INTORNO ALLA RELATIVITA’ DELLA DISTINZIONE
TRA NORME SOSTANZIALI E NORME PROCESSUALI

Vittoric DENTI *

1. La tendenza, fondamentalmente empirica, della dottrina giuridica
dei paesi di common law, mirante a relativizzare il criterio di distinzione
tra substance e procedure, fra diritto sostanziale e processo, ha trovato
da ultimo, fra i giuristi europei, un deciso oppositore nell’Allorio, il
quale, richiamandose alla “interpretazione razionale dei fenomeni giuri-
dici”, ha aflermato la necessiti di individuare un canone generale, da
: apphcars1 ogniqualvolta i singoli ordinamenti non indichino particolari
ragioni per derogarvi.l Tale criterio, secondo 1T'Allorio, sarebbe dato
dalla distinzione fra situazioni giuridiche idonee a formare autonomo
oggetto di un processo autonomo di accertamento, e situazioni rilevanti
nel corso del processo: le prime sono regolate dalle norme di diritto
sostanziale (e quindi determinano il contenuta dell’accertamento giudi-
ziale) ; le seconde dalle norme di diritto processuale, il cui ambito resta
percio definito per esclusione, comprendendo anche quelle norme che,
pur avendo carattere decisorio, non danno vita a situazioni autono-
mamente accertabili.?

Ora, a prescindere dai particolari problemi cui la ricordata distinzione
di luogo —problemi troppo intimamente connessi con il “sistema”
generale dell’Allorio per essere fatti oggetto di discussione in questa
sede— sembra che l'esigenza di “razionalizzare” il criterio di distinzione,
riconducendolo a caratteristiche intrinseche alle norme (o alle situazioni
dalle medesime regolate) secondo concetti universalmente validi, con-
trasti con l'esperienza offerta da quei settori degli ordinamenti giuridici
in cui la distinzione assume maggiore rilevanza pratica: i conflitti di
legge nel tempo e nello spazio, Invero, cid che ¢ dato particolarmente
rilevare, nell’esperienza giurisprudenziale in materia, non & tanto Ia
variabilitd dei criterl con 1 quali viene operata la scelta nelle cosiddette
“zone grigie”, o di confine, fra diritto sostanziale e processo (tipico
il caso del diritto delle prove), quanto piuttosto la forte influenza

* Professore ordinario de diritto processuale civile nell’Universith di Pavia.

t Cfr., Allorio, “Per una teoria dell'aggetto dell'accertamento giudiziale”, in
Jus, 1955, p. 192 s. ed, in particolare, p. 196, in scde critica contro 1'opinione della
Schach, Klagbarkeit, Prozessanspruch und Beweis im Lichte des infernationalen Rechts,
Leipzing, 1934,

2 Cfr., per le “norme decisorie non sostanziali”, Allorio, ofr. cit., p. 202 s,
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che esercitano, nella scelta medesima, direttive lato sensu “politiche”, che
non hanne nulla a che vedere con la razionalithd di un sistema costruito
tuxta propria principia. Talché, alla fine, il vero criterio di distinzione
sembra offerto, piuttosto che dalla considerazione della natura delle
situazioni giuridiche disciplinate dalle norme, dall'indagine intorno
alle finalita di politica legislativa che presiedono alle varie forme di
tutela, ed alle conseguenza che dulla scelta in un senso o nell’altro
discendono per il raggiungimento i rali finalita.

Daltronde, prima di analizeare gli esempi pilt tipici, nel mondo
giuridico contemporaneo, di questo possibile carattere “politico” del
criterio di distinzione tra substance e procedure, giova ricordare che
proprio un autore spesso citato come assertore i criteri “razionali”
di distinzione, ed in particolare come assertore della processualita delle
regole probatorie, il Chiovenda, si era richiamato ad un’analisi teleo-
logica delle finalithd della norma, affermande che “le norme relative
alle prove hanno o no natura processuale .. .secondo che sono deter-
minate o no da ragioni processuali”’, ossia ispirate alla considerazione,
da parte del legislatore, degli scopi, intrinsecamente pubblicistici, del
processo civile. 8 F' evidente come un criterio del genere sfugga ad
ogni tentativo i sistematizzazione, poiché comporta una valutazione
storicamente condizionata e soggetta, come tale, ai mutevoli apprezza-
menti intorno a cid che ¢ “pubblico” o che & “privato” nelle finalitd
della tutela. Tuttavia, quella che sembrerebbe una deviazione dalla
corretta valutazione dei fenomeni giuridici, finisce con I'apparire, nella
realtd storica, il criterio prevalente, che ovunque infirma, presto o tardi,
ogni costruzione cccessivamente generalizzatrice.

2. Ci consideri, anzituito, l'evoluzione della giurisprudenza della
Corte Suprema degli Stati Uniti nel problema dell’applicazione del
diritto degli stati da parte delle corti federuli, nei casi di diversity
of citizenship. Com’e noto, posta di fronte alla necessitd di discriminare
1 substantive rights (riservati alle local rules dalla celebre decisione
del caso Erie) e le situazioni meramente processuali {che UEnabling
Act del 1938 demandava alla disciplina federale, concretatasi nelle
“Federal Rules of Civil Procedure”), la Corte Suprema aveva linito,
inizialmente, col respingere la tradizionale contrapposizione fra substance

3 Cfr., Chiovenda, “La natura processuale delle norme sulla prova e l'efficacia
della legge processuale nel tempo”, in Saggi di dir. proc. civ, 1, Roma, 1930, p.
243: “8e il legislatore pone una nuova norma probatoria perché, ispirundosi alle
mutate condizioni della civiltd, della societd, della morale pubblica, 1a ritience conforme
allo scopo di assicurare un migliore risultato alle lidd, sia dal punto di vista della
bontt intrinseca delle decisiond, sia della semplicitd e della prontezza del procedimento,
sone queste ragioni processuali di riforma, ¢ 14 norma che a queste ¢ dovuta, sia
che estenda, sia che limitl 1 mezzi di prova, freveri applicazione in ogni processo
avvenire, in qualunque tempo sin accaduto il farto che deve provare.”
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¢ procedure, allermando doversi considerare come “sostanziali” quelle
norme la cui applicazione fosse comunque tale da determinare il risultato
della causa. * Questo criterio (il c.d. oulcome determinative lest) 3 cra
diretto sostanzialmente a far si che, nelle controversie in cui la giuris-
dizione delle corti federali era invocata per la diversa cittadinanza delle
parti, Tesito della lite fosse sostanzialmente lo stesso che si avrebbe
avuto ove la causa fogse stata discussa in una corte statale: si crattava,
in altri termini, di impedire, da parte dei litiganti, il c.d. forum shopping
tra le corti statali ¢ quelle federali, considerando queste ultinie come
“only another Court of the State”.

Si delincava cosi, sotto la spinta di considerazioni di politica giudi-
aaria” (o di policy, per usare l'espressione propria dei giuristi norda-
mericaniy, un criterio discretive ispirato a valide ragioni costituzionali, 8
ma dichiaratamente contrastante con il concetto di procedure come
“the judicial process for enforcing rights and duties recognized by sub-
stantive law"”. Basti ricordare che per questa via si & giunti a [lar
ricadere sotto limpero dell’frie anche la scelta fra il procedimento
arbitrale e quello ordinario, per il motivo che “the change {rom a court
of law to an arbitration panel may make a radical difference in ultimate-
result”™: T'arbitrato non & mera “form of trial”, bensi “matter of subs-
tantive import”, € percid questione sostanziale, e non processuale. 7

Il problema, a questo punto, sembrava ridursi alle difficoltd di concreta
applicazione dell'outcome —determinative test, inerenti alla complessith
di valutazione che dovera prendere per base lo “specific predictable effect
on the final outcome of a case”, e quindi stabilice il grade di
“influentza” che una norma federale doveva possederc per essere dis-
applicata di fronte ad una diversa norma statale. ® §i tratta, peraltro,
di difficoltd che, in maggiore o minor misura, sone proprie di ogni
criterio  discretivo: anche quello, di apparente razionale chiarezza,
cnunciato dall’Allorio, non ne ¢ privo, se non altro per l'incertezza che
pud sorgere intorno alla idoneitd di talune situazioni sostanviali ad essere
autonomamenle accertate in giudizio.

Senonché, anche la dottrina dell’Erie ha recentemente incontrato delle
“policy considerations” che, senza distruggerla, ne hanno limitato note-

4 Cfr., su questo aspette delle conseguenze dell'Erie, Tunks, “Categorization and
federalism: “Substunce’ and ‘Procedure’ after Erie Railroad v. Tompkins”, in Il L,
Rev,, 3 (193%), p. 271

5 Com’¢ noto, la precizacione in tal senso dell’Erie doctrine si chbe nella decisione
della causa Guaranly Trust Co w. York [326 US. 9% (i945)], con Vopinion del
giudice Frankfurter: in argomento, cfr. Kurland, “Mr, Justice Frankfurter, the Suprcme
Court and the Erie Doctrine in Diversity Cases”, in Yale, L. J., 67 1957y, p. 187.

6 3ull’aspetto costituzionale del preblema, ¢fr., Hill, “The Erie doctrine and the
Constitution”, in Nw. Un, J. Rev, 53 {1958), p. 427 e 5H4l.

TS5t trata della causa Bernhardt v Polygraphic Co. of America [350 U.S, 198 10567,

8Cfr., da ultimo, sul punto, i rilievi del Ladd, “Uniform Evidence Rules in
the Federal Courts”, in FPirginia L. Rev., 49 {1963) , p. 692, ed. ivi, p. 71l
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volmente la portata, richiamando, per negare I'applicabilita delle local
rules, e riportare la questione nell'ambito processuale (e quindi nel
dominio del diritto federale) il criterio, eminentemente “‘politico” del
“trial according to federal standard”, molto vicino a quello che abbjamo
visto essere il concetto chiovendiano della norma probatoria ispirata
a generali {ini di giustizia. Ad esempio, si & negata l'applicazione delle
leggi statali a proposito del “trial by jury”, riconducendolo al diritto
federale in quanto “there is a strong federal policy against allowing
state rules to disrupt the judge-jury relationship in the federal court”, ®
e quindi riconoscendo alle corti federali il potere di qualificare il
relief come legal o equitable in base alle leggi federali, ai finl appunto
di decidere in base a queste dell'esistenza del diritto alla giuria. 10
Con cid non solo si & posto in dubbio il criterio dell’Erie, per cui
Pesistenza di un remedy e la sua qualificazione come legal o equitable
davano luogo ad una questione “sostanziale”, per lattitudine ad in-
fluenzare l'esito della controversia, ma si ¢ affermata, come “counter-
vailing consideration” rispetto alla polocy dell'Erie, T'esigenza di assi-
curare il miglior funzionamento della giustiria, imprimendo, in ultima
analisi, il marchio della “processualitd” sulle situazioni suscettibili di
tutela (di fronte alle lveal rules) sotto questo profilo di interesse gene-
rale. 1t :

Ancora pit recentemente, l'affermazione di una federal policy di
contro alla dottrina dell'Evie si & avuta a proposite della esclusione
di determinate prove in base ad una legge statale, attraverso un'indagine
sulle finalith ispiratrici delle singole norme probatorie. 2 Si finisce
ora col riconoscere che esistono questioni le quali possono essere definite
“sostanziali” solo in assenza di una preminente “federal policy” e che
possono invece cssere trattate dal legislatore federale come “processua-
1i". 1% in altri termini, diviene essenziale Iindagine intorno ai fini della

9 Cfr., la decisione del caso Byrd v. Blue Ridge Rural Elec. Co-op. Inc. [356 U. 8.
525 (1958)] e, sull'argomento, Green, “Protection of Jury Trial in Diversity Cases
Against State Invasions”, in Tex. L. Rev., 35 (1957), p. 768; Sparks, “Federal Courts:
right to jury trial in cases involving both cquitable and legal issue”, in Calif. L. Rev.,
47 (1959), p. 760; McCoid, “Right to Jury Trial in the Federal Courts”, in Jowa L.
Rev., 45 (1960), p. 726.

10 E'noto, infatd, che, secondo la common law, nelle equitable actions non esiste
il diritto al trial by jury.

11 Cfr., in preoposito il commento a questo indirizzo ginrisprudenziale del Vacin, in
Mich. L. Rev., 61 (1561), p. 388,

12 Cfr., la decisione del caso Monarch Ins, Co. v. Spech [281 F. 2d 401 (5th Cire.
1960y] ¢ in proposito i rilievi contenuti nello seritto del Vestal, “Fric R, R. v.
Tompkins: A Projection”, in Jowa I. Rew., 48 (19G3), p. 248, ed ivi p. 266, scritto
di notevole imporianza per l'analisi della cvoluzione della giurisprudenza della Corte
Suprema.

12 Cfr., i1 commento “Federal Rule 43 (a): the scopc of admissibility of evidence
and the implicativns of the Erie doctrine”, in Col. L. Rev, 62 (1962), p. 1049 cd.
ivi p. 1073
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norma, nella contrapposizione fra interessi federali e interessi degli
stati, in quanto riconoscere natura “processuale” ad una norma significa
dare la prevalenza ai “countervailing factors which reflect the federal
interest in such litigation”. 14

3. La problematica, che si & sopra illustrata, assume particolari aspetti
a proposito del diritto delle prove, sopratutto perché le medesime “policy
considerations” che vengono in rilievo nella recente evoluzione della
giurisprudenza suggeriscono di attrarre tutto il diritto probatorio nell’-
ambito del diritto processuale, al fine di agevolare la promulgazione
di regole probatoric uniformi federali, attraverso l'esercizio del potere
normativo che I'Enabling Act del 1938 ha attribuito alla Corte Suprema
per la disciplina del processo civile, Infatti, se le. norme probatorie
dovessero essere considerate come “sostanziali”, non solo 1'Enabling Act
non potrebbe trovare applicazione, ma un eventnale ulteriore intervento
autorizzativo del Congresso a favore della Corte Suprema incontrerebbe,
nei diversity cases, le limitazioni costituzionali imposte dall'Erie doc-
trine. 1%

L’orientamento nel senso della “processualita” delle norme probatorie
trova un terreno assai agevole nei giuristi nord-americani, tradizional-
mente favorevoli a considerare le norme stesse come “relating to the
judicial process for enforcing rights”,'® secondo la concezione preva-
lente nella soluzione dei conflitti di leggi. 17 Tuttavia, & chiaro che
il criterio corente urta contro l'outcome determinative test dell’Erie,
in base al quale molte norme probatorie (come quelle sull'onere della
prova e sulle presunzioni, e la parol evidence rule) sono state considerate
sostanziali, 18 per cid che la Toro applicazione avrebbe potuto deter-
minare il risultato della causa.

Se pure, infatti, valesse il rilievo che le norme probatoric “‘provide
the means of finding fact, but they do not make them”,' sarebbe

14 Cfr., su questo punto, Vestal, Op. cit, p. 272,

16 Su questi problemi, cfr., L’ampia esposizione del Ladd, “Uniform evidence
rules...”, cit, p. 692 s. Cfr. pure Degnan, “The Law of Federal Evidence Reform',
in Harv. L. Rev., 76 (1962), p. 275.

16 Cfr., da ultimo, Morgan, “Rules of evidence - substantive or procedural?”, in
Vand. L. Rev., 10 (1957), p. 467 ss., il quale muove da una precisa analisi del sig-
nificato dei termini “substance” ¢ “procedure”,

17 Cfr., Morgan, “Choice of Law Governing Proof”, in Harv. L, Rev, 58 (1944),
p- 157 e per riferimenti generali alla dottrina anglo-americana in argomente, Durante,
“La legge regolatrice della prova nel diritto internazionale privato”, in Riv, dir. int.,
954, p. 494 ss.

18 Cfr., sul punto, Ladd, of.. cit, p. 697,

19 Ladd, op. ¢if., p. 712. 11 problema non pud essere que discusso: basti ricordare
che una larga corrente dottrinale & diversamente orientata, in quanto ritiene che la
prova sia un elemento costitutivo dell’effetto giuridico che wviene accertato nel
processo, e come tale vada ricompresa fra gli istituti del diritto sostanziale. Cfr., ad
esempio, Pau, “La prova nel diritto internazionale privato™, in Studi Economico-
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ditficile negare, per la maggior parte delle norme stesse (e sopratutto
nel sistema delle rules of exclusion, proprio della common law)
Pattitudine ad influenzare direttamente la decisione. Di questa caratte-
ristica delle nornte probatorie, d'altronde, si € reso ben conto I'Allorio,
quanto ha ricondotto “tuttc le regole di prova legale, ivi comprese
le regole sulla ripartizione dell’onere della prova” alla categoria autonoma
delle “norme decisorie non sostancziali”, in quanto conducono a porre
“a fondamento del decidere fatti, i quali non coincidono con quelli che
formano 1l substrate della situaziene di diritto materiale”. 2 T evidente
che 1a “deroga per motivi processuali alla regola del diritto sostan-
ziale” che consegue, seccondo I'Allorio, all'applicazione di queste norme,
finisce con l'escludere quella possibile “neutralitd” della norma, rispetto
all’esito della lite, che sola potreble sottrarla all'impero della Erie
doctrine.

Cio spiega perché i giuristi nord-americani, favorevoli alla creazione
di un diritto probatario uniforme [ederale, abbiano fondato le loro
argomentazioni non tanto sulla tesi della processualita delle norme
probatorie, quanto sulle “countervailing considerations” insite nella
ricordata evoluzione della giurisprudenza della Corte Suprema, e sopra-
tutto sull'interesse pubblico ad un fair triel ed al corvetto uso degli
strumenti gludiziari per l'accertamento della veritd. In particolare, si
& osservato che il superamento dei principi dell'Eric per favorire il
trial by jury secondo il diritto federale, comporta l'implicito richiamo
alle regole probatorie che sono conncsse col procedimento federale e
si & rilevato che la stessa Corte Suprema ha piu volle sotratto alle
limitazioni derivanti dall'owtcome determinative lest, per le stesse
considerazioni, quelle norme probatoric che gid sono codificate nelle
“Federal Rules of Civil Procedure”. 2!

Appare, quindi, evidente il ruolo decisivo che, nell'alternativa fra la
“processualitd” e la “sostanzialita” delle norme probatorie, giocano
le scelte “politiche” intorno ai fini delle norme medesime, secondo la
gid ricordata idea chiovendiana: il “miglior risultato delle liti” ed
il “fair trial” sono principi analoghi, ed esprimono un‘identica visione
degli scopi “pubblici” del processo. Inoltre, la preminenza delle “policy
consiclerations” conduce, pur nel generale orientamento nel senso del
carattere processuale delle norme probatorie, ad individuare, fra le
norme di questo tipo, quelle che hanne carattere sostanziale, per Ia
finalita non “processuale” che le ispira. 11 Laud ha recentemente addotto

ginvidici dell'Universitd di Cagliari, 1948, p, 22 ss. il quale considera Ia prova “i1
grade di evidenza dei fauti giuridici necessario per il produssi degli effetti giuridici™,
Cfr. pure, per analogo orientamento difordo, se pure diversumente motivato, Satta,
“Sulla legge regolatrice delle prove”, in Giust, Civ, 1938, 1, p. 1252

fo Allorio, “Per una teovia dell'oggelto ..., ¢t p. 203,

20 Cfr., in argomento, Ladd, ep. cit, p. 707 s
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I'esempio della distinzione fra competency e privilege nella disciplina
della prova testimoniale: mentra la competency si richiama all’attitudine
del test a dire la verith e decidere intorno ad essa rientra nella [un-
zione del giudice, secondo gli standards che regalano la testimonianza
veritiera, i privileges sono previsti per finalita diverse, essendo direttl
a tutelare determinati rapporti sociali (il rapporto fra il medico e
l'ammalato, o fra Vavvocato e il cliente, ovvero fra marito e moglie),
onde la norma che li prevede ha natura sostanziale.?* Percio, da un
lato si afferma l'esigenza di lasciare agli stati la disciplina dei privileges,
e dall'altro si proclama la libertda di intervento delle corti federali
per ampliare la compelency dei testi, sopratutto allo scopo di evitare
I'applicazione dei “dead man statutes”, ancora vigenti in molti stati
e che si ritengono contrastanti con i principi moderni intorno alla
ricerca della veritia nel #rial. 2#

Anche nel campo del diritto probatorio, dunque, Ia qualificazione
delle situazioni giuridiche come “sostanziali” o “processuali” viene
compiuta in vista delle consegucnze che dalla scelta derivano quanto
alla prevalenza di un dato principio costituzionale ('Erie doctrine)
o alla attuazione di una disciplina normativa che meglio realizzi le
esigenze di giustizia, anziche essere compiuta in base alla tradizionale
contrapposizione fra “substance” e “procedure”. Se ad un certo momento,
quindi, poteva sembrare che il richiamo ad uno scopo sostanzialmente
affine {quello di ridurre l'influenza della scelta del foro sulla rego-
lamentazione del rapporto) avvicinasse il criterio adottato per i conflitti
interlocali a quello valido per il diritto internazionale privato,*t &
chiaro ora che le “countervailing considerations” riportano il problema
su un diverso terreno, avendo di mira il perseguimento di finalitd di
interesse generale, secondo il diritto federale. Talche ¢ perfettamente
giustificato concludere, come si & gia ricordato, che determinate questioni
possono essere considerate come “'sostanziali” solo in assenza di una
politica legislativa federale, mentre possono essere trattate, in presenza
di questa politica, come questioni “processuali”. %

1. Ta riprova della validitd, su un piano generale, dell'esperienza
sopra riferita, si ha considerando il ripetersi di un’analoga prospettiva,

22 (Ofr.,, Ladd, op. cit.,, p. 714 s Neb senso che i “privilege statutes” abhbiano natura
sostanziale ¢ che la lovo regolamentazione, secondo i principi dell’Erie, debha essere
lasciata alle norme statali, cfr., Louisell, Confidentiality, conformity and confusion:
privileges in Federal Couwrts today”, in Tul. 1. Rev, 31 (1956) . p. 101; Louisell e
Crippin, “Evidentiary Privileges”, in Minn. I. Rev., 40 (1956), p. 413.

23 Sulle critiche della dottrina nord-americana ai “dead man statutes” {sccondo i
quali & victata fa testimonianza del sopravvissuto circa i rapporti con un defunto)
cfr. Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistemu dell’oraliia, 1, Milano, 1962,
p. 467.

24 fr., in argomento, i rilievi del De Nova, in Jus, 1953, p. 128,

25 Cfr., il citato commento in Col. L. Rev., 62 {1962) , p. 1075.
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sia pure con posizioni, per cosi dire, rovesciate, nel dirito svizzero, 'per
lesistenza di un’unica legge sostanziale federale e di una pluralitd di
codici processuali cantonali. * Anche qui il problema & dato dall-
esigenza di perseguire determinati fini di politica legislativa, secondo
le indicazioni del diritto federale, e dalla possibile resistenza che a
tale finalita potrebbe opporre, se applicato, il diritto dei cantoni.

Poich¢ una precisa norma costituzionale riserva alla competenza dei
cantoni la “procedura giudiziaria e l'amministrazione della giustizia”
(art. 64 della Costituzione federale), la direttiva che ne & scaturita,
nella giurisprudenza del Tribunale federale svizzero, & nel senso di
ricondurre al diritto sostanziale un gran numero di situazioni di cui
non sarahbe dubbia, secondo i criteri correnti, la natura processuale:
ad esempio, la legittimazione ad agire, la capacita processuale, l'am-
missibilith di dererminati mezi di prova, 2 il grado di certezza neces-
sario per la formazione del convincimento del giudice, 2* ecc. La
giustilicazione di questo orientamento, che trova pienamente consenzienti
i fautori della pit ampia unificazione legislativa nell'ambito della
Confederazione, & precisa: la Confederazione, nella misura in cui accorda
un’azione ai contendenti, garantisce loro necessariamente il diritto di
provare i fatti sui quali l'azione deve essere fondata; diversamente, il
legislatore cantonale potrebbe far fallive il diritto federale.?® In
soslanza, siamo molto vicini alle ragioni per cui la Corte Suprema
degli Stati Uniti, con la dottrina dell’Erie, ha attratto nel diritto
sostanziale, a favore delle local rules, le norme, la cui applicazione sarebbe
stata determinante per l'esito della lite. Giustamente si & rilevato che
“il legislatore e il Tribunale della Confederazione si atteggiano come
se essi pure distinguessero, accanto a quelle sostanziali, una classe di
norme di dubbia natura processuale, tali che la loro attitudine a condi-
zionare la sorte del processo conduce a farle gravitare nell'orbita del
diritto sostanziale™. 30

Tuttavia, sarebbe erroneo dedurre da questo orientamento un criterio
suscettibile di “razionalizzazione” in senso dogmativo, poiché la presenza
di una “policy” federale, diretta alla piti efficiente tutela delle situazioni
giuridiche attraverso il miglior funzionamento dei processi, comporia
valutazioni che possono divergere norma per norma, rendendo impos-
sibile la sistemazione delle scelte nell'ambito di un principio “razionale”.

26 Sull’argomento, cfr., il recente saitto del Dones, “Diritto privato svizzero e
processo cantonale”, in Riv. dir. frroc., 1963, p. 2537 s

27 8i veda, per una rassegna della giurisprudenza del Tribunale federale al riguar-
do, Guldener, “Bundesprivatrecht und kantonalen Zivilprozessrecht”, in Zeit. f.
schweiz. Recht, 80 (1961), p. 3 s; Voyame, Droit privé fédéral et procédure civile
caritonale, ivi, p. 67 ss.; Dones, op cif., p, 264 5.

28 Cfr. Vovame, ofy cit., p. 156,

28 Cfr. Voyame, op. cit,, p. 155.

30 Dones, op cit, p. 272.
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Ad esempio, mentre si riconosce in via generale la competenza dei cantoni
quanto alla disciplina dei mezzi di prova, si afferma che il diritto
federale pu¢ occuparsi dell'idoneita di determinati mezzi alla verifi-
cazione di certi fatti, sopratutto laddove sono in gioco tecniche di ricerca
(come la perizia psichiatrica o la perizia emutologica) connesse col
progresso tecnico-scientifico dell'indagine giudiziale, 31

Questa policy tederale assume naturalmente maggiore rilevanza laddove
sono in discussione rapporti che presentane un accentuato aspetto
pubblicistico, comte nelle controversie sullo stato e la capacitad delle
persone. Le norme emanate dai cantoni rimangono, quindi, *processuali”
sin quando non urtino contro lesigenza di “assicurare ovunque el
territorio statale un’identica fissazione processuale del fatto” e di “impe-
dire che U'ordinamento processuale abbia ad alterare il regime stabilito
dal diritto sostanziale circa I'esercizio o la perdita dei diritti sogget-
tivi”: # in tal caso, infatti, anche in difetto di una espressa disposizione
del diritto federale, la questione viene considerata come “sostanziale”,
al fine di legittimare i giudici federali ad imporre la regola pit consona
alla loro interpretazione della policy ritenuta conforme ai fini di gius-
tizia.

Assistiamo, dunque, ad un processo inverso a quello dell'esperienza
statunitense, ossia all’attrazione nel diritto sostanziale di situazioni e
norme che secondo gli schemi correnti dovrebbero ritenersi “processuali”,
e cid nel dichiarato ripudio dei criteri che presiedono alla normale
contrapposizione “substance-procedure” 3% ed in base a scelte “politiche”
eminentemente relative,

Resta cost confermato che, in determinatl ordinamenti, le esigenze
di una particolare politica giudiziaria, mentre impongono l'esame delle
finalitd cui si ispirano le singole norme, conducono a considerare le
norme stesse, di volta in volta, come “sostanziali” o “processuali” per
ragioni che nulla hanno a che vedere con la loro intrinseca natura,
ma hanno di mira unicamente le conseguenze della loro applicazione o
disapplicazione, in un dato ambite di validita territoriale.

5. Nell'indagine precedente, si ¢ considerato seltanto lipotesi i
criteri di valutazione adotrati in via generale, per risolvere il problema
posto dal conflitto interno fra ordinamenti di grado diverso, trascurando

31 Cfr,, sul punto, Dones, op cit,, p. 266, i1 quale rileva che in tali ipotesi “il
Tribunale federale non si limita a pronunciare Vobbligo diricorrere ai predetti mezzi
tecnico-scentifici, ma esamina esso stesso, volta per volta, i vari procedimenti che in
progresso di tempo vengono preposti dalla biologia, e si esprime circa la lore vali-
ditd.”

3% Dones, op. cif., p. 263.

33 Cfr., infauti, Voyame, op. cif.,, p. 151, il quale afferma cspressamente, a proposito
dell'onere della prova, Virrilevanza dei critei di distinzione fra norme sostanziali e
norme processuali, propri del diritto internazionale privato,
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deliberatamente le deviazioni che possono manifestarsi, rispetto a criteri
assunti come razionalmente validi, nell’ambito della soluzione del
problema dei conflitti di legge sul piano internazionale. Cid che interessa,
infatti, non ¢ tanto segnalare le divergenze nella qualilicazione di una
data situazione come sostanziale o, processuale (divergenze che possono
rifarsi al diverso modo di concepire il processo e l'attivitd giurisdizionale
in generale, rispetto al problema della tutela dei diritti), quanto piut-
tosto mettere in luce la variabilith dei criteri che presiedono alla quali-
ficazione, in funzione di esigenze i policy giudiziale, come tali non
suscettibili di sistematizzazione.

L’tdea del Chiovenda, mirante ad individuare la ratio della singola
norma dal punto di vista delle finalitd politico-legislative che 'hanno
ispirata, appare dunque —verificata alla luce delle esperienze sopra
ricordate— assai piht feconda, sul piano mectodologico, di quanto non
sia stato anche recentemente ritenuto. * Non solo, inlatti, questo criterio
discretivo riemerge fatalmente anche in coloro che lo ripudiano in via
di principio (e sia pure per giustificare le eccezioni alla applicazione
delle categorie concettuali correnti),? ma esso costituisce un valido
strumento di lavoro laddove si tratta di rendersi conto dell'esperienza
di ordiramenti in cui una diversitd di fonti normative (diritto federale
¢ diritto statale o cantonale) comporta una diversa competenza per la
disciplina delle situazioni processuali e di quelle sostanziali.

La conclusione cui vogliono pervenire queste rapide note & che la
gualilicazione come “processuale” o “sostanziale” di una data fattispecie
non pud essere univocamente ricondotta ad un astracto criterio siste-
matico, di Immediata validitd sul piano razionale, ma appare assal
spesso il frutto di valutazioni compiute dalla giurisprudenza, in base
a considerazioni di policy riferite alle caratteristiche proprie dei vari
ordinmnenti, ¢ con riguardo alle conseguenze che, nell'ambito degli
ordinamenti medesimi, possono scaturire dalla preferenza per l'una
piuttosto che per laltra qualificazione.

Cid non significa che si debba limitare lo studio del problema ad
un’analisi di cast giurisprudenziali, pragmaticamente orientata: le vedute
in tal senso della dottrina nord-americana sono senz’altro eccessive, 36

44 Cfr., le critiche avanzate in propoesito dal Balladore Pallieri, “L'ammissibilita
dei wezzi di prova nel diritto internazionale privato”, Relazione af Congresso intern.
di diritto proc, civile (Veneziu 12-15 aprile 1962), Milano, 1962, p. 135, il quale
nega che si possa giustificare la distinzione [ra notma processuale e norma sostan-
ziale “in base semplicemente agli intendimenti pilt o meno presunti del lcgislatore.”

35 Cfr,, infatti, quanto alle limitazioni all'ammissibilith di dati mezzi di prova,
Balladore Pallieri, op. cit, p. 18, il quale riconosce che “non mancaho esempi in cui,
ai fini particolari del diritto internazionale ‘privato, certe norme siano qualificate
in altro molo da quello che sarehhe ad esse proprio”.

36 Cfr.. Cook, “‘Substance’ and ‘Procedure’ in the Conflict of Laws”, in Yale L.
J. 42 (1933), p. 333 (anche in The Logical and Legal Bases of the Conflicls of Law,
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poiche le soluzioni che abbiamo esaminato sono dotate di coerenza,
nell'ambito di una determinata problematica dei conflitti di leggi. 1
giudici, infatti, non scelgono 'una o l'altra soluzione in base a conside-
razioni attinenti alle caratteristiche del caso singolo, bensi —come si
€ visto sul presupposto di valutazioni generali di “politica giudiziaria”,
per la preminenza riconosciuta a determinati fini di interesse pubblico.
La relativita del criterio discretivo ¢ data, quindi, dal suo porsi come
vulido solo in relazione ad una concreta soluzione dei conflitti di leggi,
attuata storicamente, alla luce di determinati problemi politici e cos-
tituzionali.

Se un insegnamento “razionale” si puo trarre da queste esperienze,
& dunque nel senso che la natura “processuale” o “sostanziale” di una
norma non si deduce necessariamente dai suoi connotati intrinseci (o,
il che ¢ lo stesso, dalla natura degli etletti giuridici che dall’applicazione
della norma scaturiscono) , ma pud discendere dalla comparazione degli
effetti che conseguono alla diversa qualificazione, sul piano delle com-
petenze normative, ed alla luce di criteri desunti dai singoli ordinamentj
giuridici. €io almeno sin dove la distinzione non abbia finalith mera-
mente classificatorie, o di pura teoresi, ma tenda a risolvere concreti
problemi dell'esperienza giuridica: in altri termini, dove la contrap-
posizione substance-proceduve cessi i essere un esercizio accademico
e divenga una “questione” per il giudice, posto di fronte ai divergenti
risultati che i contendenti pretendono di dedurre dall'una o dall’altra
qualificazione,

Draltronde, Ia “reladvitd”™ del criterio discretivo risulea, oltre che dalla
tomparazione nello spazio dei diversi ordinamenti giuridici (e dal
raffronto fra i diversi tipi di conflitti di leggi, previsti dai singoli
ordinamenti) , dalla comparazione nel tempo: basti pensare all’evoluzione
storica che ha portato ad allargare i confini del “processo”’, sotto la
spinta della concezione pubblicistica dei suoi fini, e ad affermare
In matura processuale di norme e situazioni gia considerate como “'sostan-
ziali”. 37 se ¢ giustificato, quindi, che in un determinato contesto storico
¢ normativo si elaborine categorie concettuali dotate di rigore e coerenza,
per qualificare le norme (e le situazioni giuridiche) come “sostanziali”
o “processuali”, # & necessario non dimenticare i limiti di tale concet-
tualizzazione e la intrinseca relativitd dei suol risultati,

Cambridge, Mass., 1949) e, al riguardo, la critica di Alloriv, op ¢if, p. 198, Cfr,
in argomento anche Ailes, “Substance and procedure in the conflict of laws”, in
Mich. L. Rev., 39 (1941), p. 392

37 Cfr., al riguardo, Liebman, “Norme processuali nel codice civile”, in Riv. dir,
frrec., M8, 1, p. 154 ss.

48 E'appena il caso di avvertire che tale qualificazione non opera soltanto ai fini
della soluzione del conflito di leggi, ma anche per determinare l'ordine delle
questioni che debbono essere decise dal gindice e l'efficacia delle relative decisioni.



