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PREMESSE

Ragionamento per differenza:

interessano gli elementi differenziali

della prova nel procedimento cautelare,
rispetto alla disciplina generale della prova

nei procedimenti ordinari € non cautelari.




LA SCALA DEL
RAGIONAMENTO PROBATORIO
IN MATERIA CAUTELARE

Il quantum della prova e -

L
cosa provare. L vy

Il gquomodo della prova. |
L ’efficacia delle prove cautelari
nel successivo ed eventuale

giudizio di merito.




1) IL QUANTUM DELLA PROVA E
COSA PROVARE

Quantum di prova:

= “sommarie informazioni” per provvedere con decreto
Inaudita altera parte: art. 669 sexies comma 2 c.p.c.;

“atti di istruzione indispensabili” (come per ispezione
118 c.p.c., esibizione 210 c.p.c., prove in appello 345
c.p.c.), non meramente rilevanti, per provvedere con
ordinanza in contraddittorio: art. 669 sexies comma 1

c.p.cC.




Cosa provare:

= fumus boni iuris (qualcosa in meno della
sussistenza del diritto da provare nel giudizio
ordinario di merito: giudizio di mera plausibilita,
non certezza).

Cio giustifica che il giudice della fase di merito sia
lo stesso di quello della cautela: Corte Cost. nn.

220/2000, 315/1998, 193/1998, 326/1997;

= periculum in mora (qualcosa in piu rispetto al
giudizio ordinario di merito, ove il requisito non e
previsto) e cd. ‘urgenza al quadrato’ per
provvedere con decreto.




Una considerazione banale:

Il riparto degli oneri probatori resta quello previsto
dagli articoli 2697 e 2698 c.c.




Una considerazione importante:

Nel caso di accoglimento della domanda cautelare

con decreto /inaudita altera parte, la possibilita di
assumere “sommarie informazioni”’ costituisce una

piena apertura ai poteri inquisitori del Giudice.




Una considerazione fondamentale:

S’applica il principio di non contestazione ex art. 115
C.p.c. come selezione del thema probandum:

» TRIB. CATANZARO 29/9/2009;

s CONSOLO, Una buona novella al c.p.c.: la riforma

del 2009, in Corr. Giur., 2009, 737;

s [EDOLDI, La non contestazione nel nuovo art.
115 c.p.c., in Riv. Dir. Proc., 2011, 93;

= FABIANI, /I nuovo volto della trattazione e
dell’istruttoria, in Corr. Giur., 2009, 14;

m PATTI, La disponibilita delle prove, in Riv. Dir.
Trim. dir e proc. civ., 2010, 88.




2) IL QUOMODO DELLA PROVA
LE PROVE TIPICHE

> Prove documentali.

» CTU, pur se prova di lunga indagine (Cass. n.
10388/1997; Trib. Milano 12/1/2012, Trib. Venezia
2/9/2006).

» Ispezione.

» Ordine di esibizione exart. 210 c.p.c. o richiesta di
informazioni exart. 213 c.p.c.

» Confessione e giuramento.

> Prove testimoniali e la mai decollata testimonianza
scritta ex art. 257 bis c.p.c.




LE PROVE "CAUTELART"

» I sommari informatori tipici dell’istruttoria
deformalizzata che contraddistingue la cognizione
sommaria: senza capitolato ed impegno di rito, per
alcuni anche con possibilita di derogare agli artt. 246

C.p.C. e 2721 ss. c.C.




LE PROVE ATIPICHE

Si possono definire prove atipiche quelle che non si trovano
ricomprese nel catalogo dei mezzi di prova specificamente
regolati dalla legge.

Pur se nell'ordinamento civilistico manca una norma generale,
guale quella prevista dall’art. 189 c.p.p. nel processo penale,
che legittima espressamente I'ammissibilita delle prove non
disciplinate dalla legge, tuttavia non e revocabile in dubbio la

legittimita delle prove atipiche (da ultimo Cass. n.
5440/2010):

v' per I'assenza di una norma di chiusura nel senso
dell’indicazione del numerus clausus delle prove;

v' per 'oggettiva estensibilita contenutistica del concetto di
produzione documentale;

v' per I'affermazione del diritto alla prova ed il correlativo
principio del libero convincimento del giudice.




Detto che I'ingresso della prova atipica nel
processo civile non puo che essere effettuato con
lo strumento della produzione documentale, e
deve quindi soggiacere ai limiti temporali posti a
pena di decadenza ed al contraddittorio, la
guestione realmente rilevante e quella relativa alla

loro efficacia probatoria, che € comunemente
iIndicata come relativa a presunzioni semplici ex
art. 2729 c.c. od argomenti di prova (cfr. Cass. n.
18131/2004), come tali utili proprio ai fini della
prova del fumus cautelare.




E’ sostanzialmente impossibile ricondurre concettualmente ad
unita le prove atipiche conosciute dall’esperienza
giurisprudenziale. Infatti:

alcune si caratterizzano per il fatto che I'atipicita dipende dalla
circostanza che la prova, pur se astrattamente tipica, e stata
raccolta in una sede diversa da quella ove viene adoperata
(testimonianza resa in un processo penale ed utilizzata in un
processo civile);

altre sono connotate dall'utilizzo di mezzi probatori tipici con
una finalita diversa da quella che tradizionalmente € loro
riservata (chiarimenti resi dalle parti al CTU ed informazioni da
lui assunte presso i terzi);

In altre ancora, I'atipicita dipende dalla stessa fonte probatoria,
e cioe dalla modalita con cui la prova viene acquisita al giudizio
(dichiarazioni scritte provenienti da persone che potrebbero
essere assunte come testi, o valutazioni tecniche delle perizie
stragiudiziali che potrebbero essere effettuate in sede di CTU).




a) Scritti di terzi a contenuto testimoniale

A differenza di quanto previsto dall’art. 283 del codice di rito del
18695, I'attuale codice civile non prevede tra le prove la scrittura
attribuita a terzi; pertanto la stessa, non essendo assimilabile
alla scrittura privata, non e soggetta alla disciplina sostanziale
dell'art. 2702 c.c., né e soggetta alla disciplina processuale
degli artt. 214-215 c.p.c. non dovendo essere disconosciuta e
non essendo necessaria impugnarla per falsita, potendosi
Invece con qualsiasi mezzo di prova contestarne il contenuto.

La giurisprudenza e costante nel ritenere che le dichiarazioni a
contenuto testimoniale comprese in detti documenti, in difetto di
contestazione ad opera della parte contro cui sono prodotte ed
In concorso con altri elementi, possono essere liberamente
apprezzate nel loro valore indiziario dal Giudice, ben potendo
integrare fonte del suo convincimento (da ultimo, Cass. Sez.
Un. n. 15169/1010).




L addove il terzo sia chiamato alla conferma
testimoniale del contenuto del documento, si avra
una normale prova testimoniale.

Non ci sono poi interferenze con la testimonianza
scritta ex art. 257 bis c.p.c., poiche se la
testimonianza scritta e resa con le modalita
iIndicate dalla novella codicistica, si € in presenza

di una prova tipica e non gia di una prova atipica;
mentre nel caso di scritto a contenuto testimoniale
proveniente da terzi reso in forme diverse da
quelle previste dall’articolo 257 bis c.p.c., si ha
prova atipica e non nulla (Briguglio).




b) Verbali di prove espletati in altri giudizi

Nel rito processualcivilistico manca una norma come quella dell’art. 238
C.p.p., che nel processo penale disciplina in modo generale
I'acquisizione di verbali di prove di altro procedimento, conferendo
loro, laddove esse siano state formate in processi in cui I'imputato
era parte, dignita di piena prova anche nel processo penale nel quale
trovano ingresso.

Nel processo civile, invece, I'unica norma di riferimento € quella
specificamente posta dall’art. 310 comma 3 c.p.c. relativa al valore
iIndiziario delle prove raccolte in un processo estinto.

Tuttavia, sulla base di tale disposizione, e stato enucleato un
principio generale per il quale i1 verbali di prove espletate in altri
giudizi civili, in giudizi penali od amministrativi, compresi gli
accertamenti di natura tecnica-peritale, hanno valore di mero indizio,
e cio non solo laddove le prove siano state raccolte in un processo
tra le stesse parti (Cass. n. 13619/2007), ma anche tra altre parti
(Cass. n. 4652/2011); e dette prove possono essere vagliate dal
giudice senza che egli sia vincolato dalla valutazione fatta dal giudice
della causa precedente (Cass. nn. 4186/2004 e 6347/2000).




c) Atti dell’istruttoria penale o amministrativa

Relativamente agli atti assunti nel corso del procedimento penale
da parte del P.M. personalmente o tramite la P.G. (es.
informative relative agli incidenti stradali), ai verbali di
accertamento amministrativo (es. quelli degli ispettori del lavoro
o dei funzionari degli enti previdenziali-assistenziali), agli atti e
certificati amministrativi (es. quelli anagrafici e catastali), essi
per un verso non sono atti propri di un processo dibattimentale,
ma per altro verso sono atti formati da pubblici ufficiali.

Pertanto, come tali fanno fede sino a querela di falso della
provenienza dal pubblico ufficiale che li ha firmati e dei fatti che
il pubblico ufficiale attesta essere avvenuti in sua presenza o
essere stati da lui compiuti, mentre le altre circostanze, quali le
dichiarazioni raccolte, sono soggette al prudente
apprezzamento del Giudice e possono essere controbattute
con qualsiasi prova (giurisprudenza pacifica a partire da Cass.
Sez. Un. n. 12545/1992; da ultimo, Cass. n. 22662/2008).




In particolare, il giudice di merito puo liberamente avvalersi
delle risultanze degli atti di indagini preliminare svolti in
sede penale, le quali possono anche essere sufficienti a
formare il convincimento del Giudice, la cui motivazione
non e sindacabile in sede di legittimita quando la
motivazione stessa e estesa a tutte le successive
risultanze probatorie e non si limita ad un apprezzamento
della sola fonte di prova penalistica, utilizzata invece come
utile e concorrente elemento di giudizio (Cass. nn.
20335/2004 e 15181/2003)

Quanto poi all’attestazione amministrativa, pur se non puo
costituire piena prova a favore dellAmministrazione da cui
essa provenga e che di essa intenda avvalersi in causa,
pud comunqgque assumere valore indiziario e formare |l

convincimento del giudice in associazione ad altri elementi
(Cass. n. 1320/2000).




d) La CTU come prova atipica

| chiarimenti resi dalle parti al CTU non hanno valore confessorio o
negoziale, ma di elementi aventi valore meramente indiziario di
argomento di prova.

Le informazioni assunte da terzi dal CTU non possono essere
considerate vere e proprie prove testimoniali, ma sempre meri indizi o
argomenti di prova.

Parimenti, nel caso di accertamenti e risposte fornite dal consulente oltre
I'ambito dei quesiti affidatigli, pur in materia attinente € comunque non
estranea all'oggetto dell'indagine peritale, si parla di argomenti di prova,
non dubitandosi della possibilita per il giudice del merito di trarre
elementi di convincimento anche dalla parte di consulenza d’ufficio
eccedente i limiti del mandato, ma non sostanzialmente estranea
all'oggetto dell'indagine in funzione della quale e stata disposta (Cass.
nn. 5965/2004 e 14272/1999).

Circa infine la CTU espletata in un diverso giudizio fra le stesse od altre
parti, deve sempre parlarsi di principio di prova (con riferimento alla
perizia disposta dal Giudice penale, cfr. Cass. n. 28855/2008; con
riferimento alla consulenza disposta dal P.M., cfr. Cass. n. 11013/2004).




e) Perizie stragiudiziali

Anche in questo caso si deve parlare di valore indiziario
discrezionalmente valutato dal Giudice (da ultimo, cfr.
Cass. n. 9551/2009), senza che possa parlarsi di piena
efficacia probatoria nemmeno per i fatti che il perito
asserisce di avere accertato (Cass. n. 4437/1997) e con

a necessita da parte del Giudice stesso, laddove utilizzi

a perizia stragiudiziale ai fini della decisione, di indicare

e ragioni per le quali ha ritenuto la stessa attendibile e
convincente anche in relazione ad elementi di diversa
provenienza (Cass. n. 12411/2011).

La parte che ha prodotto la perizia giurata puo dedurre
prova testimoniale avente ad oggetto le circostanze di
fatto accertate dal consulente, le quali, se confermate,
diverranno prova testimoniale.




f) Sentenze di altri processi civil

La sentenza civile, oltre a produrre gli effetti propri del
giudicato tra le parti ex art. 2909 c.c., puo avere,
anche rispetto ai terzi che non sono parti del giudizio,
la diversa efficacia di prova documentale in ordine alla
situazione giuridica che abbia formato oggetto
dell’accertamento giudiziale.

Tale efficacia indiretta di prova documentale rispetto ai
terzi, pur se non vincolante per il giudice, puo essere
Invocata da chi vi abbia interesse, spettando al giudice
di merito esaminare la sentenza prodotta a tale scopo
e sottoporla alla sua libera valutazione, anche In
relazione ad altri elementi di giudizio presenti negli atti
di causa (Cass. nn. 23446/2009 e 11682/2003).




q) Sentenze penali e di patteggiamento

Le sentenze penali, ai sensi dell’art. 654 c.p.p.,
hanno efficacia di giudicato nel processo civile o
amministrativo, “‘nei confronti dellimputato, della
parte civile e del responsabile civile che si sia
costituito o che sia intervenuto nel processo
penale”, quando “si controverte intorno a un diritto

0 a un interesse legittimo il cui riconoscimento
dipende dall’'accertamento degli stessi fatti
materiali che furono oggetto del giudizio penale,
purche i fatti accertati siano stati ritenuti rilevanti ai
fini della decisione penale e purcheé la legge civile
non ponga limitazioni alla prova della posizione
soggettiva controversa’.




Al di fuori di tale ipotesi, il Giudice civile puo
comunque trarre elementi di giudizio, sia pure non
vincolanti, dalle sentenze penali non irrevocabili,
utilizzando come fonti le risultanze dei mezzi di
prova esperiti e gli elementi di fatto acquisiti nel
giudizio, pur se occorre dare conto del
procedimento di formazione del proprio

convincimento attraverso lI'indicazione degli
elementi sui quali esso si fonda, posto che il
generico richiamo alla pronuncia penale si
tradurrebbe nella elusione del dovere di autonoma
valutazione da parte del giudice civile ed in
omessa motivazione (Cass. nn. 10055/2010 e
2200/2001).




La sentenza di patteggiamento ex art. 444 c.p.p., pur se
ontologicamente diversa da una vera e propria pronuncia di
condanna, non impedisce che possa procedersi, nel
corrispondente giudizio in sede civile, all'accertamento
autonomo ed incidentale dei fatti illeciti del giudizio penale; e
che tale accertamento autonomo ed incidentale del giudice
civile possa fondarsi sulla stessa sentenza di patteggiamento,
quale “indiscutibile elemento di prova che ben puo essere
utilizzato, anche in via esclusiva, per la formazione del proprio
convincimento, dal giudice di merito, il quale, ove intenda
disconoscere tale efficacia probatoria, ha il dovere di spiegare
le ragioni per le quali 'imputato abbia ammesso una sua
Insussistente responsabilita ed il giudice penale abbia prestato
fede a tale ammissione” ritenendo di non procedere al
proscioglimento ex art. 129 c.p.p. (giurisprudenza pacifica in
tutte le sezioni della Suprema Corte: ex pluribus, cfr. Cass.
Sez. V n. 22548/2008, Sez. Lav. n. 20765/2005, Sez. | n.
23771/2004).




3) LEFFICACIA DELLE PROVE NEL
SUCCESSIVO GIUDIZIO DI MERITO

“* Prove tipiche: la medesima efficacia prevista
dalla legge e gia accordata in sede cautelare.

Peraltro, per cautelari in corso di causa, solo se la
produzione e avvenuta prima dello spirare delle

preclusioni istruttorie (Cass. n. 14338/2009), salvo
evidentemente la rimessione in termini.




** Prove atipiche: |la medesima efficacia di
presunzioni semplici o argomenti di prova gia
riconosciuta in sede cautelare.

Peraltro, se il terzo che ha redatto uno scritto od e
stato sentito dal CTU, € indotto come teste, la
prova diviene testimoniale.




s+ Testi informatori:

= se sentiti con capitolato e impegno ex art. 202 ss
C.p.c., sono veri e propri testi e non vanno risentiti
nel giudizio di merito sulle medesime circostanze
capitolate;

se sentiti senza impegno, la rilevanza € meramente

indiziaria, e vanno risentiti nel giudizio di merito se si
vuole ottenere una piena valenza testimoniale;

se sentiti con impegno pur senza capitolato, sono
testi con riferimento alle circostanze verbalizzate, e
possono essere risentiti nel giudizio di merito su
ulteriori circostanze

(Cass. nn. 24705/2006, 21417/2004, 8522/2003,
21407/1991, 10011/1991, 3820/1986).
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