LE PROVE IN APPELLO
· Oscillazioni in tema di ius novorum nella storia e nei vari ordinamenti

· C.p.c. 1940

· Riforma 1950

· Progetto Liebman 1978: due versioni

· Processo del lavoro 1973

· Nuovi documenti ammessi giurisprudenza del lavoro

· Riforma 1990

· Ssuu 2005 nn. 8202 e 8203

· Concezione dell’appello come revisio prioris instantiae non più novum iudicium: Cass. SS.UU. sui motivi specifici d’impugnazione 1991, 2001, 2005 (criticata)

· Non si può però giungere sino a sovvertire le regole sull’onere probatorio, come fanno le SSUU (est. Carbone) nel dicembre del 2005 n. 28498, fissando una sorta di presunzione iuris tantum con la sentenza di primo grado

· Sennonché l’appello — specie l’appello per motivi di merito — nonostante tutte le sue evoluzioni continua ad essere espressione dello schema teorico del gravame, non degli atti di impugnazione. Oggetto del giudizio — specie se l’appello è proposto per motivi di merito — è (continua ad essere) il rapporto sostanziale controverso in primo grado devoluto al giudice superiore attraverso i motivi specifici di impugnazione; i motivi specifici di impugnazione (a differenza dei motivi di ricorso per cassazione) non costituiscono l’oggetto del giudizio di appello, ma sono solo il mezzo tramite il quale si individua la parte del rapporto sostanziale controverso in primo grado devoluta al giudice superiore (sulla quale cioè questi dovrà pronunciarsi di nuovo), nonché le questioni (di fatto e di diritto) tramite il cui riesame il giudice di appello potrà e dovrà conoscere ex novo del rapporto sostanziale. Infatti, la limitazione della cognizione del giudice di appello, il cui sguardo viene rinchiuso dalla griglia delle censure mosse alla sentenza impugnata, non significa infatti che questa sentenza vada identificata (almeno in prima battuta) come oggetto del giudizio di secondo grado. (Balena, Oriani, Proto Pisani e Rascio)

· In Francia, anche nella recentissima riforma dell’appel proposto con modalità telematiche, vigente dal 1.1.2011, l’appel conserva natura di voie d’achèvement du litige, con effetto devolutivo pieno, ius novorum e possibilità persino di nuove domande che tendano “aux mêmes fins que celles soumises au premier juge même si leur fondement juridique est différent”, domande riconvenzionali e domande implicite ecc. (artt. 562 ss. c.p.c. francese)
· Distinguere tra allegazione di nuovi fatti/deduzione di nuovi mezzi istruttorii e riproposizione di istanze istruttorie disattese in primo grado

· Problema della possibilità di allegazione di nuovi fatti 
· Fatti costitutivi

· Nuove domande ammesse, ad es. risoluzione, purché basate sui medesimi inadempimenti già dedotti in primo grado: varia il petitum, ma non può variare la causa petendi passiva, cioè l’allegazione dei fatti lesivi

· Divieto di deduzione di un tema d’indagine nuovo e diverso.

· Problema di identificare i fatti principali, la cui deduzione è tendenzialmente vietata, dai fatti secondarii, che operano in funzione probatoria e, al più, a livello di mera emendatio libelli

· Si ha mera emendatio quando si tratti di elementi puramente integrativi

· Es. requisiti di tutela del segreto industriale art. 98 c.p.i.: teoria dell’individuazione e teoria della sostanziazione; mutatio o emendatio?

· Ciò non toglie che le barriere preclusive anche per i fatti secondarii sono già cadute in prime cure

· Non si ha evidentemente allegazione di nuovi fatti inammissibili nella modificazione di qualificazione giuridica attuata con l’atto di appello (ad es., si passa dal 2043 al 2051 c.c. o viceversa, purché resti immutata la fattispecie sostanziale)

· L’arricchimento senza causa è talora ritenuto ammissibile tal’altra no, perché presupporrebbe l’inesistenza della fonte contrattuale dedotta in primo grado

· È ammissibile la deduzione di nuovi fatti divenuti rilevanti a seguito di ius superveniens o di pronuncia d’incostituzionalità

· Così anche a seguito di sentenza della terza via, emanata in violazione dell’art. 101, 2° co., c.p.c.: poiché non si ha rimessione in prime cure, occorre poter dedurre in appello quel che non fu possibile dedurre in primo grado in relazione alla questione rilevabile d’ufficio non sottoposta dal Giudice al contraddittorio delle parti

· Sono ovviamente ammissibili i fatti successivi alle p.c. in primo grado che traggano origine dal medesimo rapporto controverso (es. aggravamento e danni ulteriori)
· Così anche i fatti di adempimento della sentenza di primo grado in funzione delle domande restitutorie

· Nuovi fatti costitutivi operanti ipso iure e fatti costitutivi di domande autodeterminate [ad es., un diverso titolo di acquisto della proprietà: cfr. Cass. 3089 del 2007: La proprietà e gli altri diritti reali di godimento appartengono alla categoria dei c.d. diritti autodeterminati, individuati, cioè, sulla base della sola indicazione del relativo contenuto quale rappresentato dal bene che ne forma l’oggetto, con la conseguenza che la causa petendi delle relative azioni giudiziarie si identifica con i diritti stessi e non con il relativo titolo che ne costituisce la fonte, la cui eventuale deduzione non svolge, per l’effetto, alcuna funzione di specificazione della domanda, ma è rilevante ai soli fini della prova (nella specie, in applicazione di tale principio, è stata ritenuta ininfluente, sotto il profilo della novità della domanda, la circostanza che l’attore, nel richiedere la rimozione di un’aiuola posta dal vicino su una strada, in primo grado avesse dedotto la comproprietà della strada e, in grado di appello, un diritto di servitù di passaggio)]
· Nuove eccezioni rilevabili anche d’ufficio
· rapporto tra ammissibilità delle nuove eccezioni e possibilità di allegare i fatti ad esse sottostanti è viva la discussione per le eccezioni di merito. Accanto a posizioni più restrittive - per le quali i fatti posti a fondamento delle eccezioni debbono essere stati già introdotti nel processo [Chiarloni (15), 680; Costantino (23), 442; Cecchella-Vaccarella-Capponi (13), 292; Mandrioli (31), 471 s., nt. 36; Colesanti (17), 63; Verde (48), 259] o essersi verificati [Ferri (26), 569; Attardi (1), 160; Bonsignori (6), 89] prima del calare delle preclusioni in primo grado - vi sono voci meno rigorose, per le quali la deroga al divieto di nuove eccezioni comporta la possibilità di allegazione dei fatti in cui esse trovano fondamento, pur se deducibili in primo grado [Sassani (42), 388; Proto Pisani (37), 226 e 229; Oriani (32), 602; Oriani (33), 1101 ss.; Oriani (34), 1156 ss.; Consolo (18), 198, ove si sottolinea che l'ammissibilità delle sole eccezioni relative a fatti tempestivamente allegati si risolverebbe in una censura di omessa pronuncia; Sassani (42), 190, per il quale "nuova eccezione significa fatto nuovo e, oggettivamente, non si riesce a trovare la fonte di una limitazione così pregnante al concetto di novità come quella che impone la previa allegazione in primo grado".

·  La giurisprudenza, pur oscillante, pare da ultimo aver adottato l'orientamento più liberale, che consente di sollevare in appello nuove eccezioni rilevabili anche d'ufficio, a prescindere dalla già avvenuta allegazione del fatto in prime cure, purché l'effetto estintivo, impeditivo o modificativo emerga dalle risultanze istruttorie ritualmente acquisite: v., in particolare, C s.u. 27.7.05 n. 15661, FI 2005, I, 2660, nt. adesiva Oriani, la quale - oltre a ribadire la regola della rilevabilità ex officio delle eccezioni, salve le ipotesi riservate alle parti dalla legge o implicanti l'esercizio di un potere di modificazione giuridica istituzionalmente riservato alle parti, conformemente a C s.u. 3.2.98 n. 1099, FI 1998, I, 764 e GC 1998, I, 645, nt. Giacalone - ha ritenuto che l'eccezione di interruzione della prescrizione, in quanto eccezione in senso lato, possa essere rilevata d'ufficio dal giudice in qualunque stato e grado del processo sulla base di prove ritualmente acquisite agli atti.
· È consentita l’allegazione di fatti i.e.m. sopravvenuti o resi necessari dagli sviluppi del processo (ad es., limite massimale assicurativo a seguito dei pagamenti eseguiti all’esito del primo grado di giudizio e a fronte di ulteriori pretese avanzate dai danneggiati in appello)

· Tempo delle nuove allegazioni ammissibili: atto di appello, quando esse vengano poste a base dei motivi d’impugnazione; comparsa di risposta depositata anche all’udienza, quando su di esse l’appellato basi la richiesta di conferma, sia pure per diverse ragioni, della sentenza di primo grado.
· Nuove prove in appello
· Due problemi: principio di contestualità e non frazionabilità delle deduzioni e dell’istruttoria (urget timor subornationis); preclusioni cadute in primo grado

· Nozione di prova nuova: un diverso mezzo istruttorio; una prova avente ad oggetto fatti diversi e neppure indirettamente connessi a quelli dedotti in prime cure

· Tuttavia, seguendo il tradizionale orientamento giurisprudenziale, nessun genere di fatti diversi da, o non connessi a, quelli che costituivano il thema probandum del primo grado di giudizio può rientrare nella nozione di novità della prova in appello, vuoi perché le nuove allegazioni esulano dalla sfera applicativa dell’art. 345, c. 3 (attenendo a nuove allegazioni di fatti principali ammissibili per la prima volta in appello), vuoi perché le preclusioni istruttorie cadute in primo grado non possono essere rimosse o aggirate. Invero, nei limiti in cui è ammessa l'allegazione di nuovi fatti in appello, in base alla disciplina dei c. 1 e 2 dell'art. 345, le parti, in ossequio al diritto costituzionale alla prova, potranno dedurre tutti i mezzi di prova che la legge dichiara ammissibili e che sono rilevanti ai fini del decidere, senza restrizioni di sorta e senza che possano applicarsi i limiti di cui al c. 3 dell' art. 345 [Consolo (21), 439; Tedoldi (47), 140 ss.]. Si deve, dunque, ritenere che l' art. 345 cpv. si applichi ai soli mezzi di prova in senso stretto, cioè ai soli strumenti istruttori rientranti nella disponibilità delle parti e diversi da quelli dedotti in prime cure.

· Il requisito della novità non vale per i mezzi di prova disponibili d'ufficio [ C 6.10.00 n. 13343; in dottrina, Tedoldi (47), 245 ss.]: la rinnovazione di una consulenza tecnica [ C 9.2.87 n. 1342] o di un'ispezione ben potrà essere richiesta dalla parte e disposta dal giudice, così come il giudice d'appello potrà disporre per la prima volta, pur nel silenzio della legge e tanto nel rito ordinario quanto in quello del lavoro, il giuramento suppletorio o quello estimatorio [Tarzia (46), 398; Attardi (1), 160; Proto Pisani (37), 212; Ruffini (40), 262 ss.; Tedoldi (47), 235 ss.; in giurisprudenza C 19.1.05 n. 1070; con riguardo al rito del lavoro, C 25.11.96 n. 10441]. Allorché in primo grado la lite sia stata decisa mediante deferimento del giuramento suppletorio, in sede di gravame non possono disporsi nuove prove in contrasto con il giuramento, né si può revocare l'ordinanza che l'ha ammesso, ma si può controllare - in presenza di esplicita censura di parte - che il giuramento sia stato legittimamente deferito; se si accerta che le acquisizioni probatorie non rendevano necessario il ricorso al giuramento suppletorio ovvero che il giuramento non è stato deferito alla parte che più dell'altra si è avvicinata alla prova, il giudice d'appello può decidere prescindendo dal giuramento e quindi, in pratica, disattenderlo [C 25.3.99 n. 2803; C 8.5.96 n. 4263; Furno (27), 370; Tedoldi (47), 235 ss.]. Il giudice d'appello può, altresì, ritenere non giustificata la revoca da parte del giudice di primo grado dell'ordinanza ammissiva del giuramento suppletorio e, di conseguenza, decidere la controversia sulla base del giuramento prestato [ C 13.8.96 n. 7554]. La possibilità, da taluno adombrata, che il giudice d'appello disponga d'ufficio i mezzi di prova ritenuti indispensabili ai fini della decisione anche con riferimento a mezzi di prova ammissibili in primo grado solo ad istanza di parte [Tarzia (46) 396; Verde (48), 260, ma solo nel caso in cui il ricorso alla prova disposta d'ufficio serva ad evitare di decidere facendo ricorso alla regola dell'onere della prova], non è generalmente condivisa. Così come non è da condividersi la limitazione del requisito dell'indispensabilità ai soli mezzi istruttori disponibili ex officio, mentre per quelli riservati alle parti varrebbe soltanto il criterio della rimessione in termini per causa non imputabile [Satta-Punzi (44), 573; per una sintesi critica delle discussioni e delle opinioni al riguardo, v. Tedoldi (47), 245 ss.].
· Alla luce del revirement delle s.u. sulla produzione di nuovi documenti in appello (v. infra), si è sottolineata l'esigenza di interpretare l'indispensabilità nel senso di non farne coincidere la portata con il normale vaglio di rilevanza della prova e di non consentire ingiustificate rimessioni in termini della parte decaduta in prime cure: la norma valorizza un bisogno di aderenza al vero della decisione di gravame e così sembra potersi ammettere che possano accogliersi le prove cruciali, cioè il cui esito possa, denotando l'ingiustizia della prima sentenza, condurre da solo a rovesciarne le statuizioni [Consolo (21), 440 e 442 s.]. 
· In particolare, secondo C s.u. 20.4.05 n. 8202, FI 2005, I, 1690, nt. Dalfino, Barone, Proto Pisani, nel rito del lavoro la prova indispensabile, cui si riferisce l' art. 437 , c. 2, si pone come strumento di opportuno contemperamento del principio dispositivo con le esigenze di ricerca della verità materiale: in tale rito, il giudice di appello, se ritiene insufficienti le prove già acquisite sui fatti allegati dalle parti, non può limitarsi ad applicare meccanicamente la regola formale di giudizio fondata sull'onere della prova, ma ha il potere-dovere di provvedere d'ufficio agli atti istruttori, sollecitati dalle risultanze probatorie già acquisite al processo, che siano idonei a superare l'incertezza dei fatti principali in contestazione, indipendentemente dal verificarsi di decadenze o preclusioni in danno delle parti. Va peraltro osservato illico et immediate che i poteri istruttori ufficiosi del giudice del lavoro in grado di appello, in tal guisa, non si distinguerebbero punto da quelli del giudice del lavoro di prime cure in funzione integrativa rispetto a quanto emerge dalle risultanze acquisite, onde l'indispensabilità di cui parla l' art. 437 , c. 2, non sarebbe altro che un'inutile superfetazione. 
· Nel rito ordinario, invece, secondo C s.u. 20.4.05 n. 8203, FI 2005, I, 1690, nt. Dalfino, Barone, Proto Pisani [conf. C 5.8.05 n. 16526] il giudice di appello, ai sensi dell' art. 345 , c. 2, sarebbe tenuto ad ammettere, nonostante le preclusioni già verificatesi in primo grado, soltanto quelle prove che - nell'ambito delle risultanze istruttorie già acquisite - hanno un'influenza causale più incisiva, rispetto alle prove solamente rilevanti, quanto alla decisione finale della controversia: così, prove indispensabili sono quelle che determinano un positivo accertamento dei fatti di causa, decisivo, talvolta, anche per giungere al completo rovesciamento della decisione cui è pervenuto il giudice di primo grado. Si tratta, insomma, di prove che da sole varrebbero a mutare il giudizio di fatto contenuto nella sentenza appellata, in uno qualsiasi dei giudizi su cui si fonda il contenuto della decisione impugnata [v. anche Consolo (21), 442]. In base al non condivisibile dictum di C App. Caltanisetta 24.4.09, FI, 2010, I, 639, nt. Rubino, nel giudizio di appello sono considerati documenti indispensabili ai fini della decisione soltanto quelli che attengano a fatti che acquistano rilevanza per la prima volta nel giudizio di secondo grado: opinione questa certamente da non condividere, poiché l'incisività della prova documentale ben può e deve essere apprezzata dai secondi giudici con riferimento all'intero materiale di causa ed ai fini del convincimento sui fatti, nell'esercizio del potere discrezionale di cui all' art. 116, c. 1, c.p.c. 
· In conclusione, peraltro, vi è la consapevolezza circa la difficoltà, se non addirittura l'impossibilità, di giungere ad una definizione soddisfacente del concetto di indispensabilità, che altro non sarebbe se non una regola di tendenza, che pone un tendenziale divieto in appello alla riapertura dell'istruttoria, salve le ipotesi, affatto eccezionali, nelle quali l'aspirazione alla ricerca della verità sostanziale, nel rispetto, s'intende, dell'imparzialità del giudice, imponga nuovi accertamenti di fatto [Consolo-Luiso-Sassani (22), 392; Tedoldi (47), 209].
· Obbligo di motivare sulla indispensabilità o meno del nuovo mezzo istruttorio richiesto in appello e censurabilità ex art. 360, n. 5, c.p.c. (v. Cass. civ., sez. trib., 16-10-2009, n. 21980; Cass. 19-04-2006, n. 9120: In tema di giudizio di appello, l’art. 345, 3 comma, c.p.c., come modificato dalla l. 26 novembre 1990 n. 353, nell’escludere l’ammissibilità di nuovi mezzi di prova, ivi compresi i documenti, consente al giudice di ammettere, oltre alle nuove prove che le parti non abbiano potuto produrre prima per causa ad esse non imputabile, anche quelle da lui ritenute, nel quadro delle risultanze istruttorie già acquisite, indispensabili, perchè dotate di un’influenza causale più incisiva rispetto a quella che le prove rilevanti hanno sulla decisione finale della controversia; tale facoltà va peraltro esercitata in modo non arbitrario, in quanto il giudizio di indispensabilità, positivo o negativo, deve comunque essere espresso in un provvedimento motivato)
· V. ora, tuttavia, l'interessante, ancorché poco condivisibile, decisione di C 17.6.09 n. 14098 (RASCIO) secondo cui il giudizio di indispensabilità della prova nuova in appello non attiene al merito della decisione, ma al rito, in quanto la relativa questione rileva ai fini dell'accertamento della preclusione processuale eventualmente formatasi in ordine all'ammissibilità di una richiesta istruttoria di parte: ne consegue che, nel caso in cui venga dedotta in sede di legittimità l'erronea ammissione di una prova documentale non indispensabile da parte del giudice di appello, la Corte di Cassazione, chiamata ad accertare un error in procedendo, è giudice anche del fatto, ed è quindi tenuta a stabilire essa stessa se si trattasse di prova indispensabile. Se viene dedotto un error in procedendo, infatti, il controllo della Corte investe direttamente l'invalidità denunciata, indipendentemente dalla decisione che su di essa sia stata eventualmente già adottata dal giudice del precedente grado di giudizio. Anche quando la norma processuale sia stata già utilizzata in precedenza come criterio di decisione, la sua violazione non viene in rilievo per l'errore di giudizio compiuto dal giudice dinanzi al quale la violazione sia stata eventualmente già eccepita. Viene in rilievo solo per l'errore di attività di colui che già prima aveva mancato di osservarla nel compiere un atto del procedimento, perchè, se non risulti altrimenti sanata, l'invalidità di quell'atto può tradursi in un vizio della decisione impugnata. Sicché, quale che sia stata la giustificazione, anche espressa, della decisione del giudice cui la violazione della norma processuale fosse stata già eccepita, il giudice dell'impugnazione, inclusa la Corte di Cassazione, deve comunque accertare direttamente l'esistenza della violazione originariamente dedotta. Come si è ben chiarito da tempo in dottrina, prosegue la Corte in motivazione, "la legge processuale è sempre oggetto di applicazione e non di accertamento"; anche la Corte di Cassazione, quando rileva un'invalidità, "applica la legge processuale, non censura un errato giudizio su questa legge". Infatti la norma processuale che si assume violata viene comunque in discussione solo come regola di condotta, perché il giudice dell'impugnazione potrà affermare o negare l'esistenza dell'invalidità anche sulla base di fatti diversi da quelli ritenuti dal giudice del precedente grado di giudizio. Sicché, quando viene dedotto un error in procedendo, anche la Corte di Cassazione è giudice direttamente dell'invalidità denunciata, non della decisione, cui pure l'invalidità deve essersi necessariamente estesa a norma dell' art. 159 c.p.c. Nel caso in esame, una volta escluso che la natura documentale della prova ne giustifichi di per sè l'ammissione in appello, spetta dunque a questa Corte stabilire se si trattasse di una prova indispensabile. E non pare si possa dubitare che di prova indispensabile in effetti si trattò, considerato che furono appunto i documenti prodotti in appello a giustificare il "rovesciamento" della decisione cui il giudice di primo grado era pervenuto in ordine al presupposto della scientia decoctionis. Si è voluto qui riportare per esteso i passaggi della motivazione della sentenza qui segnalata, poiché essi mostrano, specie nella loro conclusione, il circolo vizioso e il ragionamento tautologico e apodittico in cui cadono i Giudici di legittimità, là dove giudicano indispensabile la nuova produzione documentale, pur tendenzialmente preclusa in sede di gravame, perché il giudice di appello l'ha ritenuta decisiva ai fini del decidere, riformando la sentenza di primo grado: il che significa esattamente attingere alla sfera del giudizio di fatto che dovrebbe restare interdetta alla Suprema Corte, con il solo limite del vizio logico della sentenza impugnata. In ogni caso, la pronuncia va salutata con favore, quale tangibile segno di una rinnovata sensibilità verso il problema dell'indispensabilità della prova, anche documentale, in appello e della necessità del giudice del gravame quanto meno di motivarne l'ammissione e l'utilizzo ai fini del decidere: v'è semmai da sottolineare che, con riguardo alle prove documentali e come meglio si dirà infra nel commentare il presente articolo quale novellato nel 2009, il rischio di ragionamenti tautologici e viziosi raddoppia, dal momento che, come spiegavamo, il requisito di indispensabilità presupporrebbe normalmente una valutazione di ammissibilità della prova anteriore al momento del suo ingresso nel processo, laddove i documenti esaminati dal secondo giudice sono già entrati nel fascicolo di causa e, dunque, egli non fa che esercitare il proprio libero convincimento, ex art. 116, c. 1, c.p.c. , sulla persuasività delle nuove produzioni di cui dispone e che esamina direttamente. Onde il ragionamento su riportato della Suprema Corte risulta doppiamente illogico con riguardo ai nuovi documenti in appello: anzitutto, perché i nuovi documenti vengono valutati ai fini del giudizio sull'esistenza o meno dei fatti giuridicamente rilevanti (nel caso di specie, la scientia decoctionis); in secondo luogo, perché la Corte valuta direttamente le prove acquisite, violando il tradizionale limite del giudizio di legittimità
· Potranno disporsi in appello, poiché indispensabili [limita la predicabilità del concetto di indispensabilità a queste sole fattispecie, Ruffini (40), 290 ss., per il quale la non imputabilità è requisito condizionante la valutazione di indispensabilità, da cui si può prescindere nelle sole situazioni di seguito elencate, nelle quali non ha senso - per la particolarità del novum - pretendere che la parte dimostri di non aver potuto proporre in primo grado il nuovo mezzo di prova del quale richiede l'ammissione in appello]: a) i mezzi di prova la cui mancata assunzione in primo grado dipende dall'avere il giudice ritenuta assorbita la domanda o la questione cui inerivano [Sassani (42), 392; Lasagno (29), 438; Balena (2), 219]; b) i mezzi di prova necessari alla dimostrazione delle domande nuove proponibili ex art. 345 , c. 1, nonché dei fatti che le parti possono incondizionatamente introdurre per la prima volta in appello e dei fatti posti a fondamento dell'intervento in causa del terzo legittimato all'opposizione [Sassani (42), 391; Mandrioli (31), 472 s., nt. 39; Ferri (26), 569; Cecchella-Vaccarella-Capponi (13), 295; Proto Pisani (37), 213; v. già, nel rito del lavoro, C 7.2.97 n. 1154; nel senso che questa fattispecie sia l'unica a legittimare la valutazione di indispensabilità, v. T Termini Imerese 4.11.98 (ord.), GI 1999, 2297, nt. adesiva Canavese]; c) le prove connesse a fatti sopravvenuti o divenuti rilevanti a seguito di ius superveniens [Ruffini (40), 289 ss.; per Balena (3), 219 e 439, si tratterebbe di un'ipotesi di inimputabilità della mancata deduzione in primo grado; Attardi (1), 161, ritiene ammissibili simili mezzi di prova, senza però specificare la fattispecie che ne consente la deduzione, se l'indispensabilità o l'inimputabilità]; d) le prove che le parti non abbiano proposto nel giudizio di primo grado a causa della prematura definizione di esso in base all'erroneo accoglimento di una pregiudiziale di rito o preliminare di merito, non preceduto dalla concessione dei termini ex art. 183 , c. 6 [secondo Balena (3), 200 e 439, si tratterebbe anche qui di una fattispecie di inimputabilità della mancata deduzione in primo grado; secondo Tarzia (46), 398, saremmo, invece, al di fuori della fattispecie dell' art. 345 c. 3, poiché l'ammissione di nuove prove in appello discenderebbe direttamente dall'omessa concessione in primo grado dei termini di cui all' art. 183 , c. 6, cui il giudice d'appello viene a porre rimedio; in questo senso anche Tedoldi (47), 213 s.]; e) i mezzi di prova che si rendano necessari qualora, con l'atto d'appello, la parte in primo grado contumace disconosca l'autenticità di una scrittura privata prodotta contro di lei [facoltà che non resta preclusa dalla chiusura del grado di giudizio: C 29.3.99 n. 2965; C 18.5.96 n. 4615]. Il potere di disporre nuovi mezzi di prova, se indispensabili per la decisione, concerne anche l'assunzione di mezzi di prova che possono disporsi d'ufficio, quali la consulenza tecnica [ C 22.5.96 n. 4720; C 29.11.95 n. 12416
· Nozione di causa non imputabile sul piano soggettivo della negligenza e trascuratezza nella deduzione istruttoria

· Nuovi documenti:
· Rito lavoro orientamento consolidato

· Intentio conditoris 1990

· Si erano poi manifestate perplessità su ciascuno degli argomenti addotti per giustificare la libera produzione di nuovi documenti in appello e si era suggerito di applicare agli stessi il solo criterio della rimessione in termini per causa non imputabile, essendo il criterio dell'indispensabilità inapplicabile, poiché presuppone una riproduzione e una valutazione del contenuto del documento prima che venga prodotto in giudizio [Tedoldi (47), 224 s., non senza rilevare che, nella stesura e nell'interpretazione della norma, tendevano a prevalere opzioni valutative di carattere metagiuridico, nel senso dell'opportunità di non chiudere del tutto ai nova il giudizio di appello]
· A comporre il contrasto erano intervenute due contemporanee pronunce delle s.u. sul rito ordinario e sul rito del lavoro. Per il rito ordinario si era statuito che il divieto di ammissione di nuovi mezzi di prova in appello riguarda anche le prove c.d. precostituite, quali i documenti, la cui produzione, pertanto, è subordinata, al pari delle prove c.d. costituende, alla verifica della sussistenza di una causa non imputabile, che abbia impedito alla parte di produrli in primo grado ovvero alla valutazione della loro indispensabilità [ C s.u. 20.4.05 n. 8203, FI 2005, I, 1690, nt. parzialmente adesiva Dalfino, nt. adesiva Barone, nt. critica Proto Pisani e FI 2005, I, 2719 (m.), nt. Cea, RDProc 2005, 1051, nt. critica Cavallone, CG 2005, 934, nt. adesiva Ruffini e nt. Cavallini, GI 2005, 2315, nt. Lombardo, GC 2005, I, 2019, nt. Giacalone, Caccaviello, Giordano; in senso conforme, C 5.8.05 n. 16526; C 26.6.07 n. 14766; contra tuttavia C 6.8.07 n. 17172, che ammette in appello l'istanza di esibizione di documenti ex art. 210 c.p.c. , in quanto strumentale rispetto all'acquisizione di prove precostituite alle quali risulta inapplicabile il divieto stabilito dall' art. 345 c.p.c. ]. Nel rito del lavoro, in base al combinato disposto degli artt. 416, c. 3, c.p.c. [che stabilisce che il convenuto deve indicare a pena di decadenza i mezzi di prova dei quali intende avvalersi, ed in particolar modo i documenti, che deve contestualmente depositare, onere probatorio gravante anche sull'attore per il principio di reciprocità fissato dalla Corte Costituzionale con la sentenza n. 13/77] e 437, c. 2, c.p.c. , (che, a sua volta, pone il divieto di ammissione in grado di appello di nuovi mezzi di prova, fra i quali devono annoverarsi anche i documenti) l'omessa indicazione, nell'atto introduttivo del giudizio di primo grado, dei documenti e l'omesso deposito degli stessi contestualmente a tale atto, determinano la decadenza del diritto alla produzione dei documenti stessi, salvo che la produzione non sia giustificata dal tempo della loro formazione o dall'evolversi della vicenda processuale successivamente al ricorso ed alla memoria di costituzione (ad esempio, a seguito di riconvenzionale o di intervento o chiamata in causa del terzo), e la irreversibilità dell'estinzione del diritto di produrre i documenti, dovuta al mancato rispetto di termini perentori e decadenziali, renda il diritto stesso insuscettibile di reviviscenza in grado di appello; tale rigoroso sistema di preclusioni trova un contemperamento - ispirato alla esigenza della ricerca della "verità materiale", cui è doverosamente funzionalizzato il rito del lavoro, teso a garantire una tutela differenziata in ragione della natura dei diritti che nel giudizio devono trovare riconoscimento - nei poteri d'ufficio del giudice in materia di ammissione di nuovi mezzi di prova, ai sensi del citato art. 437, c. 2, c.p.c. , ove essi siano indispensabili ai fini della decisione della causa, poteri, peraltro, da esercitare pur sempre con riferimento a fatti allegati dalle parti ed emersi nel processo a seguito del contraddittorio delle parti stesse [ C s.u. 20.4.05 n. 8202, FI 2005, I, 1690, nt. parzialmente adesiva Dalfino, nt. adesiva Barone, nt. critica Proto Pisani e FI 2005, I, 2719 (m.), nt. Cea, RDProc 2005, 1051, nt. critica Cavallone, CG 2005, 934, nt. adesiva Ruffini e nt. Cavallini]. Ci pare, peraltro, che le s.u. sfuggano al problema della praticabilità logica di una valutazione a priori di indispensabilità alle prove documentali che, a differenza delle prove costituende, entrano nel processo per effetto della semplice produzione in giudizio, onde la valutazione di indispensabilità coincide con il giudizio sull'efficacia probatoria del documento [cfr. Cavallone (10), 1051 ss.; cfr. anche Consolo (21), 441; Proto Pisani (37), I, 1699 ss., in particolare, osserva come la libera ammissibilità della produzione in appello di nuovi documenti sia coerente ad una duplice insopprimibile esigenza di carattere pratico e teorico ad un tempo. Una volta effettuata, infatti, la scelta di subordinare l'ammissibilità di nuove prove in appello al requisito della indispensabilità, diviene non esigibile sia sul piano pratico che su quello teorico assoggettare a tale disciplina anche i documenti. Sul piano pratico, diviene astratto pensare che il giudice, alla presenza di un documento prodotto (o di cui sia stato riprodotto il contenuto), possa ritenere non indispensabile l'acquisizione al giudizio del documento di cui abbia già - in punto di esame del requisito della indispensabilità - verificato la utilità ai fini di una ricostruzione dei fatti controversi diversa da quella effettuata dalla sentenza appellata (nella sostanza, non indispensabili finirebbero per essere solo i documenti la cui acquisizione non serva a modificare la ricostruzione dei fatti controversi). Sul piano teorico, poi, in tanto avrebbe senso subordinare l'ammissibilità della produzione di documenti al requisito della indispensabilità, in quanto sia possibile escludere non solo la produzione, ma anche la riproduzione (o il mero richiamo) dei documenti prima della valutazione di indispensabilità. Orbene, una simile previsione manca totalmente riguardo alla produzione di documenti nuovi in appello nel rito ordinario e nel rito del lavoro. Probabilmente non si tratta di un caso; una disposizione di questa specie, infatti, è possibile riguardo ai processi verbali della testimonianza assunta a futura memoria o all'accertamento tecnico o ispezione preventiva ( art. 698 , u.c.) - in quanto in questi casi la valutazione di ammissibilità (e rilevanza) concerne non il documento in senso stretto ma l'istanza di prova testimoniale o di accertamento tecnico richiesta in via di istruzione preventiva e rinnovata poi nel corso del processo a cognizione piena - ma non è certo possibile riguardo a documenti in senso stretto, giacché la valutazione della loro ammissibilità e rilevanza (e a fortiori della indispensabilità) presuppone necessariamente quanto meno la riproduzione del loro contenuto]. Peraltro, nel processo tributario, regolato dal d.lgs. 31.12.92 n. 546, atteggiantesi come tipico procedimento documentale, alla luce del fondamentale principio di specialità fatto salvo dall'art. 1 - in forza del quale nel rapporto fra norma processuale civile ordinaria e norma processuale tributaria prevale quest'ultima - non può trasferirsi tout court l'esegesi, in tema di produzione di documenti in appello, dell' art. 345, c. 3, c.p.c. nel senso che tale disposizione fissa sul piano generale il principio dell'inammissibilità dei "nuovi mezzi di prova" e, quindi, anche delle produzioni documentali; l' art. 58 del nuovo processo tributario, infatti, oltre a consentire al giudice d'appello di valutare la possibilità di disporre "nuove prove" (c. 1), fa espressamente "salva la facoltà delle parti di produrre nuovi documenti" (c. 2) [ C 20.2.06 n. 3611; C 30.1.07 n. 1915 precisa che tale facoltà va esercitata - stante il richiamo operato dall'art. 61 cit. decreto legislativo alle norme relative al giudizio di primo grado - entro il termine perentorio previsto dall'art. 32, c. 1, stesso decreto]
· Si è ritenuto che, nel vigore dell' art. 345 c.p.c. nuovo testo, non sia ammissibile la proposizione per la prima volta in appello di un'istanza di verificazione di scrittura privata prodotta in primo grado e disconosciuta in quella sede ex art. 214 [ C 5.9.06 n. 19067, GC 2007, I, 1153; C 7.2.05 n. 2411, FI 2006, I, 1525, nt. Di Benedetto, GI 2005, 1878, nt. Besso, GC 2005, I, 2340; analogamente, C App. Napoli 21.12.01, FI 2003, I, 277; contra, in precedenza, C 11.5.91 n. 5265; in dottrina, invece, nel senso dell'ammissibilità v. Tedoldi (47), 226 ss.]. Si è peraltro riconosciuto che l'istanza di verificazione della scrittura privata - tempestivamente proposta in primo grado in relazione ad un contratto di compravendita immobiliare - può essere esaminata dal giudice d'appello ove alla verificazione non si sia proceduto nel giudizio di primo grado a causa di un'ingannevole rinuncia al disconoscimento della scrittura compiuto dalla parte nei cui confronti essa è stata prodotta [ C 5.3.09 n. 5422].
· Si è peraltro giustamente attenuato il divieto di produrre nuovi documenti in caso di condizioni dell'azione, il cui difetto è rilevabile anche d'ufficio in ogni stato e grado del processo: così, in tema di esecuzione specifica dell'obbligo di concludere un contratto di compravendita di un immobile, la sussistenza della dichiarazione sostitutiva di atto notorio, di cui all'art. 40 l. 28.2.85 n. 47, rilasciata dal proprietario o da altro avente titolo, attestante l'inizio dell'opera in data anteriore al 2.9.67, non costituisce un presupposto della domanda, bensì una condizione dell'azione, che può intervenire anche in corso di causa e sino al momento della decisione della lite. Ne consegue che la carenza del relativo documento è rilevabile, anche d'ufficio, in ogni stato e grado del giudizio, con l'ulteriore conseguenza che sia l'allegazione, che la documentazione della sua esistenza, si sottraggono alle preclusioni che regolano la normale attività di deduzione e produzione delle parti e possono quindi avvenire anche nel corso del giudizio di appello, purché prima della relativa decisione [ C s.u. 11.11.09 n. 23825].
· La novella del 2009, esplicitando nel c. 3 dell' art. 345 il tendenziale divieto di produzione di nuovi documenti in appello, certifica e avalla il revirement imboccato dalla Suprema Corte con la "doppia conforme" costituita dalle coeve pronunce di C s.u. 20.4.05 nn. 8202 e 8203, rispettivamente per il rito del lavoro e per quello ordinario. Le numerose critiche dottrinali vengono tenute nel più assoluto non cale [v., ad es., Proto Pisani (37), 1699 ss.; Cavallone (10), 1051 ss.; Balena (4), 98 ss.]. Non s'avvede il conditor del 2009, al pari delle Sezioni Unite del 2005, che una valutazione a priori di indispensabilità delle prove documentali è contraria alla logica: le prove precostituite, a differenza delle prove costituende, entrano nel processo per effetto della semplice produzione in giudizio, onde la valutazione di indispensabilità si risolve nello stesso giudizio a posteriori sull'efficacia probatoria del documento rispetto all'intime conviction del giudice [cfr., per tutti, Cavallone, loc. cit.; v. inoltre Proto Pisani, loc. cit., che ritiene non esigibile, sia sul piano pratico che su quello teorico, assoggettare a tale disciplina anche i documenti: sul piano pratico, diviene astratto pensare che il giudice, alla presenza di un documento prodotto (o di cui sia stato riprodotto il contenuto), possa ritenere non indispensabile l'acquisizione al giudizio del documento di cui abbia già - in punto di esame del requisito della indispensabilità - verificato la utilità ai fini di una ricostruzione dei fatti controversi diversa da quella effettuata dalla sentenza appellata (nella sostanza, non indispensabili finirebbero per essere solo i documenti la cui acquisizione non serva a modificare la ricostruzione dei fatti controversi). Sul piano teorico, poi, in tanto avrebbe senso subordinare l'ammissibilità della produzione di documenti al requisito della indispensabilità, in quanto sia possibile escludere non solo la produzione, ma anche la riproduzione (o il mero richiamo) dei documenti prima della valutazione di indispensabilità; Balena (4) loc. ult. cit., nonché, dopo l'ultima novella, Id. (5), par. 17, dove si sottolinea che "rispetto alla prova costituenda il requisito della indispensabilità (analogamente a quello della rilevanza) implica un giudizio prognostico distinto e diverso da quello avente ad oggetto il risultato della prova, giacché al giudice si chiede di valutare in anticipo, in base alle indicazioni provenienti dalle parti, la concreta possibilità che il mezzo di prova conduca all'accertamento di fatti rilevanti per la decisione; ed è proprio da siffatta valutazione preventiva ed ipotetica che vien fatta dipendere l'ammissione della prova stessa. Rispetto al documento, invece, un siffatto giudizio non ha alcun senso, per la semplice ragione che in tal caso l'esame del giudice ha direttamente ad oggetto la rappresentazione dei fatti risultante dal documento, senza alcuna verifica di natura preventiva. In altre parole, per valutare se il documento sia "indispensabile", e cioè sia idoneo a dar prova di fatti rilevanti (o, se si preferisce, decisivi) per l'esito dell'impugnazione, il giudice non può non esaminarne il contenuto; sicché, se infine giunge a negarne l'ammissibilità, è solo perche lo reputa, evidentemente, inutile o comunque superfluo". In termini critici sulla novella v. anche Sassani-Tiscini (43), dove si legge che il divieto di produrre nuovi documenti in appello "consacra la progressiva degradazione dell'appello, in cui praticamente non si può ottenere altro che un nuovo giudizio di diritto su fonti cristallizzate"].

·  

· 51 Peraltro, forse più per distrazione che per consapevole scelta, il legislatore del 2009 trascura di intervenire sul disposto dell' art. 437, c. 2, c.p.c. per il rito del lavoro: onde della "doppia conforme" delle Sezioni Unite poc'anzi ricordata solo la seconda, quella per il rito ordinario, riceve conferma ed avallo. Dal che, ci pare, dovrà desumersi a contrariis che nel rito laburistico - nonché in quelli che ad esso si informino già oggidì (come quello locatizio) o a seguito dell'esercizio della delega conferita dall'art. 54 della l. n. 69/09 per la semplificazione e la riduzione dei riti - tornerà a essere liberamente consentita la produzione di nuovi documenti in appello, applicando l'ancestrale brocardo secondo cui ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit e superando, probabilmente senza che il conditor lo volesse, l'indirizzo imposto dalle Sezioni Unite con la pronuncia n. 8202 del 2005. La libera producibilità di nuovi documenti nell'appello laburistico, invero, riequilibra e allenta un poco le strette preclusioni che, in ossequio a troppo rigida Eventualmaxime, caratterizzano questo rito in prime cure [sul tema v. il non recente ma sempre attuale scritto di Proto Pisani (38)].

·  

· 52 Consapevole o meno che sia stato l'omesso intervento della l. n. 69/09 sull' art. 437, c. 2, c.p.c. , a questo punto l'appello italico more, quanto a ius novas probationes deducendi (ferma la possibilità di dedurre mezzi di prova che non poterono essere addotti in prime cure per causa non imputabile), risponderà essenzialmente a tre schemi archetipici, ai quali è destinata a conformarsi la (quasi) generalità dei procedimenti contenziosi, giusta la delega per la riduzione e semplificazione dei riti conferita al Governo dall'art. 54 l. n. 69/09:

· a) l'appello ordinario, nel quale sono tendenzialmente escluse nuove prove costituende e precostituite, salvo che il giudice d'appello non le ritenga indispensabili;

· b) l'appello laburistico (et similia), nel quale sono tendenzialmente escluse le prove costituende, salvo che il giudice non le ritenga indispensabili, mentre è liberamente consentita la produzione di nuovi documenti;

· c) l'appello a seguito di procedimento sommario ( art. 702 quater c.p.c. ), nel quale dovrebbero essere ammesse senza limitazioni nuove deduzioni e produzioni istruttorie, con l'ovvio e scontato metro selettivo della rilevanza quanto alle prove costituende (frustra probatur quod probatum non relevat)
� Una curatela fallimentare agisce per la revoca di pagamenti avvenuti nell’anno anteriore alla dichiarazione di fallimento.


 La domanda viene accolta dal tribunale, che dalla presenza di pignoramenti e di protesti, documentati dall’attore e di cui descrive l’andamento, trae in via presuntiva la prova della conoscenza dello stato di decozione in capo alla società convenuta.


 Quest’ultima propone appello, con il quale, senza mettere in discussione i fatti secondari come riportati nella sentenza di primo grado, sostiene tuttavia che dagli stessi si sarebbe potuto inferire, piuttosto, l’avvenuto superamento di una situazione di transitoria illiquidità della società poi fallita.


 Nella contumacia dell’appellato, ed in mancanza del suo fascicolo di primo grado nel quale era inserita la documentazione relativa ai protesti e ai pignoramenti, la corte d’appello accoglie senz’altro il gravame, ritenendo di non poter neppure procedere alla verifica della «significatività» degli indici rivelatori dello stato d’insolvenza già valorizzati in primo grado.


 Le sezioni unite, affermato il principio di cui alla massima, cassano la sentenza di appello, per non aver «attribuito alcun rilievo alla circostanza che l’appellante ... non aveva offerto alcun elemento a sostegno del proprio gravame, neppure depositando di nuovo i documenti della cui valenza il suo appello discuteva».
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