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CAPITOLO XLVIII 

LA TUTELA DEI DIRITTI 

Gianluca Sicchiero 

SOMMARIO: SEZIONE I: La tutela giurisdizionale dei diritti. – SEZIONE II: Le prove. 

SEZIONE I 
LA TUTELA GIURISDIZIONALE DEI DIRITTI 

SOMMARIO: 1. La tutela giurisdizionale dei diritti. – 2. I riparti di giurisdizione. – 3. Il processo civi-
le. – 4. La giustizia arbitrale. – 5. Le ADR e le mediazioni obbligatorie; le negoziazioni assistite. – 
6. I rapporti regolati dal giudice. – 7. L’efficacia delle sentenze per i terzi. – 8. L’esecuzione 
forzata delle decisioni. 

1. La tutela giurisdizionale dei diritti 

Il sesto libro del codice si intitola “Della tutela dei diritti” e nel n. 1065 della 
Relazione troviamo spiegato che “tutti i diritti soggettivi, se pur variamente … ri-
chiedono infatti una protezione, che sarà più o meno intensa …, ma senza della 
quale la loro efficacia o il loro vigor pratico si dissolverebbe o rimarrebbe esposto 
ad offese senza rimedio”. 

È con queste parole che si comprende la necessità che una pretesa, perché as-
suma la consistenza effettiva di diritto soggettivo che l’ordinamento le assegna, 
trovi le necessarie forme di protezione. 

Sono protezioni che è l’ordinamento stesso a garantire, ne cives ad arma ve-
niant: solo l’esercizio pubblico della forza impedisce infatti che ogni persona cer-
chi di tutelarsi da sola, facendo della violenza del singolo il mezzo di risoluzione 
delle controversie. 

Tale necessità è assicurata anzitutto dalla previsione per cui “alla tutela giuri-
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sdizionale dei diritti provvede l’autorità giudiziaria” (art. 2907), rispetto alla quale 
le forme di reazione individuale sono ammesse in casi eccezionali, come la legit-
tima difesa (art. 2044); per le forme lecite di autotutela si rinvia all’apposita trat-
tazione (Cap. XIII, sez. III). 

Siamo di fronte ad una regola che assurge a valore di principio di civiltà 
giuridica, tanto da essere stata inserita nella Costituzione a titolo non solo di 
limite al comportamento dei privati, ma anche di garanzia a che lo Stato presti 
tale protezione (art. 24), per essere poi accolta nella Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo (art. 6) e nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione eu-
ropea (art. 47). 

Regole fondamentali in questo campo sono anzitutto il principio del giusto 
processo (art. 111 Cost.), che si articola nei requisiti di terzietà ed imparzialità del 
giudice, di ragionevole durata del giudizio e di contraddittorio tra le parti (artt. 
111 Cost., 6 CEDU, 47 Carta diritti fond. UE). 

Inoltre il giudice non può procedere d’ufficio ma deve attendere la richiesta di 
parte (art. 2907 c.c. e art. 99 c.p.c.), che può anche essere una parte pubblica, il 
pubblico ministero, com’è di regola nel processo penale (art. 112 Cost.) e nei casi 
specifici per il processo civile (art. 69 c.p.c.; art. 75 r.d. n. 12/1941). 

2. I riparti di giurisdizione 

A partire dalla l. n. 2248/1865, che in parte è ancora in vigore, per arrivare al 
d.lgs. n. 104/2010, si è disciplinato il riparto di giurisdizione per regolare la tu-
tela del cittadino nei confronti della pubblica amministrazione. 

Un tempo, quando vigeva lo statuto albertino, il principio era che “il re non fa 
mai male” e non esisteva protezione contro gli abusi dell’amministrazione; nac-
que poi il Consiglio di Stato come organo consultivo del re e la successiva creazio-
ne di una sua sezione giurisdizionale per l’annullamento degli atti illegittimi rap-
presentò un vero progresso. 

È però solo dal 1971 che sono stati istituiti i tribunali amministrativi regionali, 
quali organi di primo grado che giudicano la legittimità degli atti amministrativi, 
le cui sentenze si impugnano avanti al Consiglio di Stato: è questa la giurisdizio-
ne amministrativa (artt. 100 e 103 Cost.). 

Rispetto agli atti della pubblica amministrazione, il giudice ordinario può solo 
valutare o dei danni ingiusti (art. 2043) dalla stessa causati (un esproprio illegitti-
mo, un incidente causato da un’auto pubblica in servizio ecc.) o dei rapporti di di-
ritto privato che possono sorgere anche con le amministrazioni pubbliche, per le 
quali anzi, laddove non esercitino i poteri attribuiti dalla legge, il diritto privato 
rappresenta la disciplina generale (art. 1 l. n. 241/1990). 

Vi sono però ulteriori riparti di giurisdizione: la Corte dei conti, organo costi-
tuzionale (artt. 100 e 103), si occupa della giustizia contabile, ovvero della rego-
larità della spesa pubblica; le commissioni tributarie giudicano delle liti tra i citta-
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dini ed il fisco, è la giurisdizione tributaria; il tribunale delle acque si occupa 
delle controversie sulle acque pubbliche. 

Vi sono poi sezioni specializzate dei tribunali che si occupano di determinate 
materie, ad es. quelle per i minorenni o per le controversie agrarie o quelle d’im-
presa. 

Esistono peraltro anche organi solo formalmente non giurisdizionali, che però 
decidono controversie di diritto privato, come le commissioni per i brevetti: a quella 
centrale la corte costituzionale ha riconosciuto infatti natura giurisdizionale (sent. 
n. 158/1995), allo stesso modo con cui è stata riconosciuta natura giurisdizionale 
alla commissione sanitaria centrale (sent. n. 215/2016); hanno natura giurisdizio-
nale anche i consigli nazionali delle professioni, quando giudicano sulle sanzioni 
inflitte agli iscritti, ma qui la controversia ha natura di diritto amministrativo. 

Di fronte a questa intricatissima molteplicità di organi decidenti (in realtà an-
cora più ampia di così), la tutela garantita al cittadino è data dalla possibilità di 
ricorrere in ogni caso alla Corte di Cassazione, ma mentre il ricorso è sempre con-
sentito per violazione di legge contro le sentenze dei giudici ordinari e speciali, 
contro quelle della Corte dei conti e del Consiglio di Stato è ammesso solo laddo-
ve questi organi abbiano deciso su controversie che non erano di loro attribuzione 
(art. 111 Cost.). 

Per comprendere se un organo formalmente estraneo alla giurisdizione eserciti concre-
tamente funzioni giurisdizionali, è sufficiente che sussista l’esercizio di funzioni giudicanti 
per l’obiettiva applicazione della legge ad opera di soggetti che, sebbene estranei all’orga-
nizzazione della giurisdizione, si trovino in posizione super partes, ovvero di terzietà rispet-
to alle parti cui debbano pronunciarsi (Corte cost., sentt. nn. 19/2019, 376/2001, 38/1996). 

3. Il processo civile 

Il processo civile è retto anzitutto dal già ricordato principio della domanda: 
senza la richiesta di una parte (che si propone con atto di citazione o con ricorso) 
il giudice non decide le liti dei privati: rientra nella libertà delle persone valutare 
se rivolgersi o meno ai tribunali per far valere le proprie ragioni. 

Inoltre il giudice può decidere le liti nei limiti delle richieste che gli sono sot-
toposte (art. 112 c.p.c.), sicché non può rilevare d’ufficio questioni che la legge 
riserva alle eccezioni delle parti, come ad es. la compensazione (art. 1242), l’an-
nullabilità del contratto (art. 1441), la prescrizione (art. 2938) o, se riguardi diritti 
disponibili, la decadenza (art. 2969). 

Quando invece la legge consente di rilevare d’ufficio una situazione, ad es. la 
nullità del contratto (art. 1421), deve comunque far discutere la questione alle par-
ti, rispettando il principio del contraddittorio (art. 101 c.p.c.); inoltre spetta 
sempre alle parti formulare le prove necessarie ad accogliere la loro domanda (art. 
2697), essendo eccezionale il caso del deferimento d’ufficio del giuramento sup-



1234 Gianluca Sicchiero 

pletorio (art. 2736). Questo spiega perché nel processo, salvo per le cause bagatel-
lari avanti al giudice di pace, sia obbligatoria l’assistenza di un avvocato (art. 82 
c.p.c.), ad evitare che la parte si pregiudichi da sola, ignorando la complessità del 
diritto sostanziale e processuale. 

Esistono varie forme di processo civile con regole diverse: rito ordinario, sem-
plificato, di volontaria giurisdizione, del lavoro, agrario, delle locazioni, della se-
parazione e del divorzio e così via, spesso molto simili ma non sempre. Questo 
fatto porta in sé un nucleo di ingiustizia, in quanto riservare a qualcuno un rito 
speciale significa accettare che agli altri sia destinato un rito ordinario, ovvero 
meno efficiente; invece l’efficienza della giustizia deve essere garantita a tutti senza 
preferenze. 

La decisione finale, normalmente la sentenza laddove esista un contenzioso di 
diritti, passa in giudicato (art. 2909) quando non è più soggetta ad impugnazione; 
si dice che “fa stato”, ovvero definisce una volta per tutte la questione, per le par-
ti, i loro eredi ed i loro aventi causa (art. 2908) e la vicenda così decisa non può 
più essere ridiscussa. 

Il giudizio civile si svolge tendenzialmente in primo grado avanti al tribunale o 
al giudice di pace, a seconda del valore o della materia della controversia; la deci-
sione è quasi sempre appellabile, ma va ricordato che non esiste un obbligo costi-
tuzionale per il legislatore di garantire il “doppio grado” di giudizio, che spesso 
infatti non c’è, come accade per tutti i casi in cui esiste la competenza in grado 
unico della Corte d’appello (ad es. per la determinazione delle indennità di espro-
prio o per l’impugnazione delle sanzioni Consob o della Banca d’Italia, dove il 
giudice civile decide questioni di diritto amministrativo quali sono le sanzioni). 

Invece per qualsiasi (ultima) sentenza è sempre ammesso ricorso alla Corte di 
Cassazione, anche se decida una lite che valga un solo euro: se originariamente 
questa illimitata possibilità era ben giustificata dal momento storico in cui l’art. 
111 Cost. è stato scritto, oggi non è più così. 

La Corte di Cassazione è ormai oppressa da decine di migliaia di ricorsi ed 
emette oltre 30.000 sentenze civili all’anno, con un carico di lavoro che pesa sia 
sulla celerità del processo sia sul tempo che si chiede ai magistrati di dedicare alle 
decisioni. Inoltre da tale situazione ipertrofica derivano l’impossibilità di cono-
scerne adeguatamente la giurisprudenza e i non rari conflitti tra i principi che af-
ferma: tutto ciò impone una riforma dell’accesso al giudizio di cassazione che 
purtroppo tarda ad arrivare. 

Si parla di giudicato interno riferendosi a quelle parti della sentenza di primo o se-
condo grado che non vengono impugnate e che dunque, nella fase successiva di impugna-
zione, non si possono più rimettere in discussione; il giudicato esterno deriva invece da 
una sentenza non più impugnabile, resa in altro giudizio tra le stesse parti su una questione 
che si vorrebbe riaprire, possibilità preclusa dall’art. 2908. L’esistenza del giudicato è ri-
levabile d’ufficio in entrambe le ipotesi perché, dice la cassazione, ciò corrisponde all’uni-
ca finalità rappresentata dall’eliminazione dell’incertezza delle situazioni giuridiche e dal-
la stabilità delle decisioni, le quali non interessano soltanto le parti in causa, risultando 
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l’autorità del giudicato, riconosciuta non nell’interesse del singolo soggetto che lo ha pro-
vocato, ma nell’interesse pubblico, essendo essa destinata a esprimersi – nei limiti in cui 
ciò sia concretamente possibile – per l’intera comunità. 

4. La giustizia arbitrale 

Così come è possibile rimettere ad un terzo la determinazione dell’oggetto del 
contratto (art. 1346), in materia di diritti disponibili è possibile che il conflitto sia 
devoluto alla giustizia privata mediante l’arbitrato (artt. 806 ss. c.p.c.). 

Ciò può avvenire in via preventiva, inserendo una clausola arbitrale nel con-
tratto, che dovrà essere approvata specificamente se condizione generale (art. 1341); 
è normale inoltre che negli statuti societari si trovi la clausola arbitrale. 

Si può decidere che la lite sia devoluta agli arbitri anche senza un patto pre-
ventivo, purché con il consenso di tutti i soggetti coinvolti. 

In Italia c’è una distinzione sottile ignota nella quasi totalità degli altri paesi: a 
parte la c.d. perizia contrattuale, con cui le parti fanno quantificare ad un terzo il 
danno da risarcire, devolvendogli tale questione con una clausola tipica nei con-
tratti di assicurazione, l’arbitrato può essere rituale o irrituale. 

Nel primo caso la decisione, che si chiama lodo, ha natura di vera e propria 
sentenza di primo grado, impugnabile per ragioni molto ristrette; nel secondo ca-
so, invece, la decisione ha natura di contratto e dunque può essere impugnata co-
me qualsiasi contratto. 

Il ricorso all’arbitrato è frequente perché gli arbitri decidono con una rapidità 
ignota nei normali processi ordinari; inoltre in determinate materie le parti si affi-
dano alla competenza molto elevata degli arbitri che designano; il contrappeso, 
però, è il costo: per una lite giudiziaria si deve versare allo Stato una somma non 
molto elevata (il contributo unificato); per l’arbitrato occorre invece pagare l’ono-
rario ai giudici privati. 

Diversa dall’arbitrato è la funzione svolta dai probiviri (dal latino: vir probus) 
nelle associazioni: il loro compito è dirimere le controversie tra ente ed associati o 
tra associati, ma nel primo caso, essendo normalmente gli stessi un organo 
dell’ente, non si trovano in posizione di terzietà. 

In ogni caso le loro decisioni sono sempre impugnabili avanti al giudice ordi-
nario. 

5. Le ADR e le mediazioni obbligatorie; le negoziazioni assistite 

Il legislatore tenta da decenni ma con pochi risultati di porre rimedio alla len-
tezza delle cause civili. Tra i meccanismi che sono stati utilizzati vi è anzitutto il 
tentativo obbligatorio di conciliazione, diretto ad imporre alle parti una trattati-
va prima di agire in giudizio. Questi tentativi di mediazione della controversia so-
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no stati introdotti anzitutto nelle liti relative ai rapporti di lavoro; per un periodo 
sono state obbligatorie nelle cause relative alle locazioni di immobili urbani; dal 
2012 sono state imposte per un’ampia serie di ipotesi (d.lgs. n. 28/2010) che si ag-
giungono, tra altre, a quelle nelle telecomunicazioni (art. 1 l. n. 249/1997) e nelle 
comunicazioni elettroniche (art. 84 d.lgs. n. 259/2003). 

Il loro successo è però marginale e spesso si traducono in pure formalità, cui le 
parti si piegano in ragione della loro obbligatorietà, che peraltro non può mai pre-
giudicare il diritto, garantito dall’art. 24 Cost., di rivolgersi al giudice; peraltro 
anche il giudice dovrebbe tentare la conciliazione delle parti (art. 185 bis c.p.c.), 
ma la regola trova applicazione solo occasionale nei processi. 

Altri strumenti deflattivi sono i meccanismi alternativi di risoluzione delle con-
troversie, indicati con l’acronimo inglese ADR (Alternative Dispute Resolution) 
utilizzato nell’art. 141 c. cons., in cui si assegna ad un soggetto diverso dal giudi-
ce, il compito di mediare tra le parti e, in caso di mancato accordo, di risolvere la 
lite: non si tratta però di un arbitrato, perché le eventuali decisioni non sono vin-
colanti se le parti non le accettano (art. 141 quater, 5° co., c. cons.). 

In senso stretto la materia è disciplinata dal codice del consumo (artt. 141 ss.), 
ma vi sono anche altri settori in cui vi sono procedimenti simili, il più importante 
dei quali è l’arbitro bancario e finanziario (ABF), che dirime le controversie tra i-
stituti bancari e clienti e che vanta un alto numero di pronunce che ne dimostrano 
un miglior successo in questo campo; sebbene anche l’ABF non emetta decisioni 
vincolanti, diversamente dagli arbitri in senso proprio, tendenzialmente le parti 
della controversia si attengono a quanto stabilito. 

Laddove la procedura di mediazione sia facoltativa, si può semplicemente non 
aderire, mentre quando si tratti di tentativi obbligatori di conciliazione, pur do-
vendo attivarsi la procedura, nessuno è tenuto ad accettare una proposta concilia-
tiva che non lo soddisfi e si potrà sempre rivolgere al giudice, data la già ricordata 
garanzia costituzionale della tutela giurisdizionale (art. 24 Cost.). 

Ulteriore meccanismo deflattivo è consistito nell’ampliamento della possibilità 
di definire transattivamente le liti, che l’art. 1966 limita ai soli diritti disponibili. 

Infatti sebbene la l. n. 162/2014 ribadisca che la negoziazione assistita può ri-
guardare solo diritti disponibili (art. 2), è stata però concessa nell’art. 6 la possibi-
lità di definire consensualmente, con l’assistenza degli avvocati e fuori delle aule 
di tribunale, la separazione o lo scioglimento del matrimonio, sia pure con il con-
trollo successivo del pubblico ministero, che comunque è parte necessaria anche 
nei processi che abbiano lo stesso contenuto. 

Questo accordo, con il nulla osta del p.m., viene inviato dagli avvocati all’uffi-
cio di stato civile del comune e produce il medesimo effetto di una pronuncia giu-
diziale; l’effetto deflattivo consiste nell’immediatezza della procedura avanti agli 
avvocati, salvo il tempo che il pubblico ministero impiega per apporre poi il nulla 
osta. 

La medesima facoltà è concessa per lo scioglimento delle unioni civili (art. 1, 
25° co., l. n. 76/2016). 
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6. I rapporti regolati dal giudice 

L’art. 2908 consente al giudice, nei casi previsti dalla legge, di “costituire, 
modificare o estinguere rapporti giuridici” tra le parti e loro aventi causa; si in-
tende tra le parti della lite che giunge a lui per la decisione, lite che non per for-
za riguarda una questione economica, dato che la disposizione non pone tale li-
mite. 

Un esempio di costituzione di un rapporto è quello previsto dall’art. 2932: in 
presenza di un contratto preliminare, non seguito dal definitivo per l’inadempi-
mento di uno dei contraenti, l’altro può chiedere che sia emessa la sentenza “che 
produca gli effetti del contratto non concluso”; il trasferimento del diritto, come 
anche l’obbligo di corrispondere il corrispettivo, saranno quindi effetto della sen-
tenza anziché del contratto. 

Il giudice non può tuttavia sostituirsi ai contraenti nel determinare il contenuto 
del contratto: occorre che il preliminare ne regoli compiutamente il contenuto, in 
modo che il giudice si limiti a dar vita al rapporto. 

Rapporti possono sorgere anche in ambito familiare, ad es. con la sentenza di 
adozione di un minore o con la sentenza che dichiara lo stato di paternità, mater-
nità o filiazione, creandoli dal profilo giuridico. 

La costituzione di un rapporto giuridico può vedere anche l’ingresso di un sog-
getto nuovo: si pensi ai provvedimenti sulla capacità delle persone chiesti da chi 
abbia interesse, che vedano la nomina di un amministratore di sostegno, di un cu-
ratore o di un tutore. Questi soggetti entrano in rapporto tra loro, nel senso che quel-
lo nominato dal giudice curerà gli interessi di quello protetto e, con le debite auto-
rizzazioni, si ingerirà nella sua sfera giuridica. Anche la nomina giudiziale del li-
quidatore della società (art. 2275) produce un nuovo rapporto con un soggetto 
estraneo a quelli del procedimento. 

Ugualmente, l’estinzione giudiziale di un rapporto è possibile in molteplici 
ipotesi: da quelle di status, che pronunciano la morte presunta di una persona o lo 
scioglimento del matrimonio o la decadenza della responsabilità genitoriale sui 
figli, a quelle economiche sull’annullamento o sulla risoluzione del contratto o la 
sua revoca ex art. 2901. 

Ai casi anzidetti si possono ricondurre molte più ipotesi se si accetti l’idea che 
anche le sentenze dichiarative di un effetto previsto dalla legge costituiscono pur 
sempre il presupposto necessario per la creazione o l’estinzione di un rapporto. In 
tal senso si possono aggiungere ad es. la sentenza che accerta la nullità o la simu-
lazione assoluta di un contratto o di un testamento, senza la quale una parte si av-
vale degli effetti apparentemente fin lì prodotti. 

Molto più delicata è l’ipotesi della modifica di un rapporto giuridico: mentre 
in materia di famiglia sono molti gli interventi possibili in ordine, ad es., al-
l’esercizio della funzione genitoriale (artt. 333, 334 e 337 bis ss.) od ai rapporti tra 
coniugi (art. 342 ter), in materia economica gli interventi sono per lo più diretti a 
sostituire un elemento del rapporto con altro già regolato dalla legge. 
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Ad es. sappiamo che le clausole volute dai contraenti, difformi da norme impe-
rative che indichino prezzi o durata del contratto, saranno sostituite da queste (art. 
1339) e quindi il giudice, in tali ipotesi, si limiterà a dichiarare che una locazione 
perpetua si riduce ad una locazione trentennale (art. 1573), mentre se riguardi un 
immobile ad uso commerciale e sia biennale, la prorogherà automaticamente a sei 
anni (art. 27 l. n. 392/1978). 

Invece laddove occorra valutare una determinazione dei contraenti, ad es. circa 
la durata di un divieto di alienazione, che deve essere contenuta “entro convenien-
ti limiti di tempo” (art. 1379), al giudice non spetta un potere di determinazione, 
potendo solo valutare la congruità o meno della scelta delle parti. 

Un intervento sul contenuto del contratto è possibile solo se entrambi i con-
traenti lo chiedano; ad es. per la riconduzione ad equità della prestazione divenuta 
eccessivamente onerosa (art. 1467). 

Si tratta di un problema molto delicato su cui si discute da tempo, perché per 
una parte della letteratura esisterebbe un obbligo di buona fede di rinegoziare i 
contratti allorché la situazione economica originaria sia mutata notevolmente, 
spettando al giudice di provvedere se una non acconsenta. Per altra parte degli au-
tori e per la giurisprudenza, invece, il giudice non può mai entrare nel merito delle 
decisioni economiche dei contraenti, modificandole: questa è la tesi preferibile, 
perché la modifica delle obbligazioni reciproche comporta la riallocazione dei ri-
schi contrattuali secondo la propensione del giudice. 

La Cassazione dice che nei contratti a prestazioni corrispettive la parte che subisce 
l’eccessiva onerosità sopravvenuta della prestazione può solo agire in giudizio per la riso-
luzione del contratto, ex art. 1467 c.c., purché non abbia già eseguito la propria prestazio-
ne, ma non ha diritto di ottenere l’equa modificazione delle sue condizioni, la quale può 
essere invocata soltanto dalla parte convenuta in giudizio con l’azione di risoluzione, ai 
sensi del 3° co. della medesima norma, in quanto il contraente a carico del quale si verifi-
ca l’eccessiva onerosità della prestazione non può pretendere che l’altro contraente accetti 
l’adempimento a condizioni diverse da quelle pattuite. 

7. L’efficacia delle sentenze per i terzi 

L’art. 2908 precisa che gli effetti delle decisioni riguardano sia le parti che i 
loro eredi o aventi causa; l’efficacia per gli eredi è ben comprensibile, giacché 
loro subentrano nella situazione del defunto e trovano quindi nel suo patrimonio 
i diritti che sono stati riconosciti dalle sentenze rese nei processi in cui egli fu 
parte. 

Meno agevole comprendere l’efficacia della sentenza rispetto ad un soggetto 
estraneo al processo, dato che il diritto di difendersi in giudizio comporta che la 
sentenza resa in un processo in cui non si sia stati coinvolti non è efficace (nihil 
de me sine me, è il principio del contraddittorio). 

Tuttavia ben si comprende che le decisioni sullo status delle persone non pos-
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sono avere effetti limitati alle parti del processo, ma coinvolgeranno anche altri 
soggetti cui la nuova situazione propaghi i propri effetti: chi vede riconosciuto un 
figlio in capo al proprio padre, diverrà fratello o sorella di questo figlio, con ogni 
conseguenza in termini di divieto di matrimonio, obbligo agli alimenti, diritti suc-
cessori e così via anche se non sia stato parte di quel processo. 

Chi vede sciolto il matrimonio o l’unione civile può risposarsi o unirsi civil-
mente con altra persona, sebbene questa non sia stata parte del processo di scio-
glimento del precedente vincolo. 

Meno agevole invece la soluzione in tema di rapporti economici, dove le esi-
genze da proteggere sono diverse. 

In linea teorica si può dire che chiunque acquisti un diritto reale o di credito, lo 
riceverà nei limiti in cui al proprio dante causa questo diritto è riconosciuto e 
dunque se ad es. il giudice, in una lite tra confinanti, dichiari che un immobile ha 
una consistenza minore da quella risultante dalle mappe catastali, il proprietario 
potrà trasferirlo solo come indica la sentenza e non come risulta da quelle mappe 
(è la regola nemo plus iuris transferre potest, quam ipse habet). 

Senonché questa norma, che si ricava dal solo art. 2908, si scontra con altre 
regole, quali ad es. l’art. 1153 in tema di trasferimento di beni mobili a non domi-
no e gli artt. 2652 e 2653 in tema di trascrizione di domande giudiziali relative a 
beni immobili. 

Ben può accadere, ad es., che il giudice risolva per inadempimento la vendita 
del quadro di Tizio a Caio, ma che ugualmente Caio lo trasferisca a Sempronio 
secondo i meccanismi degli acquisti a non domino; qui se anche la sentenza di ri-
soluzione sia pronunciata prima della seconda vendita, Sempronio acquisterà 
ugualmente la proprietà, avvalendosi della diversa disciplina. 

Lo stesso vale, ma con le dovute distinzioni, in tema di trasferimenti di beni 
immobili, secondo la disciplina propria della trascrizione. 

La giurisprudenza dice che il giudicato può spiegare efficacia riflessa anche nei con-
fronti di soggetti estranei al rapporto processuale, quando contenga un’affermazione o-
biettiva di verità che non ammette la possibilità di un diverso accertamento e sempre che 
il medesimo terzo, il quale subisca o si avvantaggi dell’effetto riflesso del giudicato inter 
alios, sia titolare di un diritto dipendente dalla situazione definita in quel processo o, co-
munque, di un diritto subordinato a tale situazione. 

8. L’esecuzione forzata delle decisioni 

Come abbiamo già visto trattando la responsabilità patrimoniale del debitore 
(Cap. XIII), non esiste più il carcere per debiti; non adempiere agli obblighi deri-
vanti da una sentenza non produce effetti se non derivino conseguenze ulteriori, 
ad es. se non crolli l’immobile che il giudice ordina di riparare. 

È proprio per questo che la sentenza costituisce il titolo che legittima l’avente 
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diritto a porla in esecuzione forzata, cioè mediante la forza pubblica, tutte le vol-
te che l’effetto giuridico non sia conseguenza automatica della sentenza. 

In varie ipotesi, infatti, la sentenza produce da sola i propri effetti: quella che 
pronuncia la separazione dei coniugi consente ad entrambi di vivere separati; quella 
che scioglie il matrimonio elimina da sola lo status di coniuge. 

In molti altri casi occorre invece la cooperazione del debitore: se si deve de-
molire l’immobile, tocca a chi è stato condannato procedervi e se questa sua coo-
perazione manca, spesso si può procedere con la forza pubblica, come in questa 
ipotesi. 

Non sempre è tuttavia possibile eseguire coattivamente la sentenza, perché esi-
stono prestazioni infungibili: la giurisprudenza ha detto che non è coercibile il 
rapporto di frequentazione tra genitori e figli, che si interrompe talora quando vi 
sia la separazione; né si può eseguire con la forza una condanna ad un facere in-
fungibile. In questi casi possono esserci reazioni diverse dell’ordinamento, ad es. 
la condanna del debitore renitente a risarcire i danni causati dalla mancata osser-
vanza di tali obblighi infungibili (art. 1218). 

Quando invece la sentenza può essere eseguita coattivamente, si procede se-
condo i meccanismi dettati dal codice di procedura civile, prima intimando di 
eseguire la sentenza (con l’atto di “precetto”) e poi, se la parte intimata non prov-
veda, attivando la fase esecutiva. 

A seconda dei casi si può procedere ad es. pignorando i beni del debitore che 
non paghi una somma, cioè vincolandoli e poi vendendoli tramite asta pubblica; la 
stessa sorte tocca anche ai beni di chi abbia garantito il debitore, es. il terzo datore 
di ipoteca o il fideiussore (artt. 2910 e 2911); è possibile anche pignorare i crediti 
del proprio debitore, ma qui si procede all’assegnazione del credito, non alla sua 
vendita all’asta. 

Il vincolo derivante dal pignoramento non differisce da altri vincoli sui beni 
del debitore: se si tratta di beni mobili, si può chiedere al giudice di affidarli ad un 
custode, per evitarne la sottrazione che, pur essendo un reato, non spaventa molto 
i debitori incalliti. 

Se si tratta di beni immobili, occorre procedere anche con la trascrizione del 
pignoramento (art. 555 c.p.c.), per il consueto principio per cui nel conflitto tra 
più soggetti verso il medesimo dante causa, prevale chi effettui per primo la pub-
blicità (artt. 2913 ss. anche per i vincoli apposti sui beni). 

In altri casi è possibile invece eseguire proprio il comando contenuto nella de-
cisione, ad es. facendo demolire un immobile, tagliando la catena con cui si impe-
disce un passaggio, distruggendo i beni copiati in violazione di un brevetto e così 
via: è la c.d. esecuzione in forma specifica (artt. 2930-2933), disciplinata nel co-
dice di procedura con le disposizioni inerenti l’attuazione forzata degli obblighi di 
fare e non fare (art. 616). 
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SEZIONE II 
LE PROVE 

SOMMARIO: 1. La disciplina sostanziale della prova. – 2. L’onere della prova ed il c.d. principio di 
vicinanza. – 3. Le modifiche convenzionali all’onere della prova. – 4. Le prove documentali: le 
scritture ed il documento informatico. – 5. Altri documenti. – 6. Le copie dei documenti. – 7. La 
prova testimoniale. – 8. La confessione. 9. Le presunzioni. – 10. Il giuramento. – 11. Le prove 
c.d. atipiche e le prove illecite. 

1. La disciplina sostanziale della prova 

Si discute spesso del perché il codice civile contenga una sezione sulle prove, 
materia che sembra di competenza del codice di procedura civile, specie se si con-
sideri che talune disposizioni come quelle sul giuramento, sulle testimonianze o 
sulla confessione giudiziale possono trovare applicazione solo nel processo. 

La relazione al codice, n. 1065, spiega che le prove “vengono qui in conside-
razione come mezzo e strumento per far valere o per difendere generalmente i pro-
pri diritti, e ciò non solo in giudizio, ma anche fuori e prima di questo”. In tal sen-
so le relative disposizioni, aggiunge la relazione, “tendono prevalentemente a re-
golare la precostituzione delle prove” appunto al di fuori del processo. 

Dunque nel codice civile troviamo la disciplina dei mezzi di prova che indica-
no in che modo si possano dimostrare i fatti su cui si fondano le pretese, mentre 
nel codice di procedura si trovano le disposizioni su come queste prove vadano 
richieste al giudice e su come si assumono nel corso dell’istruttoria. 

Dal profilo del diritto sostanziale è importante rilevare come taluni limiti alla 
prova in giudizio (es. quelli contenuti nell’art. 2721 per la prova dei contratti) de-
notino l’utilità di impiegare determinate forme nella costituzione dei rapporti giu-
ridici. Occorre tuttavia evitare di confondere i diversi piani della validità sostan-
ziale di un atto con la sua prova in giudizio, sebbene sia ovvio che il fallimento 
della prova porti al rigetto della domanda formulata in giudizio. 

2. L’onere della prova ed il c.d. principio di vicinanza 

La regola principale in materia di prova è l’onere di dimostrare i fatti che sor-
reggono la pretesa o l’eccezione (art. 2697); non occorre invece precisare le di-
sposizioni di legge applicabili, perché da sempre si utilizza il principio per cui il 
giudice conosce il diritto (iura novit curia), incluso quello dell’Unione europea. 

Dunque sarà lui, di fronte alla richiesta di un bene della vita, ad individuare le 
regole che disciplinano il caso, salvo debba applicare il diritto internazionale, per-
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ché in questa ipotesi, se non si ritiene informato a sufficienza, può avvalersi di 
esperti della legge straniera (art. 14 l. n. 218/1995). 

La materia, all’apparenza semplice, crea molti problemi: se lamento l’inadem-
pimento altrui, devo dimostrare quali fatti costituiscono violazione del mio diritto 
ad ottenere una determinata prestazione? 

L’orientamento prevalente e corretto è che il creditore deve solo dimostrare i 
fatti che giustificano la sua pretesa (ovvero la fonte del credito, ad es. il contratto) 
e spetterà al debitore la prova di aver adempiuto esattamente, come indica l’art. 
1218. 

Ma se qualcuno chiede il risarcimento dei danni causati da un fatto illecito, pur 
essendo (a suo dire) creditore, la prova da fornire sarà molto più complessa: i fatti 
da provare in giudizio consistono nell’evento dannoso, nella dimostrazione di chi 
lo abbia commesso e del rapporto di causalità tra il suo comportamento ed il dan-
no, mentre sarà il giudice a dover valutare se il danno sia ingiusto ai sensi dell’art. 
2043. 

Spesso questa prova è molto difficile: come fa il malato a dimostrare che c’è 
stato un errore del medico nelle cure, tale da aver causato un aggravamento della 
patologia oppure un mancato miglioramento? 

Partendo da un’importante sentenza resa in materia di inadempimento contrat-
tuale si è affermato il principio, poi utilizzato anche in tema di risarcimento da 
fatto illecito, per cui “l’onere della prova è a carico del soggetto nella cui sfera si 
è prodotto l’inadempimento, e che è quindi in possesso degli elementi utili per pa-
ralizzare la pretesa del creditore, sia questa diretta all’adempimento, alla risolu-
zione o al risarcimento del danno, fornendo la prova del fatto estintivo del diritto 
azionato, costituito dall’adempimento”. 

È il principio di vicinanza (o prossimità) della prova, già esaminato in tema 
di adempimento delle obbligazioni, per il quale l’onere della prova è a carico del 
soggetto che possa agevolmente dimostrare i fatti, anche se la domanda è stata 
posta contro di lui. 

3. Le modifiche convenzionali all’onere della prova 

Le parti possono modificare l’onere della prova, ad es. assegnando valore spe-
cifico ai documenti conservati da una di loro (spesso si trova una tale clausola con 
riferimento ai “libri” e alle altre scritture contabili della banca) oppure onerando 
l’una di dimostrare l’inadempimento dell’altra, rovesciando quindi la regola con-
tenuta nell’art. 1218. Si parla in questo senso anche di inversione dell’onere del-
la prova. 

Questa facoltà subisce vari limiti, contenuti anzitutto nell’art. 2698: deve infat-
ti riguardare diritti disponibili, ad evitare di disporre di quelli sottratti all’autono-
mia delle parti regolando la prova dei fatti che ne sorreggono la dimostrazione. In 
secondo luogo non deve rendere eccessivamente difficile l’esercizio della prova, 
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come si è detto a proposito di una polizza assicurativa contro i furti in un negozio, 
che poneva a carico dell’assicurato l’onere di provare di non avere lasciato aperti i 
mezzi di chiusura del locale. 

La clausola che inverte l’onere della prova, inoltre, è vessatoria nei contratti 
con i consumatori (art. 33, 2° co., lett. t) e dunque è soggetta a specifica trattativa 
ai sensi dell’art. 34 c. cons. 

4. Le prove documentali: le scritture ed il documento informatico 

Le prime disposizioni specifiche riguardanti i mezzi di prova attengono a quel-
le documentali. 

Qui non si indicano i requisiti di validità degli atti giuridici, che sono discipli-
nati separatamente (es. art. 601 per il testamento, art. 782 per la donazione, art. 
1350 per il contratto ecc.), ma gli effetti probatori che assume il documento re-
datto con le forme indicate negli artt. 2699 ss. e di cui occorre tener conto per i 
divieti posti alla dimostrazione testimoniale di contratti che pur non necessitano di 
prova scritta (art. 2721). 

Si noti che talora ad alcune scritture è attribuito un particolare valore probato-
rio: i “libri” e le scritture contabili dell’imprenditore fanno prova contro di lui 
(art. 2709), ma valgono anche a suo favore nei rapporti tra imprenditori, purché 
siano regolarmente tenute (art. 2710). 

Peraltro accanto al documento scritto “analogico” esiste ormai da tempo an-
che il documento informatico “digitale”, disciplinato dal codice dell’amministra-
zione digitale (artt. 20 ss. d.lgs. n. 82/2005, c.a.d.), che si aggiunge quindi a quelli 
regolati dal codice. 

La forma più complessa di documento è l’atto pubblico notarile, che deve es-
sere redatto secondo le prescrizioni della legge notarile (art. 51 l. n. 89/1913) e 
che fa fede fino a querela di falso tanto della provenienza delle dichiarazioni do-
cumentate, quanto che queste siano state fatte avanti al notaio nel momento in cui 
l’atto è formato (art. 2700). 

E bene richiamare l’attenzione sulla circostanza che l’efficacia probatoria ri-
guarda la provenienza delle dichiarazioni dalle parti, non la verità di quanto da 
loro affermato. 

Dunque per rimuovere in giudizio l’efficacia probatoria della provenienza del-
le dichiarazioni, della loro raccolta da parte del notaio e della data in cui ciò è av-
venuto, occorre querelare di falso il documento. 

Invece per negare la verità di quanto dichiarato, laddove si tratti di dichiara-
zioni di scienza, se sono le proprie occorre rinviare alla disciplina della confessio-
ne di cui diremo, se sono quelle avversarie basterà la sola contestazione, dato che 
la prova dei fatti resta pur sempre regolata dall’art. 2697. 

Se l’atto pubblico è stipulato da un pubblico ufficiale incompetente, ad es. dal no-
taio che agisce oltre i propri limiti territoriali (art. 26 l. n. 89/1913) o in un atto che 
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riguardi lui o suoi parenti stretti (art. 28 l. n. 89/1913) o da un segretario comunale al 
di fuori delle ipotesi di legge (art. 97 d.lgs. n. 267/2000), siamo in presenza di atto 
pubblico nullo, che tuttavia si converte in scrittura privata (artt. 2701 e 1424). 

Anche l’atto pubblico può essere stipulato in forma digitale anziché analogica 
(artt. 47 bis l. n. 89/1913 e 21 d.lgs. n. 82/2005). 

Si ha invece scrittura privata autenticata quando il documento è redatto dal-
le parti o da un terzo, ma sottoscritto dalle parti stesse avanti al notaio, che le i-
dentifica e ne attesta la sottoscrizione, che deve avvenire in quel momento (artt. 
2703 e 72 l. n. 89/1913). 

Il codice non attribuisce quindi la paternità delle dichiarazioni alle parti, ma 
solo la sottoscrizione ed il momento in cui avviene; tuttavia le norme di deontolo-
gia notarile impongono al notaio di “controllare la legalità del contenuto della 
scrittura e la sua rispondenza alla volontà delle parti, di regola anche mediante la 
sua lettura alle stesse prima delle sottoscrizioni”. 

Sia l’atto pubblico che la scrittura privata autenticata assumono “data certa” 
ai sensi dell’art. 2704, ovvero opponibile anche agli estranei ove la data assuma 
rilievo. 

La scrittura privata è invece un documento privo dei requisiti anzidetti e 
dunque è scritto dalle parti oppure anche da un terzo ma fatto proprio dalle parti 
mediante la sottoscrizione, come accade ogni volta che un contratto sia predispo-
sto da un professionista. 

La sottoscrizione dei documenti privati, diversamente che per gli atti pubblici 
e le scritture autenticate, che impongono che avvenga per esteso (art. 51 l. n. 
89/1913), può avvenire anche con una sigla (detta anche “paraffo”) ove non si ap-
ponga l’intera firma. 

Poiché purtroppo nella vita quotidiana i documenti falsi sono frequenti, la 
scrittura privata fa piena prova, fino a querela di falso, della provenienza (e non 
della verità) delle dichiarazioni da chi l’ha sottoscritta, se colui contro il quale la 
scrittura è prodotta ne riconosce la sottoscrizione ovvero se questa è legalmente 
riconosciuta (art. 2702). 

Si noti che precisando “colui contro il quale la scrittura è prodotta”, il codice 
consente che il disconoscimento provenga anche da un estraneo contro il quale si 
vogliano far valere effetti di un documento di un terzo, ad es. il contratto in forza 
del quale si rivendica un diritto ricevuto dal proprio dante causa. 

Si ha riconoscimento legale della scrittura se questa è prodotta in giudizio ed 
il suo autore non neghi “formalmente” la propria scrittura o sottoscrizione (art. 
214 c.p.c.), mentre gli eredi del presunto autore del documento possono limitarsi a 
dire di non conoscere quella scrittura (art. 215 c.p.c.). 

La scrittura privata non ha data certa, a meno che le parti non abbiano provve-
duto alla sua registrazione presso l’agenzia delle entrate oppure vi abbiano appo-
sto la firma digitale. 

Infatti, come già anticipato, il codice dell’amministrazione digitale ha discipli-
nato il documento informatico ed ha previsto anzitutto la possibilità che il docu-
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mento sia formato non più su supporto durevole (la carta) ma in formato digitale, 
cioè con scrittura che avviene mediante linguaggio informatico (codice binario) e 
salvato sulla memoria residente di uno o più computer. 

Sono in tal senso documenti informatici una mail o un file di qualsiasi forma-
to, ma l’art. 20 c.a.d. prevede che un file soddisfi i requisiti della forma scritta e 
valga come scrittura privata ai sensi dell’art. 2702 “quando vi è apposta una firma 
digitale, altro tipo di firma elettronica qualificata o una firma elettronica avanzata 
o, comunque, è formato, previa identificazione informatica del suo autore, attra-
verso un processo avente i requisiti fissati dall’AgID ai sensi dell’articolo 71 con 
modalità tali da garantire la sicurezza, integrità e immodificabilità del documento 
e, in maniera manifesta e inequivoca, la sua riconducibilità all’autore. In tutti gli 
altri casi, l’idoneità del documento informatico a soddisfare il requisito della for-
ma scritta e il suo valore probatorio sono liberamente valutabili in giudizio, in re-
lazione alle caratteristiche di sicurezza, integrità e immodificabilità. La data e l’o-
ra di formazione del documento informatico sono opponibili ai terzi se apposte in 
conformità alle Linee guida” (AgID è Agenzia per l’Italia digitale). 

Si parla perciò di documento informatico in due diverse accezioni: anzitutto 
quello cui sia apposta una firma digitale, cui ognuno può essere abilitato ottenendo 
l’apposito software di sottoscrizione (tutto regolato dagli artt. 24 ss. c.a.d.) nonché 
l’attribuzione della firma digitale, che gli conferirà data certa ai sensi dell’art. 2704. 

In questa ipotesi, come indica sempre l’art. 20 c.a.d., “l’utilizzo del dispositivo 
di firma elettronica qualificata o digitale si presume riconducibile al titolare di 
firma elettronica, salvo che questi dia prova contraria”, dimostrando ad es. che gli 
è stato sottratto il dispositivo di firma digitale e la relativa password. 

In quest’ambito rientra anche la posta elettronica certificata (pec), che con-
sente di accertare la provenienza della comunicazione ai sensi dell’art. 45 c.a.d. 

Vi è poi il documento informatico recante una c.d. firma debole (ad es. la pas-
sword per poter accedere al servizio di posta elettronica per scrivere una mail non 
certificata), che è privo di valore intrinseco, ma è liberamente valutabile dal giu-
dice, sicché se ad es. una mail sia prodotta in giudizio e il preteso autore non la 
contesti, allora sarà attribuita a lui. 

5. Altri documenti 

La rapidità con cui la tecnologia si è evoluta dagli anni ’90 del XX secolo ha 
reso del tutto desuete alcune regole contenute nel codice: oggi è rarissimo che si 
utilizzi il telegramma (art. 2705); nessuno conosce nemmeno più il telex; sono 
scomparsi da lunghissimo tempo i “registri domestici” (art. 2707) e nessuno uti-
lizza più da decenni le “tacche di contrassegno” (art. 2713). Il telefax ha avuto vi-
ta breve: pur essendo stato oggetto perfino di apposita legge per consentire il tra-
sferimento di atti giudiziari tra difensori, oggi ormai è inutilizzato ed anzi perfino 
vietato nei rapporti tra le pubbliche amministrazioni (art. 47 c.a.d.). 
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Succede invece spesso che compaiano nelle aule di tribunale messaggi scam-
biati con i telefoni cellulari, che potrebbero in realtà ricondursi alla nozione di do-
cumento informatico se ci si attenesse all’ampiezza della relativa nozione. 

A questo proposito troviamo nel codice la sola disposizione dell’art. 2712, ap-
positamente modificato nel 2010, per il quale le riproduzioni fotografiche, in-
formatiche o cinematografiche, le registrazioni fonografiche e, in genere, ogni 
altra rappresentazione meccanica di fatti e di cose formano piena prova dei fatti e 
delle cose rappresentate, se colui contro il quale sono prodotte non ne disconosce 
la conformità ai fatti o alle cose medesime. 

L’ampiezza del riferimento dell’aggettivo “informatiche” è tale da assorbire 
ormai ogni forma di documentazione diversa da quella cartacea e che non rientri 
in quelle fotografiche e nelle altre indicate dalla disposizione, superando problemi 
che potrebbero nascere, ad es., dalla natura tecnica di un file musicale o dal filma-
to video registrato con il telefono cellulare. 

La Corte di Cassazione dice appunto che l’e-mail ed il messaggio sms (short message 
service), sono riconducibili nell’ambito dell’art. 2712 c.c. (in tema di “riproduzioni mec-
caniche”) e, per l’effetto, formano piena prova dei fatti e delle cose rappresentate se colui 
contro il quale vengono prodotti non ne contesti la conformità ai fatti o alle cose medesi-
me. 

6. Le copie dei documenti 

Il valore di una fotocopia di un documento dipende dal fatto che non venga di-
sconosciuta dalla parte contro cui è prodotta: art. 2719. 

Questo ovviamente complica i rapporti ed infatti il codice regola le c.d. copie 
autentiche, ovvero i documenti che un pubblico ufficiale attesti essere conformi 
agli originali (artt. 2714 ss.). A tal fine occorre ricordare che i pubblici ufficiali 
che conservano un atto pubblico, come ad es., gli originali degli atti che i notai 
devono trattenere “a raccolta”, gli atti dello stato civile come quelli di nascita o di 
matrimonio, le sentenze conservate nelle cancellerie dei tribunali, sono obbligati a 
consegnarne copia autentica anche se chi la chieda non sia parte dell’atto, “sotto 
pena dei danni e delle spese” (artt. 743 e 744 c.p.c.). 

Alle volte vengono rilasciati degli estratti autentici di documenti, quando ad 
es. di un lungo verbale interessi una sola parte: in questo caso l’efficacia dell’e-
stratto è ovviamente limitata a quanto ivi attestato (art. 2718). 

Nonostante quanto indica il già ricordato art. 2712, in realtà il rapporto tra co-
pie e documenti è più complesso se uno dei due sia informatico; l’art. 22 del c.a.d. 
precisa che i documenti informatici che contengono copie di atti pubblici in origi-
ne analogici (cioè formati su carta) “fanno piena efficacia, ai sensi degli articoli 
2714 e 2715” purché rispettino le prescrizioni dell’art. 20 sui documenti informa-
tici. 
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Invece il caso opposto è regolato dall’art. 23 del c.a.d.: “le copie su supporto a-
nalogico di documento informatico, anche sottoscritto con firma elettronica avan-
zata, qualificata o digitale, hanno la stessa efficacia probatoria dell’originale da cui 
sono tratte se la loro conformità all’originale in tutte le sue componenti è attestata 
da un pubblico ufficiale a ciò autorizzato”. 

Infine, quanto alle copie informatiche di un documento informatico, indica 
l’art. 24 c.a.d., “se prodotti in conformità alle vigenti Linee guida, hanno la stessa 
efficacia probatoria dell’originale da cui sono tratte se la loro conformità all’origi-
nale, in tutti le sue componenti, è attestata da un pubblico ufficiale a ciò autoriz-
zato o se la conformità non è espressamente disconosciuta. Resta fermo, ove pre-
visto, l’obbligo di conservazione dell’originale informatico”. 

Tra i soggetti abilitati al rilascio di copie autentiche, vi sono ora gli avvocati in 
relazione agli atti depositati da loro o dal giudice nel fascicolo telematico, che 
ormai da anni ha sostituito i fascicoli cartacei nel processo civile (art. 16 bis d.l. n. 
179/2012). 

7. La prova testimoniale 

Per il diritto privato l’interesse alle regole sulle testimonianze, che si assumo-
no solo nell’ambito del processo, emerge quando si considerino i limiti posti a que-
sto mezzo di prova. 

Infatti una volta rilevato che l’art. 2721 vieta la prova testimoniale per i contratti 
il cui valore eccede l’importo di 2,52 euro (l’importo originario di £ 5.000 è fermo 
dal 1942), salva la discrezionalità per il giudice di ammetterle ugualmente tenendo 
conto di ogni circostanza, ben si comprende l’utilità di documentare per scritto o in 
modo informatico tali contratti anche al di fuori delle ipotesi in cui sia obbligatorio. 

Si noti che il divieto di prova testimoniale vale anche per patti aggiunti o 
contrari ad un documento che si dicano conclusi prima o contemporaneamente al 
documento stesso (art. 2722), mentre per i patti verbali successivi, es. una modifi-
ca di un termine, l’art. 2723 consente la prova per testimoni se la loro stipulazione 
appaia “verosimile” al giudice, senza che la sua decisione sia contestabile. 

Le eccezioni a questi divieti sono contemplate dall’art. 2724: quando vi è un 
“principio di prova per scritto”, quando il contraente ha perso senza colpa il docu-
mento o quando sia stato nell’impossibilità “morale o materiale” di procurarsi una 
prova scritta. 

Tuttavia queste eccezioni valgono solo per i contratti a forma libera; infatti 
qualora i contratti debbano avere forma scritta a pena di nullità (art. 1350) o se deb-
bano provarsi per scritto, come l’assicurazione (art. 1888) o la transazione (art. 
1967), la prova testimoniale è ammissibile nella sola ipotesi in cui il contraente 
abbia perso senza colpa il documento (art. 2725). 

Il testimone è un soggetto estraneo alla lite e che non ha alcun interesse al suo 
esito (art. 247 c.p.c.): la parte del processo non può cioè testimoniare. 



1248 Gianluca Sicchiero 

I giudici applicano con rigore queste disposizioni, dicendo ad es. che per i contratti per 
i quali la legge prescrive la forma scritta ad substantiam, la prova della loro esistenza e 
dei diritti che ne formano l’oggetto richiede necessariamente la produzione in giudizio 
della relativa scrittura, che non può essere sostituita da altri mezzi probatori; in particola-
re, il contraente di un contratto per cui è prevista la forma scritta ad substantiam, privo del 
possesso della scrittura per averla consegnata all’altro contraente che si rifiuta di restituir-
la, non può provare l’esistenza del rapporto avvalendosi della prova testimoniale, poiché 
non si verte in un’ipotesi di perdita incolpevole del documento ai sensi dell’art. 2724, n. 3, 
c.c., bensì di impossibilità di procurarsi la prova del contratto ai sensi del n. 2 del mede-
simo articolo. 

8. La confessione 

Nel nostro ordinamento, come si è appena visto, le parti della lite non possono 
testimoniare, perché dovrebbero dire il vero e questo porterebbe anche a doversi 
dare torto per non incorrere nel delitto di falsa testimonianza; la regola è nemo te-
netur se detergere. 

Tuttavia se una parte emette dichiarazioni al di fuori di quell’ambito, ove que-
ste abbiano ad oggetto fatti a sé sfavorevoli, assumono natura di confessione (art. 
2730), mentre quelle a proprio favore non hanno alcun rilievo, perché non ci si 
può dare ragione da soli. 

La confessione presuppone la disponibilità del diritto cui si riferiscono le di-
chiarazioni (art. 2731), dato che con tali dichiarazioni si giunge appunto a dispor-
re del diritto. 

La confessione giudiziale avviene o spontaneamente con dichiarazioni acqui-
site al processo o a seguito di interrogatorio avanti al giudice (artt. 2733 e art. 228 
c.p.c.). 

Quella stragiudiziale (art. 2735) è fatta in qualsiasi ambito della vita quotidia-
na e può consistere anche in semplici attestazioni; ad es. la sola firma apposta sot-
to il timbro “pagato” contenuto in una fattura è confessione del creditore di aver 
ricevuto il pagamento. 

Il codice consente di “revocare” le confessioni solo se determinate da errore 
di fatto o da violenza (art. 2732), ma i giudici intendono correttamente con rigore 
il presupposto della revoca per errore, ad evitare che qualsiasi confessione venga 
invalidata all’occorrenza, dicendo che può essere revocata soltanto se, oltre a di-
mostrare la non veridicità della dichiarazione, si provi che essa sia stata determi-
nata da errore di fatto (o da violenza), con l’onere di dimostrare anche l’errore di 
fatto (o la violenza) che la inficiano. 

Dunque senza la prova del fatto che determina l’errore, ad es. che si è posta 
la firma di quietanza sulla fattura sbagliata, la revoca della confessione non è 
efficace. 
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9. Le presunzioni 

Vi sono fatti che è talvolta impossibile accertare, sebbene siano evidenti talune 
circostanze: ad es. un incidente stradale di cui si possa verificare la lunghezza del-
le frenate delle auto, essendo invece ignota la loro velocità. 

Qui abbiamo alcuni fatti noti: la misura della frenata ed il peso delle automo-
bili; inoltre si sa che il tempo ordinario di reazione alla guida è di circa un secon-
do; vi è poi il fatto ignoto, cioè la velocità. 

Coordinando quindi i fatti noti, è possibile risalire ragionevolmente al fatto 
ignoto; ragionevolmente perché nessuno sa quando abbia iniziato il guidatore a 
frenare, ma i dati conosciuti sono “gravi, precisi e concordanti”, sicché il giudice 
potrà accertare – in forza di una presunzione c.d. semplice, perché rimessa al suo 
prudente apprezzamento (art. 2729) –, quale fosse la velocità minima di giuda ed 
accertare quindi se vi sia stata violazione dei limiti posti in quel tratto di strada. 
Le presunzioni semplici sono vietate nei casi in cui sia vietata quella testimoniale. 

Si parla invece di presunzioni legali quando è la legge a presumere una de-
terminata conseguenza, valutando in anticipo i requisiti rilevanti per accertare i 
fatti ignoti. 

Ad es. il figlio nato durante il matrimonio, dice il codice, si presume concepito 
con il marito (art. 232) ma si tratta di presunzione superabile con l’azione di di-
sconoscimento di paternità (art. 243 bis); anche il possessore si presume in buona 
fede (art. 1147) salvo che si dimostri la mala fede; il mandato si presume oneroso 
(art. 1709), ma si può dimostrare che la prestazione sia stata concordata gratuita-
mente. 

Queste presunzioni sono definite anche iuris tantum, appunto perché ammet-
tono la prova contraria. 

In altre ipotesi la legge non consente invece la prova contraria, ad es. che siano 
persone interposte i parenti indicati nel 2° co. dell’art. 599, rispetto ai quali sono 
nulle le disposizioni testamentarie: questa presunzione si qualifica anche iuris et 
de iure. 

Peraltro questa è una terminologia antiquata ed erronea: “presumere” un fatto e 
non consentire la prova contraria equivale a regolare il rapporto sulla base del fat-
to stesso, senza che assumano rilievo ipotetiche incertezze. 

Le presunzioni, secondo la giurisprudenza, sono un mezzo di prova uguale agli 
altri, non esistendo una gerarchia tra fonti di prova e dunque il giudice può deci-
dere una lite anche solo in base alle presunzioni. 

10. Il giuramento 

Il giuramento sulla verità dei fatti è un mezzo di prova che si assume esclusi-
vamente nel processo (art. 2736) e dunque un “giuramento” reso tra privati può 
avere il solo valore della confessione stragiudiziale (art. 2730); chi giura il falso 
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vince la causa ma commette il reato di falso giuramento (art. 371 c.p.) e può esse-
re condannato al risarcimento del danno. 

Il giuramento va “deferito” (art. 233 c.p.c.), ovvero si chiede al tribunale di far 
giurare la controparte: non si può invece chiedere di essere autorizzati a giurare 
personalmente, così come non si può testimoniare in una propria causa: giusta-
mente il legislatore non si fida. 

11. Le prove c.d. atipiche e le prove illecite 

Mentre l’art. 189 c.p.p. consente al giudice penale di dare ingresso a prove non 
regolate dal codice, nulla si trova in proposito per le prove inerenti i rapporti di 
diritto privato. 

Tale assenza non è considerata uno sbarramento, dato che per la giurispruden-
za, proprio perché manca una norma di chiusura sulla tassatività dei mezzi di pro-
va, il giudice può porre a base del proprio convincimento anche prove c.d. atipi-
che, essendo di conseguenza legittimato ad avvalersi, ad es., delle risultanze deri-
vanti dagli atti delle indagini preliminari svolte in sede penale, così come delle 
dichiarazioni verbalizzate dagli organi di polizia giudiziaria in sede di sommarie 
informazioni testimoniali. 

C’è tuttavia da dire che nel processo civile vige il principio del contradditto-
rio (artt. 111 Cost. e 101 c.p.c.) e dunque le prove c.d. atipiche non assumono al-
cun valore privilegiato, cioè non sono decisive: possono invece rilevare come 
elementi gravi, precisi e concordanti e dunque costituire presunzione semplice ai 
sensi dell’art. 2729. 

Si parla talora di prove illecite, ma la terminologia è scorretta: la prova di per 
sé non è mai illecita, illecito può essere il modo con cui la si procura, ad es. sot-
traendo una corrispondenza, registrando occultamente un colloquio o copiando un 
file da un computer altrui, con comportamenti quasi sempre penalmente rilevanti; 
tuttavia anche quando questi comportamenti non costituiscano reato, il giudice ci-
vile può non ammettere una prova acquisita in questo modo. 

La Cassazione dice infatti che, sebbene manchi nel codice di procedura civile 
la sanzione della inutilizzabilità contenuta invece nell’art. 191 c.p.p., non è con-
sentita l’acquisizione di prove avvenuta con modalità tali da ledere le libertà fon-
damentali e costituzionalmente garantite, quali la libertà personale, il diritto alla 
segretezza della corrispondenza nonché dei dati personali e la inviolabilità del 
domicilio, riferite alla parte contro cui la prova si vorrebbe far valere. 


