LE PROVE ATIPICHE O INNOMINATE
· Definizione: prove che esulano dalla nominatio utilizzata dal c.c. e dal c.p.c.

· Sono ammissibili in un ordinamento che degrada ad argomenti di prova le prove assunte davanti ad altro giudice in un processo tra le stesse parti poi estinto (art. 310 c.p.c.)?

· Sono ammissibili in un sistema che esige che i verbali delle prove acquisite a futura memoria siano prodotti nel giudizio di merito soltanto dopo che il giudice abbia provveduto a stabilire l’ammissibilità e la rilevanze di tutte le prove dedotte, in ossequio al principio di contestualità della deduzione, dell’ammissione e dell’assunzione delle prove (art. 698 c.p.c.)? 

· In materia di prove vige un principio di legalità formale e procedurale, a garanzia della corretta formazione del convincimento del giudice secondo il suo prudente apprezzamento?

· Il nuovo art. 111, 1° co., Cost. come va inteso? Influisce anche sulla disciplina delle prove, imponendo l’osservanza di uno stretto principio di legalità?

· Giusto processo riecheggia il due process of law della tradizione costituzionale nordamericana e il procès équitable della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali ratificata sin dal 1950 (art. 6 CEDU)

· Nozione di “giusto processo” essenzialmente procedurale, di giustizia procedurale alla John Rawls o alla Niklas Luhmann (Legitimation durch Verfahren), attraverso requisiti di giustizia procedurale pura, autosufficienti rispetto al risultato (vale a dire il provvedimento finale), da ritenere comunque giusto indipendentemente dal contenuto, una volta che le garanzie suddette siano rispettate nelle concrete discipline processuali. E dunque senza necessità di prendere in considerazione i rapporti tra di esse e l'accuratezza della decisione.
· probationes concernunt medium causae: è nel giudizio di fatto che si colloca il cuore pulsante del processo, del iudicium, della giustizia del caso concreto, che va accertato nel miglior modo. Ed un processo può considerarsi efficiente e giusto soprattutto nella misura in cui garantisca anche un accurato accertamento dei fatti, la comprensione (cum-prehendere) e l’intelligenza (intus-legere) del giudice, nel significato etimologico di queste espressioni, dei fatti controversi cui applicare la norma di legge, rettamente individuata e interpretata.

· Ognun scorge come non ci possa né debba accontentare di una concezione di giustizia formale, che prescinde dalla qualità del risultato e dalla possibilità di conseguirlo attraverso un accertamento dei fatti il più fedele possibile alla realtà materiale, pur nell’osservanza dei ruoli, del contraddittorio e della parità d’armi e della posizione di terzietà e imparzialità del giudice

· Dovrà allora dirsi che il processo è “giusto” nella misura in cui sia strutturato in modo da indirizzarsi a produrre risultati accurati, ossia provvedimenti corretti dal punto di vista della soluzione sia della questione di fatto sia della questione di diritto, ovviamente nei limiti consentiti in questo mondo e nel rispetto delle garanzie; nell'ambito di una concezione cognitivista e non decisionista del processo giurisdizionale, dove l'accertamento veritiero dei fatti costituisca un fondamentale ideale regolativo
· Non v’è infatti giustizia senza sforzo nella ricerca della verità, nell’ovvio rispetto delle garanzie procedurali e della terzietà del giudice, senza peraltro indulgere in tentazioni inquisitorie

· Regolato dalla legge: significa certo riserva di legge di fronte al potere esecutivo o a tentazioni federaliste, ma anche principio di legalità per ogni forma di preclusione, in quanto sanzione processuale (poena praeclusi, Chiovenda) che non può essere ricostruita in via interpretativa dal singolo interprete

· Non va però intesa rigidamente come precostituzione assoluta e di anelastiche e analitiche scansioni procedurali: sono legittime le norme che conferiscono poteri di case management (ad es., procedimento sommario e azione di classe ex art. 140 bis, c. 11, cod. cons.) nonché i procedimenti camerali, volta che siano osservati i requisiti fondamentali del contraddittorio

· Nella grande maggioranza dei casi i procedimenti camerali non sono affatto sommari, nel senso che alla parola viene dato dal legislatore. Non siamo in presenza né di una cognizione superficiale, né di una cognizione parziale. La cognizione è piena, talora pienissima, si potrebbe dire, essendosi molto giustamente osservato come accada che in alcuni di questi procedimenti concentrati, immediati e rapidi l'attendibilità dei risultati istruttori e, correlativamente, le probabilità di giustizia del provvedimento siano addirittura superiori a quelle di un giudizio ordinario dipanatosi in un tempo lungo se non lunghissimo e dinanzi a giudici via via diversi
· Dove ci si ferma nel pretendere la regolazione analitica di ogni singolo passo della procedura ad opera della legge? Come ricaviamo, in altre parole, il segnale di confine per il potere assegnabile dal legislatore al giudice senza che ne risulti violata la clausola «La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge» declamata dal comma 1 dell'art. 111 e interpretata come se il costituente avesse voluto inibire al giudice l'esercizio di poteri discrezionali? Saremmo forse capaci di dubitare della legittimità dell'introduzione di un sistema di preclusioni giudiziali sul modello tedesco, che sarebbe a nostro giudizio, invece, estremamente opportuna, in quanto consentirebbe di adeguare la disciplina processuale alle peculiarità delle singole cause?
· Vero è, nondimeno, che il giudice non può forgiare preclusioni in via interpretativa, a pena di violazione del suddetto principio di legalità ex art. 111, 1° co., Cost. e del carattere eccezionale d’ogni preclusione rispetto al principium libertatis che informa il processo civile su diritti disponibili (v. anche l’art. 152 c.p.c.), che dovrebbe sconsigliare all’interprete d’avventurarsi a creare motu proprio preclusioni là dove la legge non autorizzi a farlo
; il che, d’altronde, costituisce freno all’arbitrio soggettivo e fondamentale garanzia di quel “giusto processo” che la Costituzione vuol “regolato dalla legge” (art. 111, comma 1, Cost.), vietando operazioni nomopoietiche nel campo processuale a nocumento, talora esiziale, dei diritti sostanziali delle parti
.

· Contraddittorio e parità delle armi sono garanzie evidentemente pensate allo scopo di far scaturire, grazie alla dialettica processuale, la soluzione giusta delle questioni di fatto e di diritto dedotte nella controversia.
· Sulla terzietà e imparzialità come garanzie soprattutto indirizzate ad evitare decisioni sbilanciate non occorre spendere parola: è direttiva particolarmente preziosa in materia di istruzione probatoria, al fine di escludere la tendenziale esistenza di poteri di istruzione primaria (Benvenuti) che il giudice possa attivare surrogandosi alle parti e ricercando di propria iniziativa la conferma o la smentita dei fatti di causa (ordinamenti sovietici ante 1989 e prussiani del XVIII secolo). 
· Anche la ragionevole durata ha a che fare con la giustizia della decisione e la sua accuratezza. Non solo per il connotato di ingiustizia che inquina la sentenza giusta, emessa per così dire fuori tempo massimo, magari dopo lustri dall'episodio della vita che ha dato origine alla controversia. Ma anche perché, se passa molto tempo tra l'istruzione probatoria e la decisione, diminuiscono l’attendibilità delle fonti e le probabilità di corretta valutazione delle prove

· Non pare dunque conforme allo streben alla Sehnsucht del processo, di qualunque processo, verso un risultato giusto escludere a priori ogni ingresso a prove formatesi altrove, al di fuori di esso e, come tali, atipiche.
· Tanto più ciò contrasta con la moderna concezione razionale o dimostrativa o, direbbe Taruffo, epistemica della prova, di origine illuministica (Bentham) e che ha superato ed eclissato la concezione retorico-topico-persuasiva di impronta classica (Giuliani)

· Gli è che ormai, in un mondo globale e nell’era di internet, è impensabile un giudice chiuso entro un recinto che non si affaccia sul mondo e che non trae, magari nel chiuso della camera di consiglio, le incontrollabili informazioni che gli pervengono in via telematica.

· La stessa nozione di notorio (Gerischtskundigkeit; judicial notice) tende a modificarsi, proprio in grazia dell’agevole e libera possibilità di accesso a informazioni ormai considerabili di dominio pubblico, ma la cui genuinità ed esattezza è tutta da verificare

· Sarebbe dunque utopistico pensare che il catalogo delle prove possa essere un catalogo chiuso, un numerus clausus, che vieta ingresso nel processo a questo mondo di informazioni “a portata di mano” e che il giudice stesso potrebbe agevolmente compulsare con un semplice clic, accedendo a siti e banche dati on line;

· Sarebbe come tentare di arginare il mare o, se vuolsi, di completare il catalogo di Leporello sulle conquiste del suo padrone: un compito immane e impossibile.
· Il problema semmai è che il giudice conosce esclusivamente di ciò che nel processo legittimamente entra, nell’hortus conclusus, nel temenos, nel recinto processuale, dovendo decidere iuxta allegata et probata non secundum conscientiam.

· E il contraddittorio, la parità delle armi è il lavacro che monda le originarie impurità di una prova formatasi extra iudicium, senza l’osservanza di regole formali di acquisizione e del contraddittorio: ci può essere un contraddittorio postumo che fa salvo e sana quel che non potrebbe a rigore essere utilizzato, poiché formatosi al di fuori delle inerenti regole.
· La prova atipica deve, insomma, essere discussa all’interno del processo in cui fa ingresso, deve essere sottoposta al fuoco del contraddittorio quale elemento costitutivo del sapere del giudice, nell’ordine isonomico immaginato da Giuliani, ma che spesso, troppo spesso, tende ad essere un ordine asimmetrico per la bulimia informativa del giudice onnisciente, che può avvalersi delle più indiscriminate fonti di convincimento senza alcun criterio selettivo, giusta la tradizione del processo continentale, ben diversa dalla severa tecnica delle rules of exclusion anglosassoni, create in funzione di un giudizio di fatto affidato ad una giuria popolare, allo scopo di evitare che la formazione del convincimento sui fatti sia deviato o deformato.
· Moderne tendenze della common law ad attenuare sempre più la portata delle rules of exclusion, in concomitanza con la riduzione dei casi di processo con giuria
· Tanto meno avrebbe senso vietare nel nostro ordinamento, in assenza di una generale regola di esclusione, l’ingresso delle prove atipiche, quando queste hanno forma estrinseca di documento, che entra nel processo attraverso un semplice atto di produzione e la compilazione di un indice.
· Nozione lata di documento, dall’etimo docere: tutto ciò che fornisce informazioni su qualcosa. Più atipico di così!

· Prove documentali in senso mediale (strutturale), ma costituende e orali in senso funzionale (Brüggemann).
· Vige insomma un principio d’irreversibilità delle acquisizioni probatorie, distinto dal semplice principio di acquisizione che rende comuni alle parti le deduzioni e i risultati delle prove, in forza del quale il vigore delle regole che apparentemente disciplinano la raccolta delle prove si dissolve di fronte al fatto compiuto di una prova raccolta senza osservarle.
· Principio male captum bene detentum
· Oltre al modo di ingresso delle prove atipiche nel processo civile, attraverso semplice produzione documentale, l’atipicità è intrinseca alla prova indiziaria o per presunzioni: gli indizii sono per loro natura atipici, si dice, e dunque attraverso la prova per presunzioni di cui agli artt. 2727 e 2729 c.c. le prove atipiche fanno trionfale ingresso nel processo come base del ragionamento inferenziale
· Ché poi, a ben guardare, il ragionamento presuntivo non è che una species del ragionamento probatorio a carattere abduttivo con cui si ricostruisce la verità attraverso l’interpretazione delle fonti di prova.

· Ed allora non ha molto senso né appare razionale annacquare ex post il contenuto e il significato delle prove atipiche, parlandone come di meri indizii e attribuendo un’efficacia ridotta (non si sa bene di quanto né rispetto a cosa)
· Tutto finisce poi nel calderone del libero convincimento del giudice ex art. 116 1° co c.p.c., come infatti non di rado si legge nella giurisprudenza:

Cass. civ., sez. lav., 27-03-2003, n. 4666.

Nell’ordinamento processuale vigente, in forza del principio di cui all’art. 116 c.p.c. il giudice può legittimamente porre a base del proprio convincimento anche prove c.d. atipiche, purché idonee a fornire elementi di giudizio sufficienti, se ed in quanto non smentite dal raffronto critico con le altre risultanze del processo, con il solo limite di dare congrua motivazione dei criteri adottati per la sua valutazione (fattispecie relativa a un elenco dei dipendenti di un’azienda, privo di attestazione della provenienza, utilizzato per valutare il requisito dimensionale in una controversia in tema di licenziamento).
Cass. civ., sez. III, 26-09-2000, n. 12763.

Nell’ordinamento processuale vigente, manca una norma di chiusura sulla tassatività tipologica dei mezzi di prova; ne consegue che il giudice può legittimamente porre a base del proprio convincimento anche prove c.d. atipiche, purché idonee a fornire elementi di giudizio sufficienti, se ed in quanto non smentite dal raffronto critico - riservato al giudice di merito e non censurabile in sede di legittimità, se congruamente motivato - con le altre risultanze del processo; in particolare, gli scritti provenienti da terzi, pur non avendo efficacia di prova testimoniale, non essendo stati raccolti nell’ambito del giudizio in contraddittorio delle parti, né di prova piena, sono rimessi alla libera valutazione del giudice del merito, e possono, in concomitanza con altre circostanze desumibili dalla stessa natura della controversia, fornire utili elementi di convincimento, specie ove di essi sia stata provata (nella specie, mediante l’autentica della sottoscrizione apposta alle dichiarazioni in atti) la veridicità formale.
Cass. civ., sez. II, 24-02-2004, n. 3642.

L’art. 116 c.p.c. conferisce al giudice di merito un potere ampiamente discrezionale del quale, attenendo esso alle c.d. prove atipiche o innominate, va motivatamente giustificato l’uso, e non già, come invece in caso di mancata valutazione delle prove tipiche (e salvo sempre il principio del libero convincimento), il non uso.
Cass. civ., sez. II, 25-03-2004, n. 5965.

Nell’ordinamento processuale vigente, manca una norma di chiusura sulla tassatività tipologica dei mezzi di prova; ne consegue che il giudice può legittimamente porre a base del proprio convincimento anche prove cosiddette atipiche, purché idonee a fornire elementi di giudizio sufficienti, se ed in quanto non smentite dal raffronto critico - riservato al giudice di merito e non censurabile in sede di legittimità, se congruamente motivato - con le altre risultanze del processo; in particolare, il giudice del merito può trarre elementi di convincimento anche dalla parte della consulenza d’ufficio eccedente i limiti del mandato, ma non sostanzialmente estranea all’oggetto dell’indagine in funzione della quale è stata disposta.
Cass. civ., sez. II, 05-03-2010, n. 5440.

Nel vigente ordinamento processuale, improntato al principio del libero convincimento del giudice, è ammessa la possibilità che egli ponga a fondamento della decisione prove non espressamente previste dal codice di rito, purché sia fornita adeguata motivazione della relativa utilizzazione, rimanendo, in ogni caso, escluso che tali prove «atipiche» possano valere ad aggirare preclusioni o divieti dettati da disposizioni sostanziali o processuali, così introducendo surrettiziamente elementi di prova che non sarebbero altrimenti ammessi o la cui ammissione richieda il necessario ricorso ad adeguate garanzie formali (principio enunciato dalla suprema corte in relazione alla produzione in giudizio di un’attestazione notarile fatta valere come interpretazione autentica di un atto pubblico rogato precedentemente dinanzi allo stesso notaio).
Cass. civ., sez. III, 06-10-1998, n. 9902.

La prova testimoniale e la produzione di verbali di altri giudizi nei quali siano contenute deposizioni testimoniali costituiscono due prove diverse: la prima è una prova orale, la seconda è una prova documentale atipica, rimessa al prudente apprezzamento del giudice; ne consegue che, nel procedimento civile anteriore alla novella di cui alla l. 26 novembre 1990 n. 353, la parte - sebbene decaduta dalla prova testimoniale - conserva integra la facoltà di produrre i verbali di causa di un altro giudizio, contenenti le deposizioni delle persone che intendeva far escutere come testimoni.
T. Piacenza, 21-09-2009.

La perizia stragiudiziale, quale prova atipica, pur non avendo piena efficacia probatoria ha comunque un residuale valore probatorio, sia pure meramente indiziario.
T. Ivrea, 14-05-2008.

Sono prove atipiche gli scritti provenienti da terzi a contenuto testimoniale, i verbali di prova espletati in altri giudizi, le sentenze rese in altri processi, gli atti dell’istruttoria penale od amministrativa, i chiarimenti resi dal ctu o le informazioni da lui assunte e le risposte da lui fornite al di fuori del mandato, le perizie stragiudiziali.
T. Ivrea, 14-05-2008.

Le prove atipiche, cioè quelle che non si trovano ricomprese nel catalogo dei mezzi di prova specificamente regolati dalla legge, sono ammissibili nell’ordinamento civilistico ed hanno un’efficacia probatoria di presunzioni semplici ex art. 2729 od argomenti di prova.
T. Bologna, 14-02-2002.

Le prove atipiche, tra le quali si annoverano le perizie stragiudiziali e le prove raccolte in diversi giudizi anche tra le parti, possono contribuire al convincimento del giudice come argomenti di prova ma non fondare esclusivamente il giudizio, eccetto ove il diritto di difesa della controparte abbia potuto esercitarsi ex-post con la stessa incisività ed efficacia che avrebbe avuto se fosse stato esercitato al momento della formazione della prova atipica.
T. Milano, 29-05-2004.

Il materiale istruttorio pertinente a diverso giudizio, anche penale e anche svoltosi nei confronti di terzo, può essere valutato criticamente quale prova atipica nel processo civile.
T. Roma, 20-05-2002.

Fuori dai limiti stabiliti dall’art. 654 c.p.p., le sentenze penali, così come gli atti estratti da procedimenti penali, una volta che la relativa documentazione sia stata ritualmente prodotta, costituiscono elementi di prova atipica, liberamente valutabili dal giudice civile, ai sensi dell’art. 116 c.p.c., per la formazione del proprio convincimento.
· Non agevole dunque è far ordine entro una massa magmatica e in una nebbia fittissima e quasi impenetrabile, che finisce con il risolvere caso per caso l’utilizzabilità delle prove atipiche, sottoponendole al vaglio critico del contraddittorio anche postumo
· Un’utilizzabilità che fa ingresso persino nel procedimento penale attraverso l’art. 189 c.p.p., ma pur con il limite di cui all’art. 191 c.p.p.:

189.  Prove non disciplinate dalla legge. —  1. Quando è richiesta una prova non disciplinata dalla legge, il giudice può assumerla se essa risulta idonea ad assicurare l'accertamento dei fatti e non pregiudica la libertà morale della persona. Il giudice provvede all'ammissione, sentite le parti sulle modalità di assunzione della prova.
190.  Diritto alla prova. —  1. Le prove sono ammesse a richiesta di parte. Il giudice provvede senza ritardo con ordinanza escludendo le prove vietate dalla legge e quelle che manifestamente sono superflue o irrilevanti.

 2. La legge stabilisce i casi in cui le prove sono ammesse di ufficio.

 3. I provvedimenti sull'ammissione della prova possono essere revocati sentite le parti in contraddittorio.
191.  Prove illegittimamente acquisite. —  1. Le prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge non possono essere utilizzate.

 2. L'inutilizzabilità è rilevabile anche di ufficio in ogni stato e grado del procedimento.
· Proviamo, per quanto possibile, a far ordine nel processo civile.

· 1) Atipicità riferibile alle possibili fonti di prova: atipicità oggettiva od intrinseca
· 2) Atipicità riferibile ai mezzi, ai modi e alle forme con cui le prove entrano nel processo: atipicità modale od estrinseca
· 1) nella prima prospettiva l’atipicità degli indizii (e, in generale, del ragionamento probatorio attraverso il “mito” illuministico e un po’ inquietante nelle sue origini – decreto 29 ottobre 1793 – del libero convincimento e dell’intime conviction) consente l’ingresso nel processo di ogni possibile fonte di prova, salvo che non siasi illegittimamente o illecitamente formata
· 2) sotto il secondo profilo, la contemporanea tendenza alla deformalizzazione e sommarizzazione dell’istruttoria, che rende persino residuale il giudizio a cognizione piena, attraverso procedimenti sommarii camerali, cautelari, non cautelari ecc.:

669-sexies.  Procedimento. —  Il giudice, sentite le parti, omessa ogni formalità non essenziale al contraddittorio, procede nel modo che ritiene più opportuno agli atti di istruzione indispensabili in relazione ai presupposti e ai fini del provvedimento richiesto, e provvede con ordinanza all'accoglimento o al rigetto della domanda.
Art. 702 ter Procedimento – omissis

…alla prima udienza il giudice, sentite le parti, omessa ogni formalità non essenziale al contraddittorio, procede nel modo che ritiene più opportuno agli atti di istruzione rilevanti in relazione all'oggetto del provvedimento richiesto e provvede con ordinanza all'accoglimento o al rigetto delle domande.
· È poi inevitabile che i verbali di questa istruttoria deformalizzata entrino poi nel giudizio di merito o, finanche, si surroghino all’istruzione probatoria e l’annullino del tutto, in nome della durata ragionevole del processo tanto in voga nei nostri anni.
· Requisiti generali:

1. Inviolabilità del contraddittorio sull’ammissione di tali prove nonché sulla valutazione critica;

2. Facoltà di prova contraria senza che il giudice possa immotivatamente e acriticamente far ricorso ad un giudizio di superfluità ex art. 209 c.p.c.

3. Inutilizzabilità di prove atipiche assunte in violazione di divieti legali o costituzionali: es., si possono produrre registrazioni fatte dalla parte che partecipa alla conversazione, non fatte da terzi
Cass. civ., sez. II, 11-12-1993, n. 12206.

La registrazione su nastro magnetico di una conversazione telefonica può costituire fonte di prova, a norma dell’art. 2712 c.c., se colui contro il quale la registrazione è prodotta non contesti che la conservazione sia realmente avvenuta e con il tenore risultante dal nastro; all’ammissibilità di una prova siffatta non osta la previsione di cui all’art. 615 bis c.p., che incrimina le indebite interferenze da parte di terzi estranei alla conversazione, ma non ne vieta la riproduzione da parte del destinatario del messaggio telefonico.
4. Necessità di un’adeguata e logica motivazione del giudice

· V. ,in particolare A. Bari, 15-04-2005 (est. Cea), in Foro it., 2005, I, 1905.

In mancanza di una norma di chiusura sulla tassatività tipologica dei mezzi di prova, devono ritenersi ammissibili nel processo civile le prove atipiche, soprattutto in considerazione del rilievo costituzionale del diritto di prova, nonché dei principî del «giusto processo» ex art. 111 cost., tra i quali va annoverato anche il diritto ad una decisione fondata sull’accertamento veritiero dei fatti.
Innanzitutto, si pone il problema generale dell’ammissibilità nel processo civile delle c.d. prove atipiche.

 Problema che, per il vero, proprio con riferimento agli scritti provenienti da terzi, la giurisprudenza della Suprema corte dà per scontato (nel senso della loro incondizionata ammissibilità), preferendo soffermarsi esclusivamente su quella della loro efficacia probatoria e, talvolta, su quello della loro autenticità (tra le tante, tra le ultime, v. Cass. 14122/04, Foro it., Mass., 1109; 11652/02, id., Rep. 2002, voce Prova documentale, n. 36; 2149/02, ibid., n. 37; 11105/01, id., Rep. 2001, voce Prova civile in genere, n. 40; 8063/01, id., Rep. 2002, voce cit., n. 52; 10041/00, id., Rep. 2000, voce cit., n. 51; 4503/00, ibid., n. 53; 852/99, id., Rep. 1999, voce Prova documentale, n. 64).

 Il problema si pone perché nel vigente codice di rito manca una norma espressa quale quella prevista dall’art. 189 c.p.p. del 1988, secondo cui il giudice può assumere prove non disciplinate dalla legge tutte le volte che esse si rivelino idonee ad assicurare l’accertamento dei fatti e non pregiudichino la libertà morale della persona.

 Ciò nondimeno, la mancanza di un’esplicita previsione quale quella prevista dal codice di rito penale non può assurgere al rango di elemento decisivo per escludere dal processo civile le prove atipiche, dal momento che, rivoltando l’argomento, si può constatare che nel processo civile non esistono norme che escludano il ricorso alle prove atipiche.

 Sicché, se si considera che il diritto alla prova (in quanto momento essenziale del diritto di difesa) è dotato di sicura garanzia costituzionale (art. 24 Cost.), la mancanza di divieti espliciti diventa elemento indiziario a favore dell’ammissibilità delle prove atipiche: e ciò perché in tal modo si darebbe pienezza al diritto alla prova consacrato dalla nostra carta costituzionale.

 Peraltro, proprio l’art. 189 c.p.p. fornisce spunti preziosi per un’indagine tesa a dimostrare l’ammissibilità delle prove atipiche anche nel processo civile.

 Infatti, il presupposto indefettibile dell’ammissibilità delle prove atipiche nel processo penale è la loro idoneità ad assicurare l’accertamento dei fatti; sicché, ove si dovesse dimostrare che anche il processo civile ha come obiettivo, sia pure tendenziale, la ricerca della verità materiale, sarebbe inevitabile concludere per l’ammissibilità delle prove atipiche, in quanto strumento idoneo al raggiungimento di tale fine.

 A tal riguardo si consideri che la nostra carta costituzionale riconosce la garanzia del giusto processo (art. 111, 1° comma, Cost.).

 Come da più parti notato, la previsione dettata dal 1° comma dell’art. 111 Cost. si atteggia come clausola aperta, che non si risolve soltanto nelle garanzie previste dal 2° comma (tutela del contraddittorio, parità delle parti, terzietà del giudice, ragionevole durata del processo).

 Se così non fosse, il 1° comma dell’art. 111 Cost. sarebbe del tutto inutile, essendo sufficiente la previsione di cui al 2° comma per l’individuazione della nozione di giusto processo.

 Il che vuol dire che giusto processo è sicuramente quello in cui è tutelato il contraddittorio, la parità delle parti nonché quello in cui è assicurata la terzietà del giudice e la ragionevole durata del processo.

 Ma giusto processo non è soltanto questo, è qualcosa di più; sicuramente, come osservato da parte cospicua della dottrina, giusto processo è quello che tende anche a garantire la giustizia della decisione; e decisione giusta è quella raggiunta in un processo fondato (anche) sull’accertamento veritiero dei fatti.

 Se si condividono tali presupposti, inevitabilmente deve concludersi che la ricerca tendenziale della verità materiale è uno scopo non estraneo al giudizio civile e trova copertura costituzionale nella garanzia del giusto processo prevista dall’art. 111, 1° comma, Cost.
 Ne deriva che l’ammissibilità del ricorso alle prove atipiche, oltre a non essere ostacolata da espliciti divieti, appare imposta da norme di rango costituzionale, quali quella che garantisce il diritto di difesa (e, quindi, il diritto alla prova) e quella che assicura le garanzie del giusto processo (tra le quali, anche la garanzia di una decisione giusta, in quanto fondata su l’accertamento veritiero dei fatti).

 Peraltro, un ulteriore sostegno alla tesi dell’ammissibilità delle prove atipiche nel giudizio civile deriva dal fatto che l’ordinamento consente che l’accertamento dei fatti possa fondarsi su presunzioni semplici (sempre che si rivelino gravi, precise e concordanti: art. 2729 c.c.).

 Orbene, se ci si riflette su, ci si accorgerà che la legge si preoccupa soltanto di prevedere le modalità del ragionamento inferenziale idoneo a fondare l’accertamento dei fatti, mentre non tipizza le fonti (vale a dire, gli indizi) dell’inferenza presuntiva.

 Sicché proprio l’atipicità delle fonti dell’inferenza presuntiva diventa un solido riscontro positivo a favore dell’ammissibilità del ricorso alle c.d. prove atipiche nel processo civile.

 Aver risolto su un piano generale il problema dell’ammissibilità del ricorso alle prove atipiche, non esaurisce l’indagine, posto che, data l’estrema eterogeneità delle stesse, occorre chiedersi se il problema dell’ammissibilità si atteggi sempre allo stesso modo (quale che sia la prova atipica) o sia suscettibile di differenziazioni fondate sulla tipologia della prova atipica che si intende utilizzare.

 Il problema si pone in particolare proprio per gli scritti provenienti da terzi (vale a dire da soggetti estranei al giudizio nel quale i documenti sono destinati ad esplicare la loro efficacia probatoria).

 Si è già anticipato in precedenza come la maggiore preoccupazione del giudice di legittimità sia quella di individuarne l’efficacia probatoria.

 Ma c’è un problema preliminare che talvolta sembra avvertito, anche se ad esso non viene riservata l’attenzione che merita: ed è quello della verifica della provenienza del documento (il che equivale a dire autenticità dello scritto).

 Talvolta la Suprema corte sembra che dia per scontato che il documento proveniente dai terzi in tanto possa esplicare la sua efficacia probatoria in quanto non sia in discussione la sua autenticità (per tutte, tra le ultime, Cass. 14122/04, cit.).

 Come tale risultato possa raggiungersi, non appare del tutto chiaro.

 Sicuramente appare impraticabile il ricorso alla procedura di disconoscimento e di verificazione della scrittura privata (art. 214 e 216 c.p.c.), posto che tali rimedi sono esperibili soltanto nei confronti delle scritture intercorse inter partes (per tutte, v. Cass. 16362/03, id., Rep. 2003, voce cit., n. 61; 8063/01, cit.; 2668/00, id., Rep. 2000, voce Prova civile in genere, n. 52; 6258/96, id., Rep. 1996, voce Prova documentale, n. 15).

 Sennonché, sulla scorta di tale condivisibile abbrivio, si arriva però ad una conseguenza assolutamente ingiustificata, quale quella di ritenere che la contestazione dell’autenticità degli scritti provenienti dai terzi debba essere promossa esclusivamente nelle forme della querela di falso ex art. 221 ss. c.p.c. (tra le tante, Cass. 16362/03, cit.; 12598/01, id., 2002, I, 1480).

 In realtà, così opinando, non ci si rende conto che l’efficacia di piena prova superabile a querela di falso è riconosciuta dal nostro ordinamento a documenti (quali l’atto pubblico e la scrittura privata riconosciuta) tra i quali non sono contemplati le mere scritture provenienti da terzi.

 Peraltro, la parte che avanza dubbi sull’autenticità della scrittura proveniente da un terzo è una parte che non dice necessariamente che tale documento è falso (perché spesso trattasi di circostanza che le è ignota), ma, molto più semplicemente, dice che non è in grado di sapere se il documento è autentico.

 Questi brevi rilievi sono sufficienti per concludere che il problema dell’autenticità, se non è risolvibile con il ricorso agli art. 214 e 216 c.p.c., non può neppure risolversi costringendo la parte, contro cui il documento è prodotto, ad esperire la querela di falso, ove ne metta in discussione l’autenticità.

 In realtà, come documentano le norme su tali argomenti, il problema dell’autenticità di un documento si pone nel processo ove ci sia la contestazione della parte che lo subisce (alla quale va equiparata anche l’iniziativa nella proposizione della querela di falso).

 Sicché, se così è, si può ritenere che, una volta che sia stato prodotto in giudizio un documento proveniente da un terzo, la mancanza di contestazione circa l’autenticità dello stesso diventa criterio indispensabile per l’utilizzabilità dello stesso alla stregua di un altro documento di cui non si dubiti dell’autenticità (fermo restando che comunque tale mancanza di contestazione all’uso del documento non vincola il giudice, il quale, in presenza di elementi probatori che ne autorizzino un tale giudizio, può ritenere non autentico il documento); laddove la contestazione circa l’autenticità (sia pure in forma dubitativa) comporta che il documento in tanto possa essere utilizzato probatoriamente in quanto colui che lo produce abbia fornito la prova della sua autenticità.

 In tal senso sembra peraltro muoversi, sia pure intuitivamente, la Suprema corte, allorché pare subordinare l’efficacia probatoria di tale documento alla mancanza di contestazione circa la veridicità formale (v. Cass. 14122/04, cit., cui adde Cass. 5974/88, id., Rep. 1988, voce Prova civile in genere, n. 36; 4719/87, id., Rep. 1987, voce Prova documentale, n. 9; 3440/84, id., Rep. 1984, voce Prova civile in genere, n. 32, che subordinano l’efficacia probatoria del documento alla raggiunta prova della sua autenticità, prova che ovviamente incombe su colui che produce il documento).

 Una volta risolto il problema della verifica della provenienza, non per questo l’indagine può ritenersi conclusa, dal momento che sorgono ulteriori questioni tutte le volte che gli scritti provenienti dai terzi si configurino sostitutivi di una prova tipica (ipotesi della c.d. testimonianza stragiudiziale).

 Pur ritenendosi di non aderire incondizionatamente all’opinione di coloro che ritengono inammissibile il ricorso alle prove atipiche in tali ipotesi, ciò nondimeno occorre innanzitutto porsi il problema dei limiti alla prova testimoniale: si pensi all’ipotesi dello scritto proveniente dal terzo incapace a testimoniare ex art. 246 c.p.c., ovvero del documento diretto a provare circostanze su cui la prova testimoniale non sia ammissibile ex art. 2721 ss. c.c.

 In questi casi, ove si ritenga che tali limiti non poggino su ragioni di ordine pubblico (e, quindi, non sia consentito al giudice di farli valere ex officio), l’impossibilità di utilizzare il documento è conseguente alla contestazione tempestiva della parte contro cui il documento è prodotto (arg. ex art. 157 c.p.c.); se invece si è in presenza di limiti fondati su ragioni di ordine pubblico, sarà consentito anche al giudice farli valere di ufficio (si pensi all’ipotesi in cui il documento proveniente dal terzo sia destinato a provare l’esistenza di un contratto per il quale è richiesta la prova scritta ad substantiam).

 Ulteriore problema è quello che deriva dal fatto che il documento (che si configura sostitutivo di una prova testimoniale) si è formato fuori dal processo e, quindi, al di là della percezione del giudice e senza che la parte, nei cui confronti è prodotto, sia stata messa in grado di interloquire.

 Passi per la violazione del canone di immediatezza, in quanto trattasi di principio tendenziale, come dimostrano le ipotesi di prova delegata, o di prova assunta in tema di istruzione preventiva (ma trattasi pur sempre di ipotesi in cui l’assunzione della prova è avvenuta sotto la percezione di un giudice). [Per il vero vulnus al principio di immediatezza potrebbe essere evitato, almeno nelle controversie demandate al tribunale in composizione monocratica (nonché in quelle attribuite al giudice di pace, giusta quanto statuito dall’art. 311 c.p.c.), ove il giudice, esercitando il potere istruttorio ufficioso conferitogli dall’art. 281 ter c.p.c., assuma come teste il terzo sottoscrittore del documento prodotto in giudizio da una delle parti. Peraltro, queste considerazioni accentuano ulteriormente i profili di irrazionalità della scelta legislativa di escludere l’applicabilità dell’art. 281 ter nelle ipotesi di cause demandate al tribunale in composizione collegiale].

 Ma c’è soprattutto il mancato rispetto del principio del contraddittorio, nonché del diritto di difesa della parte nei cui confronti il documento è prodotto. A tal riguardo, se non vuol rinunciarsi a priori alla possibilità di utilizzazione del documento proveniente da terzi [ed ovviamente si sta alludendo all’ipotesi della c.d. testimonianza stragiudiziale, all’ipotesi, cioè, in cui il documento del terzo si riveli sostitutivo di una prova tipica (nella specie, la prova testimoniale)], si potrebbe argomentare traendo spunti dagli orientamenti giurisprudenziali che consentono sanata l’irrituale produzione documentale (anche se nel caso in esame la natura del vizio è diversa), tutte le volte che la parte che abbia subìto la produzione documentale non abbia reagito opponendosi tempestivamente (tra le tante, v. Cass. 527/02, id., Rep. 2002, voce Procedimento civile, n. 229; 9077/01, id., Rep. 2001, voce cit., n. 169; 4822/97, id., Rep. 1997, voce cit., n. 196; 4333/95, id., Rep. 1995, voce Prova documentale, n. 29; 896/87, id., Rep. 1987, voce Procedimento civile, n. 147).

 Anche in questo caso, quindi, la contestazione tempestiva diventa il criterio guida che esclude l’utilizzabilità del documento in questione.

 A questo punto resta soltanto il problema dell’individuazione del valore probatorio del documento proveniente dai terzi.

 A riguardo la Suprema corte parla costantemente di valore indiziario (per tutte, v. Cass. 14122/04, 11652/02, 2149/02, 11105/01, 8063/01, 10041/00, 4503/00, 852/99, già citate in precedenza), anche se il meccanismo di operatività di tale procedimento probatorio non è del tutto chiaro (spesso nelle massime si fa riferimento alla mancata contestazione della parte che subisce la produzione documentale, di tal che è legittimo il sospetto che il reale decisum si fondi su una diversa regola, quale derivante dall’applicazione della tecnica di non contestazione ai fatti prodotti nel documento del terzo).

 È opportuna una considerazione preliminare: il richiamo all’art. 116, 2° comma, c.p.c., da taluni effettuato per attribuire un minor valore probatorio alle prove atipiche, non appare del tutto illuminante.

 Invero, non è affatto detto che con l’art. 116, 2° comma, il legislatore abbia codificato un’ipotesi di diverso ed inferiore valore probatorio rispetto a quello normalmente riconosciuto agli indizi.

 Infatti, dalla lettera della legge, sembra che possa evincersi soltanto che l’art. 116, 2° comma, sia una norma ampliativa del catalogo dei mezzi probatori, nel senso che consente di attribuire rilevanza probatoria a fatti (i comportamenti processuali) che, senza quella norma, probabilmente non potrebbero essere presi in considerazione a tal fine.

 D’altronde, dire che il giudice trae argomenti di prova da un fatto significa inequivocabilmente che quel fatto è utilizzabile a fini probatori.

 Soltanto questo dice l’art. 116, 2° comma, c.p.c.

 Ora, che i comportamenti processuali siano normalmente destinati ad operare come criterio di valutazione delle altre prove raccolte, è un fatto; ma non è certo detto che questa sia la loro unica utilizzazione probatoria.

 Invero, data l’atipicità dei fatti posti a fondamento dell’inferenza presuntiva, nulla esclude che anche un comportamento processuale possa essere utilizzato a tal fine.

 Che poi di per sé solo esso non sia sufficiente, non è certo perché lo dice l’art. 116, 2° comma, ma soltanto perché non è in grado di fondare un’inferenza presuntiva che abbia i crismi previsti dall’art. 2729 c.c. (gravità, precisione e concordanza degli indizi [soprattutto il requisito della concordanza lascia pensare che un solo indizio non sia idoneo a fondare l’inferenza presuntiva ex art. 2729 c.c., a meno che non si fondi su una legge scientifica universale ovvero su una legge statistica con coefficiente probabilistico di quasi certezza (c.d. leggi di copertura): in tali casi probabilmente anche un solo indizio potrebbe essere sufficiente a fondare il ragionamento presuntivo ex art. 2729 c.c.]).

 Se si conviene su tali rilievi, può concordarsi con il costante orientamento della Suprema corte, quando attribuisce alle prove atipiche (in particolare, agli scritti provenienti dai terzi) il valore di indizio: purché sia chiaro che la prova atipica può fondare di per sé la decisione tutte le volte che sia in grado di dar vita ad un’inferenza presuntiva che abbia i requisiti previsti dall’art. 2729 c.c.
 Una volta individuate le coordinate giuridiche del problema in esame, è possibile passare all’esame della fattispecie dedotta in giudizio.

 Il primo giudice ha ritenuto esistente il danno lamentato dalle appellate esclusivamente sulla base di documenti provenienti da terzi (fatture e conferma d’ordine).

 Tale documentazione è stata immediatamente contestata dall’appellante in primo grado all’udienza del 13 dicembre 1996 (vale a dire la seconda udienza, la prima si è tenuta il 15 marzo 1996); peraltro, la contestazione è stata sempre mantenuta ferma (v. comparsa conclusionale e di replica) e ribadita con l’atto di appello.

 A fronte di tale esplicita contestazione, deve pertanto ritenersi che non ci sia stato consenso all’utilizzazione di documenti, di cui non era certa neppure l’autenticità; la parte che chiedeva il risarcimento dei danni doveva pertanto considerarsi onerata di fornire la prova richiesta, chiedendo per esempio la prova testimoniale a mezzo dei soggetti da cui provenivano i documenti.

 Infatti, con la contestazione, l’appellante non solo mette in discussione l’autenticità dei documenti, ma soprattutto far valere la palese violazione del diritto ad interloquire sulla prova, alla cui formazione è rimasta completamente estranea.

 Conseguentemente, non avendo le appellate ottemperato all’onere della prova circa l’esistenza del danno, la sentenza impugnata va riformata su tale punto con rigetto della domanda risarcitoria.

· Cass. civ., sez. un., 23-06-2010, n. 15169.

Le scritture private provenienti da terzi estranei alla lite possono essere liberamente contestate dalle parti, non applicandosi alle stesse né la disciplina sostanziale di cui all’art. 2702 c.c., né quella processuale di cui all’art. 214 c.p.c., atteso che esse costituiscono prove atipiche il cui valore probatorio è meramente indiziario, e che possono, quindi, contribuire a fondare il convincimento del giudice unitamente agli altri dati probatori acquisiti al processo; nell’ambito delle scritture private deve, peraltro, riservarsi diverso trattamento a quelle la cui natura conferisce loro una incidenza sostanziale e processuale intrinsecamente elevata, tale da richiedere la querela di falso onde contestarne l’autenticità (scritto del procuratore che agisce in nome e per conto).
· Casistica:

Cass. civ., sez. III, 28-06-2010, n. 15383.

La fattura commerciale, avuto riguardo alla sua formazione unilaterale ed alla funzione di far risultare documentalmente elementi relativi all’esecuzione di un contratto, si inquadra fra gli atti giuridici a contenuto partecipativo, consistendo nella dichiarazione indirizzata all’altra parte di fatti concernenti un rapporto già costituito; pertanto, quando tale rapporto sia contestato fra le parti, la fattura non può costituire un valido elemento di prova delle prestazioni eseguite, ma può al massimo costituire un mero indizio.
C. Stato, sez. I, 08-01-2010, n. 250/09.

Il verbale della polizia municipale, come tutti i verbali provenienti da pubblici ufficiali, ha efficacia di piena prova, fino a querela di falso, ai sensi dell’art. 2700 c.c. relativamente alla provenienza dell’atto dal pubblico ufficiale che lo ha formato, alle dichiarazioni delle parti e agli altri fatti che il pubblico ufficiale attesti avvenuti in sua presenza o da lui compiuti e, se la fede privilegiata non si estende né agli apprezzamenti del pubblico ufficiale né alle sue valutazioni e deduzioni, tali elementi non sono comunque privi di valore probatorio, in quanto possono fornire elementi presuntivi idonei a fondare la decisione ove siano gravi, precisi e concordanti.
Cass. civ., sez. III, 09-09-2008, n. 22662.

Il rapporto di polizia fa piena prova, fino a querela di falso, solo delle dichiarazioni delle parti e degli altri fatti che il pubblico ufficiale attesti come avvenuti in sua presenza mentre, per quanto riguarda le altre circostanze di fatto che egli segnali di avere accertato nel corso dell’indagine, per averle apprese da terzi o in seguito ad altri accertamenti, il verbale, per la sua natura di atto pubblico, ha pur sempre un’attendibilità intrinseca che può essere infirmata solo da una specifica prova contraria (nella specie, la suprema corte ha confermato la sentenza impugnata rilevando che l’asserzione dei ricorrenti, secondo cui la circostanza che le luci del ciclomotore sarebbero state spente al momento del sinistro costituiva una mera illazione, risultava confutata dai rilievi effettuati dalla polizia stradale sul luogo del sinistro, così come emergenti dal relativo rapporto e riportati nella sentenza impugnata, i quali facevano riferimento ad un dispositivo di illuminazione del ciclomotore trovato spento).
La regola generale - ora espressamente tutelata a livello costituzionale, a seguito della nuova formulazione dell’art. 111 cost. introdotta dalla l.cost. 23 novembre 1999 n. 2 - secondo cui il processo deve svolgersi nel contraddittorio fra le parti, in condizioni di parità, comporta che le prove devono essere raccolte nell’effettivo contraddittorio delle parti, cioè nel processo e con la partecipazione del giudice; pertanto, non può attribuirsi valore di prova all’atto notorio, precostituito al processo al di fuori di qualsiasi contraddittorio con l’avversario, né tale atto può implicare un’inversione dell’onere della prova, che deve essere espressamente prevista da una norma positiva e non può derivare esclusivamente dalla mera «iniziativa» di parte (nella specie, la sentenza di merito, confermata sul punto dalla suprema corte, aveva negato valore di prova legale, idonea ad invertire l’onere probatorio, ad un atto notorio attestante la sussistenza di miglioramenti fondiari, ai fini della conversione da temporaneo a perpetuo del contratto di colonia intercorso fra le parti).
Cass. civ., sez. un., 14-10-1998, n. 10153.

In difetto di diversa specifica previsione di legge, nessun valore probatorio, neppure indiziario, può essere attribuito, nel giudizio civile caratterizzato dal principio dell’onere della prova, alla dichiarazione sostitutiva dell’atto di notorietà, qualora costituisca l’unico elemento esibito nel giudizio civile al fine di provare un elemento costitutivo dell’azione o dell’eccezione.
La dichiarazione sostitutiva dell’atto di notorietà prevista dall’art. 4 l. n. 15 del 1968 ha attitudine certificativa e probatoria, fino a contraria risultanza, nei confronti della p.a. ed in determinate attività o procedure amministrative, ma, in difetto di diversa, specifica previsione di legge, nessun valore probatorio, neanche indiziario, può essere ad essa attribuito nel giudizio civile caratterizzato dal principio dell’onere della prova, atteso che la parte non può derivare elementi di prova a proprio favore, ai fini del soddisfacimento dell’onere di cui all’art. 2697 c.c., da proprie dichiarazioni.
Cass. civ., sez. lav., 11-12-1999, n. 13889.

Le sentenze pronunciate in altro processo tra parti diverse hanno valore di documentazione delle risultanze dei mezzi di prova allora esperiti, senza però che l’omesso esame di tali risultanze concreti un vizio di motivazione, in quanto, trattandosi di prove svoltesi in giudizio diverso, alle stesse può attribuirsi valore di meri indizi, che non possono assurgere a fonti determinanti per l’accertamento del fatto controverso, in mancanza di un adeguato raffronto critico con le altre risultanze del processo.
T. Napoli, 02-02-2006, in Foro it., 2006, I, 1571
 L’«investigazione d’uso», vale a dire la relazione redatta da un investigatore privato in ordine ad una certa vicenda, costituisce una prova illegale e non ha alcuna efficacia probatoria, in quanto le dichiarazioni di scienza ivi riportate, provenienti da un terzo, sono state formate al di fuori del processo e non nel contraddittorio delle parti, a mezzo di prova testimoniale (nella specie, il tribunale ha ritenuto priva di ogni efficacia, anche presuntiva, l’«investigazione d’uso», in particolare neanche proveniente con certezza da un investigatore privato autorizzato, esibita in un giudizio relativo alla decadenza di un marchio registrato per non uso quinquennale).
A. Roma, 10-03-2006, in Giur. dir. ind., 2006, 679.

Per fornire la prova della decadenza per non uso del marchio non è sufficiente produrre una ricerca svolta da una società di investigazioni nella quale vengono esposti soltanto i risultati parziali dell’indagine, per di più in termini di sostanziale incertezza; né è ammissibile l’istanza di esibizione rivolta al deposito, da parte del titolare del marchio, della documentazione contabile, amministrativa e fiscale inerente la produzione, la distribuzione e la vendita dei prodotti recanti il marchio sul mercato italiano, in quanto la predetta istanza non è finalizzata all’acquisizione in giudizio di un documento, ma al contrario ad accertare l’inesistenza di documentazione comprovante l’uso del marchio.Cass. civ., sez. I, 09-03-2000, n. 2668.

I documenti provenienti da terzi estranei alla controversia giudiziaria, non essendo soggetti alla disciplina sostanziale di cui all’art. 2702 c.c., né a quella processuale di cui all’art. 214 c.p.c., risultano inidonei a costituire, di per sé soli, l’unica fonte di convincimento per il giudice di merito, pur essendo dotati di valenza probatoria sì come suscettibili di integrare il fondamento della decisione nel concorso di altri elementi che ne confortino la credibilità e l’attendibilità (principio affermato dalla suprema corte con riferimento ad una lettera - di contenuto inequivoco - scritta dall’amante al marito della ricorrente che intendeva, attraverso la produzione di tale scritto, provare l’esistenza di una relazione extraconiugale intrattenuta dal marito stesso in costanza di matrimonio).
alla stregua del principio secondo cui, stante la mancanza di una gerarchia di efficacia dei mezzi probatori che collochi la prova per presunzioni in una posizione inferiore alle altre prove, il giudice del merito può far ricorso, anche in via esclusiva, alle presunzioni semplici, ai fini della formazione del proprio convincimento (Cass. 3 febbraio 1999, n. 914; Cass. 8 aprile 1995, n. 4078), fermo restando, poi, che detto convincimento può formarsi anche su una sola presunzione, in quanto il requisito della concordanza riguarda l’eventualità del concorso di più circostanze presuntive, nel senso esattamente che tale requisito costituisce un elemento non essenziale del procedimento logico da cui consegne la presunzione medesima, dovendo questo riferirsi all’ipotesi di una pluralità di fatti noti utilizzati dal giudice per risalire al fatto ignorato e potendo la presunzione fondarsi anche su un unico indizio, purché avente caratteristiche di gravità e precisione (Cass. 914/99, cit.; Cass. 12 dicembre 1996, n. 11117; Cass. 4 febbraio 1993, n. 1377).

Nella specie, quindi, la lettera in questione, mentre per un verso si palesa di per sé stessa inidonea, siccome documento proveniente da terzi munito (come tale) di efficacia meramente indiziaria, a costituire prova della relazione extraconiugale intrattenuta dal Borruso, è tuttavia capace per altro verso di fondare detta prova per effetto della presunzione, ovvero sulla base degli elementi richiesti dall’art. 2729 c.c., onde, in questo senso, impregiudicato il sindacato di questa Corte circa la correttezza dell’apprezzamento compiuto dal giudice di merito in ordine alla ricorrenza di siffatte condizioni come pure in ordine alla notorietà del fatto (indizio) sul quale l’operazione logica della presunzione medesima si incardina (e di cui al terzo ed al secondo motivo di gravame rispettivamente), la decisione impugnata va esente da censura là dove ha ricavato la prova della relazione in oggetto esclusivamente dal documento sopra indicato, essendo da intendere tale prova riferita non già all’indizio, bensì alla presunzione.
· Indizi, prova per presunzioni, circumstancial evidence: purché non finisca poi come per il fazzoletto che Otello donò a Desdemona, rispetto al quale Otello si accorge di essere stato ingannato soltanto quando il giudicato era stato irrevocabilmente eseguito.
� V., in tal senso, Cass. 7 settembre 1993, n. 9382. Con ciò non s’intende, ovviamente, misconoscere che le preclusioni siano connaturate allo svolgersi del procedimento, il quale a un certo punto deve pur chiudere la fase assertiva e probatoria, al fine di decidere la controversia (v., in luogo di molti, Andrioli, voce Preclusione (dir.proc.civ.), in Noviss. dig. it., XIII, Torino, 1966, 568), bensì rendere avvertiti gli interpreti sulle cautele da adottare ogniqualvolta non si rinvengano nei testi di legge esplicite comminatorie. Né vuolsi tanto meno negare che il carattere perentorio di un termine, ancorché non sancito espressamente dalla legge, possa desumersi dalla funzione e dallo scopo da esso adempiuti (cfr. Cass. 19 gennaio 2005, n. 1064; Cass., sez. un., 23 dicembre 2004, n. 23832).


� Cfr. in particolare Proto Pisani, Appunti sul valore della cognizione piena, in Foro it., 2002, V, 65 ss.; Id., Il nuovo art. 111 cost. e il giusto processo civile, in Foro it., 2000, V, 241 ss.; Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, I, 2010, Torino, 45 s., dove si sottolinea come l’art. 111, comma 1, Cost. contenga una «tipica riserva di legge, non da regolamenti e neppure dalla giurisprudenza, pur se fatalmente quest’ultima dovrà specificare aspetti concreti che una disciplina di legge anche molto minuziosa – quale è di solito quella processuale italiana – fatalmente lascerà scoperti».


� Solum, Procedural Justice in 78 Southern California Law Review, 2004, 251 s., distingue tra sistemic accuracy (la generale correttezza statistica dei risultati dell'attività giurisdizionale) e case accuracy (la correttezza della soluzione del singolo caso) e fa un analogo ragionamento con riguardo alla disciplina della prescrizione, sottolineando come la regola che obbliga, a pena di estinzione del diritto vantato in giudizio, ad iniziare la controversia entro un tempo determinato sia di grande aiuto per la prima, mentre la seconda viene salvaguardata dalla opportuna diffusione nel pubblico dei contenuti della disciplina suddetta. 
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