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  PREMESSA




  LA COMPARAZIONE NEL DIRITTO COSTITUZIONALE: SCIENZA E METODO




  ISTITUZIONI POLITICHE E COMPARAZIONI NEL CAMPO DEL DIRITTO COSTITUZIONALE




  La comparazione giuridica è l’operazione intellettuale di raffronto fra ordinamenti, istituti e normative di diversi ordinamenti, che se compiuta secondo i canoni del metodo giuridico, assume le caratteristiche della disciplina scientifica. Una scienza della comparazione che si trova di fronte ad una serie di problemi che possono riportarsi alle seguenti tematiche: perché comparare (problema della funzione), cosa comparare (problema dell’oggetto), come comparare (problema del metodo).




  LA FUNZIONE DELLA COMPARAZIONE DEL DIRITTO COSTITUZIONALE




  Le finalità della comparazione si presentano sia di natura teorica che pratica. Funzione primaria è sempre la conoscenza, secondaria, è l’utilizzazione dei risultati ottenuti tramite la comparazione per il conseguimento di diverse finalità. A)La funzione primaria di conoscenza: la comparazione del diritto costituzionale come scienza: la comparazione è un metodo che consente l’acquisizione di nuove conoscenze. Scaturiscono tramite la comparazione elementi conoscitivi indispensabili per la scienza del diritto costituzionale. Esempio classico è l’elaborazione delle categorie classificatorie in cui inserire e studiare le diverse esperienze costituzionali; la dottrina delle forme di stato e quella ad essa connessa delle forme di governo partono da un esame empirico delle diverse esperienze costituzionali e quindi, una volta elaborati i propri criteri classificatori, tendono ad inserirvi le realtà costituzionali storicamente esistenti. Tutte le discipline scientifiche, per essere tali, non possono essere limitate alla conoscenza di un solo ordinamento statale. Il diritto comparato consente alla scienza giuridica di uscire dai confini nazionali in quanto scienza in senso proprio. B)La funzione di verifica delle conoscenze: la comparazione è un elemento di controllo disponibile per accertare la fondatezza di quanto già può risultare dal ricorso ad altri metodi di ricerca (statistico, storico, sperimentale.) C)La funzione di comprensione di istituti dell’ordinamento: la mole delle esperienze maturate in numerosi ordinamenti è in grado di offrire numerosi spunti di riflessione utili per comprendere sia i profili di attualità che le prospettive di sviluppo degli istituti esaminati. La comparazione, in tale prospettiva, è la modalità attraverso cui affinare l’educazione e la formazione del giurista nazionale. D)La funzione di ausilio per l’interpretazione: più in generale il metodo comparato rientra fra le tecniche interpretative degli istituti costituzionali che vengono utilizzate nel quadro della interpretazione sistematica,in particolare dagli organi giurisdizionali;la comparazione è uno dei metodi(accanto al modo letterale,sistematico,storico e teleologico)cui fanno ricorso i tribunali nell’interpretare le disposizioni relative ai diritti fondamentali,tesi avvalorata,sul piano degl’ordinamenti statali,dal progressivo riferimento delle costituzioni alla rilevanza delle normative dei patti internazionali sui diritti nei rispettivi ordinamenti interni. Si nota che l’integrazione fra ordinamenti conduce inevitabilmente a far ricorso alla comparazione nella interpretazione delle normative sui diritti ad opera dei tribunali costituzionali e di quelli previsti da strumenti internazionali. E’ frequente la convinzione che il giudice per enucleare il principio di diritto proceda ad una operazione comparativa fra diversi ordinamenti(sia da parte dei giudici nazionali,sia da parte dei giudici internazionali;es: principi relativi all’interpretazione delle norme giuridiche). E)La funzione d’ausilio per la preparazione di testi normativi. I modelli e la loro circolazione: sede privilegiata per il ricorso alla comparazione è la preparazione di testi normativi (ovvero recezione di principi condivisi da diversi ordinamenti). Vi sono stati e vi sono ordinamenti o istituti di ordinamenti che si pongono come modello di riferimento per altri(per prestigio,per imposizione o per entrambi)e tale fenomeno della permeabilità di un ordinamento a principi maturati altrove è stato ricondotto a quello della circolazione dei modelli. La comparazione ha un ruolo significativo nella preparazione della legislazione nella quasi generalità degli ordinamenti compresi quelli socialisti(condividendi pero le medesime premesse ideologiche). La comparazione mira a suscitare proposte o a verificare proposte maturate nell’ordinamento interessato e che più che i “testi” di per se stessi considerati interessano al legislatore nazionale le “idee”che stanno dietro le formulazioni normative o le soluzioni offerte a problemi sentiti nel paese. Il ricorso alle analisi comparate finisce per interessare settori di intervento legislativo che presentano aspetti tecnici o uniformità di interessi fra ordinamenti oggetto di studio comparato(es:diritto penale,diritto commerciale con riferimento alla concorrenza e alla tutela del consumatore). F)La funzione di ausilio per la armonizzazione e unificazione di normative: i processi di formazione di nuovi stati e di collaborazione politica fra stati hanno condotto a sperimentare forme di integrazione di ordinamenti giuridici diversi,spesso facendo ricorso determinante alla comparazione ;c.d. convergenza dei diritti o dei modelli. Convergenza che può essere intesa come forma di avvicinamento e presa in considerazione di diversi modelli ordina mentali nazionali a fini di armonizzazione nel quadro di organizzazioni quali l’Unione Europea,in modo tale da consentire la formazione di regole comuni ispirate da quelle nazionali e a loro volta influenzante le stesse. Si parla di concorrenza di modelli quando si individua un processo al termine del quale emerge un diritto dominante. Convenzionalmente parlare di armonizzazione significa riferirsi ad un processo coordinato di omogeneizzazione di diritti statali che mantengono la loro propria individualità pur finendo con avere caratteristiche comuni;parlare invece di unificazione significa parallelamente individuare un processo di uniformazione degli ordinamenti da unificarsi ,in modo che la omogeneizzazione sia il più possibile completa.




  L’OGGETTO DELLA COMPARAZIONE NEL DIRITTO COSTITUZIONALE




  Oggetto della comparazione nel diritto costituzionale sono gli ordinamenti statali e le loro istituzioni(anche gli ordinamenti internazionali). A) Comparazione interna ed esterna ad un ordinamento statale: la comparazione potrebbe operarsi sia all’interno di un ordinamento statale(ad esempio se si raffrontano i criteri di selezione della rappresentanza politica a livello comunale,provinciale,regionale e statale),sia al suo esterno. La comparazione giuridica quale disciplina autonoma viene confinata ai rapporti fra ordinamenti statali diversi ed è quindi orientata all’esterno di un dato ordinamento di riferimento(anche non necessariamente con ordinamenti di entità giuridiche che non vengono qualificate come stati). B) Diritto straniero e diritto comparato: perché si possa parlare di diritto comparato,occorre che il diritto straniero venga considerato nel quadro di un raffronto con un altro diritto come ad esempio quello italiano. In tal senso la conoscenza del diritto straniero si pone come presupposto indispensabile alla futura comparazione(quindi lo studio del diritto straniero non ha un carattere descrittivo ma comporta un esame congiunto e una operazione logica di raffronto da cui trarre considerazioni conclusive). C) Macrocomparazione e microcomparazione: la comparazione può investire ordinamenti complessivamente considerati (macrocomparazione) o singoli settori o istituti (microcomparazione). D) Il diritto positivo come oggetto della comparazione: il diritto che forma oggetto di possibile comparazione è il diritto positivo mentre l’eventuale esame di normative non più vigenti è propriamente oggetto di indagini storiche. La divergenza tra testi normativi e diritto effettivamente operante assume una particolare rilevanza nel diritto costituzionale. Comparare significa pertanto confrontare,mettendo in risalto le similitudini e le differenze nella disciplina normativa dettata da diversi ordinamenti,ma anche nella pratica costituzionale e nella giurisprudenza;la comparazione deve quindi tenere conto dei due o più termini di raffronto individuati globalmente ,utilizzando sia gli elementi di individuazione formali(costituzioni,legislazioni e giurisprudenze;c.d. formanti di un ordinamento) che quelli non formali (consuetudini,convenzioni e prassi interpretative;c.d. crittotipi). Ultima considerazione riguarda la necessità di riportare il diritto oggetto di comparazione al contesto complessivo in cui si inserisce.
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