché, se anche & vero che sei anni prima della proposizione
della domanda la prescrizione & stata interrotta, poi essa &€ comunque
maturata.

Quando il giudizio di rilevanza & effettuato al momento della
decisione della causa, & chiaro che possibilita di discrepanze non ce ne
sono; il problema nasce quando il giudizio di rilevanza ¢ anticipato
rispetto alla decisione, perché, allora, & necessariamente effettuato in
via ipotetica. Quando poi si arriva alla decisione, non & detto che il
giudizio ipotetico sia confermato poiché, in quella sede, il giudice pud
decidere diversamente da quanto aveva ipotizzato nel corso del pro-
cesso. Succede cosi che il fatto, in un primo momento ritenuto irile-
vante, divenga poi rilevante, e viceversa.

Esempio: riprendendo I'esempio precedente, il giudice — convinto che
il diritto fatto valere da Caio sia soggetto ad una prescrizione quinquen-
nale — non ammette la prova del fatto interruttivo. Poi, al momento
della decisione, si convince che la prescrizione & decennale: a quel
punto, deve rimettere la causa in istruttoria, perché erroneamente ha
rigettato istanza istruttoria. Viceversa: il giudice — convinto che il
diritto fatto valere da Caio sia soggetto ad una prescrizione decennale —
ammette la prova del fatto interruttivo. Poi, al momento della decisione,
si convince che la prescrizione & quinquennale: a quel punto, la prova
diventa inutile.

E importante sottolineare, per chiudere 'argomento della rile-
vanza, che rilevaffte non & mai il mezzo di prova, ma il fatto oggetto
della prova. Mentre, quindi, I'ammissibilita ¢ una qualificazione giuri-
dica che investe talvolta il mezzo di pro¥a e talvolta il fatto da provare,
la rilevanza investe esclusivamente il fatto da provare.

Il giudizio di ammissibilita e rilevanza ¢ effettuato in momenti
diversi, a seconda che si tratti di prove precostituite o di prove
costituende. Le prove precostituite sono soggette al giudizio di ammis-
sibilita e rilevanza soltanto al momento della decisione. L’acquisizione
al processo delle prove précostituite € svincolata da qualunque giudizio
preventivo di ammissibilita e rilevanza. Infatti, stante che 'acquisizione
avviene in maniera semplice (attraverso la produzione della prova), il
legislatore ha ritenuto inopportuno sottoporre i mezzi di prova preco-
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stituiti ad un giudizio preventivo di ammissibiliti e rilevanza. In altri
termini, farebbe perdere piti tempo la preventiva (e necessariamente,
per le ragioni gia dette, provvisoria) valutazione di ammissibilita e
rilevanza, piuttosto che consentire la libera acquisizione della prova
precostituita agli atti di causa, salvo poi ovviamente non utilizzarla per
la decisione, se si tratta di prova inammissibile o irrilevante.

Diverso ¢ il discorso per le prove costituende, che devono essere
“costruite” nel processo, e quindi danno luogo a spendita di attivita
processuale notevole (I'ispezione richiede uno spostamento del giudice,
del cancelliere, delle parti, etc.; la prova testimoniale impegna 'ufficio
giudiziario, le parti ed i terzi che devono testimoniare). Qui il giudizio
di ammissibilita e rilevanza & preventivo rispetto all’acquisizione delle
prove al processo, proprio per evitare un’inutile spendita di attivita
processuale, se le prove risulteranno poi inammissibili o irrilevanti;
quindi il giudice deve anticipare ipoteticamente il giudizio di ammis-
sibilita e rilevanza, giudizio che poi effettuerd in sede di decisione.
Lanticipazione della valutazione puo, perd, portare ad un contrasto di
opinioni, perché non & detto che ci6 che si ipotizza nella fase istruttoria
corrisponda a ¢id che si stabilira in sede di decisione. :

In ambo i casi, la funzione dellistituto ormai & persa, perché il
giudizio anticipato di ammissibilita e rilevanza ha appunto lo scopo di
far acquisire al processo tutto quello, ma solo quello che serve ed &
utilizzabile, cio¢ ha uno scopo di economia processuale che & ormai
saltato, poiché & stata spesa attivita istruttoria inutile, oppure non sono
state acquisite prove necessarie. Del resto, lirrimediabilita dell’errore &
una caratteristica propria di tutti gli strumenti rivolti a realizzare
I'economia processuale.

Vi sono alcune norme che si applicano in generale a tutti i mezzi di
prova, salve le peculiasitd previste per ciascuno di essi.

Art. 202 c.p.c.: con quest’ordinanza, il giudice fissa il tempo, il
luogo e il modo dell’assunzione. g

Art. 206 c.p.c.: all'assunzione dei mezzi di prova, le parti possono
assistere « personalmente », cioé non solo per mezzo dei loro difensori.

Art. 207 c.p.c.: dell’assunzione dei mezzi di prova deve farsi un
processo verbale, come del resto accade per tutte le artivitd svolte dal
giudice in udienza. La verbalizzazione & essenziale, perché fissa con
efficacia di prova legale (infatti il cancelliere & pubblico ufficiale
autorizzato ad attribuire pubblica fede al verbale di causa) attivita
compiuta; con cid consentendo, fra I'altro, anche il controllo in sede di
impugnazione.

106

Art. .
L |rarte,
calutabili
della prov
e di (
casere ul
Se Rt
05 c.p.c
|1i|itfl dell
‘\('('UI](_[U
Art.
assunto b
visultati g
il giudice
certo pun
prova del
dei mezai
sione. Ov
che dall’t
novita uti
L’art
["assunzic
ugualmer
di farla a
mezzi di
Tuttavia
dichiara |
compariz
nanza ch
Arte.
dalla circ
una prov;
del luogo
concorde
tribunale
assunta.
rimette p



rilevanza. In altri
= necessariamente,
di ammissibilita e
izione della prova
non utilizzarla per
rilevante. -
che devono essere
spendita di attivita
imento del giudice,
e impegna l'ufficio
re). Qui il giudizio
[’acquisizione delle
spendita di attivita
ssibili o irrilevanti;

giudizio di ammis--

sede di decisione.
-ad un contrasto di
sella fase istruttoria
ne.

& persa, perché il
ppunto lo scopo di
ello che serve ed &
ssuale che & ormal
e, oppure non sono
iabilita dell’errore &
rivolti a realizzare

ale a tutti 1 mezzi di
essl.
~e fissa il tempo, il

va, le parti possono
0 dei loro difensori.
prova deve farsi un
le attivita svolte dal
le, perché fissa con
» pubblico ufficiale
> di causa) 'attivita
controllo in sede di

Y

L'istrufione probaloria 14.24

Art. 207, ult. comma c.p.c.: la norma richiama, per cid che attiene
lu parte, art. 116, 1 c.p.c; e per il testimone richiama la libera
valutabilica della prova. Infatti il giudice deve trarre, dall’assunzione
della prova, gli elementi per la valutazione di attendibilita della stessa.
lIno di questi elementi & proprio il contegno del testimone, che puo
cssere utilizzato per valutarne I'attendibilita.

Se sorgono questioni nel corso dell’assunzione della prova, l'art.
205 c.p.c. prevede che sia il giudice stesso a deciderle, salva la possi-
bilita delle parti di riproporre la questione al momento della decisione,
sccondo la regola generale dell’art. 178, I c.p.c.

Art. 209 c.p.c.: il giudice dichiara chiusa listruttoria quando ha
wssunto tutti i mezzi di prova, oppure quando ravvisa superflua, per i
isultati gia raggiunti, la prosecuzione dell'assunzione. Pud darsi, ciog, che
il giudice ammetta certe prove e disponga per la loro assunzione; se, ad un
certo punto dell’assunzione, il giudice si convince che ormai & raggiunta la
prova del fatto e che quindi sarebbe superfluo proseguire nell’assunzione
dei mezzi di prova, pud dichiarare anticipatamente la chiusura dell’assun-
sione. Ovviamente tale potere va esercitato solo quando non vi sono dubbi
che dall’ulteriore assunzione dei mezzi di prova non possano emergere
novita utili e rilevanti per la decisione della controversia. '

L’art. 208 c.p.c.: se non si presenta la parte, che aveva chiesto
Passunzione della prova e la controparte non chiede che si proceda
ugualmente all’assunzione, il giudice dichiara la decadenza dal diritto
di farla assumere. Ovviamente la norma non & applicabile nel caso di
mezzi di prova ammessi d'ufficio, per 1 quali non c’¢ decadenza.
Tuttavia la parte interessata puo chiedere la revoca dellordinanza che
dichiara la decadenza della prova; se il giudice riconosce che la mancata
compatizione & stata cagionata da causa non imputabile, revoca I'ordi-
nanza che ha dichiaratg la decadenza.

Artt. 203-204 c.p.c.: se i mezzi di prova devono assumersi fuori
dalla circoscrizione del tribunale, si procede,all’assunzione attraverso
una prova delegata: il g.i. investe dell’assunzione della prova il tribunale
del luogo dove la prova si deve assumere. Fccezionalmente (su richiesta
concorde di tutte le parti e su autorizzazione del presidente del
tribunale) & il gi. che si reca sul luogo dove la prova deve essere
assunta. Nel caso di prova delegata, il gi. che assume la prova ne
rimette poi al g.i. delégante il verbale, che & allegato agli atti di causa.
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