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Introduzione

1. SULL'UTILITA DI UNA INTRODUZIONE AL DIRITTO
PUBBLICO COMPARATO

L’idea di questa breve introduzione nasce nelle aule universitarie — 77z the
classroom —, per usare un’espressione conosciuta fra i comparatisti [Marke-
sinis 2004]. Sembra doveroso chiarire, preliminarmente, che si tratta soltanto
di «appunti» e di materiali, accumulati in alcuni anni accademici, per le le-
zioni e le attivita seminariali, e destinati agli studenti, anche stranieri, cui sono
grato dell'interesse e delle curiosita manifestati sui temi della comparazione
giuridica. Il permanere di questo interesse — riscontrato, anche di recente, con
alcuni studenti e colleghi andalusi, nel quadro degli annuali scambi didattici
all'interno di progetti interuniversitari Socrates — ha costituito la motivazione
principale per la pubblicazione di queste pagine.

Alla metodologia comparativa per lo studio del diritto danno il giusto
rilievo tanto trattazioni manualistiche relative al diritto pubblico comparato,
attualmente utilizzate nei corsi universitari [de Vergottini 2004; Morbidelli e
al. 2004], quanto alcuni essenziali testi a carattere introduttivo, che guidano,
da tempo, gli studenti all’approccio con le questioni metodologiche, con-
sentendo loro, in primo luogo, di appassionarsi al diritto pubblico, e di ap-
profondire successivamente, tanto per I'elaborazione della tesi di laurea,
quanto nei percorsi a carattere specialistico o post-laurea, suoi specifici istituti
o problemi (Lombardi [1986]; Bognetti [1994]; e, pit recentemente, Pego-
raro e Rinella [2002]).
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A favorire questo processo di apprendimento contribuiscono, sempre
sotto il profilo metodologico, accanto ai testi sopra citati, anche introdu-
zioni al diritto comparato di taglio prevalentemente privatistico, proficua-
mente utilizzate per la didattica [Constantinesco 1996; Sacco 1992b; Mattei
e Monateri 1997; Zweigert e Kotz 1984; Guarneri 20041, cui i giuspub-
blicisti, in modo diretto o indiretto, fanno riferimento e ai quali questi
appunti intendono esplicitamente rinviare, quale imprescindibile stru-
mento di conoscenza.

Tuttavia, come accade dinanzi a progetti didattici, anche limitati, come
questo, ¢ necessario interrogarsi se sia utile un’altra introduzione al diritto
pubblico comparato, nella piena consapevolezza dei limiti, sul versante
dell’originalita, che caratterizzano la scrittura dei comparatisti. Si po-
trebbe, in prima battuta, rispondere che la ricchezza dei materiali pub-
blicati, sia per autorevolezza scientifica che per gli ottimi risultati sul piano
didattico, renderebbe, forse, tautologico un altro scritto in tal senso.
Tuttavia, da frequenti scambi con studenti e colleghi, & emersa pit volte
Iesigenza di una qualche verifica dei metodi di insegnamento del diritto
pubblico comparato, come accade, di recente, in Francia [cfr. Fauvarque-
Cosson 2002] o negli Stati Uniti. In tale prospettiva, uno dei temi pit di-
battuti & rappresentato dalla difficolta di seguire regole di diritto, talvolta
presentate — nelle lezioni o contenute nei materiali didattici — sacrificando
qualunque approccio intuitivo, anche con riferimento a problemi lingui-
stict, che, necessariamente, si pongono nel diritto comparato (cfr. infra,
cap. V).

Su questo ultimo punto, forse anche a causa della riduzione dei pro-
grammi di insegnamento, la sensibilita nella produzione scientifica destinata
ai corsi universitari appare piuttosto in ombra, pur con qualche eccezione
[Pegoraro 2004, 111, e, dunque, I'ipotesi di un approccio introduttivo, che
tenga in maggior conto questa prospettiva, potrebbe essere di utilita sul
versante didattico. Peraltro, accade di frequente che, al termine delle lezioni o
di specifici seminari, siano poste dagli studenti domande tendenti a ottenere
chiarimenti sul significato di alcuni segn: linguistici (sostantivi, aggettivi,
forme verbali), sulle qualificazioni utilizzate [cfr. Pegoraro e Rinella 2002,
941, sulla esistenza di una diversita fra menzione e uso di una determinata
parola.
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Cio non desta, evidentemente, particolare sorpresa, giacché, per comu-
nicare abbiamo bisogno di ricorrere a segni che rappresentano oggetti o
concetti. Tuttavia, & avvertita la sensazione che la percezione di questi oggetti
non sia cosi chiara nell’'uditorio. Ad esempio, proprio con riferimento all’e-
spressione «diritto comparato» — utilizzata sin dalle prime lezioni dei corsi
universitari in materie giuridiche —, possono sorgere fondati dubbi che I'uso
semantico che é stato fatto di questa espressione e che pare non subire alcuna
mutazione nella letteratura comparatistica consolidata dalla fine degli anni
Quaranta [Gutteridge 1949], salvo solide eccezioni (fra queste, Bognetti
[1994] e Pfersmann [2001]) — corrisponda o vada d’accordo con I'uso che, a
distanza di mezzo secolo viene attribuito alla medesima espressione [Kripke
1982, 191, e che trova riscontro nella manualistica attualmente utilizzata.

Si potrebbero, in proposito, richiamare le frequenti domande su con-
cetti teorici che possono assumere significati diversi a seconda del sistema
giuridico di riferimento, che, come tale, influenza la letteratura scientifica
prodotta in un determinato Paese, dando luogo a interpretazioni diffe-
renziate. Il medesimo oggetto potra, dunque, assumere peculiari conno-
tazioni o essere visto da diverse prospettive, a seconda che il ricercatore
sviluppi le sue analisi attraverso le lenti del diritto francese, di quello co-
munitario, oppure di quello tedesco, oppure si astragga da modelli pre-
determinati o consolidate dottrine. Una domanda frequente, ad esempio,
nei corsi tematici che abbiano ad oggetto i diritti fondamentali, & quella se
I'espressione Grundrechte, utilizzata nella Carta fondamentale tedesca, sia
corrispondente a «diritti fondamentali» e se, analogamente, possa dirsi per
I'espressione human rights, contenuta nello Human Rights Act britannico
[cfr. Pfersmann 2001, 286; Pegoraro e Delgado Gaitan 2001, 9].

Pur con i limiti e le finalita di questa breve introduzione al diritto pubblico
comparato, si ¢ cercato di utilizzare — o quanto meno richiamare —, accanto ai
tradizionali e consolidati metodi di insegnamento, proposte metodologiche
tese a sviluppare la capacita di percezione degli studenti fruitori dei corsi
universitari, anche con richiami all’'uso della logica e della filosofia, per un
migliore apprendimento del diritto comparato [Izorche 2001; Posner 2000,
1321; Richard 2005]. In proposito, particolare attenzione & stata dedicata al
rapporto fra percezione e oggetti della comparazione, utilizzando figure nel testo
per far meglio comprendere la teoria dei formanti (cfr. zn2fra, cap. III).
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2. DEFINIZIONE DELLA MATERIA

L’espressione «diritto comparato», conosciuta nelle principali acce-
zioni linguistiche — Rechtsvergleichung o Vergleichendes Recht — a seconda
che sia ritenuto un metodo oppure una scienza —, Drost comparé, Compa-
rative Law, Derecho comparado, Direito comparado, Drept Comparat, Srav-
nitelnoié Pravo —, ¢ stata considerata una disciplina «oscura» [Gutteridge
1949, 18; Pfersmann 2001, 275], un «mare sconfinato» [Gorla 1964, 946],
strettamente legata alla storia del diritto occidentale, non potendosi rinve-
nire una definizione formale e istituzionalizzata in Paesi di altra tradizione
culturale [Glenn 1999, 841].

Questa incerta definizione ricomprende, in generale, prospettive scien-
tifiche diverse. Se si osservano altri sistemi giuridici, rispetto a quello in cui il
ricercatore si trova ad operare, & possibile cogliere anzbiti concettuali diversi,
a seconda che si proceda a una descrizione a carattere generale di questi si-
stemi oppure si stabiliscano settori rispettivi di regole da comparare o, ancora,
si ricerchino soluzioni per risolvere problemi giuridici in ordinamenti con
caratteristiche diverse, anche analizzandone i profili diacronici o, per usare
una nota espressione, 'evoluzione genetica [cfr. Wigmore 1936, 1120]. Le
prospettive di studio possono essere, dunque, eterogenee, ma, in ogni caso,
separando il piano descrittivo da quello applicativo, emerge come il diritto
comparato rappresenti qualcosa di diverso e pitt ampio della esposizione del
diritto di uno o piti ordinamenti stranieri, sebbene senza lo studio del dritro
straniero mancherebbero i presupposti per svolgere una qualunque analisi
comparativa. Utilizzando una nota definizione, si potrebbe dire che il com-
paratista sta al diritto straniero come il direttore d’orchestra sta all’orche-
strale: non si pud essere I'uno senza studiare (o essere stato) il secondo [Ancel
1971, 86].

La espressione «diritto comparato», in molte occasioni, ¢ utilizzata,
tuttavia, in maniera impropria, confondendola con quella di «diritto stra-
niero» — che si riferisce, invece, allo studio di un ordinamento giuridico non
noto, di un altro Paese —, con la conseguenza di definire opere di diritto
comparato scritti che in realta non lo sono [Gorla 1964, 928] e talvolta privi di
metodologia comparatistica [cfr. Pfersmann 2001, 275]. Lo studio del diritto
straniero tout court, circoscrivendo I'ambito degli interessi di ricerca dei
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problemi, ed escludendo, sovente, il metodo comparatistico, & suscettivo di
operare ambiguita con riferimento ai libri e agli insegnamenti comparatistici,
ma anche a scuole, istituti, corsi universitari di diritto straniero che si ca-
ratterizzano, talora, per «qualche cenno sparso di diritto comparato per su-
scitare emozioni o interessi comparatistici, o anche per lo piti immediati e
limitati interessi pratici» [Gorla 1964, 930]. Cio comporta I'evidente rischio
di attribuire, attraverso I'uso linguistico, significati diversi da quelli per cui le
due espressioni, diritto comparato (DC) e diritto straniero (DS), sono state
coniate.

A proposito del loro utilizzo linguistico — DC=DS versus DC#DS —, &
stato tuttavia osservato

che nulla impedisce evidentemente di conferire Ietichetta «diritto
comparato» a un corso oppure un’opera relativa al diritto spagnolo
insegnato o pubblicato in Francia (o viceversa) a condizione che si
riconosca esplicitamente che si tratta unicamente di un sinonimo rigoroso
del termine «diritto straniero»; da cio deriva la conseguenza che qualsiasi
opera straniera diviene un’opera di diritto comparato non appena subisce
una traslazione geografica [Pfersmann 2001, 280].

A sancire la differenza fra cio che ¢ e cid che non ¢ qualificabile come
diritto comparato, sovviene il richiamo al zetodo giuridico (cfr. infra, cap. IV,
par. 1). Ove, infatti, per comparazione giuridica si intende un’operazione in-
tellettuale di raffronto fra ordinamenti o fra loro componenti — come istituti,
normative, interpretazioni giurisprudenziali, ecc. —, compiuta in modo si-
stematico e secondo gli stilemi della metodologia giuridica, si puo ritenere che
essa si atteggi a disciplina scientifica [de Vergottini 1999, 2].

In tale prospettiva, il diritto pubblico, sia con riferimento al diritto co-
stituzionale che a quello amministrativo, si distingue da altre branche del
diritto e, in modo particolare, dal diritto privato. Il «diritto pubblico com-
parato» presuppone che il diritto pubblico abbia, in primo luogo, acquisito
autonomia negli ordinamenti da comparare. Il diritto pubblico, che oggi
diviene oggetto di studio, si & costruito nel corso dei secoli, con le intuizioni
della scienza giuridica medievale, la progressiva specializzazione della scientia
legum — a partire dai «coraggiosi» contributi di Bartolo da Sassoferrato
[Calasso 1964, 832] — attraverso processi di osmosi e di dissociazione fra zzs
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commune € tus proprium, sulla scia del costituzionalismo anteriore alla Ri-
voluzione francese, nonché degli sviluppi del dialogo comzmon law-civil law e
della scienza tedesca. In particolare, nel passaggio dall’Antico regime alla
Rivoluzione, I'affermazione del principio di eguaglianza e della legge e posta
al centro del sistema dei diritti, aveva favorito la nascita di un diritto pubblico
europeo e la riconversione del sistema giuridico in un sistema di leggi. I
principali studi di dzrstto costituzionale comparato in Italia hanno riguardato,
ad esempio, temi quali la Costituzione e la sua revisione, le fonti, la forma di
Stato e di governo, i diritti fondamentali, la giustizia costituzionale.

Per quanto riguarda, in particolare, il diritto amministrativo, la Rivolu-
zione francese aveva posto le basi per una scienza giuridica nuova, con ca-
ratteri strutturalmente diversi rispetto alle forme di amministrazione, pur
esistenti, in periodo prerivoluzionario e sviluppatesi con I'affermarsi degli
Stati moderni, a partire dal Trattato di Westfalia del 1648. Con la diffusione
della legislazione francese in tutta 'Europa continentale, gli studi di diritto
amministrativo assunsero un peso rilevante, affermandosi prima come studi
sul’amministrazione e sul suo controllo [Goodnow 1902], per divenire
successivamente una branca autonoma del diritto pubblico tanto in Europa,
quanto negli Stati Uniti [Jacobini 1991, 2] e, dunque, una autonoma materia
di insegnamento. Gli studi di diritto amministrativo comparato sono stati
dedicati a temi classici come, ad esempio, I'azione dei pubblici poteri, il
procedimento, la giustizia amministrativa oppure la responsabilita, rinvian-
dosi I'approfondimento della parte metodologica alle pit ampie opere di
diritto amministrativo generale.

3. IL MESTIERE DEL COMPARATISTA

Quando si usa I'espressione «comparatista» non sempre ne ¢ chiaro il
significato, come potrebbe accadere dinanzi a professioni e mestieri diversi: il
medico, I'ingegnere, il chimico, ecc. Di che mestiere si tratta? Che cosa fa, in
concreto, chi compara? Affinita possono essere rinvenute, ad esempio, nel-
Iattivita di geografo. Le suggestioni storico-comparatistiche evocate da
Wigmore [1936] e dalle sue cartine geografiche, elaborate per illustrare agli
studenti americani i principali sistemi giuridici del mondo, indicano una
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straordinaria affinita fra il comparatista e il geografo, impegnato a disegnare
carte e mappe per favorire la conoscenza di luoghi non noti. Questa affinita
ben si presta a definire l'attivita di macrocomparazione, che riguarda ordi-
namenti considerati nel loro complesso. Per quanto concerne, invece, la
microcomparazione, svolta con riferimento a singoli settori, istituti o com-
ponenti di un ordinamento, il mestiere che sembra pit vicino ¢ quello di chi
conduce indagini poliziesche, come ci possono suggerire le letture dei rac-
conti che accompagnano le vacanze di molti di noi.

I dizionari pit recenti riportano definizioni come «studioso che applicail
metodo comparativo». L’espressione sta a indicare un #zodo di essere del
giurista, che si occupa di mettere in relazione parti di ordinamenti giuridici.
Per fare cio ¢ necessario che il ricercatore sia avvezzo allo studio dei sistemi
normativi, «per educazione e per professione» [Bognetti 1994, 12], attraverso
una solida esperienza all'interno di un ordinamento nazionale. Non ¢ ne-
cessario che si conosca prima uno oppure I'altro degli ordinamenti o degli
istituti da comparare; infatti, conoscere un ordinamento straniero meglio del
proprio consente, in molti casi, di avere una buona prospettiva per conoscere,
comprendere, il diritto interno [Zeller 2000, 122] e nulla impedisce che siano
studiati simultaneamente.

Cio non appare, tuttavia, sufficiente perché, al fine di procedere a una
comparazione, sara necessario mettere in connessione, da parte del ri-
cercatore, un formante (una regola, una proposizione dottrinale, ecc.) di un
ordinamento con un formante appartenente a un altro ordinamento giuri-
dico (cfr. infra, cap. IV, par. 1). E stato efficacemente osservato che il
comparatista, mentre descrive strutture giuridiche e concetti generali,
«elimina i connotati extragiuridici degli enunciati non interpretati e li
identifica in uno spazio continuo di varianti» [Pfersmann 2001, 287]. A
consentirgli di raggiungere questi risultati sara spesso la sua passione per la
storia. Vorrei richiamare, in proposito, le considerazioni di Paolo Grossi,
secondo cui

il diritto si manifesta attraverso un universo di segni che sono i mille istituti
della organizzazione e della circolazione giuridica, cispidi affioranti di un
enorme universo sommerso di valori storici, appunto il sostrato della
mentalita; adozioni e tutele, vendite e locazioni, testamenti e donazioni,
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debbono essere sottoposti dallo storico del diritto a una duplice lettura,
che chiarisca, liminalmente, I'invenzione tecnica, il congegno tecnico
chiamato a regolare aspetti determinati della vita sociale, ma che non
puo arrestarsi a questo livello formale; la conoscenza avveduta delle
tecniche poste in essere da legislatori, giudici, notai, dottori, privati deve
essere intesa come lo strumento per scendere piti a fondo e piti addietro, &
I'indispensabile premessa per cogliere quel reticolato non scritto ma
presente e pressante che ¢ il terreno delle mentalita giuridiche [Grossi
2003, 6].

Un’altra operazione abbastanza comune nei giuristi non avvezzi alla
comparazione & quella di utilizzare nomi di concetti, cosi come sono stati
individuati dalla dottrina nazionale, cercando di «naturalizzare» i dati dei
sistemi giuridici utilizzati, a differenza dei comparatisti che, invece, con-
siderano la regola presente in un ordinamento come una delle regole
possibili, depurandola del (presunto) carattere di esclusivita. Cio porte-
rebbe ad escludere che compito del giurista possa essere quello di studiare
soltanto dall'interno di un ordinamento giuridico, proprio perché que-
st’ultimo, essendo costituito da un insieme di valori normativi, ¢ in con-
tinuo movimento, a prescindere dalle formule verbali che sono state uti-
lizzate [Bognetti 1994, 22].

Non posso valutare se le considerazioni fin qui svolte, fra «’essere» e «il
dover essere» del comparatista, siano chiare ai destinatari di questo volume;
spero, tuttavia, che le stesse siano maggiormente comprensibili dopo la
lettura del terzo capitolo, dedicato alla percezione e alla ricerca dei for-
manti.

Durante la raccolta e il riordino degli appunti, ho constatato che essi
riportavano date di lezioni, fogli di taccuino, annotazioni le pit diverse e
disegni. Mi sono venute in mente alcune belle pagine di Lupoi sul «profilo
del comparatista» e quella sua convincente proposizione che «la compa-
razione giuridica & un viaggio» e «il comparatista ¢ un viaggiatore. Egli
viaggia per poi tornare. Egli viaggia per poi raccontare. Egli viaggia per
capire se stesso e gli altri» [Lupoi 2001, 15]. Alcune delle pagine lette
lasciavano percepire questo stato d’animo: pagine destinate a «non regi-
strare i fatti del passato, ma a far succedere le cose nel futuro» [Auster
2003, 371.
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Di questo itinerario devo ringra-
ziare, soprattutto, i miei studenti. In
questo libro ci sono delle figure — il-
lustrazioni di viaggio — che a loro
credo siano piaciute: alcune note, al-
tre meno note. Fanno parte del «rac-
conto» di viaggio. A una in particolare
sono legato; viene da un caleidoscopio
— un gioco infantile — proposto negli

anni Quaranta da Wigmore (fig. 1). Sasic parree
Mi ha accompagnato dalle prime pa-
gine alla conclusione di questo libro e fig. 1.

mi sento di inserirla nel «racconto»
[Wigmore 1941].

4. LA STRUTTURA DEL LIBRO

Il volume ¢ diviso sostanzialmente in due parti: la prima attiene alla storia
e alla metodologia del diritto comparato, mentre la seconda individua alcuni
temi del diritto costituzionale e del diritto amministrativo comparato, spesso
utilizzati nei corsi universitari. Nel primo capitolo, vengono brevemente
descritte le origini della comparazione giuridica, mentre sul versante piu
strettamente metodologico, il capitolo secondo si occupa delle finalita della
comparazione giuridica, sia sul versante teorico che su quello pratico. Parti-
colare importanza sara data, nel capitolo terzo, al rapporto fra percezione e
oggetto della comparazione. Si ¢ ritenuto di utilizzare alcune proposizioni
wittgensteiniane, basate anche su immagini, per descrivere la teoria dei for-
manti; sotto il profilo metodologico, gli studenti tanto italiani che stranieri — i
quali hanno assistito alle lezioni su questo argomento — hanno manifestato, in
gran numero, un atteggiamento di apertura, che ha sicuramente facilitato
I'apprendimento di temi complessi, come, ad esempio, la «<scomposizione dei
formanti» (cap. I, par. 2.2).

1l quarto capitolo ¢ dedicato al #zetodo della comparazione giuridica. Sono
state affrontate classiche tematiche come, ad esempio, la scelta del metodo di
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analisi, la definizione di una ipotesi di ricerca comparatistica, la comparabilita
e le condizioni della comparazione, il tertium comparationis, la circolazione
dei modelli e i trapianti giuridici, i risultati della comparazione. Nel capitolo
quinto, sono brevemente enunciate le relazioni fra linguaggio e comparazione
guridica, con particolare attenzione ai temi della traduzione dei testi giuridici,
della circolazione attraverso I'uso di segni linguistici e dell'interpretazione del
loro significato.

11 sesto e ultimo capitolo del volume richiama sinteticamente alcuni
classici temi studiati nei corsi di diritto pubblico comparato, costituzionale e
amministrativo. Le Conclusioni ritornano all'immagine di partenza, con le
rotazioni del «caleidoscopio» di Wigmore.

Nel corso di questo itinerario ho contratto molti debiti. Ringrazio, in
modo particolare, gli amici e colleghi Lucio Pegoraro e Angelo Rinella, per
avermi introdotto in questi anni alla metodologia comparatistica — e con i
quali ho contratto debiti non colmabili — per le osservazioni critiche alla
prima versione del testo. Per analoghe ragioni ringrazio Francesco
Palermo, che ha accettato di leggere il manoscritto, in un momento per
lui particolarmente importante. Rivolgo un sentito ringraziamento ai
colleghi Otto Pfersmann — il cui incontro a Trieste, nel marzo 2006, &
stato ricco di continui stimoli e suggestioni — e Antonio Porras — con il
quale ho discusso a Siviglia di questa idea nel maggio dello stesso anno —,
cui debbo molti spunti e, in particolare, per il capitolo terzo, su Percezione
e oggetti da comparare. Per ragioni di tempo, non ho potuto tenere conto,
nella stesura finale, di tutte le osservazioni critiche al testo, che mi
riprometto di valorizzare in un momento successivo, assumendomi la
responsabilitd di eventuali errori. Ringrazio anche la Northwestern
University per le preziose informazioni sul «caleidoscopio» ideato da
Wigmore e, infine, Daniela Bonato, della Societa editrice il Mulino, per
aver sostenuto, sin dall’inizio, I'idea dei miei studenti pia bravi di
pubblicare questi appunti.



Origini e sviluppo
del diritto pubblico
comparato

1. STORIA E COMPARAZIONE GIURIDICA

Chiunque si interessi di comparazione giuridica sviluppa un legame
intenso con la storza. History involves Comparison, secondo il famoso
detto del padre degli storici inglesi, Frederic William Maitland (1850-
1906), ma potrebbe essere vero il contrario (Comzparison involves Hi-
story), giacché il comparatista guarda istintivamente con gli occhi di uno
storico. Il diritto dovrebbe rappresentare per lui qualcosa di concreto, un
fatto storico, che, al di 1a di classificazioni e concettualizzazioni, deve
essere guardato con liberta, senza pregiudizi, tanto se si tratti del diritto
«nostrano», quanto del diritto straniero. In questa prospettiva devono
essere considerati soltanto come fatti storici esperienze culturali come il
concettualismo, la dogmatica o la pandettistica e analogo atteggiamento
dovrebbe avere il giurista proveniente da aree di common law [Gorla
1964, 9321.

La conoscenza del diritto che non voglia essere superficiale «presupporra
il gusto per I'indagine storica e una sensibilita speciale per tutto cio che &
sviluppo ed evoluzione nella storia» [Bognetti 1994, 26]. Sin dalle origini
della scienza comparatistica, erano state espresse forti critiche al proliferare di
studi legislativi comparati disgiunti da analisi storiche [Amari 1857a, 34] e
analoghe censure sembrano cogliersi anche in tempi recenti, in relazione a
scritti di carattere generale, in cui i riferimenti storici sono inseriti «come un
orpello privo di funzionalita» [Lombardi 1986, 10].
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La comparazione, tuttavia, si distingue dalla storia del diritto, «in quanto
la storia si interessa di ciascun fatto storico (ciascun diritto come fatto storico)
per se stesso. E questo fatto storico puod essere sia ciod che per la comparazione
¢ uno dei termini (ad esempio il diritto francese o quello italiano), sia cid che
per la comparazione ¢ 'unita comune come ipotesi di lavoro (ad esempio, il
diritto continentale di origine romanistica)». Questa distinzione non esclude
che storia e comparazione siano contigue. Cosi, se, da una parte, non si pud
pienamente comprendere un fatto storico senza porlo in relazione con altri, in
prospettiva diversa non si puo realmente comprendere ciascun termine della
comparazione senza conoscerne la storia, almeno quando sia necessaria al-
I'analisi comparatistica [Gorla 1964, 930].

Quando il comparatista si muove alla ricerca dei formanti, &, tuttavia, ben
consapevole che «la storia, staccata dal documento vivo e resa cronaca, non &
piti un atto spirituale, ma una cosa, un complesso di suoni o di altri segni. Ma
anche il documento, staccato dalla vita, ¢ nient’altro che una cosa, un com-
plesso di suoni o di altri segni» [Croce 1943, 12].

2. ALLE ORIGINI DELLA COMPARAZIONE GIURIDICA

La storia del diritto comparato € stata divisa in alcuni period: temporali,
soprattutto con riferimento all'esperienza europea e americana, distinguendo
fra le origini — rinvenibili nel mondo antico, nel Medioevo, nel Rinascimento,
nel XVII e XVIII secolo [Hug 1932, 1027] — e lo sviluppo, con riferimento al
XIX secolo, in cui il diritto comparato si caratterizzo per la sistematicita
nellimpiego del metodo e I'aspirazione a divenire una scienza autonoma
[Constantinesco 1971, 63]. Le testimonianze di interesse per il dzritto stra-
niero sono frequenti e sono state spesso richiamate negli studi a carattere
comparatistico degli autori meno recenti. Tuttavia, soltanto dopo «un lento
processo di maturazione, un cambiamento della struttura degli ordinamenti e
della concezione del diritto», furono poste le basi per I'esistenza della scienza
compatratistica [zbzdem, 46]. Le tracce che gli storici del diritto e i romanisti
hanno individuato sono di particolare utilita per comprendere le condizioni
spirituali in cui questa maturazione ¢ avvenuta. Oltre alla classificazione qui
seguita, merita, pertanto, di essere segnalata quella che periodizza I'evolu-



ORIGINI E SVILUPPO DEL DIRITTO PUBBLICO COMPARATO 19

zione storica del diritto comparato distinguendone i precursori, gli iniziatori e,
infine, i comparatisti [De Sola Cafiizares 1954, 50].

2.1. 1l periodo antico

La comparazione di regole e diritti ha origini lontane. Il primo periodo
— il mondo antico — ebbe inizio con I'affermarsi di leggi considerate supe-
riori per il prestigio che le circondava e per il fatto di essere imitate o
trapiantate [Hug 1932, 1029].

Appare verosimile che i piti noti legislatori dell’ Antichita, come Licurgo a
Sparta (750 a.C.) e Solone ad Atene (594 a.C.), avessero, attraverso i viaggi,
studiato e confrontato le istituzioni di altri Paesi, analogamente a quanto
avevano fatto 1 decemviri romani, redattori delle Dodici Tavole, che avevano
tenuto presente, oltre all’'opera di Licurgo e Solone, anche altri legislatori,
come Zaleuco a Locri (660 a.C.), Dracone ad Atene (620 a.C.), Caronda a
Catania (550 a.C.) e Gortina a Creta (500 a.C.). Nessuna delle legislazioni
antiche ebbe, tuttavia, I'importanza della legge delle Dodici Tavole, che di-
venne un modello conosciuto in molti Paesi, a differenza di altri codici di eta
precedente [Sumner Maine 1861, 2].

Queste antichissime legislazioni costituirono prevalentemente regole di
carattere morale e la loro finalita fu piuttosto «il trionfo pratico del diritto
assoluto» [Amari 1857b, 139], che non il convincimento di utilizzarle in
raffronti comparativi nel senso in cui, oggi, possiamo intenderli. Come ¢ stato
acutamente osservato,

storici e poeti, sebbene primi raccoglitori di legislazioni comparate, non
solo non ci annunciano nulla di generale, e perd di scientifico, ma neppure
uno scopo speciale pratico se ne togli la vaga intenzione comune di satisfare
alla curiosita si viva negli uomini di conoscersi a vicenda. [...] Cosi verra un
giorno che un verso di Omero, o una parola d’Erodoto servira, non pit
come una singolarita di legge antica, ma come documento a provare un
diritto importante, e popoli e famiglie gl'invocheranno, come articoli d’un
codice venerato [Amari 1857a, 70].

Non ¢ sicuramente proponibile I'idea di ripercorrere, in spazi limitati, le
tracce pit antiche del sorgere di una scienza del diritto comparato giacché
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molte di esse possono ritrovarsi nelle opere di storici del diritto e nei materiali
rinvenuti nelle universita piu antiche, come Bologna, Parigi, Montpellier e
Oxford con riferimento ai primordi della comparazione e agli studi destinati
all'insegnamento. In molti scritti di teoria generale e a carattere storico vi
sono, tuttavia, precisi riferimenti all'interesse manifestato nell’ Antichita per i
diritti stranieri.

Per tale ragione, sono frequenti negli autori meno recenti i richiami al
Dialogo delle leggi o al Timeo di Platone oppure alla Politica di Aristotele, per
le narrazioni di viaggi e comparazioni fra norme e costituzioni dei pit celebri
Stati dell’Antichita — fra cui Creta, Atene, Sparta, ecc. —, ma

di principii generali, e di un sistema di verita concatenate intorno alle
modificazioni richieste alle condizioni proprie dei popoli, non esisteva né
anche il pensiero. Tutto era affidato alla fortuna d’un certo qual tatto
legislativo, e ad una inspirazione quasi divina; al viaggio di esperienza
legislativa precedeva o seguiva il viaggio all'Oracolo di Delfo [Amari
1857a, 150].

Altri «cultori» del «diritto comparato» nell’antica Grecia sono stati ri-
tenuti Dicearco da Messina (350-290 a.C.), Timeo di Tauromenio (356-260
a.C.) e Teofrasto di Ereso (372-287 a.C.) [Fontana 1938, 8]. L’interesse per il
diritto straniero rimase vivo nei giureconsulti romani sino alla Constitutio
antoniniana (212 d.C.), con cui fu esteso I'ambito di applicazione del diritto
romano a tutti i sudditi, eliminando conflitti tra fonti o pluralita di sistemi
giuridici e lo stesso interesse per lo studio e I'elaborazione del diritto di altri
Paesi.

Non si puo, tuttavia, affermare che, sino alla Constitutio del 212 d.C., vi
fosse stata comparazione di leggi, attraverso una qualche metodologia scien-
tifica, e lo stesso zus gentium, creato dal Pretor peregrinus — che si occupava
delle controversie fra gli stranieri oppure fra gli stranieri e i cittadini romani —
era «il risultato empirico della pratica amministrativa per adattare il diritto
anche a chi non fosse cittadino romano» [Sarfatti 1933, 2]. Se, poi, lo zus
gentium fosse stato il risultato di una comparazione con i diritti stranieri, &
difficile stabilirlo, soprattutto, tenuto conto che la struttura sociale presso cui il
diritto romano venne applicato, lasciava uno spazio limitato allo studio e alla
conoscenza dei diritti stranieri [Constantinesco 1971, 46; Rotondi 1972, 776].
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La sua complessa evoluzione porto ad assimilarlo allo zus naturale, e venne
definito in alta epoca imperiale come il diritto «quod naturalis ratio constituit»,
oppure «guo omnes gentes utuntur» [cfr. Hug 1932, 1033].

L’unico raffronto di leggi, ritenuto da qualche autore «un lavoro si-
stematico di comparazione», fu la Collatio legum Romanorum et Mosaicarum
— compilazione di frammenti di Paolo, Ulpiano, Papiniano, Modestino e altri,
probabilmente del IV secolo d.C., messi a confronto con norme della legi-
slazione mosaica, con la finalita di dimostrare la compatibilita del diritto
romano alle prescrizioni della Bibbia [Sherman 1917, 111; Hug 1932, 1033;
Sarfatti 1933, 2], giustificando, al contempo, il diritto dei giuristi e degli
imperatori pagani alla nuova religione [Kunkel 1972, 200]. Tuttavia, pur
trattandosi del primo tentativo di elaborazione di uno studio giuridico
comparativo, la sua importanza fu, sempre, molto esagerata [De Sola Cafii-
zares 1954, 51].

2.2. Il Medioevo

1l secondo periodo considerato da Hug, nella sua Storza del diritto com-
parato, si estende per tutto il Medioevo, dalla caduta dell'impero romano
d’occidente (476 d.C.) — da cui ebbe inizio «I’eta creativa del diritto italiano»
[Solmi 1930, 8] — sino al Rinascimento. Nonostante vi fossero condizioni
favorevoli alla circolazione di diritti e consuetudini eterogenee e allo studio di
queste fonti — date dal sovrapporsi di vari sistemi giuridici e dalla necessita di
superare le antinomie scaturite dal principio della personalita della legge
[Fontana 1938, 9] — I'assenza di studi a carattere legale, organizzati in forma
stabile, impedi lo svolgimento di attivita di comparazione, come era invece
accaduto, sia pure in forma primordiale, nel periodo antico. Trascorsero
diversi secoli, prima di poter rinvenire opere di carattere comparativo. Le
invasioni barbariche avevano, tuttavia, prodotto un interesse per i diritti dei
conquistatori, sia sotto il profilo pratico — per le antinomie derivanti dalla
coesistenza di questi diritti con il diritto romano —, sia sotto quello teorico,
soprattutto per merito dell’armonizzazione del diritto longobardo alla tra-
dizione romana, ad opera della Scuola di Pavia. Il diritto longobardo fu ap-
plicato per lungo tempo nei Paesi del Mezzogiorno, divenendo diritto terri-
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toriale a Benevento, Capua, Salerno e nelle Puglie, nonostante 'opposizione
manifestata dai dottori fedeli alla tradizione romanistica [Rotondi 1972, 777].
Soprattutto, nella pratica, furono comparati i principi del diritto longobardo
con quelli del diritto romano, come dimostrarono le opere del beneventano
Carlo di Tocco, Maestro a Bologna (vissuto tra il XII e il XIII secolo) — cui si
deve la famosa glossa alla Lomzbarda (1215), che divenne un modello di ri-
ferimento nelle scuole e nei tribunali d’Italia [Calasso 1954, 552]; Andrea
Bonello da Barletta, che scrisse un piccolo trattato per ridurre al minimo 'uso
del diritto longobardo, in cui mise, soprattutto, in evidenza le differenze, De
differentiis inter ius Langobardorum et Romanorum (1265), e, verso la meta
del Trecento, Biagio da Morcone, che pubblico un’opera dello stesso titolo,
senza, tuttavia, alcuna fortuna [/bidem, 552].

L’insegnamento e lo sviluppo del diritto — e, dunque, anche il diffondersi
di attivita di comparazione — furono strettamente legati al sorgere delle uni-
versita, che rappresentarono «una delle creazioni piu originali e feconde della
civilta occidentale nel medioevo» [Verger 1999, 701.

In particolare, per quanto riguarda I'insegnamento del diritto, puo essere
ricordato come le universita italiane — e, soprattutto, le scuole di Bologna,
Padova e Pisa - furono oggetto di forte richiamo per chierici e laici prove-
nienti da altri Paesi che desideravano partecipare alle lezioni dei maestri di
giurisprudenza. Furono queste universita a promuovere lo studio del diritto
romano e del diritto canonico. Tuttavia, a seguito della bolla Super speculum
del pontefice Onorio IIT, dopo il 1219 fu autorizzato il solo insegnamento del
diritto canonico.

In Germania ebbe molta importanza, per il processo di circolazione dei
diritti stranieri, la pit antica opera della letteratura giuridica tedesca del Me-
dioevo, una trattazione generale del diritto sassone, conosciuta con il nome di
Sachsenspiegel, pubblicata fra il 1224 e il 1235. 1l Sachsenspiegel (Specchio
sassone) fu scritto da Eike di Reppgau ed era diviso in due parti (Landrecht e
Lehenrecht). L’opera si diffuse rapidamente in tutta la Germania, e in Europa,
e, nel XIII secolo, fu tradotta in latino ed utilizzata per comparare il diritto
tedesco con i diritti stranieri, come fece il primo glossatore del Sachsenspiegel,
Giovanni di Buch. In Germania, la recezione del diritto straniero nella pratica
avvenne attraverso I'opera dei giuristi accademici incaricati della compilazione
di leggi e di codici. In epoca successiva, nelle universita tedesche furono
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chiamati professori stranieri e, in modo particolare, dopo la Riforma, molti
giuristi italiani e francesi dovettero rifugiarsi in Germania.

Gli Studia generalia operanti sino al 1346 furono quelli di Bologna, Parigi,
Montpellier, Cambridge, Salamanca, Padova, Napoli, Vercelli, Tolosa, Li-
sbona e Lérida (della Curia pontificia). Successivamente, sorsero in Europa
altre universita dove furono insegnati il diritto romano, il diritto canonico e il
diritto feudale, come a Praga, fondata da Carlo V nel 1348, Vienna nel 1356,
Heidelberg nel 1386, Colonia nel 1388 ed Erfurt nel 1392.

Si puo, qui, sinteticamente ricordare come la struttura degli szudia uni-
versitari avesse in Europa caratteri differenti. Nel sud prevaleva il modello
bolognese, dove veniva insegnato il diritto civile e il canonico [Le Goff 1957,
77], mentre nel nord Europa, era prevalente il modello parigino, che fu
imitato anche a Oxford e Cambridge, e si caratterizzo per I'insegnamento, fra
le materie giuridiche, soprattutto del diritto canonico. Il diritto romano fu
messo al bando a Parigi nel 1219, mentre in Inghilterra I'evoluzione del
common law aveva fatto perdere I'interesse per lo studio di questo diritto
[Verger 1999, 73].

Giova ricordare come il «diritto comune» del Quattrocento, del Cin-
quecento e del Seicento fosse stato caratterizzato da un insegnamento uni-
versitario del diritto comune a tutta 'Europa, conosciuto e divulgato lette-
rariamente in una lingua universale, il latino, e cio contribui a rafforzare la
tendenza all'unificazione degli ordinamenti giuridici europei. L'uso della
lingua, e la comune formazione metodologica, raggiunta con gli studi pre-
paratori universitari, fecero si che 'insegnamento del diritto nell’Europa
centrale e occidentale avesse caratteri omogenei [Hespanha 1999, 69].

Fino all’inizio del XV secolo, vi fu nelle universita piu grandi un rinno-
vamento delle discipline di insegnamento giuridico, soprattutto nelle uni-
versita italiane — sulla scia delle opere di Giovanni d’Andrea, Bartolo di
Sassoferrato e Baldo degli Ubaldi — e a Tolosa. La fama di Bartolo fu tale che a
Padova venne istituita una cattedra dedicata alla Glossa d’Accursio e a Bar-
tolo, mentre in Spagna e Portogallo venne decretato per legge che, nelle
ipotesi di divergenze fra gli interpreti, dovesse sempre prevalere 1'opinio
Bartoli [Calasso 1954, 573; Rossi, L. 1917, 23].

Questi giuristi, prendendo in considerazione per la prima volta i diversi
diritti (romano, canonico, feudale e gli statuti delle citta), contribuirono, da
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una parte, alla unificazione del diritto e al suo adattamento ai bisogni nor-
mativi dell’ultima parte del Medioevo e, dall’altra, favorirono la circolazione e
lo studio di esperienze a base consuetudinaria e, dunque, il sorgere di pro-
blemi di comparabilita fra modelli circolanti in Europa. Questi modelli, nel
corso di due secoli, giunsero all’eccesso di sradicare completamente il diritto
nazionale in Germania, sostituendovi, senza motivo, il diritto straniero, solo
perché era straniero [de Sartori-Montecroce 1908, 360].

In Inghilterra, il diritto canonico, applicato nelle corti ecclesiastiche,
influenzo significativamente gli scritti di Ranulfo di Glanville (7 1190) e,
successivamente, di Henry de Bracton (1216-68). Le opere di Glanville e
Bracton tradivano l'interesse degli autori per lo sviluppo del diritto in In-
ghilterra, piuttosto che un vero interesse per il diritto romano [Pollock e
Maitland 1898, 207]. Poco dopo la meta del XV secolo, Sir John Fortescue
(1394-1476) scrisse, frail 1463 eil 1471, la prima opera comparativa dal titolo
De laudibus legum Angliae — pubblicata nel 1537 — in cui vennero messi a
confronto i diritti inglese e francese. Tuttavia, per quanto Fortescue sia stato
definito il primo comparatista, la comparazione fra le istituzioni giuridiche
inglesi e il diritto continentale francese all’epoca era priva dei caratteri di
metodicita che ¢ stato possibile riscontrare nei comparatisti del XIX e
XX secolo. Fortescue — che fu esiliato in Francia, in Lorena, con la famiglia
Lancaster dopo la battaglia di Towton del 1461 — era presidente di corte e, di
conseguenza, conosceva bene le proprie istituzioni, quando le comparava con
quelle francesi (giurisdizionali, politiche e giuridiche) — che pure aveva stu-
diato durante I'esilio — sotto forma di dialogo fra il principe, di cui egli era
divenuto educatore, e il suo cancelliere. Quest’opera esercitdo una grande
influenza su importanti studiosi, come, ad esempio, Montesquieu [Con-
stantinesco 1971, 50].

Per quanto riguarda I'insegnamento del diritto, si puo ricordare che, a
seguito della nascita, intorno alla meta del XV secolo, delle Inzns of Court —
scuole di diritto nate a Londra, anziché nelle sedi universitarie di Cambridge
e di Oxford —, una parte dei futuri giudici e avvocati venne iniziata in queste
scuole allo studio del common law e del diritto consuetudinario utilizzato
nelle corti inglesi. Cosli, pur restando intatto il prestigio delle istituzioni
accademiche, venne a diversificarsi I'offerta formativa nelle materie giuri-

diche.
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Si puo, ancora, osservare come gli studi svolti fra i diritti nazionali e il
diritto canonico o quello romano — o, ancora, fra gli istituti che confluirono
nei diritti nazionali, in Francia, Germania, Gran Bretagna, Olanda, Spagna —
furono considerati di comparazione interna, per le limitate conoscenze giu-
ridiche degli autori, ma, soprattutto, per la mancanza di una percezione e di
un’idea definita del proprio diritto [cfr. Paumier 1902, 33; Lambert 1903, 50;
Sauser-Hall 1913, 23; Hug 1932, 1044; Sarfatti 1933, 9; Fontana 1938, 10], a
differenza delle successive opere, definite di comparazione esterna, caratte-
rizzate da un’evoluzione del metodo e della conoscenza dei diritti stranieri.
Per merito della scolastica medievale, il diritto romano e quello canonico si
affermarono completamente nel continente europeo, escludendo, cosi, qua-
lunque esigenza di studi comparativi. Tanto il diritto romano, quanto quello
canonico, piuttosto che diritti stranieri, erano considerati «autentiche com-
ponenti di quello nazionale» [Constantinesco 1971, 47].

Una riforma dell'insegnamento giuridico si ebbe nel Cinquecento ad opera
dei giuristi della scuola umanistica particolarmente attivi in Francia — come
Jacques Cuias, Frangoise Hotman, Hugues Doneau, Frangoise Duaren —, i
quali furono favoriti dalla crescente affermazione dei diritti nazionali. L'o-
biettivo della riforma fu principalmente quello di costruire una sistema-
tizzazione del diritto romano, che presupponesse la combinazione dello studio
giuridico con quello storico: fu, cosi, sottoposto a critica il diritto romano
giustinianeo, in nome di un diritto romano classico [Van Caenegem 1987, 58].

L’umanesimo giuridico si affermo stabilmente in quelle regioni del-
I'Europa in cui vi fu un diritto nazionale sufficientemente ricco da regolare le
principali questioni giuridiche che si ponevano all’interprete. Cio accadde
principalmente in Francia e in Olanda, mentre nel resto dell’ Europa la tra-
dizione romanistica continud a disciplinare vaste aree della vita sociale e, in
modo particolare, del diritto privato.

2.3. Il Rinascimento

Nel XVI secolo si produsse in Europa un movimento di studi in materia

giuridica che modifico 'atteggiamento verso il diritto romano, con I’abban-

ono dell’interpretazione basata sull’ opinio Bartoli e il fiorire, soprattutto in
dono dell’int t basata sull’ Bartoli e il fi ttutt
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Germania e Francia, di scuole di giuristi nazionali che svilupparono il diritto
consuetudinario con metodo scientifico, attraverso una comparazione si-
stematica e la produzione di numerose opere di comparazione fra il diritto
proprio e quello romano [Hug 1932, 1040]1.

In Germania, 'usus modernus Pandectarum mise in discussione la vigenza
del diritto romano, contestandone il fondamento teorico, e cioé¢ la translatio
imperii. In buona sostanza, non fu piti accettata una recezione teorica del
diritto romano, secondo la quale gli imperatori tedeschi sarebbero stati i
successori di quelli romani, ma soltanto una recezione pratica, nella misura in
cui i tribunali avrebbero applicato il diritto romano.

Le conseguenze di questa recezione furono sostanzialmente tre: un rin-
novato interesse per la storia giuridica nazionale; una grande attenzione, sul
piano teorico e pratico, al diritto proprio di ogni Paese, che divenne oggetto
di costruzione dogmatica; un maggior adeguamento dell’insegnamento del
diritto alla nuova realta nazionale. L’usus modernus consenti, peraltro, di
mettere in evidenza le differenze fra il diritto romano e il diritto sassone,
attraverso le raccolte di Reinhard (1549-51) e Fachs, di epoca successiva— che
furono ripubblicate molte volte nella versione revisionata nelle facolta giu-
ridiche di Wittemberg e Lipsia — e il Trattato del Busius (1570-1617),
Commentarius in Universas Pandectas Domini Justinians, cum differentis
Consuetudinum Communium, et Germaniae, Galliae, Belgicae, Singularium,
Juris Canonici (1608-14), in cui furono commentate, partendo dalle regole
del diritto romano e canonico, le consuetudini vigenti non solo nei territori
germanici, ma in tutto il continente europeo.

Nonostante 'opposizione in ambito universitario per l'istituzione di
cattedre ordinarie, vennero attivati in molti centri dell’Europa centrale piccoli
corsi di diritto nazionale. Se, dunque, in epoca precedente, la ricerca dei
diritti stranieri aveva, come nel caso della Germania, in parte oscurato il di-
ritto interno, nel XVI secolo si affermo 'opposto orientamento di rendere
compatibile il diritto romano con nuovi diritti comuni dei regni. Questa
tendenza si sviluppo, oltre che in Germania, anche nelle grandi monarchie
dell’Europa meridionale e occidentale e negli Stati italiani.

In Inghilterra, una serie di fattori aveva contribuito a porre i giuristi in
una situazione favorevole alla comparazione. Il carattere del common law si
era manifestato venendo a contatto con i diritti stranieri e molto presto i
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giuristi anglosassoni percepirono le differenze fra il proprio sistema e i diritti
romano e canonico, anche se motivi di ordine politico portarono sempre gli
inglesi a diffidare dei diritti stranieri e a difendere il proprio, stante la ferma
convinzione che lo spirito del diritto comune inglese fosse incompatibile con
la teoria del diritto civile oppure con il diritto romano che vigeva negli altri
Paesi [Constantinesco 1996, 49]. Un altro carattere negativo della compa-
razione, peraltro visibile in alcune esperienze di comparazione apologetica, &
dato dal fatto che gli inglesi utilizzavano la comparazione con i diritti stranieri
principalmente con la finalita di combatterli. In ogni caso, fino a che il diritto
romano mantenne la sua influenza in Inghilterra, vi fu poco spazio per la
comparazione.

Gia dopo la meta del XV secolo, Sir John Fortescue (1394-1476) scrisse,
frail 1463 e il 1471, la prima opera comparativa, dal titolo De laudibus legum
Angliae, in cui vennero messi a confronto il diritto inglese e quello francese.

Il carattere embrionale dell’approccio comparatistico era rinvenibile
anche nella successiva opera The Governance of England, dove la compara-
zione presento caratteri essenzialmente apologetici.

Sul piano della didattica, va ricordata 'importante opera del 1523 di
Cristopher Saint-Germain (1460-1540), Doctor and Student, che rimase la
principale trattazione di taglio comparatistico, sui rapporti fra common law e
diritto canonico, fino agli scritti di Blackstone. Nonostante le critiche sotto il
profilo storico e metodologico, Saint-Germain dimostro di conoscere bene i
sistemi oggetto di comparazione [Hug 1932, 1043] ed ebbe il merito di fare
conoscere I'Eguity al tempo dei Tudor. Sino alla fine del XVII secolo fu,
peraltro, sviluppato lo studio del diritto straniero con la precipua finalita di
contrastarne la circolazione, ma cio fu possibile proprio perché gli inglesi
studiarono il diritto con una prospettiva, sia pure empirica, di comparazione.

In Francia, si sviluppo agli inizi del XV secolo il diritto consuetudinario e
la comparazione riguardo il diritto romano e il diritto consuetudinario te-
desco, e questa evoluzione determino la fine del Bartolismo. In Spagna, in-
vece, 'ibridazione fra diritto romano e germanico fu anticipata dalla pub-
blicazione della c.d. Legge in sette parti (Siete Partidas) del 1265, voluta da
Alfonso X di Castiglia, con cui venne codificato il diritto castigliano sulla base
del diritto romano. Il testo venne studiato nelle pii antiche universita spa-
gnole [Koschaker 1958, 2501, cui fecero seguito, nel XVI secolo, altri volumi
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di comparazione fra il diritto romano e il diritto indigeno, soprattutto dopo la
scoperta del Nuovo Mondo. Famose furono le opere di Gregorio Garcia,
Origen de los indios de el nuevo mundo e Indias Occidentales (1604) di
Martinez de Olano, Antinomia Juris Hispanorum et Civile, in cui vennero
comparati usi e consuetudini dei popoli che gli spagnoli trovarono nel loro
percorso di colonizzazione con il diritto spagnolo e il diritto ebraico [Hug
1932, 1041].

2.4. I1 XVII e il XVIII secolo

In questo periodo vi fu una grande diffusione del metodo comparativo,
soprattutto in Inghilterra, come anche in Francia, in Germania e, successi-
vamente, in Svizzera, per merito dell’elaborazione di un «diritto comune» da
parte dei giuristi dell’epoca [Constantinesco 1971, 51].

I giuristi forensi continentali, ma anche quelli appartenenti alla famiglia
di common law, utilizzarono frequentemente la comparazione tra il XVII e il
XVIII secolo, con la finalita di ricercare concordanze tra 1 diritti di diverse
regioni o Paesi e costituivano la cosiddetta communis opinio o praxis totius
orbis (totius Europae), cuisi attribuiva una grande importanza nella soluzione
dei casi giudiziari controversi [Gorla 1988, 12]. Tale prassi assunse maggiore
evidenza soprattutto quale conseguenza del frazionamento di alcuni territori
dell’Europa — come nel caso dei Principati tedeschi o degli Stati italiani —, che
finirono per divenire troppo piccoli, sia per sviluppare una legislazione suf-
ficiente a costituire un modello esportabile, quanto per una sistematizzazione
dottrinale di respiro internazionale [Rivero 1969, 200].

In questo periodo, in Inghilterra, grazie allo sviluppo della stampa e alla
circolazione dei volumi, i giuristi ebbero maggiori strumenti per indirizzarsi
allo studio del diritto di altri Paesi. Fra le prime opere con una prospettiva
comparatistica, puo essere ricordato il dialogo scritto da William Fulbecke
(1560-1603), agli inizi del XVII secolo, per comparare il common law con il
diritto romano e quello canonico, A Parallel or Conference of the Civil Law,
the Canon Law and the Common Law (1602), che, tuttavia, non ebbe un
grande successo, come dimostro il fatto che non fu ristampato. Anche se
migliore sorte tocco a opere successive, in questo periodo I'affermarsi della
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Scuola del diritto naturale e il suo metodo impedi, quasi generalmente, la
promozione di studi comparativi. Fra le eccezioni, vi furono, da una parte,
Francesco Bacone (1561-1626), profondo conoscitore del diritto e dotato di
forte slancio ideale [Hug 1932, 10451, il quale propose, con il suo De dignitate
et augmentis scientiarum (1623), un modello di giustizia universale che
avrebbe prodotto, in ogni Paese, il miglioramento del diritto e, dall’altra,
Leibniz (1646-1716), che riportd l'attenzione su questi temi dopo circa
quarant’anni, con la pubblicazione dell’opera Nova methodus discendae do-
cendaeque turisprudentiae (1667), in cui, fra I'altro, auspico il rifiorire degli
studi giuridici in una prospettiva storica e comparativa.

Dopo I'approvazione dello Union Act, Re Giacomo I, con lo scopo di
unificare il diritto inglese e quello scozzese, si rivolse a Bacone per un con-
siglio e questi formuld I'interessante proposta — peraltro, mai realizzata —,
diretta ai giuristi di entrambi i Paesi, di formulare le regole giuridiche di
ciascun Paese su due colonne parallele, in modo da consentire una compa-
razione, soprattutto per differenze.

Un altro giurista inglese che si interesso, in modo particolare, al diritto
straniero fu John Selden (1584-1654). A differenza di Bacone, che fu fra i
primi common law lawyers ad occuparsi di principi giurisprudenziali, Selden
ebbe una forte attrazione per la storia del diritto, di cui fu un profondo e
stimato conoscitore [zbzdenz, 1047]. In particolare, i suoi studi furono indi-
rizzati a mettere in luce I'influenza del diritto romano sul diritto inglese, come
nelle opere De dits Syriis (1617), De successionibus in bona defunctorum ad
leges ebraeorum (1631) oppure nel De iure naturali et gentium iuxta disci-
plinam Ebraeorum (1640), ecc. Egli si distinse, peraltro, per I'impiego dei
principi della comparazione in molte opere — fra cui le pit importanti furono
History of Tithes and Titles of Honour (1618) e Dissertatio ad Fletam (1647) -,
dedicando particolare attenzione al diritto dei Paesi orientali ed ebraico.
Dopo la sua morte fu pubblicato Table Talk (1689). Gli scritti di Selden se-
gnarono 'inizio della «storia comparata del diritto» [zbidenz, 1048].

Oltre a Bacone e Selden, utilizzarono con successo materiali di studio in
prospettiva comparatistica anche Grozio (1583-1626), Vico (1668-1744) e
Montesquieu (1689-1755).

Grozio, la cui conoscenza era enciclopedica [zbidern:, 1048], utilizzo
materiali provenienti da molti Paesi e di epoche diverse, con 'obiettivo di
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dimostrare la validita universale del diritto naturale; in tale prospettiva egli
mise in rilievo che talune regole e istituzioni erano riconosciute in molti si-
stemi giuridici. Tuttavia, I'utilizzo di questi materiali non era dissimile da
quanto accadeva nel Medioevo e non si pud, dunque, ancora parlare di
comparazione nel senso in cui oggi la intendiamo.

3. LO SVILUPPO DEL DIRITTO PUBBLICO COMPARATO

Per individuare le peculiarita della comparazione giuridica nell’ambito
del diritto pubblico occorre fare riferimento a due diverse circostanze. La
prima ¢ che lo sviluppo del diritto comparato fu determinato in larga misura
dalla diffusione del diritto internazionale privato, che presupponeva, per il
giurista, in generale, quanto per 'operatore del diritto, la conoscenza della
legislazione straniera. Molto limitata era, al contrario, 'applicazione del
metodo comparativo nel diritto pubblico da parte dei giuristi, che limitavano
la sua utilizzazione nell’ambito legislativo e nello studio dei sistemi giuridici,
piuttosto che alla definizione di casi concreti, come accadeva per il diritto
privato. In relazione alla attivita di produzione del diritto, le differenze che si
notavano fra diritto pubblico e diritto privato nascevano dal fatto che il diritto
pubblico era soggetto ad una piu veloce evoluzione ed era avvertita I'esigenza
di realizzare forme di unificazione legislativa fra ordinamenti statali.

1l punto di partenza per lo sviluppo del diritto pubblico comparato &
costituito dalla separazione fra il diritto costituzionale e le altre discipline
giuridiche giuspubblicistiche (diritto pubblico, amministrativo, ecc.). Cio era
accaduto in vari Paesi (Germania, Spagna, Italia) ed & dimostrato dal fatto
che, in quelli ove il diritto costituzionale aveva ottenuto pit tardi autonomia
scientifica rispetto ad altre discipline, I'attivazione dell’insegnamento uni-
versitario corrispondente aveva seguito questo ritardo. E emblematico il caso
della Spagna, dove soltanto in tempi recenti il Derecho politico si & distaccato
dal Derecho constitucional, e cid puo giustificare il perché questa materia non
abbia avuto, fino a poco tempo fa, molta fortuna in ambito universitario. In
ogni caso, seguendo alcune tracce nella storia costituzionale spagnola alla fine
del IX secolo — e lo stesso ¢ accaduto peril diritto amministrativo —, gli studi di
diritto comparato erano di particolare ampiezza, come anche le traduzioni dei
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testi fondamentali della dottrina costituzionale francese e tedesca (Hauriou e
Fischbach).

Non si puo, peraltro, dimenticare in tale contesto la straordinaria pro-
pensione per la comparazione giuridica del maestro spagnolo Alfredo Posada,
professore ordinario nella Universita di Oviedo, manifestata nell’opera
Derecho politico, conosciuta in Italia per la sua traduzione nel Trattato di
Scienze Politiche, curato dal professore arzignanese Attilio Brunialti. Questa
opera non € soltanto un manuale di diritto costituzionale, ma anche un volume
di diritto costituzionale comparato, in cui sono presenti molte interessanti
osservazioni sull insegnamento universitario. Allo stesso modo, non pud essere
dimenticato il contributo di de Azcarate all’evoluzione della legislazione
comparata e al suo insegnamento, e di Garcia-Pelayo, che, con la sua opera
Derecho constitucional comparado, ha rappresentato una pietra angolare per i
professori e gli studenti spagnoli e delle universita latinoamericane.

Una prima osservazione che puo essere fatta in relazione al diritto co-
stituzionale comparato riguarda i professori di diritto costituzionale, che
furono comparatisti per vocazione, anche se non giunsero a formulare le basi
di una scienza autonoma, giacché la comparazione fu oggetto di specifico
interesse, soprattutto per la convinzione diffusa della sua utilita pratica.
Trattazioni specifiche sul tema della comparazione nelle opere di diritto co-
stituzionale (o piti in generale di diritto pubblico) apparvero in epoche nelle
quali predominava una posizione di chiusura in relazione ai temi specifici che
caratterizzavano questa disciplina scientifica.

Una riflessione generale sulla comparazione costituisce, senza dubbio,
una delle basi del costituzionalismo europeo continentale e, in modo parti-
colare, della Francia. Fra la fine del secolo XVIII e I'inizio del XIX, questo
Paese rappresentava l'autentica fabbrica del diritto costituzionale nel-
I'Europa continentale; il pensiero dei costituzionalisti francesi si caratterizzo
per la comparazione fra istituzioni inglesi e francesi.

1l capitolo VI del libro XI de I'Esprit de Lois, di Montesquieu, con il titolo
De la Constitution de Angleterre, le riflessioni sull'Inghilterra espresse nel
Contrat social di Rousseau (testo che, tuttavia, non puo essere ricondotto al
costituzionalismo puro) e la Constitution de ' Angleterre di].L. de Lolme, del
1771, misero in rilievo come per i giuristi continentali fosse necessario con-
frontarsi con le istituzioni inglesi e ricercare modelli da imitare o suggestioni
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per riflettere sulle riforme. Senza dubbio, la comparazione giuridica rap-
presenta uno strumento di riforma. La tendenza marcatamente razionalista
degli studi della fine del XVIII secolo ebbe come conseguenza che I'analisi
comparata delle differenti esperienze costituzionali rimanesse nella pro-
spettiva di studio.

Questa tendenza era evidente in Italia nel primo trattato di diritto co-
stituzionale — e mi riferisco all’opera di Giuseppe Compagnoni, Elenzent: di
diritto costituzionale cispadano e pubblicistico universale, successivamente
sostituito con I'espressione «democratico», in cui furono raccolte le lezioni
tenute all'Universita di Ferrara nel 1797, come titolare della prima cattedra di
diritto costituzionale in Europa. Il corso ebbe inizio con la prolusione del 2
maggio 1797 e costitui un segno tangibile della affermazione del nuovo go-
verno centrale della Repubblica Cispadana. Compagnoni ricopri la docenza
fino al novembre dello stesso anno, per poi essere chiamato a far parte del
Gran Consiglio della Cisalpina. L’istituzione della cattedra di diritto co-
stituzionale provoco la soppressione di quelle di diritto romano, di diritto
canonico e di notariato e forti contestazioni da parte di professori della me-
desima Universita. Rimase in vita sino al 23 maggio del 1799, data in cui, con
Iarrivo degli austriaci a Ferrara, I'’Ateneo venne chiuso. Altre cattedre di
diritto costituzionale furono istituite a Pavia e Bologna. Nel volume di
Compagnoni, Elementi di diritto costituzionale, erano visibili non soltanto
I'approccio giacobino e repubblicano, ma soprattutto i nuovi principi che,
dopo la Rivoluzione francese, avrebbero caratterizzato il modello di repub-
blica parlamentare democratica di cui Compagnoni stesso traccio le coordi-
nate.

La comparazione giuridica a livello legislativo era gia utilizzata nella prima
meta del secolo XIX in Germania e si era sviluppata in un periodo in cui la
comparazione e la unificazione del diritto tedesco erano tenute in conside-
razione dai giuristi come esigenze fondamentali. Durante la prima meta del
XIX secolo, I'impiego della comparazione venne promosso da alcuni studiosi
appartenenti alla scuola storica, che diedero un impulso mai visto alla dottrina
delle legislazioni comparate. Alla meta del XIX secolo, gli studi a carattere
comparatistico furono caratterizzati dalla rigorosa impostazione di Anselmo
von Feuerbach — il quale nell’opera Idee und Notwendigkeit der Uni-
versaljurisprudenz formulo I'idea di una scienza universale del diritto com-
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parato e venne conosciuto come comparatista fra le due guerre mondiali — e
dal pensiero di Eduard Gans.

Durante il XIX secolo, I'interessamento alla comparazione giuridica e al
suo insegnamento fu testimoniato dal sorgere di centri di aggregazione di
studiosi in vari Paesi, che avevano fra le principali finalita quella di studiare
«con spirito comparativo» il diritto straniero, indispensabile allo studio del
diritto interno. Fu Lambert a dare un impulso significativo agli studi com-
paratistici con la sua opera del 1903, La fonction de droit comparé, e con la
creazione dell'Institut de droit comparé presso I'Universita di Lione, che di-
venne un modello per altre universita in cui parallelamente si svilupparono gli
studi di diritto comparato. Sempre in Francia, e in particolare a Parigi, la prima
cattedra di diritto comparato fu tenuta da Raymond Saleilles, cui successe
Levy Ulmann. A Parigi, venne creata la Société de legislation compareé, co-
stituitasi il 16 febbraio 1889, che istitui varie «sale» dedicate a ordinamenti di
area francese e germanica, ma con una spiccata preferenza per il diritto inglese.

In Inghilterra, sembra opportuno ricordare — avendo presente la situazione
finanziaria delle universita italiane — come fu necessario il lascito da parte del
giurista Charles Viner, deceduto nel 1756, per l'istituzione di una cattedra di
diritto inglese all'Universita di Oxford e l'introduzione di questa materia di
insegnamento nel piano di studi ufficiale. Il primo titolare di questa cattedra fu
William Blackstone, le cui lezioni furono alla base dei Commnentaries on the
Laws of England. Dopo Blackstone, la cattedra perdette progressivamente
prestigio, giacché gli affidatari la considerarono per lungo tempo una sinecura.
Nell’Ottocento, a differenza delle universita tedesche in cui le facolta giuridiche
avevano acquisito grande fama, in Inghilterra si discuteva sull'idea di un serio
insegnamento giuridico. Non € percio casuale che Albert Venn Dicey, cui fu
assegnata la cattedra vineriana a Oxford nel 1882, abbia intitolato la prolusione
al corso: 87 puo insegnare il diritto inglese nelle Universita? In Inghilterra, il
corso di diritto scozzese implicava I'insegnamento parallelo del diritto romano
e del diritto inglese che, insieme, ne componevano la struttura.

Per concludere, si pud osservare come I'apporto della storia al diritto
comparato continui a essere indispensabile per rivedere i tradizionali schemi
tassonomici — comzmon law vs civil law, ad esempio — su cui si sono formate
alcune generazioni di studenti (e di giuristi), ma oggi, divenuti insufficienti
per il comparatista.






CAPITOLO

Le finalita
della comparazione
giuridica

1. PERCHE COMPARARE?

Perché comparare? A questa domanda si potrebbe, in via preliminare,
rispondere che la comparazione giuridica & essenzialmente /bera nei fini,
quando attraverso di essa si procede a realizzare un raffronto e una successiva
valutazione di formanti (cfr. znfra, cap. IV) appartenenti a ordinamenti di-
versi. Fra gli autori che riconoscono una molteplicita di funzioni al diritto
comparato, merita di essere segnalato, a titolo esemplificativo, Wigmore, che
ne ha suddiviso, in tre distinti ambiti, il campo di applicazione: la nomoscopia
(Nomoscopy) — che consiste nella descrizione dei diversi diritti (Comzparative
Nomoscopy) —; la nomotetica (Nomzothetics), che si occupa dello studio dei
diversi istituti giuridici presenti negli ordinamenti, al fine di introdurre ri-
forme legislative (Comparative Nomothetics); la nomogenetica (Nomogene-
tics), che studia I'evoluzione degli istituti e delle norme nei rapporti reciproci
in una prospettiva diacronica e ontologica (Comsparative Nomogenetics)
[Wigmore 1936, 1120 s.]. In particolare, rispetto alla nomogenetica, Wig-
more propose una sub-classificazione, introducendo il concetto di Comzpa-
rative Legal Corporealogy, come studio dei fondamenti sociali e politici dei
diversi ordinamenti, con attenzione alla loro appartenenza a gruppi e sistemi
giuridici.

Si puo, tuttavia, affermare che la funzione primaria della comparazione,
tanto nel diritto privato quanto in quello pubblico, sia quella di conoscenza
degli ordinamenti stranieri, ed € proprio attraverso I'acquisizione di nuovi
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elementi cognitivi che possono perseguirsi ulteriori finalita, tanto teoriche
quanto pratiche. Cio vale tanto per il diritto — e per le sue specifiche discipline
— quanto per altre scienze. Funzione secondaria &, invece, quella di utilizza-
zione dei risultati ottenuti attraverso I'analisi comparatistica [de Vergottini
2004, 4].

La dottrina ha diversamente classificato gli scopi della comparazione.

Una prima classificazione distingue la comparazione come strumento di
politica del diritto, come ricerca di storia del diritto e come analisi strutturale
del diritto [Denti 1980, 203]. 1l primo profilo — la politica del diritto — &
presente in molti studi a carattere comparatistico che, ad esempio, hanno
avuto ad oggetto le garanzie costituzionali, I'accesso alla giustizia, i diritti
fondamentali, U'omzbudsman. In questo tipo di indagine, & importante, tut-
tavia, che la ricerca si muova all’'interno di sistemi politici omogenei dei quali
il comparatista deve conoscere il funzionamento e avere la consapevolezza
della effettivita dei modelli stranieri nei sistemi di provenienza. Il secondo
profilo riguarda la comparazione intesa come relazione storica fra ordina-
menti; in questa prospettiva la storia del diritto & considerata come la storia
della cultura giuridica [Tarello 1976, 52]. A questa prospettiva che ha ap-
passionato maestri insigni [Gorla 1964, 940; 1978, 313; Ascarelli 1952, X1I],
¢ stato obiettato che, alla base della comparazione, vi sarebbe la storia po-
litica e non la storia economica [Denti 1980, 207]. Infine, un terzo profilo
riguarda la c.d. analisi strutturale del diritto, secondo cui, all’interno degli
ordinamenti giuridici, il comparatista puo astrarre forme invarianti — che, in
altra parte di questo volume, sono state definite anche «elementi di base» o
«elementi strutturali» — secondo un approccio metodologico che richiama la
«nomodinamica» kelseniana [Kelsen 1945, 111]. Ma, in ogni caso, qua-
lunque sia I'approccio preferito, ¢ necessario che il comparatista dichiari
apertamente quali siano i fini della sua ricerca, esplicitando le metodologie
che intende utilizzare.

Una seconda classificazione distingue, invece, fra funzioni teoriche e fun-
zioni pratiche della comparazione [Constantinesco 1974, 260], ed ha trovato,
anche di recente, utilizzo nella dottrina pubblicistica [Pegoraro 2003, 15] e
privatistica [Gambaro 2003, 107] e, pertanto, verra di seguito brevemente
analizzata. Esula, tuttavia, dalle finalita di questo volume riproporre nei
dettagli le classificazioni cui si ¢ fatto cenno, rinviando agli autori citati per
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approfondirne lo studio. Vi sono, infine, elenchi di funzioni senza una di-
stinzione analitica fra funzioni teoriche e pratiche, oppure fra funzioni
principali e secondarie della comparazione, che possono essere ricomprese, in
parte, nelle classificazioni precedenti.

2. LE FUNZIONI TEORICHE

Nel paragrafo 1, si & messo in evidenza come la comparazione giuridica
possa essere utilizzata per il raggiungimento di fini eterogenei, purché i fini
medesimi siano preventivamente esplicitati e venga seguita una corretta
metodologia. E stato utilmente sottolineato come la comparazione possa
presentare dei pericoli nella superficialiti dell’approccio oppure attraverso
interpretaziont shagliate del diritto straniero [Watson 1974, 10]. Si € in pre-
cedenza rilevato come a questi risultati si possa addivenire a causa di una
conoscenza dei formanti basata su limitati materiali originali o di significative
lacune linguistiche, che potrebbero pregiudicare irrimediabilmente il pro-
cedimento metodologico; anche da qui la necessita di precisare le finalita della
ricerca.

Sotto il profilo teorico, fra gli obiettivi pizi importanti della comparazione
giuridica, possono essere ricordate le seguenti funzioni:

a) la conoscenza;

b) la migliore comprensione del diritto nazionale;

¢) 'educazione e la formazione del giurista.

Per quanto riguarda, invece, il profilo pratico, gli obiettivi sono legati
allapporto della comparazione ai principali formanti legali:

a') Pausilio alla politica legislativa e alla redazione dei testi normativi;

b') la preparazione di materiali per il giudice;
¢') il confronto della dottrina con modelli provenienti da diritti straniert;
d") la elaborazione di trattati e convenzioni internazionali;

') la funzione di armonizzazione e unificazione;
#1) la funzione di interpretazione.

a) Il principale scopo teorico della comparazione nel diritto pubblico &

quello di acquisizione di nuove conoscenze che possono essere utili alla

scienza giuspubblicistica e queste conoscenze possono provenire tanto
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dall’analisi dei diritti stranieri, quanto da formanti che siano endogeni al-
'ordinamento del ricercatore. Proprio sul versante del diritto costituzionale,
un esempio addotto a dimostrazione dell’utilita della comparazione come
acquisizione di conoscenze riguarda i concetti di «forma di Stato» e «forma
di governo», che hanno acquisito I'attuale connotazione dopo che gli stu-
diosi dei singoli ordinamenti avevano elaborato, sulla base di un esame
empirico di esperienze costituzionali del passato e contemporanee, classi-
ficazioni entro cui inserire le diverse realta costituzionali [de Vergottini
2004, 5]. La comparazione permette di penetrare, attraverso la conoscenza
dei formanti e delle interconnessioni che li caratterizzano, profili, sia positivi
che negativi, degli ordinamenti giuridici. In tale prospettiva, la compara-
zione diviene uno straordinario strumento epistemologico [Constantinesco
1974, 2601]. 1l diritto comparato svolge, infatti, il compito di fare circolare i
prodotti della scienza giuridica e di farla divenire internazionale [de Ver-
gottini 2004, 6]. La conoscenza costituisce la premessa necessaria per le
diverse utilizzazioni dei risultati di analisi comparatistiche, che puo con-
sentire al ricercatore di verificare i dati relativi agli ordinamenti utilizzati
come termine della comparazione, oltreché il trasferimento delle conoscenze
fra aree non omogenee dei sistemi giuridici. Inoltre, la conoscenza degli
ordinamenti stranieri consente un migliore rapporto con i cittadini, gli
studenti e chiunque provenga da quei Paesi.

Talvolta, queste conoscenze sono stimolate dall’economia e dalla pro-
spettiva di una diversa visione tassonomica dei sistemi giuridici, che oggi
appare diversa da quella disegnata da David [1950], David e Jauffret-Spinosi
[1994] e da altri importanti autori. Cio & accaduto per diversi fattori, fra i
quali i pit importanti possono ritenersi: il crollo dei sistemi basati sul diritto
socialista — si parla, attualmente, di post-socialist model —, lo sviluppo non
solo economico ma anche culturale della Cina [cfr. Rinella 2006] — e la
conseguente apertura al diritto comparato [Lubman 1991, 293] —, I'evolu-
zione negli ultimi decenni della scienza giuridica in Giappone, lo sviluppo
nel mondo islamico della propria cultura e dei correlati valori giuridici, e,
infine, I'indipendenza di numerosi Stati africani e 'emergere di modelli
teocratici. Questa prospettiva, che va oltre una visione limitata all’Europa e
agli Stati Uniti, obbliga a una revisione dei consueti schemi di classificazione,
attualmente presenti nelle opere destinate alla formazione del giurista. Al-
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cuni comparatisti hanno affermato, a proposito di questa rivoluzione nel
tradizionale modo di vedere i sistemi giuridici, che:

la carta geografico-giuridica del mondo ¢ oggetto di mutamenti epocali
che vanno dalla graduale convergenza fra i sistemi occidentali al ridimen-
sionamento del modello socialista, alla presa di coscienza del mondo
giuridico non occidentale: di fronte a tale accelerazione storica la
comparazione giuridica ¢ chiamata ad una radicale revisione delle proprie
categorie ordinanti [Mattei e Monateri 1997, 56].

Un elemento significativo in questo processo di trasformazione ¢ co-
stituito dall’incidenza del modello teocratico di forma di governo, caratte-
rizzato dalla base religiosa del potere politico, come nella Repubblica islamica
dell'Iran, nella Repubblica islamica del Pakistan o nell’Afghanistan, prima
dell'intervento dell’ONU nell’ottobre del 2001.

Il fenomeno — definito con I'espressione di rivoluzione macro-conparativa
[Ackerman 1991, 8; Mattei e Monateri 1997, 5] — & destinato a incidere non
soltanto sul modo — e i luoghi — di apprendere il diritto straniero, ma anche a
favorire nuove combinazioni di formanti, che potremo definire neo-formant:
(neo-formants), riconoscibili al comparatista attraverso I'ausilio della storia,
della cultura di un popolo, dall’evoluzione delle formule politiche e di altri
fattori che combinandosi fra loro incidono nel gioco dei formanti (cft. 7zfra,
cap. III, par. 1).

b) Altra funzione della comparazione ¢ quella di acquisire #zgliori co-
noscenze del diritto del Paese in cui il ricercatore opera: il diritto nazionale. La
conoscenza del diritto straniero e l'utilizzo corretto del procedimento me-
todologico consentono, infatti, da una parte, di affinare la padronanza del
metodo, e, dall’altra, di poter cogliere nella realtd nazionale formanti non
ancora verbalizzati, o ancora di riesaminare il proprio ordinamento, alla luce
delle conoscenze acquisite. Questa finalita ¢ emersa, ad esempio, dopo I'e-
sperienza svolta nei Seminari di Cornell (cfr. zfra, cap. IV, par. 1.2), nelle
relazioni di alcuni dei partecipanti [cfr. Schlesinger 1968, 51], ma &, co-
munque, visibile nella produzione scientifica dei ricercatori abituati a svol-
gere significative esperienze di studio e didattiche all’estero. Un tale ap-
proccio consente, infatti, non soltanto di prendere conoscenza di modelli e
soluzioni provenienti da esperienze giuridiche diverse e di mettere in rela-
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zione norme con bisogni sociali, formanti omologhi (ed eterologhi) fra di loro,
ma anche di relativizzare I'ordinamento autoctono, arricchendo altre disci-
pline, come, ad esempio, la dogmatica, la filosofia politica o le scienze sociali e
comportamentali in cui, tradizionalmente, ¢& utilizzato il metodo comparativo
[Smelser 1992, 107].

¢) Un’altra funzione di particolare importanza svolta dalla comparazione ¢
quella di contribuire all’educazione e alla formazione del giurista nazionale.
L’insegnamento del diritto comparato, tanto pubblico quanto privato, ¢ ne-
cessario per lo studente delle facolta dove si studia diritto (giurisprudenza,
scienze politiche, economia). Le ragioni sono ben note e riguardano i conso-
lidati limiti dell’insegnamento del diritto nazionale. Diviene sempre pili fre-
quente, fra i costituzionalisti, la pubblicazione di manuali e opere destinate
all'insegnamento, ricchi di riferimenti comparatistici, secondo I'antica convin-
zione che vede il costituzionalista come un comparatista per vocazione: «rom-
pere le barriere del proprio sistema giuridico [...] significa allargare I'orizzonte e
la propria esperienza e, soprattutto, arricchirsi culturalmente» [Ascarelli 1952,
43]. Si puo ricordare, in proposito, che i principali pubblicisti italiani del XX
secolo avevano dato importanza al richiamo dei diritti stranieri nei manuali
utilizzati per I'insegnamento del diritto costituzionale [Orlando 1894].

I corsi di insegnamento nelle materie comparatistiche, oltre ad essere
obbligatori, dovrebbero caratterizzare non soltanto gli studi di primo livello —
da cui non dovrebbe essere disgiunta la metodologia comparativa — ma anche
gli studi di comzparative law di secondo livello.

3. LE FUNZIONI PRATICHE

Sotto il profilo pratico, la comparazione giuridica, consentendo il rag-
giungimento di conoscenze relative agli ordinamenti stranieri, orienta il le-
gislatore verso regole a lui in qualche modo non note, favorisce le decisioni dei
giudici e la risoluzione delle controversie con I'ausilio dei materiali (package)
forniti da corti straniere, 'evoluzione della dottrina, attraverso il confronto
dei giuristi [Constantinesco 1974, 299].

a') Un primo versante pratico ¢ rinvenibile nell’utilizzo della compara-
zione per le iniziative di politica legislativa e di redazione dei testi normativi. Si
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tratta di una delle funzioni originarie esercitate dalla comparazione, che si &
affinata storicamente nello studio delle legislazioni comparate [Lerminier
1838; Amari 1857]. Con riferimento alla politica legislativa, lo studio delle
soluzioni adottate in altri ordinamenti non soltanto favorisce la recezione, ma
consente di monitorare continuamente il funzionamento delle regole opera-
zionali, cioé come quelle norme operano in concreto. Peraltro, in tempi re-
centi, tali politiche sono state favorite dai frequenti contatti dei parlamentari
europei o dall’obbligo di introdurre norme comunitarie su temi come la
scuola, 'universita, la politica per la sicurezza, ecc. Per favorire questo ap-
proccio, nei Parlamenti vi sono appositi uffici che procedono alla prepara-
zione di dossier o rapporti, che analizzano le esperienze di ordinamenti
stranieri. Si puo, ad esempio, ricordare che I’Assemblea costituente italiana
poté usufruire di importanti contributi relativi alle costituzioni e ai sistemi
elettorali di numerosi ordinamenti stranieri che furono pubblicati nel 1946.
Analogamente, in Francia, la Dichiarazione dei diritti dell uomo e del cittadino
del 1789 aveva potuto usufruire della traduzione, in francese, dei documenti
costituzionali americani della seconda meta del Settecento, partendo dalla
Dichiarazione della Virginia del 1776, al punto da far ritenere che «i francesi
recepirono non solo le idee, ma anche la forma in cui queste furono concepite
al dila dell'oceano» [Jellinek 1895, 27]. La comparazione ¢ stata, ad esempio,
utilizzata nel procedimento per la stesura del Grundgesetz — la Legge fon-
damentale di Bonn — del 1949, come, anche, delle Costituzioni francesi del
1946 e del 1958. In ogni caso, il comparatista costituzionalista, che ha svi-
luppato la sua ricerca utilizzando schemi classificatori elaborati sulla base di
prototipi (cfr. infra, cap. IV, par. 2.1.1), dovrebbe, sempre, procedere a un
lavoro di ricostituzione dei contesti, che gli consenta di affidare alla re-
sponsabilita morale del legislatore le strutture giuridiche possibili, evidenziate
dall’analisi comparativa. Per converso, I'attivita di normazione mutuata da
ordinamenti stranieri senza ’ausilio del comparatista pud condurre a risultati
«sconcertanti» [cfr. Pegoraro 2003, 26], ma che, comunque, potrebbero,
egualmente, verificarsi ove quest’ultimo utilizzi il diritto comparato per giu-
stificare soluzioni politiche strumentali a un dibattito, che si svolge all'interno
di un Parlamento o di un’Assemblea regionale. In ordine, poi, alla funzione di
produzione di norme, ¢& stato osservato che 'esistenza di diversi diritti —
francese, italiano, americano, ecc. — [Pfersmann 2001, 278] fa si che I'uno
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(per esempio, quello francese) non sia valido nell’altro (per esempio, quello
americano), come «la morale protestante non ¢ giuridicamente valida nei
Paesi Bassi, ma ogni ordinamento giuridico pud integrare dei contenuti validi
in ordinamenti differenti» [/bidenz, 278].

Cosi se un sistema Y integra gli enunciati x' e x%, provenienti dal sistema
X, e gli enunciati 7' e 2, provenienti dal sistema Z, gli enunciati medesimi (x',
%2, 7' e 2%) sono validi (v) nella misura in cui siano stati integrati nel sistema Y.
Fino al momento in cui tale integrazione non interviene x', x%, 7' e 22 non
appartengono all'insieme Y e non sono validi, mentre successivamente tali
elementi potranno fare parte dell’insieme Y (x!, x* € Y), in quanto divenuti
regole del sistema integrante. Sono state, dunque, le regole del sistema X a
permettere questa operazione e non la natura intrinseca delle regole integrate
(x', %%, 2" e 22) o delle regole del sistema dalle quali esse provengono (X, Z). Di
conseguenza, ¢ stato osservato che «le regole di integrazione possono pre-
sentare un grado di complessita piuttosto elevato, soprattutto a partire dal-
I'istituzione di nuove procedure che permettono di produrre tali regole, ma
questo non produce cambiamenti alla chiusura del sistema» [zbzdernz, 278].

b') Un’altra funzione della comparazione ¢ quella di preparazione di ma-
teriali per il giudice. Rinviando a un capitolo successivo il tema delle c.d.
imitaziont giudiziali (cfr. infra, cap. IV, par. 2.1.1), si pud qui osservare che il
fenomeno di utilizzo, da parte del giudice nazionale, di materiali provenienti
daaltri ordinamenti giuridici o da altre corti appare ancora limitato, anche se le
ipotesi di prestito giuridico non potranno che essere implementate, so-
prattutto per merito delle Corti di Strasburgo o di Lussemburgo. La com-
parazione si presenta molto utile al giudice perché favorisce I'interpretazione
della norma. Come ¢ stato osservato, «l'interprete, come suppone che la
norma attuale non differisca da quella che I'ha preceduta, cosi suppone che la
norma del suo Stato non differisca da quella consacrata in altre legislazioni»
[Sacco 1947, 78]. L'utilita di questa funzione della comparazione fu intuita,
nel 1886, da Joseph Kohler, secondo cui la storia di altre esperienze giuridiche
e la comparazione costituivano formidabili leve nell'interpretazione delle leggi,
conducendo la giurisprudenza nella vita («zzzs Leben») [Kohler 1886, 351, ma
fu Saleilles a dimostrare il ruolo che la comparazione poteva assumere, con-
vinto che il raffronto di un istituto in diversi ordinamenti, dotati di medesime
strutture e appartenenti alla medesima civilta, potesse far emergere una sorta
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di idealtipo, «che sarebbe diventato, cosi, un modello oggettivo capace di
guidare I'interpretazione della giurisprudenza nazionale». Tuttavia, lo stesso
Saleilles sosteneva che il giudice potesse ricorrere alla comparazione soltanto a
due condizioni, e cio¢ che fosse necessario colmare un vuoto legislativo e che la
soluzione individuata ben si armonizzasse con il diritto interno. Giudici ap-
partenenti a sistemi giuridici diversi hanno guardato con molto interesse a
questo tipo di approccio, pur facendone un uso limitato e prudente.

Le ragioni di tale atteggiamento sono diverse e possono riguardare, ad
esempio, il fatto che la norma appartenga a sistemi aperti o assiomaticamente
chiusi o, ancora, riguardi regole autoctone oppure sia oggetto di recezione in
altri ordinamenti [Constantinesco 1972, 302]. Ma da un punto di vista dia-
cronico, come la migliore dottrina ha segnalato, tale atteggiamento ¢ derivato
— e deriva tuttora — soprattutto «dalla tensione tra la comparazione co-
stituzionale e la tradizione del diritto pubblico dello Stato-nazione, con il suo
robusto impianto di categorie e di apparati dogmatici formatisi entro il
bozzolo impenetrabile ed esclusivo della statualita» [Ridola 2006, 1]. 11 ri-
corso ai diritti stranieri ¢ frequente nei modelli di comzmon law, assiomatica-
mente aperti [Esser 1964, 32], tanto nella Gran Bretagna quanto negli Stati
Uniti. Fra gli innumerevoli esempi, ¢, generalmente, citato quello di Lord
Mansfield (1705-93), che, come magistrato, costrui in Inghilterra il diritto
commerciale, fondando molte sue sentenze sullo s gentium e sull’ esperienza
giuridica romana.

Per quanto riguarda gli ordinamenti assiomaticamente chiust, pit resi-
stenti alla comparazione, come quelli di czvz/ law, quest’ultima ¢ stata ed &
utilizzata come strumento di interpretazione delle norme nazionali, anche se
in misura limitata, sviluppandosi inizialmente sul terreno del diritto inter-
nazionale privato.

Un problema legato all'uso di questo strumento da parte delle corti —
anche costituzionali — ¢ quello della scelta degli ordinamenti da cui trarre gli
elementi comparativi (cfr. zzfra, cap. IV), che puo essere diversa a seconda
che il giudice stia 0 meno esercitando una funzione di controllo di co-
stituzionalita. Nelle ipotesi di recezione di norma, il giudice si indirizza
principalmente sull'interpretazione che & stata data di quella medesima
norma nel paese dove quest'ultima & stata coniata [Constantinesco 1972,
3041, mentre, in molti casi, la scelta ¢ affidata alla conoscenza, da parte del
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giudice, della lingua e delle istituzioni dell’ordinamento oggetto di compa-
razione. Inoltre, le corti tendono a giudicare secondo il diritto del proprio
Paese, salva I'ipotesi che la lex for: rinvii a un diritto straniero, e, in tale ultimo
caso, sembra maggiormente probabile il ricorso alla comparazione [cfr. Ri-
dola 2006, 11.

") 1l confronto della dottrina con modelli provenienti da diritti stranieri
rappresenta un tratto costante nell’attivita dei comparatisti, ma anche dei
cultori del diritto interno, e svolge le medesime funzioni di informazione, di
orientamento e di controllo che esercita, anche, il giudice. I manuali di diritto
costituzionale (e pubblico) contengono riferimenti frequenti alle esperienze e
alla storia costituzionale di altri ordinamenti, e le principali riviste giuspub-
blicistiche vi dedicano spazi sempre maggiori, non solo ospitando scritti di
studiosi stranieri — talvolta nella lingua originale — ma anche recensendone i
lavori e facendo, cosi, in modo che altri studiosi possano conoscerli. Una
ragione per cui molti studiosi propongono tesi elaborate da colleghi di altri
Paesi deriva dal fatto di ritenere che, attraverso tale confronto, sia possibile
anche una maggiore conoscenza del diritto autoctono.

d") La comparazione ¢, talvolta, ritenuta strumento di ausilio alla elabo-
razione di trattati e convenzioni internazionali anche se, a prima vista, questa
funzione non sembra molto chiara. La relazione fra comparazione giuridica e
diritto internazionale era stata messa in luce da Rabel, con riferimento al diritto
internazionale privato, il quale aveva sostenuto che la qualificazione di un
istituto dovesse essere fondata non sulla lex forz — la regola vigente in un de-
terminato ordinamento giuridico — ma attraverso il suo studio nella prospettiva
comparatistica. Tuttavia, per quanto riguarda I'elaborazione di trattati, appare
difficile conciliare, all'interno di negoziati, nozioni appartenenti a ordinamenti
eterogenei, in cui si parlano lingue diverse, anche tenendo conto che «il peri-
colo delle discordanze occulte ¢ maggiore allorché i trattati riguardano istituti
che contengono clausole generali le quali possono condurre a conseguenze non
volute dai contraenti» [Constantinesco 1972, 307]. La comparazione ¢, tutta-
via, di ausilio nei trattati internazionali in materia finanziaria, di imposizione
fiscale, tributaria, ma anche per la definizione di istituti civilistici, come i
contratti, le successioni, ecc., oppure in materia penale.

e') Altre funzioni pratiche della comparazione sono quelle di armzo-
nizzazione e unificazione, che consistono nella semplificazione o nella elimi-
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nazione di differenze fra ordinamenti, che variano da forme di coordina-
mento sino a una vera e propria riduzione ad unita. In particolare, ¢ definito
«armonizzazione» il processo coordinato di omogeneizzazione dei diritti
statali, che consente di mantenere la individualita dei diritti statali, pur fa-
vorendone caratteristiche comuni; si parla, invece, di «unificazione» quando
il processo di omogeneizzazione tende a essere il pitt completo possibile [de
Vergottini 2004, 21]. Questi processi riguardano gli ordinamenti statali a
carattere unitario o composto (federale e regionale) e i rapporti fra Stati di-
sciplinati da convenzioni o affidati a organizzazioni internazionali. In rela-
zione a questa funzione, ¢ stato, tuttavia, osservato che, nonostante vi siano
oggi forti volonta all’unificazione di tutte le branche del diritto in gioco nello
scambio di beni e servizi, si tratterebbe di un’evoluzione circolare, tenuto
conto che ogni nuova regolamentazione legata a istanze di omogeneizzazione
e unificazione genererebbe nuove domande di unificazione. La comparazione
giuridica non risolve, tuttavia, il problema della 7zsura in cui il diritto deve
essere armonizzato o unificato [Pfersmann 2001, 279].

#1) L’ultima delle funzioni della comparazione giuridica ¢ quella di 77-
terpretazione [Ascarelli 1952, 10]. Il metodo comparativo viene, infatti, uti-
lizzato per I'interpretazione sistematica degli istituti giuridici, soprattutto da
parte delle corti costituzionali, oltreché della giurisdizione ordinaria. La
principale dottrina ritiene particolarmente importante I'uso del diritto com-
parato per l'interpretazione, al punto da considerarlo un vero e proprio
metodo interpretativo, accanto a quello letterale, sistematico, storico e te-
leologico [Hiberle 1992, 27; cfr. anche Pfersmann 2001, 287]. La compa-
razione pud consentire, infatti, di raggiungere il livello pit profondo del-
I'interpretazione, dilatando le opzioni argomentative del giudice ed am-
pliando il raggio delle esperienze che egli prende in considerazione, di fronte
ad «alternative di decisione», utilizzando la Rechtsvergleichung come stru-
mento dell’argomentazione [Ridola 2006, 3]. In tale prospettiva, appare
strutturale il problema dei legami fra lingua e interpretazione. La conoscenza
della lingua ¢ indispensabile, per il comparatista, al fine di procedere al-
I'interpretazione di enunciati i quali esprimono le proposizioni normative di
cui & costituito un ordinamento diverso (straniero) [Pfersmann 2001, 283].
Tali enunciati vengono analizzati dall’'interprete non solo da un punto di vista
sintattico e semantico, ma anche da un punto di vista pragmatico e cioé in
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relazione ai destinatari di quell’enunciato e al contesto in cui é stato prodotto:
alla competenza linguistica si affianca la competenza pragmatica (o comu-
nicativa), che consente di entrare pitl a fondo nella vita sociale e politica di un
Paese [Sbisa 1983, 3771, meglio comprendendone le strutture giuridiche.

4. LA FUNZIONE «SOVVERSIVA» DEL DIRITTO COMPARATO

Nei paragrafi precedenti sono state esaminate alcune delle funzioni della
comparazione giuridica sia sotto il profilo teorico che da un punto di vista
pratico. L’espressione funzione sovversiva € stata coniata verso la fine del XX
secolo da due studiosi del diritto comparato, per indicare concetti diversi
[Fletcher 1998, 683; Muir-Watt 2000, 503]. Nel saggio di Fletcher il termine
¢ stato indicato in forma generica in riferimento alle decisioni delle Corti di
Egquity di ribaltare atti normativi provenienti dal Parlamento inglese; nel
saggio di Muir-Watt, invece, il riferimento alla funzione sovversiva deriva
dalla considerazione che il diritto civile francese abbia esaurito la sua carica
vitale e non sia piu la fertile fucina di teorie che aveva caratterizzato il prestigio
dell’esperienza francese, per ridurre la propria vocazione teorica al com-
mento dei provvedimenti normativi. Spetta di conseguenza — secondo la
studiosa francese — alla comparazione giuridica il compito di svolgere una
funzione critica verso 'esistente e la creazione di nuove teorie giuridiche
[Muir-Watt 2000, 503].

In particolare, I'elemento di «sovversione» contenuto nella compara-
zione sta nella sua capacita «di revocare in dubbio la legittimita intellettuale
delle tassonomie e dell’'usuale bagaglio argomentativo delle dottrine nazio-
nali, riaprendo un dibattito che si era assopito lungo 'arco del XX secolo,
bloccando lo sviluppo dottrinale delle esperienze giuridiche di czvl law»
[Gambaro 2003, 1071.



L'oggetto
della comparazione

1. PERCEZIONE E OGGETTI DA COMPARARE

Lacomparazione, intesa come disciplina giuridica, ha per oggettoun numero
indefinito di elementi, interconnessi fra loro, che, all'interno degli ordinamenti,
utilizzano o producono regole giuridiche finalizzate a definire un certo ordine
relazionale fra soggetti o gruppi sociali in un momento storico determinato.

Nella prospettiva del diritto pubblico alcuni di questi elementi — come le
norme in senso stretto, la giurisprudenza costituzionale, le prassi degli organi
costituzionali e delle forze politiche organizzate — possono far meglio com-
prendere tanto I'assetto reale del diritto costituzionale vigente o di un istituto
giuridico, quanto la soluzione di un problema di diritto, ma possono anche
fornirci punti di partenza, matrici, da sviluppare in un successivo ragiona-
mento giuridico, anche in sede di interpretazione.

Tutti questi elementz, che rappresentano il sostrato ultimo delle opera-
zioni di comparazione fra ordinamenti, non sono numericamente definibili —
non potendosi rinvenire limitazioni operazionali — analogamente a quanto
accade, ad esempio, per il campo visivo umano, rappresentato, secondo la
geometria euclidea, da un cono avente il vertice nell’occhio e la base sui
contorni degli oggetti che possono essere visti (cfr. fig. 1).

Se, da una parte, € vero che possono essere visti quegli oggetti su cui
incidono i raggi visuali — mentre non accade lo stesso per quelli sui quali i raggi
visuali non incidono — d’altra parte, possiamo dare per certo soltanto un
angolo visivo minimo.
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Per il comparatista, quello
matematico potrebbe non essere
C D I'unico angolo visivo, non solo per
il fatto, necessario, che egli abbia

A B acquisito una solida esperienza,
con riferimento almeno a un or-
dinamento costituzionale, ma an-

o che per la personale capacita di
pp astrazione da quei preconcetti,
ig. 1.

che formano «in certo senso 'a-
nima stessa della tradizionale
mentalita giuridica» [Bognetti 1994, 13]. Cosi appare probabile che il ri-
cercatore, utilizzando un approccio cognitivo, e guidato dall’esperienza e
dalla conoscenza di uno o piu ordinamenti giuridici, piuttosto che da pre-
concetti, possa prefigurare concrete soluzioni a problemi non risolti. In tale
prospettiva, e richiamando I'immagine iniziale del campo visivo, si potrebbe
condividere, in una proiezione esclusivamente didattica, I'affermazione che
non vi siano limiti visivi a un campo visivo [Wittgenstein 1961b, 226] e,
dunque, gli oggetti da comparare sarebbero indefinibili, soprattutto nel
campo della «microcomparazione», e cioé nelle ipotesi in cui il ricercatore
raffronta regole o istituti giuridici di differenti ordinamenti (Constantinesco
[1971, 2201, cfr. infra, cap. IV).

Le potenzialita della ricerca comparatistica sono maggiormente visibili
nei paragrafi che seguono, dove € precisato il concetto di formanti legali, ri-
comprendendo, in tale espressione, le parti che compongono gli ordinamenti
giuridici, tanto a valenza positiva, quanto negativa (de-formanti). In tale
ipotesi, ci si riferisce a regole illecite contenute (e talora operanti) in singoli
ordinamenti o istituzioni [Rossi, G. 2006, 80] e che, talora, emergono piut-
tosto dalla lettura delle sentenze penali o del giudice contabile — che ana-
lizzano regole operazionali piuttosto che principi generali —, che non dalla
giurisprudenza amministrativa o costituzionale. Compito del comparatista ¢
quello di ricercare non soltanto regole e funzioni, ma, soprattutto, quello di
analizzare i contesti in cui tali regole operano e quali problemi ne scaturi-
scono. Questa conoscenza rappresenta una condizione necessaria per pro-
cedere a qualunque effettiva attivita di comparazione e, dunque, ciascuna
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componente di un ordinamento giuridico deve essere interpretata in modo
diverso a seconda di luoghi, tempo, condizioni.

La presenza (e la concreta ricognizione) di componenti positive e negative
all'interno di un ordinamento avvicina il ricercatore a percepire con maggiore
intensita la realta in sé, nella sua effettivita [Bognetti 1994, 25]. Non ¢ detto che
questo sia sempre possibile. Quando si osserva un qualunque oggetto, infatti,
puo accadere che alcune sue parti sfuggano all’osservatore, anche se le vede, e
che queste parti possano emergere improvvisamente, sul piano delle perce-
zioni, come anche non emergere, limitando la sua percezione. Un esempio puod
essere rappresentato dalla nota figura di Jastrow (cfr. fig. 2), in cui guardando a
destra sivede una testa di lepre (L) e a sinistra una testa d’anatra (A) secondo gli
studi di Piaget e riportata in Wittgenstein [1953, 256].

fig. 2.

In questa ipotesi, potrebbe verificarsi che un soggetto veda solo (L) op-
pure solo (A), analogamente a quanto potrebbe accadere per I'interpretazione
di un fenomeno giuridico o per la risoluzione di un problema concreto.

11 tema della percezione ¢ alla base di alcune proposte metodologiche che
riguardano i profili oggettivi della comparazione. Si presenta, infatti, poco
funzionale la definizione di un metodo, di una modalita, per la comparazione
(come comparare) se, preliminarmente, non sono stati scelti gli oggetti della
medesima (che cosa comparare), ma, soprattutto, siano state individuate le
condizioni per ritenere due oggetti comparabili, e cioé le qualita intrinseche,
la natura, degli oggetti da comparare [Izorche 2001, 291].
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L’aggettivo «comparabili» sta a significare che due oggetti possono
definirsi tali se divengono oggetto della comparazione. Non ¢, tuttavia,
sufficiente il requisito della comparabilita (cfr. infra, cap. V) perché due
oggetti siano comparati. Cio dipende, prevalentemente dall’interrogativo,
dal problema che si ¢ posto il ricercatore e, infatti, il raffronto fra i due
oggetti non rappresenta un fine, ma un mezzo, e, di conseguenza, la defi-
nizione del quesito deve precedere la scelta degli oggetti da comparare, in
relazione ai luoghi, al tempo e alle condizioni in cui il ricercatore opera
[Amorth 1947, 7].

Qualunque fenomeno giuridico potrebbe, in tale contesto, essere spie-
gato attraverso proiezioni geometriche. Se a ogni fenomeno, istituto, com-
ponente di un ordinamento facciamo corrispondere una figura, quest’ultima
potrebbe essere proiettata in modi diversi, anche se le proprieta proiettive
della figura originaria restano immutate a prescindere dal modo di proiettarle.
Se penso, ad esempio, alla forma di governo come a una figura solida semplice
— un cubo —, posso percepire che «le sue parti costitutive» (della forma di
governo), come, ad esempio, il ruolo del governo oppure il ruolo del Parla-
mento, stanno in una certa «relazione I'una con I'altrax».

Cosi, utilizzando una nota proposizione filosofica, si puo osservare come
la medesima figura possa essere vista in due modi diversi, a seconda che si
prendano a riferimento gli angoli in modo che essi appaiano di fronte o vi-
ceversa [Wittgenstein 1961a, 85]. La proiezione di questa figura puo sti-
molare interessanti riflessioni che possono ricollegarsi alla forma di Stato e
alla forma di governo, che rappresentano temi classici nello studio del diritto
costituzionale comparato.

Se osservo, infatti, un cubo dalla parte degli angoli A, B, C, D (in cui la
faccia «A B C D» sta per «governo»), piuttosto che dagli angoli E, F, G, H
(in cui la faccia «<E F G H» sta per «Parlamento»), vedo «due fatti diffe-
renti». Scegliendo la prospettiva «A B C D», piuttosto che «<E F G H» (e
viceversa), questa direzione puod incidere, ad esempio, sulla possibilita di
affermare che la «forma di governo» & parlamentare, a «prevalenza del
governo», piuttosto che non a «prevalenza del Parlamento» (e viceversa)
(cfr. fig. 3).

Cosl, la stessa figura 3 puo essere vista in due modi diversi, senza che si
possa affermare con sicurezza la posizione in cui si trova il cubo.
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fig. 3.

La percezione dell’osservatore cambia, infatti, a seconda che, in primo pia-
no, vi sia la faccia «A B C D», come nella figura 4: oppure la faccia «E F G H,
come nella successiva figura 5.

La figura 3 & una figura reversibile e consente di mettere alla prova le
capacita di percezione dell’osservatore attraverso la proiezione di altre im-
magini [Ninio 1998], come, ad esempio, accade quando si proietta I'imma-
gine della figura 6.

fig. 4.
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fig. 5.

La domanda che si pone I'osservatore, guardando I'immagine stessa, ¢ se
le linee orizzontali siano parallele oppure no. Esse possono apparire, dopo
una prima impressione, convergenti o divergenti, ma, in concreto, sono ret-
tilinee e parallele: I'effetto di convergenza (o divergenza) € provocato dalla
irregolare disposizione dei quadretti bianchi e neri (fig. 6).

Analogamente, due segmenti di eguale lunghezza possono apparire
diversi se gli stessi vengono delimitati in modo diverso, ad esempio, da

fig. 6.
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frecce. Questa illusione, detta di Miiller-Lyer, consente di mettere in
evidenza le difficolta (del comparatista) nella percezione delle distanze

(cfr. fig. 7).

/
N
/ N\,

</

[ Jes]

fig. 7.

Come anche il cerchio centrale nella figura a sinistra potra apparire pit
grande della figura di destra, pur essendo i due cerchi eguali (cfr. fig. 8).

fig. 8.

La proposta della successiva figura 9 ¢ indirizzata a stimolare la percezione
su formanti in cambiamento, come puo accadere, ad esempio, nelle ipotesi di
trasformazione di testi costituzionali, oppure della forma di Stato o di principi
giuridici. La domanda che I'osservatore puo porsi ¢ se 'oggetto che vede sia
fermo oppure in movimento e, se si muova, in che direzione riesca ad avvertirlo.

Le esperienze costituzionali sono molto ricche di trasformazioni, che
avvengono pur restando inalterata la lettera della costituzione, come, ad
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fig. 9.

esempio, ¢ accaduto per la Costituzione americana, «passata nel corso di
circa un secolo di storia, e non precipuamente per I'effetto di emenda-
menti, dall’abbraccio con un modello liberale classico alle incorporazioni
di un modello “democratico” e tendenzialmente “sociale”» [Bognetti
1994, 154].

La presenza di trasformazioni non implica che le stesse siano, in ogni
caso, percepibili. O almeno non sia avvertibile in che misura i singoli
formanti abbiano reagito alla trasformazione e quale sia stato il prodotto
del loro «gioco» e come sia stato interpretato, o ancora quali siano le
operazioni intellettuali effettuate per integrare eventuali lacune [cfr. Bar-
tole 2004, 12]. L’abilita di rinvenire i formanti — tanto verbalizzati quanto
non verbalizzati, riportandoli alla luce —, e di comprenderne le relazioni,
rappresenta un elemento genetico del comparatista e identifica un tipo di
razionalita che si struttura attraverso un apprendistato dello studio del
diritto (learning process), che parte, necessariamente, dal diritto che sta nei
libri, 2 the classrooms. Questo approccio, pur essendo limitato alla su-
perficie dell’attivita di comparazione, fornisce allo studente i primi rudi-
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menti per mettersi in «viaggio», fra i quali non pud mancare una meto-
dologia, propedeusi necessaria agli studi giuridici.

La percezione gioca, in questo percorso, un ruolo importante.

Le figure proposte in questo capitolo possono, cosi, essere utili allo
studente interessato alla percezione (A), e produrre disinteresse nello stu-
dente, cui sia sufficiente, sotto il profilo didattico, una semplice descrizione di
oggetti da studiare (B).

L’apparente divergenza di percezione fra i due studenti — 0 analogamente
fra due osservatori con le stesse reazioni — implica che gli stessi non possie-
dano piu un linguaggio comune [Izorche 2001, 318].

Gli esempi potrebbero continuare all'infinito e ci sembrano utili per
spiegare le immense potenzialita della comparazione giuridica, talvolta ri-
stretta in spazi molto angusti, in cui 'oggetto della comparazione sembra
prescindere da un contesto piti vasto in cui dovrebbe invece collocarsi. Se
pensiamo a una carta da gioco che compone un mazzo, essa apparira molto
diversa se considerata solo come un rettangolo di carta oppure messa in re-
lazione con altri rettangoli di carta, di valore diverso, di colore diverso, al-
I'interno di un sistema complesso rappresentato dal gioco di carte. Questa
prospettiva, sviluppata di recente, si caratterizza per un approccio metodo-
logico di particolare interesse per lo sviluppo della comparazione giuridica
Libidem, 291].

Ad esempio, le componenti di un ordinamento producono di norma re-
gole giuridiche, sono cio¢ fonti del diritto. Tuttavia, I'espressione «fonte» (F)
non coincide con tutte le componenti di un ordinamento (F* + F> + F* + ...)
ma ne indica solo alcune (F < F' + F? + F° + ...). La regola giuridica originata
da una fonte tipica pud produrre come zon puo produrre una «matrice di
punti di partenza normativi obbligatori per lo sviluppo del ragionamento
giuridico» [Bognetti 1994, 83].

All'interno di questa prospettiva, la ricerca dei «formanti» rappresenta il
primo passo dell’indagine comparatistica e pone I'interprete davanti a in-
terrogativi di carattere preliminare, come, ad esempio, la individuazione di
questi fattori, del peso da attribuirsi a ciascuno di essi, delle relazioni che vi
intercorrono, delle proprieta che essi hanno in comune, o, ancora, se uno o
pit di essi, singolarmente considerati, possano avere carattere di prevalenza
oppure siano pacificamente equivalenti o intercambiabili, oppure se possano
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essere dissociati o ancora come puo il ricercatore individuare formanti non
ancora noti. L’illustrazione figurata di illusioni nella percezione puo essere
utile a spiegare la necessita di ridurre nella dimensione pit appropriata gli
oggetti che emergono dal gioco dei formanti, dal loro reciproco intersecarsi.

Tuttavia, una delle prospettive che animano il giurista che non sia av-
vezzo alla comparazione ¢ quella di ricercare una soluzione unica al pro-
blema giuridico di cui si sta occupando. Il principio della unicita della
regola di diritto postulerebbe, dunque, la necessita di dover ricercare una
sola verita giuridica, che ha, ad esempio, fonte nella legge, mentre, al
contempo, la medesima verita viene ricostruita dalla dottrina e applicata
dalla giurisprudenza. Se, evidentemente, questa prospettiva appare com-
patibile con una concezione «municipalista» del ruolo del giurista, essa,
tuttavia, mal si concilia, invece, con attivita del comparatista, il quale si
pone davanti al diritto straniero non avendo il pieno dominio degli stru-
menti culturali e giuridici per cassare eventuali erronee interpretazioni
[Sacco 1992b, 49].

Cio, evidentemente, perché i formanti, all'interno di ciascun sistema, si
atteggiano in maniera diversa, tendendo, inoltre, a ibridarsi fra loro creando al
ricercatore problemi di interpretazione e obbligandolo a chiedersi se i segni
che sta manipolando sono in via di cambiamento. Con riferimento, ad
esempio, ai precedenti giudiziari dei sistemi di common law, si pud affermare
che essi possono subire delle trasformazioni e, dunque, possono, ad esempio,
guastarsi per I'interpretazione che un giudice da al problema giuridico sot-
toposto all’esame del collegio cui appartiene.

2. I cFORMANTI»

Qual ¢ Porigine di questa parola? L’espressione formanti, utilizzata nella
fonetica per qualificare lo spettro acustico di un suono vocalico [Whorf
1956], corrisponde a un concetto giuridico da tempo conosciuto nel diritto
comparato, con cui si suole indicare 'insieme di regole di diritto e proposi-
zioni che sono alla base della soluzione di un problema o della disciplina di un
istituto o di un fenomeno giuridico, in un ordinamento dato e in un de-
terminato momento storico [Sacco 1974, 119].
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La teoria dei formanti ha avuto ampia diffusione fra i comparatisti, cir-
colando nelle aree di comzmon law, soprattutto per merito della traduzione in
inglese dello studio di riferimento [Sacco 1991].

Anche se conosciamo soltanto alcune delle componenti di un ordi-
namento giuridico — quelle che, nel lessico del giurista, sono definite «i
formanti principali», come la legge, la giurisprudenza e la dottrina —,
abbiamo precedentemente asserito che essi siano un numero indefinito, e
di essi si potra parlare in connessione con qualche loro proprieta definita,
che il comparatista ha il compito di scoprire, anche attraverso I'ausilio di
altre scienze, come la storia, la scienza politica, la sociologia del diritto, la
filosofia.

Sul valore da attribuirsi ai singoli formanti (F, F', F', F?, ecc.), la
dottrina tende a una diversa valutazione a seconda che si tratti del diritto
privato o del diritto pubblico. Per quanto riguarda la dottrina privatistica,
la tesi predominante ¢ che tutti i formanti abbiano pari importanza (F = F!
= F' = F?) e che spetti al comparatista 'accertamento attraverso una me-
todologia scientifica della validita dei formanti, per i quali egli non do-
vrebbe nutrire alcun tipo di preferenza, tanto nella interezza del formante,
quanto negli elementi che trova all’interno di un formante dato [Sacco
1992b, 49].

Con riferimento, invece, alla dottrina giuspubblicistica, € stato osservato
che ogni componente del sistema giuridico non ¢ sullo stesso piano di un altro
(F# F', F' # F?), con la conseguenza che uno di essi viene elevato «a categoria
della comparazione», finendo col prevalere (F > F', F' > F?) [Lombardi 1986,
64]. Tuttavia, non ¢ possibile individuare, all'interno di un sistema giuridico,
un criterio che consenta di stabilire qual ¢ la posizione reciproca dei formanti,
la loro «coerenza di opposizione» [Sacco 1992b, 46] e, dunque, le ragioni
della prevalenza.

Il concetto di opposizione richiama un altro concetto utilizzato dalla
scienza costituzionalistica in relazione allo studio delle fonti, che ¢ quello di
«antinomiax», con cui si esprime un contrasto, una opposizione reciproca, fra
fonti giuridiche in ordine alla loro applicabilita. Ad esempio, se un deter-
minato istituto & disciplinato tanto da una norma di diritto interno, quanto da
una regola giuridica proveniente dal diritto comunitario ed efficace nel-
I'ordinamento interno — un regolamento oppure una direttiva «autoappli-
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cativa» o recepita con atto del Parlamento —, & necessario stabilire quale dei
due diversi formanti normativi sia prevalente, per risolvere un’antinomia che
¢ soltanto apparente.

11 principio di equivalenza, applicato alla teoria dei formanti, presenta
problematiche note alla scienza giuridica, richiamate a proposito del di-
battito — che, qui, si richiama soltanto in chiave diacronica — sulle causalita
nel diritto penale e sulla ricerca di una condizione «decisiva» del caso
concreto. In proposito, se da una parte si ¢ sostenuto che le quantita causali
in ordine al risultato sono raramente misurabili e sempre giuridicamente di
egual valore [Welzel 1969, 46], dall’altra, si & preferita la tesi della c.d.
causalita adeguata, secondo cui per il diritto non & causa ogni condizione
dell’evento, ma solo la condizione che sia adeguata a determinarlo [Nagler
1944, 53]. Questa prospettiva teorica, tuttavia, non appare utile alle finalita
di questo libro se non é rapportata ai diversi piani — micro e macro — su cui si
svolge la comparazione.

Ritornando al tema dei formanti, mi pare che le due posizioni dottrinali
non siano inconciliabili. Si puo ritenere che nella fase iniziale di un’analisi
comparatistica sia difficile stabilire con immediatezza le relazioni fra i singoli
formanti o parti di essi, concentrandosi I'attenzione del ricercatore, in via
preliminare, sul fatto che vi siano formanti e quali siano piuttosto che sulla
loro importanza. Inoltre, la individuazione dei formanti dipende in buona
misura, non soltanto dalla capacita di percezione e dalla sensibilita compa-
ratistica del ricercatore, ma anche dagli obiettivi che il medesimo si prefigge
dalla comparazione. Se egli ¢ impegnato nel raffrontare regole di ordinamenti
diversi, il suo obiettivo non puo che essere necessariamente limitato e fram-
mentario, come accade, di norma, nel campo della microcomparazione
[Constantinesco 1971, 221].

Le conoscenze, cosi acquisite, sono relativamente utili, per la difficolta di
classificarle e di utilizzarle in una prospettiva pil stabile e meno angusta, in
cui lo stesso controllo di assonanze e divergenze appare sbiadito — per quanto
rigoroso —, rendendo certamente condivisibile I'affermazione, prima richia-
mata, che tutti i formanti abbiano pari importanza.

In particolare, con riferimento al diritto pubblico e, in specie, al diritto
costituzionale, se, da una parte, la comparazione ha assunto caratteri diversi
rispetto a quella svolta in ambito privatistico, occupandosi la prima del-
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I'organizzazione del potere e la seconda di istituti giuridici riguardanti sog-
getti, per altro lato, gli studi comparatistici — ad eccezione di alcune opere
fondamentali soprattutto sui temi della costituzione, della forma di Stato e di
governo, sulla giustizia costituzionale — sono stati condotti con una limitata
attenzione per la sistematicita, escludendo, peraltro, tendenzialmente gli or-
dinamenti e gli istituti diversi da quelli di democrazia liberale [de Vergottini
1999, 31.

Soltanto negli studi cui si & fatto riferimento é visibile un approccio con la
macrocomparazione e cioé con |'utilizzo del metodo comparativo per definire
le strutture essenziali e i profili fondamentali degli ordinamenti, per elaborare
«le famiglie e i grandi sistemi giuridici». Se, dunque, la finalita principale del
ricercatore & questa, si condivide 'opinione negativa circa 1'affermazione
dell’equivalenza delle componenti degli ordinamenti giuridici, che si ca-
ratterizzano diversamente rispetto alla sommatoria di tutte le parti di cui sono
composti [Constantinesco 1971, 223].

La teoria c.d. degli element: determinanti, elaborata da Constantinesco,
distingue all'interno di un ordinamento giuridico «un ordine che non &
egualitario e orizzontale, ma gerarchico e verticale» ed ¢ determinato, di-
rettamente o indirettamente, da un sistema di valori alla base di ogni ordi-
namento giuridico. La percezione di questo assetto pud essere nitida o
confusa, ma deve consentire la definizione di quelle parti dell’ordinamento
che ne costituiscono la struttura fondamentale, appunto gli «elementi de-
terminanti», che rendono ogni modello unico. Questa prospettiva non &
presente soltanto nella scienza costituzionalistica, ma ¢ comune a tutte le
scienze; la si indica, talvolta, con espressioni come «invarianti» [Giannini
1993] oppure le si identifica come parti di un oggetto, come ad esempio, un
caleidoscopio (Wigmore [1941]; cfr. infra, Conclusioni). Il problema &
sempre quello di capire quali siano le parti costitutive semplici di cui si
compone 'oggetto. Se prendiamo, ad esempio, una sedia, possiamo definire
quali siano le parti costitutive semplici di una sedia? [Wittgenstein 1953, 34];
o, analogamente, chiederci quali siano i colori di base in una policromia?
Queste domande rinviano immediatamente alle osservazioni formulate a
proposito dei formanti, e alla proposizione che ogni elemento di cui &

composto un sistema giuridico non ¢ sullo stesso piano di un altro [Lombardi
1986, 641.
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2.1. I singoli formanti

Una prima classificazione dei formanti & quella fra formzanti verbalizzati e
non verbalizzati. I primi sono generalmente riconoscibili dal ricercatore
quando ha posto un obiettivo alle sue indagini. L.’individuazione di questi
formanti non pone nella fase iniziale della ricerca problemi di attribuzione di
prevalenza alle diverse componenti oggetto di analisi, dovendosi rinviare a
una fase successiva un approccio cognitivo da parte del ricercatore stesso.
Analizziamo, preliminarmente, i principali formanti (giurisprudenziale, le-
gale, dottrinale) rinvenibili immediatamente fra quelli verbalizzati e gene-
ralmente noti. La ricerca di regole e proposizioni all'interno degli ordina-
menti ci consente di comprendere come oggi sia inattuale I'idea che per
comprendere un determinato fenomeno giuridico sia sufficiente 1'occhio
esperto del giurista su una norma costituzionale o legislativa. Ad esempio, il
riconoscimento in un testo costituzionale della liberta di informazione — in
un Paese in cui ¢ da poco tempo in vigore una nuova costituzione, una di-
versa forma di Stato o vi sia un periodo di transizione costituzionale — non
implica necessariamente che vi sia corrispondenza fra i principi e il funzio-
namento in concreto di quelle regole c.d. operazionali. La ricerca di queste
divergenze rappresenta una parte essenziale del lavoro del comparatista
[Sacco 1992b, 49].

I precedenti giurisprudenziali assumono, come formanti, particolare ri-
levanza tanto negli ordinamenti di civél law, quanto in quelli di common law,
come in altri diversi ordinamenti. In particolar modo, le sentenze dei giudici
rappresentano per il comparatista un modo di confrontarsi con effettivita,
con le regole operative effettivamente utilizzate all'interno di un sistema
giuridico. La ricerca della giurisprudenza costituisce un necessario approccio
per l'analisi comparatistica, anche se i materiali giurisprudenziali devono
necessariamente essere posti in relazione con le altre componenti del-
I'ordinamento oggetto di studio, sia note che non note.

In proposito, la relazione fra queste componenti pud essere analoga a
quella che intercorre fra due diverse carte da gioco all'interno di un sistema
complesso rappresentato dal gioco di carte oppure nelle relazioni fra insiemi
e/o fra loro funzioni (cfr. fig. 10).
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fig. 10.

Restando all'interno del formante giurisprudenziale, non sfugge, a chi
debba accingersi a un’elementare analisi comparativa, come esso si atteggi
diversamente a seconda che I'ordinamento sia basato sul precedente o sulla
fonte legale, sia per il valore come fonte del precedente, sia per il carattere
vincolante della decisione (cfr. zizfra, cap. VI; Gorla [1974, 65]). Nelle sentenze
¢ possibile distinguere fra la regola effettivamente seguita dal giudice — che
potrebbe essere non verbalizzata o «silenziosa» [Gambaro e Sacco 1996, 6] —e
la regola di diritto enunciata per motivare la decisione: nel primo caso, ¢ stata
utilizzata 'espressione «materiali psicologici», mentre nel secondo di «materiali
di decisione» [Wroblewski 1967, 24]. La motivazione & dotata di autonomia
rispetto alla proposizione giuridica espressa nella massima giudiziaria e, inoltre,
anche le proposizioni giuridiche contenute nelle sentenze, anch’esse costitui-
scono delle componenti all'interno dell’ordinamento in cui sono inserite.

Con riferimento alle corti di common law, un elemento da considerare
con attenzione come formante ¢é rappresentato dalle opinions dei giudici,
tanto ove siano dissenzienti quanto se concordino, anche se in maniera di-
versa e concorrente, con la tesi sostenuta dalla maggioranza del collegio cui
appartengono. La presenza di opinions contrastanti puo, in taluni casi, met-
tere in evidenza che il formante ¢ in trasformazione o, secondo un’espressione
nota, si sta guastando, mettendo in luce matrici di nuovi formanti. Peraltro, le
scelte dei giudici operanti in una corte nazionale non necessariamente deb-
bono essere condivise e adottate in altri sistemi giuridici.

In ordine al formante legale — alle regole provenienti dal legislatore o da
altri soggetti autorizzati dall’ordinamento —, si puo osservare che, attraverso
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I'intervento del legislatore e degli altri soggetti autorizzati, possono essere
introdotte nell’ordinamento qualificazioni o classificazioni, adottandosi pro-
posizioni teoretiche che possono sia incidere sulle regole operazionali, quanto
restare indifferenti a queste ultime. La definizione di queste relazioni rap-
presenta il compito pil interessante del ricercatore.

Un altro formante & costituito dalle c.d. dichiarazioni di scienza, che si
presentano come qualificazioni delle fattispecie e si inseriscono come mzedii
logici superflui fra la fattispecie e gli effetts: un caso di medio logico ¢ dato
dall’espressione — riferita agli eletti in Parlamento — «rappresenta la Nazione»
fra il soggetto («ogni membro del Parlamento») e il predicato verbale («ha
iniziativa legislativa») [Sacco 1992a, 441]. In proposito, potrebbe rap-
presentare un ottimo esercizio quello di ricercare le qualificazioni all'interno
di testi costituzionali. Tale studio puo consentire, con I'utilizzo di tecniche
appropriate, di meglio comprendere profili legati alla interpretazione e al-
I'applicazione costituzionale [Pegoraro e Rinella 2002, 104].

Le dichiarazioni di scienza assumono peculiarita diverse a seconda che
esse si leghino oppure no a regole operazionali, alla esperienza pratica,
giacché, ove questa relazione manchi, si pud ipotizzare di essere in presenza di
dichiarazioni o qualificazioni con carattere declamatorio — dunque, senza
valore prescrittivo —, come accade negli ordinamenti a forte carattetizzazione
ideologica. L’ideologia ha rappresentato, ad esempio, un formante aggiuntivo
del diritto dei Paesi socialisti [Ajani, G.M. 1997, 19]. Di ci6 non vi ¢ da
meravigliarsi, tenuto conto che proposizioni a carattere religioso, filosofico,
politico sono contenute nei formanti legali di alcuni ordinamenti e, dunque, si
manifestano o si pongono in relazione con altri formanti, potendovi prevalere
o aggiungendosi a formanti gia esistenti, ad esempio, con la trasformazione
della forma di Stato. I formanti a carattere declamatorio possono incidere
sulle regole operazionali al punto da renderle non coerenti fra loro e dando
spazio a modelli c.d. mentitori. Le proposizioni declamatorie possono essere
tanto vere quanto false e affermarsi, avere un senso, indipendentemente dai
fatti, soprattutto se sono gradite a chi le ha create.

Infine, in relazione al formante dottrinale — opera degli studiosi del di-
ritto, della c.d. dottrina giuridica (attraverso saggi e interventi scientifici,
materiali didattici, ecc.) — si puo osservare come questo formante, soprattutto
attraverso l'interpretazione, puo incidere tanto sul legislatore quanto sul
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giudizio delle corti, integrandosi con altre componenti dell’ordinamento. Le
proposizioni dottrinali, talora, possono, invece, contrapporsi alla regola legale
o giurisprudenziale, ma questo non significa che esse non possano successi-
vamente prevalere nel gioco e nella scomposizione dei formanti (cfr. 7fra,
par. 2.2). Inoltre, I'atteggiamento del giurista muta in relazione a fattori
eterogenei, come, ad esempio, I'appartenenza a scuole diverse oppure al-
I'incidenza delle formule politiche [cfr. Pegoraro e Rinella 2002, 27].

2.2. La scomposizione dei formanti

Il procedimento di scomposizione dei formanti & operazione complessa e
non praticata dal giurista poco avvezzo alla comparazione. I formanti tendono
a combinarsi fra di loro, ma anche a scomporsi all'interno di un determinato
diritto. Questa scomposizione avviene sincronicamente ed & compito del
comparatista accertare se queste dissociazioni avvengano secondo linee
prevedibili e razionalmente spiegabili [Sacco 1992a, 116]. Il «gioco» dei
formanti escluderebbe che il ricercatore possa fidarsi di informazioni gene-
ralizzanti — anche se provenienti da rapporti ufficiali (Parlamento, governo,
organi sopranazionali) — o illusorie, per gli effetti che si & cercato di illustrare
utilizzando nel presente lavoro immagini c.d. reversibili (cfr. supra, par. 1).
Ma possiamo essere sicuri che cid non accada al giurista il quale poco conosce
i formanti di un altro ordinamento o che si trovi in presenza di formanti che
non sono presenti nell'ordinamento a lui noto. In tali circostanze, le capacita
di percezione del ricercatore possono essere limitate — proprio come accade
agli studenti dinanzi alle figure geometriche presentate in precedenza — e cid
potrebbe indurre a confusioni e superficiali approcci con la comparazione.

I processi di scomposizione possono riguardare una dissociazione fra
declamazioni e regole operazionali. In tali ipotesi & frequente che cid produca
delle sineddoche, che consistono nella constatazione empirica di una disso-
ciazione fra formule declamatorie e regole operazionali, per cui nelle prime
sono taciute alcune componenti che si trovano nelle seconde [Monateri 1998,
524]. Questo termine introdotto nel diritto francese a proposito del con-
tratto, sta, infatti, a indicare il trasferimento del significato di una parola a
un’altra che abbia, con la prima, un rapporto di contiguita quantitativa, intesa
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come maggiore o minore estensione del contenuto concettuale della parola
stessa, in cui si nomina la parte per il tutto. Il rapporto fra formule definitorie
e regole operazionali ¢, quasi sicuramente, diverso nel Paese A e nel Paese B,
con la conseguenza che le definizioni riscontrate in A si atteggiano diversa-
mente in B, pur essendovi regole sostanzialmente simili. Puo accadere anche il
contrario, e cio¢ che definizioni diverse possano condurre a una simile regola
operazionale in A e in B. La ricerca comparatistica consente di mettere in luce
queste differenze, anche attraverso la ricostruzione delle singole regole ope-
razionali [Monateri 1998, 524].

Con riferimento agli elementi essenziali del contratto, é stato auto-
revolmente ritenuto che lo schema logico dell’analisi operazionale condur-
rebbe a un appiattimento dei fattori giuridici che entrano in gioco e incidono
sulla soluzione, «cosi che, se la soluzione ¢ A, e indichiamo con ¢... ex i
fattori che possono entrare in gioco, la formula logica di tale analisi empirica
sara: A = f(¢... en)». Rinviando a quanto detto in precedenza, con riferi-
mento alla dottrina giuspubblicistica (cfr. supra), si puod osservare che ogni
componente di un sistema giuridico non ¢ sullo stesso piano di un altro, con
la conseguenza che uno di essi viene elevato a categoria della comparazione
[Lombardi 1986, 64]. Declamazioni e regole operazionali sono contenute
all'interno dei formanti (cfr. supra).

3. I «CRITTOTIPI»

Accanto ai formanti maggiormente conosciuti, ve ne sono altri non vet-
balizzati — e cioé enunciati attraverso parole — che non appartengono alle tre
precitate categorie e non fanno parte del diritto positivo. Questi formanti
prendono il nome di «crittotipi» — dal greco &pyptos, nascosto, e tipos, se-
gno —, e con essi si indica un nzodello implicito oppure talune regole di cui non
si & pienamente consci. E difficile spiegare a uno studente, con un esempio
concreto, che cosa sia un crittotipo; peraltro, nella manualistica ¢ difficile
rinvenire degli esempi proprio perché I'espressione ¢ derivata da studi lin-
guistici [cfr. Whorf 1956, 75]. Ad esempio, «chi saprebbe bene verbalizzare
la regola linguistica per cui diciamo “tre abiti scuri” e non “tre scuri abiti”,
mentre, in speciali contesti, diciamo “tre grossi libri”?» [Sacco 1992a, 125].
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La verbalizzazione della regola deriva, in buona parte, dalla capacita di per-
cezione del ricercatore, che, come pit volte € stato detto, si sviluppa pro-
gressivamente e, dunque, non puo dirsi se e quando sia effettiva (cfr. supra,
par. 1): «chi giunge in una terra straniera impara talvolta la lingua degli in-
digeni mediante le definizioni ostensive che questi gli danno; e spesso dovra
indovinare come si devono interpretare quelle definizioni, e qualche volta
indovinera giusto, altre volte no» [Wittgenstein 1953, 26].

Tuttavia, proprio la ricerca dei dati impliciti mette in evidenza come sia
possibile individuare dei modelli che vengono trasmessi senza che sia possi-
bile delinearne i contorni. Il seguire la regola A non implica necessariamente
che si conosca quella regola (seguire conoscere). Ad esempio, negli scacchi, il
gioco si svolge su una scacchiera di 64 caselle bianche e nere alternate con una
casella bianca alla destra di ogni giocatore. I giocatori seguono la regola del
«bianco a destra», ma non ¢ detto che conoscano (il perché di) questa regola.
Sempre restando a questo gioco, & stato immaginato che Caio abbia imparato,
attraverso |'osservazione, i giochi di scacchiera, i nomi e la posizione dei pezzi,
il modo in cui si muovono. Si pud dire che — almeno a un livello di base — egli,
pur non conoscendo le regole del gioco, sia capace di giocare una partita
[zbidem], anche se appare altamente improbabile che possa vincerla con un
glocatore esperto.

La presenza di formanti all'interno di un ordinamento, peraltro, non
implica che il ricercatore riesca a chiarirne relazioni e meccanismi di preva-
lenza fra i medesimi. Riteniamo, infatti, che cio sia possibile soltanto at-
traverso un rigoroso learning process e 'applicazione, altrettanto rigorosa, del
metodo comparatistico nell’attivita di ricerca. Cio implica, da una parte, che
I'approccio cognitivo possa consentire di mettere in luce modelli o regole non
ancora note e, dall’altra, che gli stessi modelli possano porsi —una volta emersi
— in opposizione con i formanti gia verbalizzati. Se, ad esempio, prendiamo in
considerazione una sentenza, in essa potrebbe esserci un ragionamento non
verbalizzato che, tuttavia, potrebbe essere alla base della soluzione di una
questione giuridica [Sacco 1992a, 127]. Del resto, la ricerca di Charles
Darwin — imbarcatosi sul brigantino Beagle (1832-36) per un viaggio verso le
isole Galapagos — era iniziata con il modesto obiettivo di raccogliere piante ed
animali sconosciuti agli studenti europei del XIX secolo. Egli non poteva
minimamente immaginare che questa ricerca sarebbe stata alla base della sua
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Origin of Species, che come sappiamo ha rappresentato una delle piu im-
portanti teorie dell’era moderna.

Ritornando alla scoperta dei crittotipi, si pud osservare come la stessa sia
facilitata se il modello o la regola non nota, emzergano in un altro ordinamento e
siano verbalizzati. Cid puo accadere nel caso in cui un ricercatore analizzi un
modello straniero e, da una visuale distante, ne metta in luce le potenzialita, di
cui egli stesso — come del resto i giuristi operanti all'interno dell’ordinamento
studiato — non aveva un’immediata percezione prima di avviare un’analisi
utilizzando la comparazione. Pud essere citato, quale esempio, lo studio di
Vandelli sulle comunita autonome spagnole, che aveva reso comprensibile —
soprattutto ai ricercatori spagnoli — il modello costituzionale introdotto nella
Costituzione del 1978 [Vandelli 1980].

Un esempio di crittotipo pud essere rinvenuto, ad esempio, nel-
'ordinamento dei Paesi ex socialisti, dove, fra il sistema di classificazione delle
fonti legali, o la regola legiferata, e quella applicata realmente, si inserisse una
regola non verbalizzata derivante dall’organizzazione del Partito comunista.
Nel campo del diritto privato, ad esempio, in Francia, accanto alle di-
sposizioni verbalizzate in tema di obbligazione naturale si inserisce il prin-
cipio, verbalizzato nel diritto tedesco, che la consegna & un modo astratto di
trasferimento della proprieta mobiliare. Analogamente, nel campo del diritto
amministrativo, possono rinvenirsi regole procedurali non verbalizzate da cui
dipende I'adozione del provvedimento finale, a prescindere dalle disposizioni
legislative sull’azione o sul procedimento amministrativo.

4. Il META-FORMANTI

Accanto ai formanti c.d. legali, vi sono altre componenti all'interno degli
ordinamenti giuridici, che possono essere definite meta-formanti, per di-
stinguerle dai formanti legali. In particolare, con questa espressione possiamo
indicare quelle parti dell’ordinamento che, pur non costituendo norme giu-
ridiche, incidono, tuttavia, su quello che, in precedenza, ¢ stato definito il
gioco dei formanti. In tale contesto, un ruolo significativo viene svolto dalle
c.d. formule politiche, che rappresentano, in qualche misura, il modo di
pensare delle classi dirigenti in un determinato momento storico [Mosca
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1923, 108; Lombardi 1986]. Alla base di questo modo di pensare dovrebbero
esservi dei valori condivisi di fatto dalla classe politica al governo, che li
traduce in principi regolatori dei rapporti fondamentali fra Stato e societa
civile e alle relazioni organizzative fondamentali dello Stato-apparato [Bo-
gnetti 1994, 155]. Come ¢ stato efficacemente sottolineato, la formula politica
coincide, in buona misura, sotto il profilo concettuale con la c.d. costituzione
materiale, per la sua vocazione a «influire sulla interpretazione e applicazione
delle formule normative costituzionali e per tal via finira per determinare
almeno parte dei contenuti della “costituzione vivente”» [ibiden, 155]. La
definizione del concetto di formula politica consente, peraltro, di meglio
comprendere perché gli ordinamenti che non hanno un procedimento ag-
gravato di revisione costituzionale (c.d. a costituzione flessibile) non ne-
cessariamente modifichino la carta costituzionale, con maggiore frequenza
rispetto a quelli con costituzione rigida, come, ad esempio, € accaduto per la
Costituzione degli Stati Uniti. Ove, infatti, le convinzioni della maggioranza
delle forze che fanno muovere lo Stato siano condivise dalla gran parte dei
cittadini attivi e dalle strutture della societa civile, appare molto difficile
I'affermarsi di enunciati normativi che si pongono in opposizione con i valori
caratterizzanti 'opinione di fatto prevalente, appunto la formula politica
[ibidem].

Di tutto cid non pud che avvedersi il comparatista e, in modo particolare,
il costituzionalista comparatista, che ha, nel superamento della lettera del
formante normativo verbalizzato — e nell'uso che i vari «riplasmatori» hanno
fatto di quel dato normativo —, il suo sollen. Cio puo essere reso possibile da
un processo di decostruzione/ricostruzione del meta-formante nella sua realta
storica in cui € necessario accertare quanto la formula politica abbia inciso
realmente sugli sviluppi costituzionali [zbidemn, 155, 158]. In questo processo
ricostruttivo, il comparatista puo imbattersi in altri meta-formanti, a carattere
economico e culturale.

5. FORMANTI NELLA PROSPETTIVA DIACRONICA

A conclusione di questo capitolo, e richiamando alcune precedenti
considerazioni (cfr. supra, cap. I), occorre chiedersi se la percezione, la ricerca
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e l'utilizzo e la comprensione dei formanti possa essere in qualche modo in-
fluenzata dalla prospettiva diacronica. In proposito, € stato recentemente
riaffermato il concetto secondo cui:

nell’anticamera della storia si fa pur sempre un utile lavoro qual ¢ la
raccolta dei dati: lavoro utilissimo, quando ¢ ben fatto. Ma anche la pit
scrupolosa raccolta non dispiega tutta la utilita cui sarebbe capace se non &
guidata da criteri ispirati a un’ipotesi di teoria storica relativa all’oggetto
indagato. L’assenza di quella guida produce di solito due conseguenze. La
raccolta dei dati tende a riuscire szcompleta e a pretermettere fattispecie
che rivestono, al confronto con le altre rispetto all'insieme, la massima
importanza. La mancata connessione tra i dati raccolti, perché non v’e
teoria che la suggerisca, pud condurre ad una imprecisa intelligenza degli
stessi singoli dati presi in isolamento, uno per uno [Bognetti 2006, 29].

Di cio possono rendersi conto gli studenti «avveduti», quando debbano
affrontare un tema monografico in un corso di diritto costituzionale comparato
(ad esempio, come la forma di Stato e/o di governo, i diritti di liberta oppure la
giustizia costituzionale, ecc.), senza disporre di una base o di insegnamenti nelle
materie storiche. Lo stesso insegnamento comparatistico potrebbe, pertanto,
non essere efficace se non integrato da studi storici [Hilaire 1998, 326].

1l pubblicista comparatista, invece, se & intenzionato a raggiungere r-
sultati apprezzabili, deve mettere in luce la forma dei processi, che, in un
determinato momento storico, hanno rappresentato, ad esempio, il nucleo
centrale di un ordinamento o di un istituto, che puo essere condiviso da alcuni
ordinamenti, ma non da altri, diversamente raggruppabili [Bognetti 1994,
166]. Per lui, il compito & particolarmente difficile. Il suo obiettivo non ¢é
tanto la conoscenza del diritto vigente (/aw in the books) o del (solo) diritto
vivente (law in action), quanto piuttosto la ricerca, con i limiti che essa
comporta, della «struttura cognitiva» (law in minds) dei sistemi giuridici
[Ewald 1998, 7041, che, talvolta, lascia emergere la consapevolezza che cia-
scun ordinamento giuridico sia unico e che, dall'interno di quell’alveo, si
sviluppino modelli [Ainsworth 1996, 28], anch’essi unici. In fondo, accade lo
stesso per le parole, il cui significato, secondo I'estetica crociana, assume in
qualunque proposizione un significato irripetibile, legato al contesto storico e
semantico in cui i termini medesimi sono utilizzati [Goodrich 2001, 2034].



CAPITOLO

Il metodo della
comparazione

1. ILMETODO GIURIDICO E IL DIRITTO COMPARATO

Qualunque scienza non puo definirsi tale senza un 7zetodo. Cosi anche il
diritto comparato non pud essere disgiunto dalla conoscenza e dalla ap-
plicazione di un metodo di indagine, che costituisce un elemento necessario
per la determinazione di una autonoma disciplina. L’intima connessione fra
metodo, fini e contenuto di una ricerca tenderebbe ad escludere che si possa
determinare un metodo di indagine prescindendone dall’oggetto e dai fini. Il
rapporto fra oggetto dell'indagine e metodo mette in evidenza talune pecu-
liarita, soprattutto sul versante dei risultati della comparazione, che giu-
stificano I'autonomia di singole discipline comparatistiche — diritto privato
comparato, diritto pubblico comparato, diritto penale comparato, ecc.
[Fontana 1938, 137]. Occorre, tuttavia, chiedersi se I'autonomia delle singole
discipline e delle singole indagini comporti una valutazione soggettiva del
metodo da parte del ricercatore, in relazione ai compiti che si ¢ assegnato,
oppure se sia possibile determinare aprioristicamente un metodo valido con
carattere erga ommnes.

Per rispondere a questa domanda ¢é necessario svolgere alcune brevi
considerazioni preliminari.

In primo luogo, occorre chiedersi quale importanza ¢ attribuita al me-
todo nell'insegnamento del diritto (pubblico) comparato. Il metodo com-
paratistico — fatte salve le eccezioni richiamate nell'Introduzione a questo
volume — ha un limitato diritto d’albergo nei corsi universitari, che, per ra-
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gioni diverse, privilegiano temi monografici, come, ad esempio, la forma di
Stato e di governo, i diritti fondamentali, le fonti, la costituzione, la giustizia
costituzionale o 'ambiente. Indubbiamente, questo tipo di scelta ¢& stretta-
mente condizionato dalle esperienze personali di ciascun ricercatore, dalla
sua conoscenza delle lingue e del diritto straniero. Analogamente chi insegna
materie comparatistiche deve conoscere il metodo e non essere sem-
plicemente interessato alla comparazione, giacché deve trasmetterne le basi
ai suoi studenti [Reitz 1998, 6171.

La scelta di una parte metodologica nei programmi di insegnamento
consente di affrontare tre temi essenziali per la comparazione giuridica: perché
comparare (la funzione della comparazione), che cosa comparare (Uoggetto
della comparazione) e come comparare (il metodo della comparazione) [de
Vergottini 2004, 2]. Le osservazioni svolte a proposito della percezione e
dell’oggetto della comparazione (cap. III) possono essere utili per meglio
comprendere, ulteriormente, I'importanza che riveste 'esperienza diretta
nell'applicazione del metodo comparativo, la cui conoscenza ¢ indispensabile
per riconoscere e scomporre formanti (cap. III, par. 1). Si ¢, infatti, concordi
nel ritenere che «non vi & autentica comparazione allorché I’analisi si esaurisce
nella descrizione parallela delle caratteristiche dei due termini che si vogliono
raffrontare» [Constantinesco 1972, 9]. Peraltro, 'assenza del metodo com-
paratistico dai programmi di insegnamento delle materie giuridiche produce,
quale conseguenza diretta — soprattutto nelle facolta di giurisprudenza —, che
gli studenti, tenuti a scrivere dei papers, una nota, un commento, non ne siano
compiutamente in grado proprio perché non hanno, molto frequentemente,
sviluppato conoscenze metodologiche [Reitz 1998, 617].

Nel campo del diritto pubblico, e segnatamente del diritto costituzionale,
I'attenzione allo studio della parte metodologica ¢ stata formalmente svi-
luppata dalla dottrina italiana soltanto in tempi recenti, anche per facilitarne
I'apprendimento nelle aule universitarie [de Vergottini 1981; Lombardi 1986;
Bognetti 1994; Pegoraro e Rinella 2002]. Le ragioni possono essere ricercate
nella circostanza che, per lungo tempo, le comparazioni sono state fatte per
aree politico-istituzionali omogenee, soprattutto fra gli ordinamenti europei e
quello degli Stati Uniti, improntati agli stilemi della democrazia liberale. Pe-
raltro, l'interesse per le questioni metodologiche relativamente alla compara-
zione nel campo del diritto pubblico derivava, in qualche misura, dalla in-
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sufficienza delle classificazioni dei sistemi in famiglie giuridiche [David 19501,
pensate sulla base del diritto privato piuttosto che nella prospettiva del diritto
costituzionale o del diritto amministrativo e, anche per questa ragione, i
principali studi di diritto comparato non si erano occupati di metodologia.

Fra i tanti interrogativi che hanno caratterizzato I'evoluzione del diritto
comparato, uno riguarda quello circa I'esistenza di un unico metodo oppure
di diversi metodi per la comparazione. Il problema esula dalle finalita di
questo libro rivestendo un interesse meramente teorico, di cui ¢ possibile
rinvenire traccia nelle opere a carattere generale, in precedenza richiamate
(cfr. supra, Introduzione, par. 1). Tuttavia, ci sembra utile dare conto in
maniera sintetica, da una parte, di alcuni metodi che i comparatisti pongono
alla base delle loro indagini — fra cui il metodo problematico e il metodo
casistico — e, dall’altra, delineare sinteticamente le fasi del procedimento di
comparazione, che pur essendo intuitivamente note al ricercatore, non im-
pediscono che egli valorizzi singole prospettive oppure adatti la tecnica di
analisi agli obiettivi della ricerca e, di conseguenza, tenda ad incidere sullo
schema del procedimento metodologico [Constantinesco 1972, 42].

Per concludere su questo punto, la scelta di un approccio, piuttosto che
un altro, spetta alla valutazione personale del ricercatore in relazione a
obiettivi e oggetti da comparare, e la bonta della scelta del metodo sara
strettamente legata ai «7Zsultati che permettera di conseguire e (d)ella sede in
cui verra impiegato» [Lombardi 1986, 32]. Cosi, se, nel campo del diritto
privato, I'approccio fattuale (cfr. 72fra, par. 1.1) tende a mantenere vocazioni
egemoniche, non allo stesso modo potra atteggiarsi nel diritto pubblico e,
segnatamente, nel diritto costituzionale.

1.1. Modalita di approccio all’attivita di comparazione «problem and
case method»

Quali sono le principali 7odalita di approccio all’attivitd di compara-
zione? Il comparatista utilizza, tendenzialmente, due diversi approcci, co-
nosciuti come mzetodo problematico (problem method) oppure come metodo
casistico (case method). Entrambe le metodologie sono «apprezzabili» purché
siano applicate correttamente, siano cioé coerenti con gli oggetti da compa-
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rare. Del resto, non pare sia attualmente possibile rinvenire «un canone
metodologico sicuro», lasciando, talvolta, il campo all’ausilio che il ricerca-
tore trova nella sua esperienza o nelle sue potenzialita cognitive [cfr. Zweigert
e Kotz 1984, 35].

1l problem method pone al centro dell'indagine comparativa un problema
concreto, depurandolo di quegli elementi che non sono necessari, come la
sussistenza di categorie logiche o questioni concettuali [Lombardi 1986, 341,
mentre il case method si caratterizza per lo studio e 'esame di casi giudiziari di
uno o pit diritti stranieri. Le due modalita non si escludono a vicenda e la loro
scelta dipende dagli obiettivi e dall’oggetto della comparazione.

1l metodo problematico presuppone I'analisi di tutti i formanti. Alla base
c’¢ un problema giuridico di carattere pratico e, dunque, € importante per il
ricercatore conoscere le soluzioni date a quel problema dalla dottrina, dalla
giurisprudenza costituzionale (e non), dal legislatore, dalla prassi parla-
mentare, ecc. I problemi nel diritto costituzionale si pongono con frequenza:
dalla garanzia dei diritti di liberta allo szatus dei parlamentari, dall’efficacia dei
decreti-leggi all'impatto del diritto comunitario sull’'ordinamento nazionale,
dall’affidamento dell’incarico di governo alla nomina dei senatori a vita, ecc. Il
metodo problematico consente di procedere per via induttiva sulla base dei
materiali esaminati [cfr. zbidens].

1l metodo casistico si caratterizza per 'esame di casi giudiziari decisi da
corti operanti in uno o piti ordinamenti stranieri, con finalita sia di studio che
di verifica delle soluzioni che sono state fornite e di comparazione con il diritto
conosciuto dal ricercatore. Questo approccio, utilizzato con frequenza nel
diritto privato, & meno fruibile nel diritto pubblico, dove la comparazione si
svolge tanto sul piano orizzontale, che su quello verticale, in cui si esaminano
fatti e cause anche con 'uso del metodo storico (cfr. supra, cap. I, par. 1). La
presentazione di casi giudiziari fu utilizzata nel c.d. approccio fattuale, divenuto
noto ai giuristi con la esperienza dei Cornell Seminars (cfr. infra, par. 2.1).
Tuttavia, seppure non cosi frequente come nel diritto privato, I'utilizzo dei casi
per la didattica universitaria ha avuto diffusione prima fra gli studenti an-
glosassoni [Murphy e Tanenhaus 1977; Cappelletti e Cohen 1979] per essere,
in tempi recenti, pitt ampiamente utilizzato [Tarchi 1999; anche Lupoi 2001].
Il vantaggio dell’utilizzo di questi materiali, se da una parte avvicina lo stu-
dente allo «stile» dei diversi sistemi giuridici, dall’altra, mette in luce le carenze
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dell’apprendimento delle lingue straniere nelle facolta dove il diritto compa-
rato, sia privato che pubblico, ¢ materia di inseghamento obbligatorio.

1.2. L’approccio fattuale (factual approach»)

Il metodo dell’approccio fattuale utilizzato a Cornell ebbe successivamente
fortuna in vari Paesi, fra cui anche I'Italia, dove continua ad essere utilizzato,
nell’ambito della ricerca comparatistica su istituti tipici del diritto privato, come,
ad esempio, il contratto, I'illecito civile ela proprieta. Allabase di questometodo
vi era la predisposizione di un questionario, in cui ogni domanda era formulata
attraverso I'esposizione di un case. Il problema preliminare imposto alla ricerca
fu, infatti, quello di omologare le risposte date a quesiti identici, e cioe che
avessero avuto una medesima interpretazione da parte di tutti i partecipanti e,
per fare cio, fu necessario utilizzare categorie astratte, riconosciute erga omnes.

La novita di questo approccio consiste(va) nella comparabilita dei fatti.

I questionari contenevano domande susituazioni difatto (factual situations)
— e la soluzione di problemi applicativi —, cui il relatore, dimenticandosi della
provenienza, poteva liberamente rispondere nel modo pit vario, utilizzando un
articolo di legge, come dati desunti dall'insegnamento, piuttosto che fermarsi
alla soluzione giurisprudenziale [cfr. Sacco 1992b, 56], dovendo, talvolta, di-
mostrare di conoscere il «gioco» dei formanti (cfr. supra, cap. 111, par. 2).

All'interno del questionario, possono trovarsi domande relative alla so-
luzione, in un dato ordinamento giuridico, del case-law proposto; alla soluzione
del caso in altri formanti legali (normativi, dottrinali); alla presenza o no di
concordanza fra i formanti (in particolare, fra le posizioni della doctrine,
comprese le dissenting opinions nei casi principali); alla stabilita della soluzione
da un punto di vista diacronico; alla valutazione della soluzione prevalente-
mente come questione «di fatto» o «di diritto». Pud essere, inoltre, richiesto ai
destinatari del questionario di indicare se vi siano altri formanti, a carattere
meta-legale, che interessino la soluzione del caso (formule politiche, fattori
economici, ecc.). Le difficolta, gia evidenziate, per I'utilizzo del factual ap-
proach per la comparazione del diritto pubblico non ne escludono I'ap-
plicabilita — come emerge da alcune esperienze nordamericane di inse-
gnamento [Cappelletti e Cohen 1979] — purché sia sempre presente «una
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doppia consapevolezza: quella delle differenze (o delle analogie) delle categorie
logiche adoperate, e, ancora la precisa valutazione delle differenze (o delle
analogie) fra le esigenze pratiche messe a confronto» [Lombardi 1986, 34].

1.3. L’approccio funzionale (functional approach»)

Questo metodo, elaborato dalla dottrina statunitense, pone al centro
dell’analisi la funzione che l'istituto, la regola o, piti in generale, gli oggetti della
comparazione svolgono all'interno dei rispettivi ordinamenti. L’approccio
funzionale ¢ stato considerato un principio metodologico di base, dal quale
deriverebbero tutti gli altri principi metodologici, come I'ambito della ricerca,
idiritti frai quali svolgere la comparazione. Quest’ultima - si ¢ affermato — non
potrebbe essere svolta se gli elementi di fatto oggetto della comparazione non
assolvono alla medesima funzione [Zweigert e Kotz 1984, 371.

Il loro grado di omogeneita sarebbe misurato sulla base della funzione
svolta. La critica principale rivolta a questa dottrina ¢ rappresentata dal fatto che
il giurista deve tenere in considerazione I'atteggiarsi della cultura giuridica
dell’ordinamento oggetto di analisi e diverso dal proprio [Pegoraro e Rinella
2002, 51] e, dunque, la comparazione ¢ diversa dalla semplice giustapposizione
di testi giuridici, giacché essa deve tenere conto della interpretazione dottrinale,
dell’apporto dei diversi formanti, e, dunque, «delle diverse strutture delle idee,
dello sfondo storico e dei particolari aspetti procedurali e pratici relativi a ogni
questione» [ Yntema 1944, 557]. Le ragioni per cui il semplice testo normativo
non ¢é sufficiente ad avviare operazioni di comparazione sono varie. Fra queste,
possiamo ricordare la incompletezza e la cattiva redazione del testo, il rapporto
di relazione del testo con altre regole legali, la integrazione o la diversa ap-
plicazione operata dal formante giurisprudenziale [Constantinesco 1972, 152].

2. IL PROCEDIMENTO METODOLOGICO

Analogamente alle definizioni che potrebbero darsi per altre forme di pro-
cedimento conosciute nel diritto pubblico (amministrativo, legislativo), il proce-
dimento comparativo ¢ costituito da una serie difasi, concatenate e propedeutiche
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fra loro, con la finalita di giungere al raffronto fra modelli o soluzioni o istituti
appartenenti solitamente a ordinamenti diversi, per ottenere dei risultati piti o
meno applicabili, al termine delle f57 e delle operazioni di comparazione. Queste
fasi sono state identificate nella c.d. regola delle 3C e cioé la fase di conoscenza,
quella di comprensione e quella di comparazione [Constantinesco 1972, 103].
Tutte queste parti autonome del procedimento sono necessarie e ognuna di esse &
caratterizzata da regole, azioni e operazioni che il ricercatore ¢ tenuto a seguire.

La prima fase — quella di conoscenza — & dedicata allo svolgimento delle
attivita necessarie per la conoscenza dei termini della comparazione. Nella
seconda — quella di comzprensione — compito del ricercatore ¢ proprio quello
di comprendere, all'interno dei limiti geografici della comparazione, i for-
manti all'interno di ogni singolo ordinamento e, infine, nella terza fase —
quella di comzparazione — si procedera al confronto fra i diversi elementi
percepiti nei diversi ordinamenti giuridici. Puo esserci un’altra fase — quella di
applicazione dei risultati — che ¢ accidentale, giacché dipende dalle finalita
della comparazione, come, ad esempio, nelle ipotesi in cui I'attivita del ri-
cercatore ¢ esclusivamente finalizzata alla conoscenza.

Le fasi del procedimento metodologico sono:

a) susseguenti, nel senso che devono seguire 'ordine indicato (cfr. fig. 1):
I'una & propedeutica all’altra, come accade nell’attivita metodica;

b) complementari, giacché sono stabilite 'una in funzione dell’altra.

PROCEDIMENTO METODOLOGICO

Fase di CONOSCENZA

y

Fase di COMPRENSIONE

Fase di COMPARAZIONE

fig. 1.
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Analoga rappresentazione grafica pud essere espressa con una piramide
tagliata in tre sezioni orizzontali: quella di base, in cui si acquisiscono gli
elementi di conoscenza; quella mediana, relativa alla comprensione di questi
elementi, e quella superiore, della comparazione in senso stretto [Con-
stantinesco 1972, 104]. Tuttavia, all'interno di un discorso sul metodo, ac-
canto alla concatenazione di cio che deve essere fatto per procedere all’analisi
comparatistica, il ricercatore deve tenere presente I'esistenza di presupposti e
circostanze in cui I'azione viene posta in essere.

2.1. La fase di conoscenza

La prima fase ¢ quella di conoscenza degli oggetti della comparazione. In
proposito si fa rinvio a quanto osservato nel capitolo terzo e, in particolare, nei
paragrafi su «percezione e oggetti da comparare» (par. 1) e sulla «scomposi-
zione dei formanti» (par. 2.2). Sono riconducibili a questa fase tutte le opera-
zioni di raccolta di informazioni, di materiali di studio, che, solitamente, si
svolgono durante lo svolgimento di viaggi nei Paesi scelti per 'indagine com-
paratistica. Il «viaggio» identifica un percorso culturale necessario per il com-
paratista in cui «il mito addita il cammino per la maturazione della personalita e
la conquista di una pit compiuta esperienza» [Ascarelli 1952, LI], da comu-
nicare ad altri. Questo percorso di iniziazione ¢ stato definito bustrofedico, nel
senso che si muove dall’esterno (E) — dai modelli stranieri verso I'interno (I): il
diritto nazionale —, per poi procedere a ritroso, seguendo linee parallele, ana-
logamente a quanto avveniva quando ancora i campi venivano arati con i buoi. Il
comparatista, nel suo percorso, svolge «un ruolo mediatico tra I'ordinamento
straniero e 'ordinamento proprio, tra la mentalita del giurista straniero e la
mentalita del destinatario finale, del giurista nazionale» [Alpa 2004, XXII].

All'inizio del percorso, vi ¢ una percezione attenuata, che col passare del
tempo andra consolidandosi, consentendo di mettere a fuoco gli oggetti della
comparazione, anche con viaggi successivi. Richiamando la geografia di
Wigmore e le affinita fra il comparatista e il geografo (cfr. supra, Introduzione,
par. 3), costituirebbe un paradosso se il primo operasse come il geografo del
Piccolo principe di Saint-Exupéry, che disegnava le carte geografiche sulla
base delle informazioni che altri gli portavano.
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Le conquiste della tecnologia, che rendono disponibile una massa
enorme di dati e informazioni, non possono sostituire per il ricercatore — ad
avviso di chi scrive — I'idea del viaggio, potendo, piuttosto, essere di ausilio
alla definizione di un itinerario virtuale, che successivamente dovra essere
sviluppato e compiuto in termini reali. Senza questo passaggio, appare im-
probabile, ad esempio, che una ricerca costituzionalistica possa

mettere in luce il volto o la forma fondamentale dei processi storici che, in
un determinato periodo, ne rappresentano il nucleo centrale, individuan-
do nell’analisi, assieme ed oltre alla «costituzione sostanziale» o eventual-
mente a quella «formale», anche la «costituzione materiale» o «formula
politica» dell’ordinamento [Bognetti 1994, 167].

Senza un serio approccio metodologico, il ricercatore rischia di non
svolgere alcuna effettiva attivita di comparazione, indulgendo, piuttosto, in
attivita prevalentemente decorative [cfr. Lombardi 1986, 10], senza alcun
valore epistemologico.

Su queste basi gli ordinamenti possono essere prima descritti e poi stu-
diati e, successivamente, scomposti nei loro formanti, passando da una per-
cezione limitata a una loro comprensione comparativa. Il passaggio dalla
prima alla seconda «eé assicurato dallo schenza comparativo» [Constantinesco
1972, 1111.

In che cosa consiste uno schema comparativo?

All'inizio di ogni indagine comparativa occorre porre un problema, una
ipotesi dilavoro, il proprio «itinerario di viaggio», «“I'idea”, senza la quale nel
mondo del pensiero nulla puo fiorire» [Zweigert e Kotz 1984, 36]. 1l pro-
cedimento di scomposizione dei termini della comparazione mette in evi-
denza una serie di problemi distinti che rientrano nello schema comparativo,
in cui tutti gli elementi devono trovare collocazione, qualunque sia la loro
natura («istituzionale o strutturale, formale o materiale, concettuale o fun-
zionale, ideologica o politica») [Constantinesco 1972, 112].

Ma come fa il giurista a percepire nella sua completezza il termine da
comparare? E necessario che segua alcune regole. Ne sono state prese in
considerazione cingue:

a) il termine da comparare deve essere studiato per come & nella realta;

b) il termine da comparare deve essere esaminato nelle sue fonti originali;
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¢) il termine da comparare deve essere studiato nella complessita e nella
totalita delle fonti del diritto;

d) il rispetto della gerarchia delle fonti nell’ordinamento esaminato;

e) il termine da comparare deve essere interpretato secondo il metodo
ermeneutico dell’ordinamento cui appartiene [Constantinesco 1972, 115].

La prima ¢ quella di acquisire una conoscenza il pin possibile ap-
profondita degli elementi da comparare, che privilegi i profili operazionali,
piuttosto che le proposizioni declamatorie (cfr. supra, cap. III), nell'acqui-
sizione dei materiali, del package necessario per iniziare la ricerca. In questa
fase, ¢ possibile che il ricercatore si trovi in presenza di antinomie — ad
esempio, fra la dottrina e la giurisprudenza, fra il testo normativo e una certa
interpretazione di una corte —, ma, in ogni caso, & tenuto a una ricostruzione
del termine da comparare che non sia influenzata dall’ordinamento in cui egli
stesso opera.

Cio costituirebbe una delle insidie pit gravi dell’attivita del comparatista e
tenderebbe a svilire la ricchezza culturale che rende ogni ordinamento unico,
attraverso una vera e propria falsificazione delle immagini, ove non si sia
trattato di una errata percezione dell’oggetto da comparare (cfr. supra, cap. I11,
par. 1). In tale prospettiva, si inquadra la critica formulata dalla dottrina
giuspubblicistica alla esperienza svolta fra il 1960 e il 1968 presso la Law
School di Cornell (Cornell Seminars), non tanto per I'importante lavoro pro-
mosso da Rudolf Schlesinger — professore di diritto comparato, volto alla ri-
cerca di un nucleo comune tra i principali sistemi giuridici del mondo in tema
di formazione dei contratti [Schlesinger 1968] — quanto per il fatto che I'im-
ponente materiale utilizzato fosse stato ridotto a uno schema comprensibile in
maniera uniforme da giuristi diversi per formazione e origine, precludendo, in
tal modo, la comparazione per differenze [Lombardi 1986, 32]. Pur condi-
videndo 77 toto questa conclusione, va detto che il metodo introdotto con i
Cornell Seminars continua ad essere utilizzato in progetti di ricerca sul comzmon
core del diritto privato europeo, ma potrebbe essere sperimentato nel campo
del diritto amministrativo, con riferimento a quelle parti concettualmente le-
gate all’istituto del contratto, come potrebbe essere, ad esempio, la formazione
dell’atto amministrativo e il relativo procedimento.

La seconda regola riguarda la comparazione dei termini nelle fonti origi-
nali: per poter procedere efficacemente nel procedimento comparativo, oc-
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corre studiarli e conoscerli separatamente. Hug, riportando il pensiero di
John Selden (cft. supra, cap. 1, par. 2), metteva in evidenza come gia dal XVII
secolo fosse noto il rapporto fra studio, conoscenza separata dei termini e
validita teorica e pratica della comparazione medesima [Hug 1932, 1047].
Come raccogliere queste fonti, selezionarle, classificarle, oltre ad assicurarsi
che esse siano scientificamente attendibili? Il valore (e la utilita) della ricerca
comparatistica dipende proprio dal rigore con cui queste operazioni vengono
affrontate. Non soltanto il ricercatore, ma anche lo studente che, alla fine del
suo percorso di studio, sceglie se avere un approccio compilativo o di ricerca,
sa bene che deve confrontarsi con questo problema e, nel caso opti per la
scelta piti impegnativa, dovra materialmente allestire un viaggio di ricerca,
come, del resto, hanno fatto i ricercatori alle prese con la prima, importante,
ricerca a carattere comparatistico. In tale contesto, diviene strutturale la co-
noscenza della lingua dell'ordinamento in cui & ricompreso il termine da
comparare.

Peraltro, la conoscenza diretta degli ordinamenti da analizzare rap-
presenta una condizione necessaria per procedere a una vera comparazione.
Si tratta di un problema di educazione del comparatista: egli pone in essere un
reale raffronto soprattutto se si ¢ formato per un adeguato periodo nei Paesi
di cui si sta occupando [Hamson 1950, 671].

La conoscenza linguistica rappresenta il principale ostacolo alla compa-
razione. Per comparare & importante conoscere la lingua, che & condizione
necessaria per accedere alle fonti del diritto straniero. Pur rinviando ad altro
capitolo questo specifico tema (cfr. 72fra, cap. V), si pud qui richiamare, da un
altro punto di vista, 'importanza delle conoscenze linguistiche per la circo-
lazione, fuori dagli angusti confini «locali», di importanti studi scientifici.

La terza regola metodologica riguarda lo studio del termine da comparare
in relazione alla pluralita delle fonti giuridiche che sono in vigore in un de-
terminato ordinamento e in un momento storico definito. Riprendendo la
descrizione della fase di conoscenza, si & precedentemente chiarito come il
ricercatore non dovrebbe lasciarsi ingannare dalla lettura della sola fonte
prima facie applicabile, per procedere nel suo percorso comparatistico. Ad
esempio, la lettura di una carta costituzionale puo rivelare la presenza di di-
sposizioni molto dettagliate sul controllo di costituzionalita delle leggi. Cio
non implica, tuttavia, che la prassi degli Stati scelti per la comparazione sia
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conforme al disegno costituzionale oppure se vi siano fattori politici, sociali,
economici, ecc., che possano vanificare la presenza delle norme «che di-
ventano cosi dei simboli astratti senza un’effettiva applicazione» [Con-
stantinesco 1972, 151]. Come si € gia osservato, il comparatista & tenuto a
dissociare le mere declamazioni — frequenti nelle costituzioni e nei testi
normativi — da quelle che sono le regole operazionali e, di conseguenza, deve
cogliere la reale applicazione della regola giuridica (cfr. supra, cap. III). In
ordine, poi, al sistema delle fonti all'interno di un determinato ordinamento,
va detto che l'esistenza (e la stratificazione) di una pluralita di fonti influisce
sul procedimento metodologico: il comparatista deve esaminare 'oggetto del
suo studio nei diversi livelli di soluzione in rapporto alla scala gerarchica in cui
le fonti trovano collocazione.

La quarta regola metodologica & rappresentata dal rispetto della gerar-
chia delle fonti nell’ordinamento relativo al termine da comparare: per
«fonte» qui intendiamo qualunque fattore che contribuisce alla elabora-
zione e alla formazione di una norma giuridica, mentre per «gerarchia delle
fonti» I'ordine di priorita che governa i reciproci rapporti fra norme [b:-
dem, 152]. Tali relazioni si atteggiano, tuttavia, diversamente a seconda che
si tratti di un ordinamento di czvz/ law oppure di uno di common law, e
questo rende particolarmente difficile il mestiere del comparatista, tenuto a
registrare le variazioni pit o meno profonde della gerarchia delle fonti in
ogni singolo ordinamento.

Un’altra regola metodologica — la guinta — prevede che il termine da
comparare sia interpretato alla luce del metodo interpretativo utilizzato nel-
I'ordinamento cui il termine medesimo appartiene. Si € piu volte ripetuto
come l'interpretazione di un istituto giuridico di un ordinamento straniero
con gli occhi del giurista «interno» pud produrre gravi errori — analogamente
a quanto accadeva agli etnologi del diritto, che studiavano le istituzioni dei
popoli antichi con I'occhio dei civilizzatori, e cid aveva prodotto dei risultati
sbagliati [/bzden, 161] — e, dunque, il corretto m0do di interpretare il termine
straniero da comparare puo ritenersi quello seguito dai giuristi che operano in
quell’ordinamento. Attraverso I'interpretazione gli enunciati normativi pre-
senti in quell’ordinamento divengono oggetto di un’analisi, che tende a essere
sempre pill accurata e precisa, ma dzversa per ogni ordinamento studiato, non
essendo la comparazione uno strumento d’interpretazione a carattere uni-
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versale. Ciascun ordinamento si caratterizza, pertanto, per le peculiarita del
suo metodo interpretativo [Fontana 1938, 106; David 1950, 12] e, di con-
seguenza, si pud correttamente ritenere che il significato attribuito nel-
I'ordinamento X all’enunciato Y" sia diverso da quello ritenuto dal compa-
ratista il solo possibile (Y) o il semanticamente corretto (Y?) e cid varrebbe,
anche se in misura meno intensa, ove il raffronto avvenga all'interno di un solo
ordinamento [Constantinesco 1972, 162].

2.1.1. I'modelli nella comparazione. Origine, mutazioni e circolazione

11 termine mzodello — inteso come schema rappresentativo di un fenomeno
che appartiene alla sfera dell’esperienza [Hart 1966, 125] — ¢ utilizzato nelle
scienze giuridiche a partire dalla fine degli anni Sessanta, soprattutto nel
campo filosofico-giuridico. Anche se nel diritto comparato I'uso del termine &
meno approfondito che in altre scienze (cfr. perd Lupoi [2001, 47]; Pegoraro
e Rinella [2002, 621), lo studio di 7zodelli «adeguati» rappresenta una delle
operazioni pit frequenti, e necessarie, per avviare il procedimento metodo-
logico. L’adeguatezza del modello implica la necessita di «tenere conto della
realta empirica del diritto», di cui deve riprodurre i caratteri principali [Hart
1966, 261, con la conseguenza che non tutti gli schemi qualificati come mo-
delli possono ritenersi utili per la ricerca, dovendosi preferire I'utilizzo di
prototipi o modelli esemplari. 1l comparatista costituzionalista avvia sempre la
sua ricerca utilizzando schemi classificatori elaborati proprio sulla base di
ordinamenti che fungono da punto di riferimento, e cioé dai c.d. prototipi [de
Vergottini 2004, 40].

II termine «modello» implica «di per sé un’idea di classificazione, di
una sintesi della complessita attraverso categorie logiche» [Pegoraro e
Rinella 2002, 62]. La classificazione implica la definizione in categorie (o
classi) degli oggetti di analisi, attraverso la individuazione dei tratti pecu-
liari di tutti gli oggetti che possono essere riconducibili a quella classe. La
dottrina ha individuato, esemplificativamente, dei criters che consentono di
procedere a classificazioni, come ad esempio la titolarita del potere, la
presenza — per i modelli di costituzione — di procedimenti aggravati di
revisione costituzionale, ecc. La definizione di un prototipo — e, dunque,
dello schema rappresentativo — non esaurisce la possibilita di individuare
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elementi accidentali dello schema di base, arricchendo, cosi, le prospettive
di ricerca.

In un precedente capitolo si & cercato di fornire un esempio di formanti in
movimento (cfr. supra, cap. I1I, par. 1, fig. 9). La dinamicita caratterizza il
diritto e i suoi modelli che mutano senza sosta, per lenta evoluzione [Sacco
1992b, 133]. Tali nutazioni possono essere originali, innovative, oppure
derivate da un altro modello e, in tale seconda ipotesi, sono definite zzita-
zioni. Tuttavia, le variazioni dei modelli non possono considerarsi per cio
stesso rilevanti. Per essere tali ¢ necessario che provengano da un soggetto
dotato di autorita: lo studente sa bene che una risposta illogica a una domanda
d’esame non pud, almeno sotto il profilo sincronico, entrare a far parte di un
ordinamento giuridico.

Loriginalita nei modelli giuridici — come ¢ accaduto per Uombudsnan
scandinavo — & fenomeno assai raro e poco analizzato nella letteratura scien-
tifica. I modelli originali possono derivare da una rottura costituzionale oppure
da una consapevole scelta politica o da fenomeni strutturali rinvenibili in un
determinato ordinamento [zbidenz, 146], ma non sempre ¢ facile distinguere i
caratteri di originalita, potendoli, ad esempio, confondere con i crittotipi che
rivivono in particolari condizioni. Su questa base, ci si potrebbe chiedere se, ad
esempio, il modello delle comunita autonome spagnole abbia carattere di
originalita — derivata dalla rottura operata dalla Costituzione del 1978 — oppure
rappresenti un modello in qualche misura derivato dalla Costituzione del 1931.
La creazione di un modello originale puo essere legata a processi di raziona-
lizzazione, tanto per assimilazione — come accade nelle ipotesi di trattamento
eguale di casi perché dotati di elementi di analogia — quanto per dissimzilazione,
nelle ipotesi di trattamento differenziato di casi che presentano un elemento
differenziale; inoltre, I'innovazione puo detivare dalla diversa interpretazione
di una proposizione nota, formulata dallo stesso autore o da altri interpreti. Le
imitazioni sono state variamente classificate [Sacco 1992b, 136; Pegoraro e
Rinella 2002, 66]. Analogamente per quanto accade per i formanti pit noti,
sono state suddivise in imitazioni dottrinals, legislative e giudiziarie.

Per quanto riguarda la dottrina, si puo ricordare, ad esempio, che il
grande successo del comzmon law sarebbe stato molto pin difficile senza la
circolazione dei Commentaries on the Laws of England (1765-69) di Black-
stone, di cui furono stampate innumerevoli edizioni, anche in America, op-
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pure delle edizioni ridotte per studenti del Pennsylvania Blackstone, a cura di
J. Reed del 1871, o del popolarissimo American Student’s Blackstone di R.M.
Kerr del 1858. Il contributo teorico di comparatisti come Wigmore, Rabel,
David, Kahn-Freund, Gorla, Lombardi, Cappelletti, Zweigert, Schlesinger,
Sacco [cfr. Riles 2001] — per citare soltanto alcuni nomi — ha esercitato
un’enorme influenza sulla dottrina di numerosi Paesi.

Intersecandosi e talora combinandosi con quelle dottrinali, le imitazioni
legali si verificano quando il legislatore imita un modello adottato da un altro
legislatore. I’esempio generalmente addotto ¢ quello dell'imitazione del Co-
dice napoleonico, ma ve ne sono altri nella storia costituzionale, come I'imi-
tazione della Costituzione di Cadice del 1812 da parte dei costituenti del Regno
delle Due Sicilie del 1820, e del Piemonte nel 1821 — che intitolarono la carta
costituzionale Costituzione politica spagnola—, del Portogallo, della Grecia e del
Messico. Ad esempio, il legislatore tedesco ¢ stato influenzato da norme di
diritto straniero, a partire dall’ Handelsgesetzbuch (codice commerciale) del
1897, anche se il procedimento di imitazione ¢ passato attraverso le opinioni, in
tedesco, degli accademici tedeschi. In ogni caso, come ricordano alcuni autori,
la comparazione operata dal legislatore appare in qualche misura apologetica
ed ¢ funzionale al riaffermare la bonta della soluzione tedesca e il rigetto delle
soluzioni normative straniere [Markesinis 2003, 168, 173].

Il terzo gruppo in cui sono state classificate le imitazioni é relativo a quella
giudiziale. 1 giudici sono tradizionalmente meno orientati, rispetto al legi-
slatore o al pratico, ad occuparsi delle sentenze provenienti dalle corti di altri
Paesi. Il fenomeno — attualmente in forte sviluppo per I'impulso dato all’'uso
della comparazione dalla giurisprudenza delle corti europee — si riferisce
tanto all zmtazione diretta di giudici da parte di giudici, che all'imitazione 4
mezzo di intermediari, come nel caso che i giudici siano aperti a imitazioni
giudiziarie transnazionali [Sacco 1992b, 138].

Le imitazioni possono avvenire a seguito di una conquista — e si parla
allora di zmposizione —, a una scelta volontaria, di pura forza — e si ha un
fenomeno di recezione — o dallo spostamento di un popolo in un altro terri-
torio, in cui vi & un trapzanto [Pegoraro e Rinella 2002, 66].

Quali sono le cause di queste imitazioni?

Le due principali cause di imitazione, comunemente individuate dalla
dottrina, sono I'zmposizione e il prestigio del modello.
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Nel caso di zmposizione — e cioé di una imitazione dovuta a pura forza —, il
processo ¢ reversibile con il cessare del rapporto di forza, come accadde, ad
esempio, alla fine del dominio europeo nelle colonie; nelle ipotesi di imita-
zione dei modelli di prestigio, «I’elemento che pit generalmente ¢ alla base
della recezione ¢ il desiderio di appropriarsi delle attribuzioni altrui, quando
queste attribuzioni siano caricate di una qualitd che non sappiamo come
chiamare, se non con il nome “prestigio”» [Sacco 1992b, 148].

2.1.2. La comparabilita

Richiamando le osservazioni svolte a proposito di formanti e di oggetti
della comparazione (cfr. supra, cap. I1I), € stato posto in evidenza come le
singole componenti all'interno degli ordinamenti giuridici si pongano in re-
lazione fra di loro e il comparatista studia questi rappotti ove debba svolgere
un’analisi comparativa. Cio accade, solitamente, per lo studio e il raffronto di
istituti comuni a pit ordinamenti, e cio¢ che abbiano la stessa struttura o
funzione. Di conseguenza, la comparazione pud essere avviata laddove vi sia
un minimo di contatto — ma anche divergenza — fra gli oggetti da comparare
[Rava 1934, 56; Fontana 1938, 138]. L’elemento della comparabilita ¢ pre-
supposto necessario tanto quando il termine della comparazione sia un or-
dinamento, quanto se si tratti di un singolo Zstituto.

In particolare, per indicare questa relazione fra due (o pit) ordina-
menti si dice che tendenzialmente essi debbono essere om0gencei, e cioé che
debbano appartenere alla medesima forma di Stato. Tuttavia, non si puo
escludere che la comparazione avvenga fra ordinamenti che siano ispirati a
principi diversi. In tal caso, il comparatista deve porre una maggiore at-
tenzione ai profili sostanziali che caratterizzano i termini della compara-
zione. In tale circostanza, appare maggiormente visibile la dissociazione
fra declamazioni e regole operazionali, cui si ¢ fatto riferimento in un
precedente capitolo (cap. III). Il problema della comparabilita fra ordi-
namenti eterogenei ha riguardato, ad esempio, il confronto fra istituti
appartenenti al c.d. soczalist law e alla tradizione giuridica liberale. Se
prendiamo, ad esempio, un ordinamento come quello della Cina ci ren-
diamo conto delle enormi differenze che lo separano dagli ordinamenti
dell’area occidentale e, tuttavia, lo svolgimento di attivita di zzcro-
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comparazione & frequente per la soluzione di problemi legati alla circola-
zione dei traffici giuridici, prevalentemente, dunque, in ambito privatistico
e societario. La correttezza scientifica della comparazione avente ad og-
getto termini eterogenei ¢ stata supportata dalla dottrina, che ha distinto
fra elementi «determinanti» ed elementi «fungibili» (cfr. supra, cap. 111,
par. 2) [Constantinesco 1971, 2231, oppure ha messo in luce gli «elementi
di base» e le trasformazioni di questi elementi attraverso il movimento di
un caleidoscopio [Wigmore 1941].

11 problema non si pone, almeno in questa misura, se la comparazione
avviene fra ordinamenti omogenei, come testimoniano molteplici studi com-
parativi sulla forma di governo, sull’organizzazione costituzionale, la giustizia,
i diritti fondamentali. Tuttavia, come si & gia osservato, la comparazione fra
ordinamenti omogenei ¢ sconsigliabile ove essi non presentino alcun ele-
mento di divergenza. In proposito, merita di essere segnalato che 'uso del
metodo comparativo deve essere accompagnato, in ogni caso, da cautele ove il
termine di comparazione si riferisca a Stati di nuova indipendenza o in
transizione, per il potenziale contrasto fra le regole formali introdotte e dif-
ferenze strutturali originarie [de Vergottini 2004, 34]. Analoga riflessione
puo essere svolta per i Paesi di nuovo ingresso nell'Unione europea, cui
vengono richiesti standard politico-istituzionali di non sempre facile com-
patibilita con le strutture preesistenti.

Il tema della comparabilita riguarda anche singoli zsz:tuti, che possono
ritenersi omogenei se abbiano in comune degli elementi di base, che identi-
fichino quel determinato istituto, anche se il grado di comparabilita deve
essere commisurato al fatto che gli ordinamenti, in cui l'istituto stesso ¢ in-
serito, siano omogener oppure eterogenei. Nel secondo caso, il comparatista
deve porre molta attenzione soprattutto alle regole di funzionamento dell’i-
stituto e tenere conto del functional approach e cio¢, come si & detto, delle
funzioni che sono alla base delle diverse soluzioni organizzative (cfr. supra,
par. 1.3).

2.1.3. 1l «tertium comparationis»

Il giudizio comparativo presuppone che il ricercatore determini pre-
ventivamente un 7zodello di riferimento, che, sulla base delle finalita imposte
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alla sua ricerca, rappresenti un parametro in base al quale formulare il giudizio
medesimo fra i due termini della comparazione. Questo parametro ¢ definito
tertium comparationis e rappresenta, secondo una parte della dottrina, un
elemento essenziale del metodo comparatistico [Zweigert e Kotz 1984, 30;
Vagts e Cappelletti 1988, 4211, che consente di valutare preliminarmente la
omogeneitd dei termini della comparazione.

Il modello di riferimento € astratto e cioé si colloca all’esterno dei diritti
oggetto di studio e, dunque, non descrive realta giuridiche preesistenti,
proprio per impedire che il raffronto possa essere influenzato dal ricercatore,
attraverso 'introduzione nel procedimento comparativo di presupposti da
cui possono derivare modelli ideali prefabbricati ed emergere gli stilemi del
sistema giuridico di appartenenza. Il tertium comparationis rappresenta un
comune punto di partenza dell’analisi comparativa [Reitz 1998, 622], ma non
potrebbe considerarsi un modello di riferimento ove lo confondessimo con il
modello nazionale. Perché? Come abbiamo detto nel giudizio comparativo vi
sono #re elementi: 4) cio che viene comparato; detto anche comzparatum (A); b)
cio che si deve comparare, il comzparandum (B); c) il tertium comparationis o
modello di riferimento (C). Dunque, ove assimilassimo — per qualunque ra-
gione — il comparatum con il tertium comparationis (A = C), gli elementi
comparativi sarebbero dedotti dal solo modello nazionale che verrebbe
comparato con un altro (B) [de Vergottini 2004, 37]. Ad esempio, se intendo
comparare la disciplina della «sfiducia individuale» (a un singolo ministro) in
Italia con quella di uno o piti ordinamenti a forma di governo parlamentare,
devo, preliminarmente, chiarire cosa intendo per «sfiducia individuale» e
definirne gli elementi che consentono di individuarlo — cause di sfiducia,
soggetti abilitati a richiederla, procedura, garanzie di tutela per il ministro
oggetto di sfiducia, distinzione con istituti simili -, e soltanto dopo questa
ricognizione posso scegliere un modello astratto di sfiducia individuale da
utilizzare come tertium comparationis. Ulteriore operazione ¢ costituita dal-
I'esame dell’istituto della sfiducia individuale nel sistema italiano (comzpara-
tum) e negli altri ordinamenti che ho scelto per la comparazione (comzpa-
randum) ed emergeranno cosi analogie e differenze con il modello astratto
preso a riferimento.

Non ¢ detto, tuttavia, che vi sia corrispondenza fra il modello astratto
delineato e una figura organizzatoria corrispondente e cio implica la necessita
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di individuare la funzione alla base della formula o della qualificazione for-
male [sbzden, 38]. L’approccio funzionale consente di accertare come sia
stato risolto uno specifico problema in ordinamenti diversi e di giungere alla
formulazione di equivalenze (functional equivalence): in ogni ordinamento la
soluzione fornita puo essere diversamente compatibile con il modello —
astratto — di riferimento, ma nulla impedisce al comparatista di analizzare in
che modo ciascuna diversa soluzione presenti similitudini e divergenze con il
modello teorico [Reitz 1998, 623].

2.2. La fase di comprensione

Nel procedimento metodologico, alla fase di conoscenza fa seguito quella
di comprensione, in cui & necessario che il comparatista proceda a rezntegrare il
termine della comparazione nel proprio ordinamento, cimentandosi con il
gioco dei formanti legali e con le relazioni che essi intrecciano fra loro, e con i
meta-formanti (cfr. supra, cap. III, par. 4), che lo obbligano ad uscire da un
ambito esclusivamente giuridico. Cio non ¢ facile e presuppone una sz
gnificativa esperienza comparatistica — come si € cercato di evidenziare nel
rapporto fra percezione e oggetti della comparazione —, che consenta di co-
gliere le relazioni intercorrenti fra (almeno) due regole operanti in due am-
bienti, con proprie peculiarita culturali, giuridiche, economiche, geografiche,
storiche e sociali diverse [Constantinesco 1972, 175].

Questa fase del procedimento mette a nudo le difficolta che possono
incontrare le analisi comparatistiche avviate soltanto attraverso affrettate
raccolte di materiali, senza il contatto diretto con il Paese che si & scelto di
comparare, che presuppone un itinerario di viaggio per conoscere I'atmosfera
immateriale di cui si impregnano i formanti. A tal proposito, come potrebbe,
ad esempio, essere trascurato il fattore religioso o quello climatico per com-
prendere lo spirito di un popolo e, dunque, lo spirito delle sue leggi (Mon-
tesquieu)? Dunque, il comparatista non puo isolare il fenomeno giuridico che
si propone di studiare senza prendere in esame le cause politiche, sociali,
economiche, religiose che lo hanno determinato, cosi come anche gli effetti
che queste cause hanno prodotto [Monaco 1936, 13]. A differenza dei per-
corsi procedimentali che riguardano il diritto pubblico interno — in cui vi € un
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termine per la conclusione di una fase specifica —, nel procedimento meto-
dologico in questione, non soltanto questo termine non vi €, ma si presenta
indefinita anche la linea di confine fra la fase della conoscenza e quella della
comprensione, nonostante che i tratti peculiari delle due fasi siano nettamente
distinti [Constantinesco 1972, 180].

Nella prima, 'oggetto della comparazione viene percepito isolatamente:
possono esservi formanti legali diversi, studiati separatamente, giacché sol-
tanto nella seconda i singoli formanti vengono posti in relazione, fra diloro e
con altri componenti, come insiemi all’interno di una struttura complessa che
varia a seconda dello scambio, delle interferenze fra formanti, analogamente a
quanto avviene per i composti chimici. Cio vale, evidentemente, tanto nella
relazione fra formanti legali (legal formants), fra formanti legali e meta-for-
manti (meta-formants), nonché fra formanti esistenti e matrici di nuovi for-
manti (zeo-formants). Come ¢ stato, in precedenza, osservato, la com-
prensione dei diversi fattori dell’ordinamento e del termine da comparare &
poco problematica se gli ordinamenti scelti per la comparazione sono omo-
genei; nel caso inverso, il ricercatore pud «giungere a una corretta rico-
gnizione dei problemi soltanto se conosce esattamente gli elenzenti determi-
nanti del modello esaminato. L'analisi e la percezione di questi fattori con-
dizionano la comprensione del termine da comparare» [ibiden, 210].

2.3. La fase di comparazione

Nella fase che precede & stato definito il termine della comparazione. E in
questo momento del procedimento metodologico che una componente del
diritto straniero viene conosciuta e diviene strumentale alla comzparazione in
senso stretto. Cio evidentemente dipende, in modo particolare, dal grado di
accuratezza raggiunto dal ricercatore nelle prime due fasi del procedimento.
Ma occorre, in ogni caso, tenere separato lo studio del diritto straniero dalla
comparazione, giacché interi tomi di analisi dei diritti stranieri — o di com-
ponenti di esso — non costituiscono necessariamente un contributo alla
comparazione giuridica, nonostante generose autoqualificazioni per le quali si
utilizza spesso I'espressione «nel diritto comparato», come accade, talvolta,
per istituti del diritto costituzionale e amministrativo.
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Se la lettura — e lo studio — del diritto straniero manifestano la loro im-
portanza sin dal primo approccio con gli studi universitari cio & perché non
soltanto consentono di acquisire la conoscenza di materiali giuridici che
provengono da corti, Parlamenti, dottrine, ma anche favoriscono 'appren-
dimento di lingue e linguaggi giuridici diversi. Questi materiali costituiscono
una buona base culturale per entrare, anche se a piccoli passi, nella mentalita
dei giuristi di altri Paesi. Ed ¢ proprio per questa ragione che i materiali
proposti agli studenti di materie giuridiche dovrebbero essere tendenzial-
mente nella lingua di provenienza [Reitz 1998, 620].

L’arresto del procedimento metodologico alla fase di comprensione del
diritto straniero escluderebbe, tuttavia, che si possa parlare, in senso stretto,
di comparazione giuridica, dovendosi attribuire all’attivita procedimenta-
le svolta un valore prevalentemente decorativo rispetto al principale oggetto
di indagine, che deve essere sviluppato nell'intero percorso metodologico
[Constantinesco 1972, 11; Pegoraro e Rinella 2002, 41].

Sotto il profilo metodologico, nella fase di comparazione ¢ necessario ac-
clarare il contenuto della relazione fra i termini oggetto di analisi per cogliere
quali di essi abbiano una portata comparativa [Constantinesco 1972, 220].

Per concludere su questo punto, si puo osservare che una volta terminato
il procedimento metodologico, i risultati dell’analisi comparatistica possono
essere diversamente utilizzati, in relazione alle finalita stabilite all’inizio della
ricerca (cfr. supra, cap. II), e impegnare la «responsabilita morale del legi-
slatore», proprio per la funzione insostituibile della comparazione nella tec-
nica di produzione normativa [Pfersmann 2001, 288].






|l linguaggio
e la comparazione
giuridica

1. COMPARAZIONE E PROBLEMI LINGUISTICI

Uno dei principali problemi della comparazione giuridica ¢ quello del
linguaggio. Riprendendo la metafora del viaggio del comparatista, si puo
osservare che:

i nomi che si trovano sono il primo ostacolo del viaggio: essi presentano
spesso assonanze, che consentono una rapida collocazione delle categorie
mentali del viaggiatore: destano collegamenti irresistibili e paiono ren-
dere familiare cio che invece dovrebbe essere sentito come misterioso
[Lupoi 2001, 12].

Tuttavia, proprio partendo dai concetti elementari, dalle cose di ogni
giorno, il viaggiatore potrebbe constatare, ad esempio, che I'emissione verbale
utilizzata per indicare un certo oggetto non trova corrispondenza nella sua
lingua propria — e cio vale per le regole, il cui significato € in stretta relazione
con I'uso pratico che ne fa la comunita linguistica [Pfersmann 1992, 150] —,
come anche di non essere sicuro che il significato che attribuiva a quella
emissione tempo prima sia attualmente usata nello stesso modo. E cio si giu-
stifica per il carattere dinamico del linguaggio, che possiamo considerare in
permanente trasformazione.

Un esempio, sotto il profilo diacronico, di evoluzione linguistica puo
essere addotto con riferimento al mondo di comzmzon law, caratterizzato sin
dall’epoca dei Tudor dalla lingua inglese. Come ¢ noto, non era stata questa



92 CAPITOLO 5

sin dalle origini la lingua di veicolazione di questo modello, ma la lingua
francese — il Jaw french — introdotta dai normanni e utilizzata nelle corti
giudiziarie. Nonostante uno Statute di Edoardo IIT del novembre 1362, re-
datto in francese e seguito da una traduzione, che introduceva I'uso dell’in-
glese nelle corti, con la finalita di dare soluzione ai problemi derivanti dalla
cattiva comprensione del francese [Adams e Stephens 1901, 128], il law
french venne utilizzato sino al 1650, anno di pubblicazione di una serie di
Reports del giudice Coke, scritti completamente in inglese. Per tutto questo
lungo periodo, i giuristi di common law continuarono a usare parole del Jaw
french, come manor, felony, possession, money, plaintiff, defendant, pleading,
sentence, appeal, verdict, ecc. e, ancora oggi, la formula di promulgazione ¢ in
francese.

Ritornando alla originaria prospettiva, si puo rilevare che 'oggettivita
dell’'uso della parola — e, di conseguenza, la regolarita del suo uso — ¢ fon-
damentale per la sua sopravvivenza, considerato il valore sociale che le parole
rivestono. Per dare un esempio di oggettivita, ¢ stata utilizzata la parola
«quadrato». Se alcune persone osservano una tegola, ciascuno potrebbe dire
che la stessa ¢ quadrata: «ciascuno di essi ha come proiezione retinale della
tegola, un quadrilatero scaleno che & geometricamente diverso da quello di
ognuno degli altri». Ora, il termine che ¢ stato utilizzato e che si vorrebbe
oggettivizzare dovrebbe avere una base di similarita, tanto se considerato da
un punto di vista singolare — quello, ad esempio, di chi apprende —, quanto da
punti di vista distinti e simultanei, come quello di chi fa conoscere I'uso del
termine e chi lo apprende. Di conseguenza, «un termine ristretto a quadrati
perpendicolari all’angolo visivo soddisferebbe soltanto il primo requisito; un
termine che si applica a quadrati fisici in tutte le loro proiezioni scalene
soddisfa entrambi» [Quine 1960, 15].

11 carattere di oggettivita ¢ maggiormente frequente nel linguaggio di
altre scienze — medicina, matematica, chimica, economia, ecc. — piuttosto che
in quello giuridico, piti legato alle tradizioni culturali, all'uso che di esso si fa
nei diversi Paesi. Il problema non ¢ soltanto teorico, ma riveste una evidente
utilita pratica, perché ¢ destinato a incidere, ad esempio, sulle regole opera-
zionali, sul modo di funzionare di un certo istituto e di cid che vi & collegato.
Ad esempio, puo accadere che la risposta fornita dal traduttore, per indicare
un termine non presente nella lingua di destinazione, resti confinata nell’e-
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spressione testuale, senza alcuna contaminazione con I'ambiente culturale in
cui la parola ¢ usata, facendo comprendere al ricercatore le difficolta di un
dialogo fra due culture giuridiche (legal traditions), sostanzialmente diverse
[Jutras 2000, 781].

Come si ¢ gia osservato in precedenza (cfr. supra, cap. III, par. 1) la
presenza di un linguaggio condiviso & particolarmente importante per il
comparatista nel percorso di ricerca e individuazione dei formanti, proprio
perché puo, soprattutto, consentirgli di evitare interpretazioni errate e quelli
che, in generale, sono stati indicati come «i pericoli della comparazione».

11 contatto diretto del comparatista con i luoghi dove ha collocato il
termine da comparare appare imprescindibile anche per un’altra ragione,
richiamata in precedenza: accanto alla distinzione fra uso e menzione del
segno linguistico, & opportuno tenere conto anche del suo uso presente e di
quello passato [cfr. Kripke 1982, 19]. I dubbi sugli usi passati — che possono
corrispondere a un’evoluzione linguistica — impongono al ricercatore di ri-
considerare, attraverso 'interpretazione, significati cristallizzati nel tempo,
utilizzando meccanismi de-costruttivi che ci consentono di rendere evidente il
contesto semantico in cui I'espressione linguistica viene utilizzata [Goodrich
2001, 2034], ma anche di rendere partecipe il viaggiatore/comparatista di
avvenimenti politici, culturali, sociali che accadono in un luogo determinato e
le cui conseguenze si riverberano sui tratti peculiari degli ordinamenti co-
stituzionali. Ad esempio, come deve essere interpretata 'espressione «diritti
umani» o «diritti fondamentali» dopo gli attentati terroristici di questi anni
(New York, Madrid, Londra), oppure ancora «terrorismo»? Il linguaggio
puo costituire uno strumento per mettere in evidenza, ad esempio, problemi
di bilanciamento fra i diritti fondamentali riconosciuti e protetti dalle carte
costituzionali o dalle convenzioni internazionali — le enunciazioni de-
clamatorie — e la loro «mortificazione» nella pratica messa in atto di limiti, che
corrisponde alle regole operazionali (cfr. supra, cap. III).

Cio vale non solo per il diritto internazionale e per quello costituzionale,
ma anche, a maggior ragione, per il diritto comparato, cui sovente si chiedono
soluzioni in assenza di formule normative a carattere vincolante o anche, per
contrasto, a fini oppositivi, quando a tali formule potrebbe non corrispondere
un’adeguata legittimazione costituzionale da parte di chi le pone in essere, in
assenza di trasparenti meccanismi decisionali, come potrebbe essere un in-
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tervento militare di vasta portata sulla base di presupposti errati o intenzio-
nalmente manipolati, come anche attraverso I'uso arbitrario di atti linguistici.

2. LE TRADUZIONI

La traduzione giuridica rappresenta sempre un enigma [Reitz 1998, 111]. Ci
sono, in ogni ordinamento, parole che non possono essere tradotte. Un me-
desimo oggetto puo, infatti, essere indicato con un’espressione diversa in or-
dinamenti diversi, come, ad esempio, rule of law e «principio di legalita», ad-
ministrative tribunals e «tribunali amministrativi», Begriindung e «motivazione»,
ecc. Introdurre, nell'insegnamento del diritto pubblico comparato, alcuni spazi
dedicati alla terminologia giuridica utilizzata in ordinamenti diversi favorisce,
senza dubbio, I'approccio dello studente alla comparazione giuridica [Bergmans
1987, 901. Questa difficolta ¢ talvolta visibile nel rapporto fra la lingua inglese e
altre lingue, come, ad esempio, il francese. Nel caso sopra citato degli admzini-
strative tribunals — che sono autorita amministrative indipendenti — sarebbe
evidentemente «fuorviante» la traduzione, destinata al lettore italiano, di «tri-
bunali amministrativi», che sono, invece, organi di giurisdizione.

Questo tipo di approccio puo risultare utile, proprio perché la traduzione
di enunciati linguistici si presenta difficile nelle ipotesi in cui all’espressione
da tradurre siano sottesi concetti giuridici, e cioé in tutte le ipotesi in cui i
problemi della traduzione nascano dal diritto. Peraltro, non & sempre facile
distinguere, con immediatezza, se le proposizioni utilizzate nel testo espri-
mano un dato giuridico oppure un dato linguistico. Cio mette in evidenza il
fatto che il traduttore debba possedere competenze sia giuridiche che lin-
guistiche, per riconoscere le ipotesi in cui regole o istituti eguali siano
enunciati attraverso linguaggi diversi e regole o istituti differenti siano indicati
con linguaggi corrispondenti. Attraverso la traduzione, si puo ricercare,
dapprima, il significato della frase da tradurre, ma, soprattutto, in secondo
luogo, il significato nella lingua di traduzione. Queste operazioni spettano,
singolarmente prese, al giurista, mentre «l’'insieme delle due operazioni spetta
al comparatista, unico competente a decidere se due idee tratte da sistemi
giuridici diversi corrispondono I'una all’altra: e se una differenza di norme
sfocia in una differenza di concetti» [Sacco 1992b, 32].



IL LINGUAGGIO E LA COMPARAZIONE GIURIDICA 95

In relazione ai problemi di traduzione nascenti dalla lingua, si puo ri-
cordare che le regole giuridiche sono preesistenti rispetto agli enunciati lin-
guistici con cui le descriviamo e se cid rappresenta un elemento di indubbio
interesse per il comparatista, lo stesso non ¢ per il traduttore, che ha, come
obiettivo principale, I'espressione che deve tradurre, senza preoccuparsi di un
significato che vada oltre un comune concetto [Sacco 1992b, 32]. La tra-
duzione puo essere facilitata, ad esempio, dal carattere comune della lingua di
provenienza e di quella di destinazione, come, ad esempio, potrebbe accadere
fra lingua italiana e lingua spagnola (o viceversa), ma non cosi fra parole te-
desche concatenate e la traduzione in una lingua che non abbia termini
corrispondenti, come, ad esempio, la lingua francese.

Le traduzioni possono riguardare sostantivi che indicano categorie
astratte, che possono nascondere relazioni concettuali complesse fra il ge-
notipo, la definizione astratta, e le sue manifestazioni empiriche, il ferotipo,
che il comparatista utilizza per la traduzione, dopo averlo rinvenuto sul piano
linguistico [zbidem, 37].

Un altro tema legato al linguaggio e alla traduzione & quello del b:-
linguismo, che obbliga il legislatore a produrre testi in pit lingue come, ad
esempio, inglese e francese, catalano e spagnolo, oppure tedesco e italiano,
ecc. Nelle ipotesi in cui non vi sia corrispondenza fra i termini utilizzati nelle
diverse lingue, ¢, di solito, il legislatore ad assegnare un significato all’e-
spressione. Nelle ipotesi di recezione, il traduttore puo, invece, essere ob-
bligato a creare un neologismo per consentire una corrispondenza linguistica
con il Paese da cui si staimportando una determinata regola o un determinato
istituto, mentre diversa ¢ l'ipotesi in cui due soggetti che parlano lingue
diverse debbano utilizzare un termine che proviene da una terza lingua
[ibidem, 37].

La risposta fornita dal traduttore, per indicare un termine non presente
nella lingua di destinazione, potrebbe, tuttavia, restare confinata nell’e-
spressione testuale, senza alcuna contaminazione con I'ambiente culturale in
cui la parola ¢ usata. Cio implica I'interrogativo se vi possa essere, in questo
caso, un dialogo fra due diverse culture giuridiche (legal traditions) [Jutras
2000, 7811].






CAPITOLO

Comparazione e studio
del diritto pubblico

1. PROFILI DIACRONICI

L’insegnamento del diritto pubblico comparato in Italia ¢ relativamente
recente. Si deve al contributo di Emerico Amari I'avvio degli studi basati
sull'indagine comparatistica, con 'opera Critica di una scienza delle legislazioni
comparate, pubblicata a Genova nel 1857 [Amari 1857]. Nelle prime pagine di
questo libro, si & fatto riferimento alla figura del comparatista come viaggiatore
e, forse, non ¢ casuale che 'opera di Amari sia dedicata a un grande viaggia-
tore, Cristoforo Colombo — «il pitt grand’uomo che forse sia stato sulla terra».
Amari, nominato professore di diritto costituzionale a Genova, rifiuto, dopo il
rientro a Palermo nel 1860, la cattedra di legislazione comparata. Ricordiamo
che gli antesignani dell’'insegnamento del diritto costituzionale furono Com-
pagnoni, che pubblico il primo volume di diritto costituzionale (democratico)
in Europa — in concomitanza con la prima cattedra universitaria di diritto
costituzionale cispadano a Ferrara, cui seguirono le cattedre di diritto co-
stituzionale di Pavia e Bologna — e Pellegrino Rossi, cui, su interessamento di
Guizot, fu assegnata la prima cattedra di diritto costituzionale istituita in
Francia, alla Sorbona, nel 1835 [Rossi, P. 1834].

Le lezioni di Pellegrino Rossi costituirono la matrice ideologica e scientifica
dei trattati di diritto costituzionale. Frail 1848, anno delle costituzioni, e I'inizio
del XX secolo si sviluppo un dibattito teorico, che coinvolse i professori di
numerose universita per delimitare I'ambito materiale del diritto comparato e
definirne il valore di scienza, oltre ai suoi obiettivi primari. Tuttavia, come &
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stato osservato, gli studi fin qui svolti presentarono piuttosto il carattere del-
I'etnologia giuridica che non quelli che, oggi, possiamo attribuire al diritto
comparato. L’evoluzione di questi studi, fra cui, in modo particolare, si possono
ricordare 1 contributi di Bachofen, Sumner Maine, Post, Mazzarella e Kohler,
che pose in evidenza il collegamento fra storia — intesa come comparazione nel
tempo — e diritto comparato, considerato come comparazione nello spazio.

In Italia, I'insegnamento del diritto comparato mancava di cattedre di
ruolo, cui sopperi I'attivita scientifica di molti studiosi e la nascita dei primi
centri di ricerca, come, ad esempio, I'Istituto di diritto comparato di Pavia,
che consenti la raccolta di numerose opere di taglio comparatistico e di diritto
straniero. A Padova si sviluppo lo studio del diritto germanico, a Torino del
diritto inglese, a Napoli dei diritti stranieri, con la pubblicazione del Bo/-
lettino dellIstituto italiano di studi legislativi e di diritto comparato. Nel 1924,
venne fondato, a Roma, I'Istituto internazionale per 'unificazione del diritto
privato, che inizio la sua attivita nel 1928, soprattutto grazie all'impegno
profuso da Pietro de Francisci. Nel 1926 fu attivato I'Istituto di studi legi-
slativi, diretto da Galgano e Bonfante.

La riforma universitaria del 1938 ridisegno i piani di studio delle facolta
giuridiche e su di essa vi fu un acceso dibattito teso «a promuovere sempre di
piu il progresso scientifico per la vita e la storica ascesa della civilta italiana nel
mondo». Dall’Ateneo senese parti una proposta relativa alla facolta giuridica,
che, dopo il biennio propedeutico, ricomprendeva un corso di laurea in giu-
risprudenza e un corso di laurea in scienze amministrative e politiche. Fra gli
esami obbligatori del terzo anno vi era quello di Diritto costituzionale italiano e
comparato, tanto per il percorso di giurisprudenza che per quello di scienze
amministrative e politiche. Nonostante la novella del 1938, si sono dovuti at-
tendere molti anni per 'attivazione di concorsi per le cattedre rientranti nel
raggruppamento disciplinare del Dzritto pubblico comparato [Fois 2002, 1213].

2. CHE COSA ST INSEGNA NEI CORSI DI DIRITTO
COMPARATO (PUBBLICO)?

Preliminarmente, ci sembra utile riflettere su quali siano i confini e
I'ambito concettuale in cui opera il comparatista nello specifico campo del
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diritto costituzionale. Come ¢ stato da pit parti messo in evidenza, il diritto
costituzionale, in particolare — ma, pit in generale, lo stesso diritto pubblico
comparato — ha avuto scarsa attenzione nelle grandi classificazioni delle fa-
miglie giuridiche, diversamente da quanto ¢ accaduto per il diritto privato
[Markesinis 2003, 15; Mattei e Monateri 1997, 54].

Linsegnamento universitario ha rappresentato da sempre un presupposto
latente del diritto comparato e del metodo comparatistico [Gorla 1964, 945] e a
partire dal Congresso di Parigi del 1900 era stata piu volte riaffermata I'esigenza
che a questa disciplina fosse attribuito uno spazio importante nel quadro delle
materie di insegnamento universitario, non potendosi riconoscere alcuna reale
cultura giuridica fondata su un solo diritto [Constantinesco 2000, 295]. In tale
originaria prospettiva, Raymond Saleilles, nell’organizzazione del Congresso,
tenne presente il tema dell’insegnamento universitario del diritto comparato —
che, peraltro, ne rappresentava uno degli obiettivi principali — affidando la re-
lazione su Diritto comparato e insegnamento del diritto ad Adhémar Esmein
dell'Universita di Parigi, che aveva gia affrontato il tema della comparazione
nell’ambito del diritto costituzionale [Esmein 1927-28 (1896)], come avrebbe
fatto Adolfo Posada, in Spagna, agli inizi del secolo successivo [Posada 1924].

In relazione all'insegnamento del diritto comparato, Gorla poneva in
risalto come i corsi universitari si caratterizzassero per un grande corpo di
diritto straniero e una piccola parte di diritto comparato e tale impostazione
era problematica in un corso annuale. Cosa si pud dire oggi, dopo la riforma
dell'insegnamento universitario in Italia, in seguito alla quale la maggioranza
di questi corsi sono semestrali? Questo non sarebbe, almeno secondo I'in-
segnamento di Gorla, diritto comparato per la evidente difficolta di abban-
donare le emozioni comparativistiche e le idee che si sviluppano nella prima
fase di conoscenza del diritto straniero o non noto e considerare questa fase in
un rapporto di mezzo a fine. Tuttavia, le prime difficolta devono essere su-
perate e, per rendere pill penetrante I'analisi comparativa, si ritiene ne-
cessario, oltre all’acquisizione previa del metodo, procedere alla lettura dei
testi in lingua originale, come pil volte € stato sottolineato nelle pagine che
precedono. L’esigenza di fondo alla base di questa scelta culturale ¢ quella che
il diritto comparato non resti rinchiuso all’interno delle esperienze dei singoli
studiosi, ma sia veicolato attraverso la lettura e la diretta percezione sin dalle
aule universitarie.
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Per individuare le peculiarita della comparazione giuridica nell’ambito
della giuspubblicistica occorre fare riferimento a due diverse circostanze. La
prima ¢ che lo sviluppo del diritto comparato fu determinato in larga misura
dalla diffusione del diritto internazionale privato, che presupponeva, tanto
per il giurista «universitario», quanto per gli operatori del diritto, I'ap-
plicazione della legislazione straniera. L’analisi comparatistica era so-
prattutto utilizzata per disciplinare situazioni giuridiche e relazioni tipica-
mente di diritto privato. Molto limitata era, invece, 'applicazione del me-
todo comparativo nel diritto pubblico, che veniva utilizzato prevalentemente
in relazione all’ambito legislativo e per lo studio dei sistemi giuridici, piut-
tosto che per la definizione di casi concreti, come era, invece, accaduto in
campo privatistico.

Le finalita metodologiche alla base di questo volume postulano esigenze
(almeno) di discussione sull’utilita di un rimnovamento dei modi di inse-
gnamento del diritto pubblico comparato, anche a seguito dei cambiamenti
imposti dalla riforma degli ordinamenti didattici in alcuni Paesi europei, fra
cui I'Ttalia. Non vi sono dubbi che I'attenzione per questa materia, tanto nelle
facolta di giurisprudenza, quanto in quelle di scienze politiche, ha prodotto,
in primo luogo, 'aumento dei centri di ricerca in diritto comparato, il mol-
tiplicarsi dei viaggi degli studenti all’estero e degli scambi dei docenti con i
programmi comunitari Erasmus/Socrates e il rafforzarsi di dottorati incen-
trati sulle problematiche teoriche e applicative legate alla comparazione
giuridica.

Tuttavia, in molte universita, e soprattutto nelle facolta di giurispru-
denza, questo insegnamento & posto nell’elenco degli insegnamenti ob-
bligatori, anche se in alternativa al diritto privato comparato, limitandone, in
qualche misura, la circolazione fra gli studenti. Non cosi avviene, gene-
ralmente, nelle facolta di scienze politiche, dove I'insegnamento del diritto
costituzionale comparato ¢ fondamentale nel secondo anno e accede a una
preparazione di base piti ampia (scienza politica, storia delle dottrine politi-
che, lingue straniere, storia moderna). Problemi e caratteristiche analoghe si
presentano anche in altri Paesi europei, come Spagna e Francia [Fauvarque-
Cosson 2002, 295], dove ¢ presente un dibattito sui metodi di insegnamento,
sulla scelta dei testi adottati nei corsi universitari e il tempo dedicato alla
didattica in aula e personale degli studenti.
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Una domanda ricorrente all’inizio di ogni anno accademico ¢ se il modo
di insegnare il diritto pubblico comparato sia ancora efficace. Il metodo tra-
dizionale ¢ prevalentemente quello del corso manualistico, cui si accompa-
gnano seminari specifici su temi comparatistici oppure incentrati sull’analisi
di case-law. Soltanto in questa seconda sede, gli studenti partecipano anche in
senso attivo con domande, lavori scritti, esposizioni di casi, traduzioni. Tut-
tavia, tenuto conto delle limitazioni imposte alla durata dei corsi dalla sud-
divisione in semestri e della corrispondenza dei crediti formativi a ore di
applicazione degli studenti, il tempo a disposizione per I'insegnamento ap-
pare limitato rispetto alle reali esigenze didattiche, con consequenziali ridu-
zioni dei temi da trattare in aula. La difficolta di queste scelte emerge anche
dalla titolazione data ai corsi — diritto pubblico comparato, diritto co-
stituzionale italiano e comparato, diritto costituzionale comparato ed europeo,
ecc. —, che, talvolta, sottendono programmi monografici di particolare
complessita, e pit adatti a studi specialistici, piuttosto che all’'insegnamento
delle basi del diritto comparato [cfr. Gray 1971, 51.

Peraltro proprio per la peculiarita della materia, non costituisce, ai fini
della didattica, un gran giovamento I'apporto di nuove tecnologie per favorire
I'insegnamento e 'apprendimento. Infatti, 'indiscutibile possibilita di acqui-
sire informazioni e materiali rappresenta soltanto la realizzazione di una fase
preliminare di uno studio comparatistico, giacché insegnare diritto comparato
non significa somministrare informazioni. Un’altra opzione metodologica si
caratterizza nelle scelte di studiare soltanto istituzioni o istituti giuridici di uno
o pit ordinamenti oppure allargare le conoscenze sul piano storico, filosofico-
politico, culturale dei sistemi giuridici oggetto di analisi. Come emerge dai
capitoli precedenti, la conoscenza di questi elementi ¢ inevitabile e necessaria
per I'approccio comparatistico. Tuttavia, rispetto agli standard di un corso
semestrale, il rischio pit evidente ¢ quello di sacrificare, alla fine, entrambe le
prospettive e, dunque, spetta alla sensibilita del docente trovare la mediazione
migliore per I'efficacia del corso. La domanda che ogni docente, credo, si
ponga all’inizio di ogni anno accademico ¢ se vi siano approcci didattici al-
ternativi o piccole trasformazioni possibili nella didattica tradizionale, come
alcuni colleghi stranieri hanno messo in evidenza [zbidenz, 296].

In fondo, la trascrizione di questi appunti in forma di libro aveva questa
evidente finalita pratica ed ecco perché nei paragrafi che seguono si faranno
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soltanto cenni all’oggetto di studio nei corsi di diritto pubblico comparato, sia
costituzionale che amministrativo, rinviando lo studio «veros» — il law in the
books — ai testi richiamati.

Infine, sempre in relazione agli strumenti didattici, riterrei molto impor-
tante 'uso di carte geografiche, attraverso cui lo studente pud apprendere
I'allocazione geografica dei modelli e la loro circolazione e, di conseguenza,
sarebbe molto utile, come sussidio, la pubblicazione di un atlante — anche
storico — del diritto pubblico comparato. Ad esempio, utilizzando una cartina
geografica muta (cfr. fig. 1), in scala adeguata, potrebbe costituire un buon
esercizio, in una lezione dedicata alla formza di governo, collocare nella carta
delle Jeztere corrispondenti alle diverse forme, sia nella modellistica di base — Pa
(parlamentare), P (presidenziale), Sp (semipresidenziale) — che nelle sue ulteriori
classificazioni, come, ad esempio, nelle ipotesi di parlamentarismo 4 prevalenza
del governo (Pg) oppure a prevalenza del Parlamento (Pp), come, infine, altre
forme di governo contemporanee, che hanno avuto una diffusione ridotta,
come la neoparlamentare (Np) o la direttoriale (D). Analogamente, potrebbe
essere utilizzato lo stesso metodo — ma evidentemente, le lettere possono essere
sostituite con i colorz — per il diritto amministrativo comparato, individuando
sulla carta le aree in cui si ¢ sviluppata una disciplina sull’azione o sul proce-
dimento amministrativo oppure esiste una figura di difensore civico, ecc.

fig. 1.
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In queste pagine si ¢, pit volte, fatto riferimento al comparatista ameri-
cano Wigmore e, proprio con riferimento all'uso delle carte geografiche, si
puo ricordare che nella sua opera sui sistemi giuridici del mondo egli utilizza
questo metodo per la loro individuazione in alcune cartine mute, identifi-
cando, poi, con una cifra araba i singoli Stati (se il numero 29 identifica la
Svizzera, avremo sulla carta D/29) [cfr. Wigmore 1936, 1144].

3. IL DIRITTO COSTITUZIONALE COMPARATO

La ricerca di un common core produce per i pubblicisti, come anche per i
privatisti, una tensione condivisa per un modello di insegnamento del diritto
comparato che pud avere in comune, in primo luogo, i sistemi giuridici, le
famiglie, i crittotipi, la circolazione dei modelli e il metodo stesso. Lo studente
delle facolta giuridiche, come anche di scienze politiche, con 'apprendimento
del diritto straniero durante i corsi, affina progressivamente una metodologia
che gli consente di superare i confini nazionali quando dovra confrontarsi con
il mondo del lavoro e nella ricerca. In relazione all'ordinamento comunitario e
ai processi di internazionalizzazione del diritto — come anche nel confronto
fra «globalizzazione» e scienza giuridica — sembra evidente la necessita di
attribuire al diritto comparato, sia pubblico che privato, uno spazio adeguato
a quello riempito con il diritto interno [Schlesinger 1971, 616].

Le peculiarita dello studio del diritto pubblico comparato si riflettono
sull'impostazione dell'insegnamento del diritto costituzionale comparato, che
costituisce una materia fondamentale dei corsi delle facolta in Italia di scienze
politiche e giurisprudenza, e potrebbe essere integrata con una efficace at-
tivita di esercitazione o di case-law. Le peculiarita dei singoli corsi impartiti e,
dunque, la distinzione fra gli insegnamenti comparatistici, non dovrebbe
generare una contrapposizione fra quelli di diritto pubblico o costituzionale
comparato e quelli di diritto privato comparato, ma piuttosto una distinzione
degli insegnamenti a carattere teorico — in cui potrebbe essere studiato il
metodo comparatistico — e insegnamenti in cui applicare il metodo compa-
rativo in relazione a temi specifici.

Fra i testi a carattere generale presentati come introduzioni, corsi, ap-
punti, compendi o manuali — qualificati di diritto pubblico o costituzionale
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comparato — e pubblicati in Italia, possono ricordarsi quelli di Sarfatti [1933],
Rossi, L. [1935], Monaco [1936], Rava [1934], Capobianco [1936], Fontana
[1938], Amorth [1947], Sandiford [1951], Mortati [1958], Biscaretti [1969],
Lucifredi [1972-771, de Vergottini [1978; 19811, Pizzorusso [1983], Ortino
[1994], Bognetti [1994], Morbidelli ez al. [2000; 2004], Tarchi [1999],
Chimenti [2001], Pegoraro e Rinella [2002], Gambino [2004]. Per il diritto
amministrativo comparato, 'unico testo ancora oggi disponibile ¢ quello di
D’Alberti [1992].

Le opere richiamate hanno caratteristiche diverse, anche se tende a
prevalere lo studio degli istituti, piuttosto che dei problemi metodologici
della comparazione giuridica, oppure la trattazione manualistica. Questi
differenti approcci implicano necessariamente una scelta del modello di-
dattico che si presenta, almeno in parte, condizionato dalle scelte orga-
nizzative delle facolta, che decidono il valore (in crediti) della materia, la
durata e 'impegno di docenti e studenti, con qualche differenza fra I'inse-
gnamento del diritto pubblico comparato nelle facolta di giurisprudenza,
ove ¢ in alternativa, sovente, al diritto privato comparato, e quello di diritto
costituzionale italiano e comparato (o altro nome simile), mantenuto, ten-
denzialmente, come obbligatorio nelle facolta di scienze politiche. Non ¢ fra
le finalita di questo volume analizzare specifici oggetti di studio, e, di con-
seguenza, nei paragrafi che seguono verranno fatti soltanto brevi cenni ad
alcuni temi rientranti nell’'insegnamento del diritto pubblico comparato, da
utilizzarsi soltanto come traccia per lo studente — che ha gia svolto profi-
cuamente, nel primo anno di studio, i corsi di diritto costituzionale o di
istituzioni di diritto pubblico — per approfondire i medesimi temi da una
prospettiva comparatistica.

3.1. Oggetti di studio

Quali sono i principali oggetti di studio nei corsi monografici?

I temi sono i pil diversi e dipendono dalle scelte didattiche e, in parte,
dagli interessi di ricerca dei docenti. Non rientra tra le finalita di questa breve
introduzione una descrizione ampia degli oggetti di studio a carattere mo-
nografico, ma soltanto indicarne alcunz, piu frequenti, rinviandosi il loro
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studio all’ampia letteratura esistente. Accanto alle opere manualistiche e alle
introduzioni metodologiche, le scelte didattiche cadono su argomenti fon-
damentali per lo studio del diritto costituzionale, che accedono alla cono-
scenza di base acquisita nei corsi di diritto costituzionale o pubblico interno.

Oltre ad argomenti, spesso trattati, come la forma di Stato e di governo, le
liberta fondamentals, 1a costituzione e i costituzionalismi oppure il controllo di
costituzionalita delle leggi e, piti in generale, la giustizia costituzionale — dei
quali, nel presente volume, si ¢ ritenuto di fornire qualche breve cenno de-
scrittivo —, talvolta sono privilegiati altri percorsi, come, ad esempio, la revs-
sione costituzionale, i sistemi elettorali oppure le assemblee parlamentari. Non
mancano, altresi, programmi di studio che comprendono la storia co-
stituzionale e I'esame di documenti storici [McIlwain 1947; Dogliani 1994;
Fioravanti 1999; Floridia 1991; 2005; Reposo 1998; Volpe 2000; Willoweit e
Seif 2003].

La scelta di una comparazione condotta per istituti, sulla base dei testi
costituzionali vigenti, presenta, tuttavia, alcuni inconvenienti, laddove — come
piu volte € stato sottolineato — non sia sostenuta dalla conoscenza delle
condizioni storiche, politiche, sociali, ecc. in cui gli istituti hanno avuto ori-
gine. Questa conoscenza diventa ancora pili importante nel diritto co-
stituzionale perché consente di mettere in luce i rapporti esistenti fra diversi
sistemi giuridici e il funzionamento delle regole operazionali sottostanti
[Pizzorusso 1980, 77].

L’insegnamento di diritto costituzionale comparato puo essere utilmente
integrato mediante ['utilizzo di casi, come accade, soprattutto, nelle facolta
giuridiche americane, ma anche, da alcuni anni, in Italia, dove le prime spe-
cifiche pubblicazioni, finalizzate a questo scopo sono state utilizzate in ambito
universitario [Tarchi 1999].

a) La forma di Stato e di governo

I temi della forma di Stato e della forma di governo costituiscono una
parte centrale nello studio del diritto costituzionale comparato e di-
scendono dal tentativo, compiuto dagli studiosi di scienza politica e da
quelli del diritto pubblico e comparato [Mortati 1965; Biscaretti di Ruffia
1974; Volpi 2000; Gambino 2002b], di individuare schemi con cui classi-
ficare le diverse esperienze costituzionali [de Vergottini 2004, 5]. Per
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un’esigenza di semplificazione, sotto il profilo linguistico, si puo ripetere
che con I'espressione «forma di Stato» si intende #/ rapporto complessivo
intercorrente fra le autorita titolari di un potere di imperio e la societa civile,
nonché ['insieme dei principi e dei valori cui lo Stato ispira la sua azione. Con
«forma di governo» si vuole, invece, intendere 2/ mz0do con cui sono ripartiti i
poteri fra gli organi principali dello Stato-apparato e l'insieme dei rapporti fra
loro intercorrenti.

Nell'uso corrente dei Paesi di lingua inglese, all’espressione formz ¢ pre-
ferita la parola systenz (Parliamentary System, Presidential System, ecc.), anche
se i termini sono funzionalmente equivalenti. L’espressione puo, tuttavia,
avere carattere polisenso, nell’'uso che di essa viene fatto nelle costituzioni, che,
come si ¢ detto, rappresentano uno fra i primi formanti che si prendono in
considerazione nello studio di un Paese. Ad esempio, sotto il profilo dia-
cronico, in alcune Costituzioni degli Stati americani del XVIII-XIX secolo —
come, ad esempio, il North Carolina (1779), il Texas (1833 ), la Florida (1838)
— lespressione forma di governo ¢ associata a quella di costituzione «Cozn-
stitution, or Form of Government of State of »; altre volte ¢ utilizzata per in-
dicare la forma di Stato. Nella recente Law of Administration per I'Traq dell’8
marzo 2004, applicabile al periodo transitorio, all’art. 4, si ¢ utilizzata I'e-
spressione system of government per indicare piuttosto la forma di Stato
«repubblicana, federale, democratica e pluralista», che non la forma di go-
verno. Come ¢ facile intuire, i due concetti talvolta si sovrappongono, gene-
rando confusione e incertezze nel primo approccio con 'ordinamento stra-
niero [Volpi 2000, 6]. Cio conferma la precedente proposizione circa I'in-
sufficienza dei singoli formanti a determinare compiutamente un ordina-
mento giuridico (cfr. supra, cap. III). Alle forme di governo (forms of
government) — ma anche alle forme di Stato — erano dedicate le lezioni di
diritto costituzionale italiano e comparato tenute nel 1965 da Costantino
Mortati. «Forma di Stato» e «forma di governo» rappresentavano, per
Mortati [1965, 1],

i due aspetti di un unico fondamentale problema: quello che riguarda il
modo di essere del rapporto tra Stato autorita e Stato societd: se si rivolge
I'attenzione alle forme di Stato si considera I'aspetto finalistico del
suddetto rapporto mentre se ne considera principalmente I'aspetto
strumentale qualora I'attenzione sia rivolta alle forme di governo.
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Come classificare le forme di Stato e di governo?

Si tratta di un tema classico del diritto costituzionale comparato, che
implica la necessita di enucleare caratteri generali riscontrabili in un certo
numero di esperienze concrete e storicamente determinate [Volpi 2000, 8],
anche se appare improbabile una perfetta corrispondenza fra modelli teorici e
singole esperienze storiche. Tuttavia, potra esserci una maggiore corri-
spondenza quando il modello di riferimento rappresenti un’esperienza unica
e non facilmente trapiantabile in un’altra esperienza giuridica, come nel caso
della forma di governo direttoriale della Confederazione svizzera.

Peraltro, le difficolta di classificazione possono emergere nelle fasi di
transizione costituzionale, caratterizzate da processi di democratizzazione
[bidem], accompagnati, talvolta, da fenomeni di imposizione di modelli
costituzionali, in cui si intrecciano mzitazioni e condizionamenti, come, ad
esempio, € accaduto per il Giappone e la Germania, dopo il secondo conflitto
mondiale, oppure, piti recentemente, per I'lraq (cfr. supra, cap. IV, par.
2.1.1). Ulteriori incertezze nella classificazione derivano, peraltro, dal sottile
confine che divide gli studi di diritto costituzionale da quelli di scienza po-
litica, soprattutto negli Stati Uniti. Si puod, in proposito, ritenere che, «in
quanto zdealtipi, le figure delle forme di Stato e di governo, costruite dalla
comparazione giuridica, non troveranno praticamente mai un totale e per-
fetto riscontro nelle singole fattispecie storiche di ordinamenti che pure,
nell’insieme, alle varie figure sono rapportabili» [Bognetti 1994, 171].

Alle forme di Stato ¢ dedicato, nella didattica universitaria, uno spazio
monografico [Reposo 2005] o una specifica partizione all'interno di manuali
di diritto costituzionale o pubblico comparato [Ortino 1994; de Vergottini
2004; Morbidelli ef al. 20041, anche stranieri [Jackson e Tushnet 2006], e le
principali classificazioni derivano da criteri tradizionalmente utilizzati dalla
dottrina [cfr. Volpi 2004, 283 ]. Di particolare interesse, per I'applicazione del
metodo comparatistico, ¢ la distinzione fra Stato unitario e Stato composto,
con riferimento all’articolazione verticale del potere e alla distribuzione del
potere di indirizzo politico, fra soggetti dotati di autonomia. Nello Stato
unitario, il potere ¢ attribuito allo Stato centrale o a soggetti da esso di-
pendenti, mentre in quello composto ¢ distribuito fra lo Stato centrale ed enti
territoriali distinti da esso, dotati di autonomia politica, normativa e ammi-
nistrativa. Lo Stato composto presenta due diverse varianti: lo Stato regionale
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e lo Stato federale. Non vi ¢ un modello unitario di Stato federale, anche se la
dottrina ne ha individuato talune peculiariti, come, ad esempio: a) I'esistenza
di un ordinamento federale dotato di costituzione scritta e rigida e di alcuni
enti territoriali dotati di proprie costituzioni; b) ripartizione delle competenze
fra Stato centrale e Stati membri; ¢) presenza di una seconda camera federale,
rappresentativa degli Stati membri; d) condivisione da parte degli Stati
membri al procedimento di revisione costituzionale. Caratteristiche dello
Stato regionale sono, ad esempio: 4) la previsione costituzionale di enti ter-
ritoriali dotati di autonomia politica e amministrativa; ) I'attribuzione di
potestd normativa e statutaria. Pur non avendo valore prescrittivo, questi
elementi descrittivi rappresentano, tuttavia, dei parametri di apprezzamento
della attuazione coerente di idee di fondo cui gli ordinamenti oggetto di
analisi si ispirano [Bognetti 1994, 171].

Fra i modelli piu studiati nei corsi universitari sono sicuramente le
esperienze degli Stati Uniti, del Canada, della Germania e del Belgio [cfr.
Jackson e Tushnet 2006, 7911, anche attraverso |'analisi della giurisprudenza
costituzionale (cfr. ad esempio McCulloch v. Maryland (17 US 316, 1819), sul
tema degli enumerated powers riservati all' Unione; Prinz v. United States (521
US 898, 1997), sulla dual sovereignity; cfr. amplius Tarchi [1999, 3-114];
Jackson e Tushnet [2006, 172-220]), il cui studio é particolarmente impor-
tante per la comprensione delle relazioni fra formanti. Per quanto riguarda,
invece, la forma di Stato regionale, particolare attenzione ¢ dedicata dagli
studiosi al modello delle comunita autonome, introdotte in Spagna dalla
Costituzione del 1978.

Anche in relazione alle forme di governo, sono state elaborate classifica-
zioni che ruotano attorno ai modelli di base del governo parlamentare (de-
rivato dalla monarchia costituzionale) e quello presidenziale. Il modello par-
lamentare aveva in origine carattere dualista — e cioé basato sulla ripartizione
del potere esecutivo fra il capo dello Stato e il governo, che doveva avere la
doppia fiducia del capo dello Stato e del Parlamento — mentre il parla-
mentarismo monista ¢ caratterizzato dal rapporto di fiducia fra Parlamento e
governo. La forma di governo parlamentare pud essere razionalizzata (come
nel cancellierato tedesco), accentuando i poteri del capo del governo o del
Parlamento. Caratteristiche della forma di governo presidenziale sono: I'e-
lezione diretta del presidente da parte dell’intero corpo elettorale, I'esclusione
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della sfiducia parlamentare e la presidenza del governo e la nomina dei mi-
nistri in capo al presidente. Ai due modelli parlamentare e presidenziale si
sono aggiunti la forma di governo direttoriale in Svizzera e il semipresiden-
zialismo in Francia.

b) 1 diritti fondamentali

Sin dalle origini dello Stato moderno, il tema dei diritti fondamentali ¢
stato al centro dei dibattiti della scienza costituzionalistica, una «societa
aperta degli interpreti dei diritti fondamentali» [Hzberle 1983, 176] e questo
concetto di societd aperta richiama I'idea di Gorla dei mondi comunicanti,
quale presupposto per la comparazione giuridica, che deve essere, so-
stanzialmente, una comparazione fra culture (Rechtvergleichung als Kultur-
vergleichung). 1l concetto di diritto fondamentale ¢ legato all’esistenza dello
Stato costituzionale e ne diviene oggetto di interpretazione in una prospettiva
storico-costituzionale e comparatistica [cfr. Jellinek 1895].

Nell'analisi semantica dell’espressione «diritti fondamentali», si possono
incontrare diverse definizioni, tanto a carattere pregiuridico — come, ad
esempio, «affermazioni sulla posizione dell'uomo nella comunita aventi ca-
rattere normativo elementare oppure natura simile alle norme» [Zacher 1968,
36] — quanto con riferimento alla dottrina generale, come «le norme di diritto
costituzionale oggettivo che regolamentano il rapporto dell’individuo con lo
Stato» [Bleckmann 1979, 41]. Tuttavia, al di 1a delle numerose definizioni
dottrinali, rinvenibili nei manuali di diritto costituzionale e/o pubblici, ap-
pare utile richiamare quali sono le principali caratteristiche dei diritti fon-
damentali dello Stato costituzionale. Secondo la classificazione introdotta da
Hiberle [1983, 1771, i diritti fondamentali: ) soddisfano esigenze prevedi-
bilmente mutevoli per 'uomo, sia come singolo che nelle formazioni sociali;
b) circoscrivono il rapporto dell'uomo e del cittadino con la comunita poli-
tica; ¢) costituiscono un bilanciamento di potere necessario alla democrazia
pluralistica; d) sono una componente di integrazione del sistema politico,
economico e culturale di un Paese; ¢) fanno si che lo Stato costituzionale
«prenda le mosse dalla dignita umana come premessa»; f) costituiscono una
reazione alle «fondamentali minacce all'uomo» e al cittadino; g) hanno un
contenuto aperto, tanto nelle funzioni, quanto nelle dimensioni e nella difesa;
h) variano nello spazio e nel tempo.
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Attraverso la comparazione giuridica sono stati analizzati numerosi
problemi relativi ai diritti fondamentali — come, ad esempio, il riconoscimento
di nuovi diritti, la tutela oppure, ancora, la loro limitazione — il cui studio si
rinvia agli importanti scritti sulla materia [Hiberle 1983; Panunzio 2005;
Ridola 2006]. In questa sede, & opportuno soltanto segnalare quanto sia
importante non solo lo studio del testo, ma anche dei contesti in cui questi
diritti operano [Hiberle 1983, 179].

¢) Costituzioni e costituzionalismo

Le carte costituzionali rappresentano una delle pit importanti scoperte
del pensiero moderno. Non sono comparabili con le costituzioni degli Az-
tichi, che pure avevano interessato filosofi, come Platone e Aristotele, e illustri
legislatori (cfr. supra, cap. I), per la loro ampiezza e il carattere universale e
simbolico che le ha caratterizzate a partire da quella nordamericana del 1787.
Inoltre, a differenza delle carte antiche, le costituzioni moderne si sono ca-
ratterizzate per la ricerca di un grado di effettivita, e cioe dell’affermazione di
uno strumento che permettesse di garantire la superiorita della legge fonda-
mentale, rispetto alle altre fonti [Cappelletti 1975, VII].

Nella ricerca dei precedenti antichi della teoria della legge fondamentale,
la dottrina non ha mancato di mettere in rilievo come nella antica civilta
ateniese si distinguesse il #6705 — con cui si intendeva la legge in senso stretto
—dallo pséfisma, con cui si indicava, invece, il decreto dell’assemblea popolare
(ecclesia) [Cappelletti 1975, 31; Pegoraro 1998, 6]. Tanto Platone, quanto
Aristotele, avevano messo in rilievo questi profili della legge, come norma al di
sopra delle passioni umane, e della conseguente illegittimita della legge in-
giusta [Corwin 1955, 7]. Il #émos identificava, infatti, una regola comune che,
per sua natura, era sottratta «alle tumultuarie vicende della vita politica e ai
colpi di testa delle assemblee» [Paoli 1933, 23] e la cui modificazione avveniva
attraverso un procedimento di revisione particolarmente complesso, come
accade, oggi, per le costituzioni e le leggi costituzionali.

In particolare, I'illegalita degli psefismata produceva una duplice conse-
guenza: da una parte, la responsabilita penale di colui che aveva proposto il
decreto, fatta valere con una specifica azione, chiamata grafe paranémon, e,
dall’altra, la invalidita del decreto contrario alla legge [Battaglini 1957, 13].
Molti autori riprendono, ulteriormente, la distinzione aristotelica fra politéia e
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némos e cioé fra fondamenti dello Stato, espressione dei valori che identifi-
cano una comunita (politéza), e leggi che vengono emanate sulla base della
politéia (némos) [Morbidelli 2000, 56], per indicare I'esistenza di una legge
superiore, all'idea di uno zus naturale, considerato norma superiore di ispi-
razione divina, cui ogni altra regola deve armonizzarsi, come anche le deci-
sioni dello stesso sovrano [Battaglini 1957, 14; Mogens Herman 1974].

1l rapporto fra regole fondamentali (ius naturale) e regole di svolgimento
(zus positivum) & noto in epoca medievale, pur non possedendo «alcuna ca-
ratterizzazione formale e neppure terminologica» [Morbidelli 2000, 56]. La
Magna Charta Libertatum rappresentd un esempio di «legge fondamentale»:
fu concessa da Re Giovanni nel 1215 e, come altre carte in quel periodo,
conteneva I'impegno della Corona al rispetto dei diritti e delle liberta con-
tenuti nella Carta. Se il riconoscimento delle liberta civili fu consolidato, sino
agli inizi del XVII secolo, da altri documenti costituzionali, come la Petition of
Rights (1628), 'Habeas Corpus (1679), il Bill of Rights (1689), I'Act of Set-
tlement (1701), a dare, tuttavia, un forte sviluppo alla definizione dei con-
tenuti e del significato della parola «costituzione» furono le teorie del con-
tratto sociale e del diritto naturale. Lo svolgimento della vita sociale e dello
Stato ha origine in un patto con cui il popolo —al quale la sovranita appartiene
—sceglie e obbedisce a un Sovrano, tenuto anch’egli al rispetto del contratto e
ai limiti in esso contenuti. La costituzione si pone cosi al di sopra delle autorita
pubbliche da cui essa stessa trae il suo potere. Inoltre, sulla base della teoria
del diritto naturale, I'uomo non puo essere privato dei diritti fondamentali —
come I'eguaglianza, la liberta, la proprieta —, appartenendo alla sua propria
natura [Morbidelli 2000, 31; Jackson e Tushnet 2006, 190]. In tale pro-
spettiva, un grande contributo fu dato da John Locke, nei suoi Two Treaties of
Government del 1690, secondo cui il contratto costituiva la matrice legale
dello Stato e di tutte le istituzioni civili e compito della legge era quello di
positivizzare i diritti naturali. Dalla concezione della sovranita del diritto
naturale derivo il sistema nordamericano di controllo giudiziario di co-
stituzionalita delle leggi [Cappelletti 1975, 41]. Queste teorie furono positi-
vizzate, dopo la dichiarazione di indipendenza del 1776, nelle Costituzioni
degli Stati nordamericani che contenevano dichiarazioni di diritti [cfr. Jel-
linek 1895, 271. 1l costituzionalismo inglese viene cosi importato nell’ Europa
continentale non «attraverso la Manica ma attraverso I’Atlantico, cioé con le
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costituzioni d’oltre Oceanos» [Morbidelli 2000, 62]. La Dichiarazione dei
diritti dell' uomo e del cittadino del 26 agosto 1789 contiene, infatti, principi
comuni, come la separazione dei poteri, la tutela dei diritti, la sovranita po-
polare, il primato della costituzione sulle altre leggi, che si affermo con dif-
ficolta sino all'introduzione del controllo di costituzionalita. Questi principi
esprimono la nozione di costituzione attraverso il costituzionalismo, espres-
sione che sta a indicare il complesso di istituzioni e di principi che, dopo
essersi sviluppati in via consuetudinaria in Inghilterra, sono stati ripresi dalla
Costituzione americana, dalle Costituzioni della Rivoluzione francese e,
successivamente in altri ordinamenti. Per comprendere appieno I'essenza del
costituzionalismo & necessario approfondirne le relazioni con i movimenti
politici che, ispirandosi all'Inghilterra, avevano costruito la teoria della se-
parazione dei poteri, del contratto sociale e del diritto naturale [Jackson e
Tushnet 2006, 222].

d) 1l controllo di costituzionalita delle leggi

Un altro tema affrontato nei corsi monografici di diritto pubblico com-
parato & quello del controllo di costituzionalita delle leggi [Mortati 1961;
Cappelletti 1975; Lombardi 1985; Pegoraro 1998], la cui trattazione fa parte
dei manuali stranieri di diritto costituzionale e di diritto costituzionale
comparato [Jackson e Tushnet 2006, 456]. Il tema della giustizia co-
stituzionale & maggiormente frequente nei programmi universitari e cio di-
pende, anche, dall'importanza che attualmente rivestono le corti costitu-
zionali. Anche per quanto riguarda questo tema, si faranno soltanto brevi
cenni rinviandosi lo studio alla dottrina richiamata nel testo. I principali
profili da annotare riguardano I'aspetto soggettivo — e cioé¢ quali siano gli
organi cui spetta il controllo —, 'elemento modale — e cio¢ in che 7zodo la
questione di costituzionalita viene risolta e, infine, I'elemento funzionale,
ossia gli effetti che la pronuncia dispiega in ordine alla legge sottoposta al
controllo e, anche, in ordine al caso concreto da cui la questione di co-
stituzionalita ha avuto inizio [Cappelletti 1975, 50]. In ordine al profilo
soggettivo, in via di semplificazione, sono stati distinti due diversi tipi di si-
stemi: 4) il controllo diffuso, in cui il potere spetta a tutti gli organi giudiziari di
un certo ordinamento ed ¢ esercitato incidentalmente, durante lattivita
giurisdizionale; b) il controllo accentrato, derivato dal modello austriaco kel-
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seniano (la Verfassungsgerichtbarkeit), il cui archetipo era stato introdotto
nella Costituzione austriaca del 1920 (la Oktoberverfassung).

Accanto a queste modalita di controllo della legittimita costituzionale la
dottrina ha evidenziato la presenza di ibridazioni fra il controllo nordamericano
e quello austriaco, e, dunque, I'esistenza di un tertium genus, in cui sono
presenti elementi del modello diffuso — come «un certo grado di diffusione
della giustizia costituzionale, assicurata dall’incidentalita dell’accesso — in-
sieme a elementi caratteristici della costruzione kelseniana, come I’accen-
tramento delle decisioni in un organo giurisdizionale, nonché I'efficacia erga
omnes delle sentenze» [Pegoraro 1998, 27]. Questo modello caratterizza, ad
esempio, la giustizia costituzionale in Germania, in Italia e, parzialmente, in
Spagna e si chiama zncidentale, proprio perché deriva da un incidente, da
un’eccezione o da una pregiudiziale nel corso di un processo davanti a un
giudice. Ulteriormente, la dottrina ha evidenziato la presenza di esperienze
straniere, dove il controllo diffuso si integra con I'attribuzione di competenze
speciali a organi centralizzati, che esercitano una qualche forma di controllo
di costituzionalita, come accade, ad esempio, in Portogallo e in Grecia [7bz-
dem, 40].

Tuttavia, in presenza di modelli diversi, il comparatista si chiede quali
siano le ragioni della scelta di uno piuttosto che di un altro [Cappelletti 1975,
591, lasciando emergere la necessita che il ricercatore sviluppi le sue indagini,
avendo chiari i contesti in cui la scelta ¢ stata operata.

1l secondo ambito di studio riguarda I'accesso alla giustizia costituzionale.
In proposito, vale 'osservazione svolta in precedenza, secondo cui gli studenti
iscritti a facolta diverse da quelle di giurisprudenza incontrano difficolta se
privi di una base processualistica, che non si acquisisce, ad esempio, negli
studi universitari di scienze politiche o di economia. In linea generale, I'ac-
cesso alle corti puo avvenire in via diretta oppure incidentalmente per mezzo
di un giudice. Nella prima ipotesi, questo accesso diretto ¢ riconosciuto negli
ordinamenti decentrati, ad esempio, agli enti regionali (o federati) avverso atti
dello Stato centrale o federale (per esempio Spagna, Italia, Belgio, America
latina, ecc.), ma anche agli enti territoriali in difesa dell’autonomia locale
(Spagna, Germania). Un potere di bloccare preventivamente o di impugnare
la sentenza successivamente ¢& riconosciuto, in alcuni ordinamenti, al presi-
dente della Repubblica (per esempio Francia, Portogallo, Ungheria, Roma-
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nia, ecc.), oppure al presidente del governo (per esempio Francia, Portogallo,
Spagna) o ad altri organi costituzionali (assemblee, difensore civico, partiti,
ecc.). Quali sono le sentenze pronunciate nel giudizio di costituzionalita?
L’alternativa accoglimento versus rigetto oggi appare limitata [Pegoraro
1999, 91] e le stesse corti hanno introdotto nuove tipologie di sentenze
(additive, monitorie, parziali, interpretative, manipolative, ottative, di prin-
cipio, ecc.). Infine, in ordine al vincolo delle sentenze di incostituzionalita (o
che dichiarano la costituzionalita), vi ¢ differenza a seconda che il controllo sia
accentrato o diffuso, anche in ordine ai soggetti vincolati (le parti o anche altri
soggetti).

Accanto alla classificazione di Cappelletti, altri Autori [ad esempio Pizzo-
russo 1982] hanno proposto di ripensare il classico schema binario di giustizia
costituzionale ancorato alla fase del controllo, proponendo altri modelli incen-
trati sul rapporto tra controllo preventivo e successivo [Favoreau 1986] oppure
utilizzando le categorie del controllo astratto e di quello concreto [Rousseau
1998], anche se nella dottrina ¢ ben presente la convinzione che in ciascun
ordinamento possono convivere modi diversi di controllo di costituzionalita
(cfr. Germania, Spagna e Italia); e, dunque, coesistono modelli c.d. ibridi, che
possono essere oggetto di analisi comparativa anche sotto il profilo funzionale e
cioé degli scopi della stessa classificazione [cfr. Bagni 2005, 123 ss.]. Un con-
tributo interessante per il comparatista viene dalla dottrina costituzionale spa-
gnola — e iberoamericana — che ha messo recentemente in evidenza, con argo-
mentazioni ulteriori, la necessita di rielaborare la modellistica classica [ad
esempio Fernandez Segado 2003; Ferndndez Rodriguez 2002].

4, IL DIRITTO AMMINISTRATIVO COMPARATO

Partiamo dalle origini del diritto amministrativo. La Rivoluzione francese
aveva posto le basi per una scienza giuridica nuova — o quanto meno con
caratteri strutturalmente diversi rispetto alle forme di amministrazione, pur
esistenti, in periodo prerivoluzionario — sviluppatasi con I'affermarsi degli
Stati moderni, a partire dai Trattati di Westfalia. Nel passaggio dall’ Antico
regime alla Rivoluzione, I'affermazione del principio di eguaglianza e della
legge al centro del sistema dei diritti aveva favorito la nascita di un diritto
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pubblico europeo e la riconversione del sistema giuridico in un sistema di
leggi. Nella prospettiva di fine secolo, sembravano non esserci fondamentali
differenze tra sistema italiano, francese, tedesco e inglese, come conferma-
vano le interazioni tra le culture giuridiche e gli studi dei maestri di fine se-
colo, fra i quali Cammeo, cui non era sfuggito che il diritto comparato avesse
un rilevantissimo valore teorico. A confermare, poi, lo straordinario paral-
lelismo con cui gli ordinamenti europei si svilupparono, potrebbe essere
sufficiente ricordare che il diritto amministrativo, inteso come autonoma
scienza giuridica, sorse quasi contemporaneamente in Germania, Francia e
Italia — sia pure con evoluzioni diverse — con I'affermarsi degli Stati nazionali.

La circolazione dei modelli e I'utilizzo del metodo comparato favorirono
I'elaborazione delle prime opere sistematiche di diritto amministrativo com-
parato — come quella di Batbie iniziata nel 1862 e quella di Goodnow del
1893, che rappresentarono un primo tentativo di delineare i fondamenti di
una scienza giuridica 7 progress e di isolare le principali convergenze tra
diritti appartenenti a famiglie diverse, ma a ordinamenti comunicanti. Cio che
si puo osservare nella poderosa opera di Goodnow [1902] & soprattutto I'idea
che il punto di partenza per la comparazione nel diritto amministrativo fosse
quello di tracciare i confini di questa scienza, che, sotto il profilo materiale,
non era coincidente nei Paesi appartenenti alle famiglie di civil law e di
common law. Goodnow manifesto I'intenzione di illustrare, da una parte, i
metodi dell’organizzazione amministrativa adottati negli Stati Uniti, in In-
ghilterra, in Francia e in Germania, oltre a definire le relazioni con il diritto
costituzionale e il diritto pubblico e, dall’altra, di delimitare la sfera dell’a-
zione amministrativa, individuando le competenze dei corpi amministrativi, i
diritti riconosciuti ai cittadini e le sanzioni per la loro violazione.

Alle opere di Goodnow e Batbie, veri trattati di diritto amministrativo
comparato, non fece seguito un significativo sviluppo di tali studi, a differenza
di quanto era, invece, accaduto per il diritto privato o il diritto costituzionale.
Gli studi di diritto amministrativo della fine del secolo, ritenuti, si arrestarono
con 'affermarsi dello Stato di diritto, a conclusione della fase originaria della
scienza amministrativa, ormai matura non soltanto a esercitare ['usuale me-
todo di approfondire la conoscenza di un ordinamento grazie all’esame di altri
sistemi — anche se questo non & necessariamente comparazione nel senso in cui
¢ stato inteso nel presente volume — ma pronti anche a far emergere dall’analisi
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dei diversi ordinamenti comuni profili di organizzazione e di procedura, ed a
poter parlare dell’amministrazione secondo quei criteri classificatori omogenei
accettati per le altre branche del diritto [Chiti 1990, 206].

Nonostante tali premesse, che avrebbero fatto pensare ad una evoluzione
nei processi di circolazione e recezione dei modelli, a cavallo dei due conflitti
mondiali si verifico 'arresto di questo processo aperto — che aveva interessato
anche la comparazione in diritto amministrativo e i meccanismi di recezione —
e soltanto alla fine del secondo conflitto mondiale ¢ ripreso in modo si-
stematico lo studio a livello generale e I'insegnamento universitario del diritto
amministrativo comparato, prima in Francia e in altri ordinamenti conti-
nentali. L atteggiamento di chiusura verso i diritti di altri Paesi aveva rafforzato
la tendenza a utilizzare lo studio di altri ordinamenti non con afflato compa-
ratistico, ma per rafforzare il convincimento della superiorita di un ordina-
mento rispetto ad un altro — ad esempio, le corti inglesi su quelle francesi — o
della preferenza di un determinato istituto di diritto interno, riducendo cosi il
lavoro del comparatista ad una attivita di commisurazione del diritto straniero
agli stilemi del proprio diritto di origine [Lombardi 1986, 31].

Le ragioni di cio risiedevano, come si ¢ detto, principalmente nell'impronta
tipicamente nazionale che il diritto amministrativo assunse con il raggiungi-
mento di un assetto europeo relativamente stabile: 'apogeo dell'impero bri-
tannico, la realizzazione dei primi compiuti modelli di amministrazione, lo
sviluppo delle legislazioni nazionali, come fonte preminente del diritto, con la
conseguente prevalenza di divergenze piuttosto che di convergenze. Questo
atteggiamento era strettamente legato anche a ragioni politiche — come un
approccio di tipo storico potrebbe dimostrarci — e, in particolare, al consoli-
darsi di un diritto amministrativo strumentale al percorso di costruzione dei
grandi Stati europei e della loro forma di governo. Peraltro, anche in relazione
alla giustizia amministrativa, la dottrina aveva sottolineato la relazione con la
forma di governo, e i diversi, conseguenti, sviluppi a seconda del peso delle
componenti storico-politiche tipicamente nazionali [Ferrari 1991, 571].

Nella formazione del diritto amministrativo europeo continentale,
Francia e Germania ne rappresentarono gli archetipi, pur con asimmetria
nello sviluppo e nei meccanismi di recezione negli altri ordinamenti. Come ¢é
noto, dopo la Rivoluzione francese, nell’Europa continentale si sviluppo, con
I'affermarsi della codicistica e della teoria dell'interpretazione secondo il
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metodo esegetico, un doppio percorso, da una parte, incentrato sul modello
codicistico francese. E, dall’altra, prosegui in forme nuove ed originali del-
I'antico zus commune rappresentato dall usus modernus Pandectarum.

A proposito del sistema del diritto amministrativo, fin dalla sua origine
emerse un dualismo di tendenze e di metodo, che giunse sino a una diversa
concezione della scienza, e rispondeva a due scuole nazionali in antitesi: la
francese e la tedesca. Lo sviluppo del diritto amministrativo non poteva
prescindere dalla diversa impostazione concettuale dei due modelli, i pro-
totipi, di cui in vario modo altri Paesi dell’Europa continentale recepirono i
tratti caratteriali. Al riguardo appare significativo che 'opera di Goodnow sia
stata costruita sulla scelta dei modelli francese e tedesco come termini di
comparazione con quello inglese (e americano) di comzmon law e questa op-
zione caratterizzo in modo significativo 'impostazione del suo Adwmzinistrative
Comparative Law, e dei successivi studi comparatistici di diritto ammini-
strativo [Recchia 1996].

4.1. Oggetti di studio

4.1.1. L’azione amministrativa

L’azione dei pubblici poteri ¢ stata sempre caratterizzata dal contenuto
della discrezionalita dell’amministrazione e dall’esistenza di zone franche a
suo favore (Dicey). Questo tema era stato al centro di un forte dibattito, sia sul
modello (di amministrazione fortemente centralizzata) ereditato dalla Rivo-
luzione francese e dalla organizzazione napoleonica, sia in relazione agli
istituti a tutela del cittadino nei confronti dell’amministrazione. Su tale ultimo
aspetto, si puo ossetvare, ad esempio, con riferimento agli ordinamenti an-
glosassoni, che alla posizione dell’amministrazione si contrapponeva una
incrollabile fiducia nella capacita del giudice di comzmon law di tutelare le
aspettative private verso I'apparato pubblico con piena autonomia di giudizio
e in forma del tutto equiordinata alla garanzia dei rapporti interprivati senza
sottolineatura della specialita dell’ordinamento dell’amministrazione, mentre
i teorici francesi della giurisdizione unica, il costituente belga e il legislatore
italiano dell’unificazione si muovevano in una prospettiva completamente
diversa [Ferrari 1991, 570].
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Per quanto riguarda la disciplina costituzionale dell’attivita ammini-
strativa e, in modo particolare, i suoi principi, si pud osservare come non
sempre le costituzioni abbiano previsto una disciplina specifica, essendo
possibile rinvenire dei richiami indiretti in relazione ai diritti e alle liberta dei
cittadini oppure incidentalmente nelle funzioni delle corti costituzionali o,
pil in generale, della magistratura. Queste scelte sono in parte condizionate
dalla forma di governo e dalla sua trasformazione. La previsione costituzionale
del principio di legalita rappresenta un parametro comune a moltissime co-
stituzioni. Nelle riforme costituzionali pit recenti vengono introdotti principi
che valorizzano I'aspetto organizzativo dell’amministrazione, come il princi-
pio di semplicita e di efficienza dell’azione pubblica.

4.1.2. 1l procedimento amministrativo

Negli ordinamenti democratici la procedimentalizzazione dell’attivita
della pubblica amministrazione costituisce un fenomeno diffuso, oggetto di
comparazione e di recezione. Il procedimento come anche la giustizia am-
ministrativa rappresentano dei temi classici nello studio comparato delle
amministrazioni pubbliche e sono oggetto di processi circolatori, in cui il
formante giurisprudenziale & sempre in movimento, insieme a quello nor-
mativo. Cio sta a significare che I'esistenza di una legge sul procedimento non
impedisce alla giurisprudenza di interpretare le disposizioni di legge, come
anche di introdurre principi nuovi dei quali il legislatore tiene conto in sede di
riforma, come ¢ accaduto in passato in Germania o in Spagna.

In Europa, la prima legge generale sul procedimento amministrativo venne
approvata nel 1889 in Spagna, con lo scopo di limitare la discrezionalita del-
I’'agire amministrativo, a vantaggio di una regolazione unitaria, tendenzialmente
contrapposta al particolarismo e alla frammentazione delle singole norme, da
cui i procedimenti traevano origine e venivano disciplinati. La tendenza delle
legislazioni positive a disciplinare I'azione della pubblica autorita secondo
moduli procedimentali si consolidd nei Paesi c.d. a diritto amministrativo ed
ebbe una prima compiuta attuazione nella legislazione austriaca del 1925, che
comprendeva cinque diverse leggi sul procedimento. In questa legge, venne
organicamente sistematizzata la giurisprudenza elaborata dal Tribunale am-
ministrativo di Vienna, che aveva per lungo tempo interpretato il principio,
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contenuto nella legge del 22 ottobre 1875, dell’annullamento delle decisioni
amministrative adottate senza tenere conto dei principi del procedimento. 11
modello austriaco ha rappresentato un prototipo oggetto di recezione in molti
Paesi, e fu caratterizzato da una prospettiva di partecipazione con-
trapponendosi ad altri modelli in cui le procedure erano strumentali alla po-
sizione di supremazia assunta per lungo tempo dall’amministrazione pubblica.
Tali contrapposti modelli sono definiti partecipativo (izterest representation
model) — in cui 'amministrazione deve ascoltare le parti e tenere conto del loro
contributo — e neoclassico (neoclassical model), caratterizzato da una conce-
zione tradizionale dei pubblici poteri, che agiscono secondo le previsioni del
legislatore nell’ambito di una discrezionalita limitata soltanto dal principio di
ragionevolezza. Questi due modelli, in parte, convivono anche negli ordina-
menti dove esistono leggi generali sul procedimento amministrativo, come ad
esempio negli Stati Uniti, dove la presenza del Federal Administrative Procedure
Act del 1946 non ha impedito al giudice di valorizzare entrambi i principi, come
nel caso Overton Park (1971) e nel caso Chevron (1984). Se il primo modello,
orientato in senso garantistico, si € diffuso negli ordinamenti di comzmon law e
nei Paesi dell'Europa centrale e settentrionale, il secondo, che si caratterizza per
la protezione degli interessi dell’amministrazione, viene recepito negli ordina-
menti c.d. latini, in cui la legislazione sul procedimento si innesta in una
struttura tradizionale di pubblica amministrazione.

Ai due modelli principali, austriaco e anglo-americano, si sono affiancate
altre soluzioni c.d. 7bride, in cui vengono associati a regole parziali di diritto scrit-
to riferimenti alla giurisprudenza amministrativa, come ad esempio in Francia.

I moduli dello Stato a diritto amministrativo hanno cominciato ad af-
fermarsi nei Paesi di comzmon law soltanto in tempi recenti: dopo il secondo
conflitto mondiale in Inghilterra e il zew deal rooseveltiano negli Stati Uniti.
Negli anni Cinquanta in Inghilterra vennero pubblicate importanti opere,
come i Principles of Administrative Law di J. Griffith e H. Street del 1952, in
cui furono sistematizzati i risultati di un ventennio di giurisprudenza e di
dottrina. Analogamente i giuspubblicisti americani del secondo dopoguerra
avevano assunto posizioni in parte coincidenti.

In Inghilterra i principi dell’azione amministrativa, anche sotto il profilo
procedurale, avevano trovato riconoscimento nell’elaborazione giurispru-
denziale. La judicial review aveva progressivamente individuato i vizi del-
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Iattivita procedurale, restando nell’ambito della uitra vires doctrine, sino a
definire in via sistematica le categorie di vizi dell’attivita amministrativa [Wade
1961, 47; Ferrari 1991, 572].

Negli Stati Uniti I'affermarsi di questi principi, nonostante la forte op-
posizione del ceto forense, era avvenuto con maggiore rapidita con I'ap-
provazione del Federal Administrative Procedure Act del 1946.

Lo sviluppo della normativa sul procedimento amministrativo ha avuto
nei due Paesi una genesi in parte comune legata alla crescita del potere nor-
mativo del governo ricondotto nell'istituto della Delegation. In Inghilterra, il
fondamento di tale potere scaturi dal Case of proclamations del 1610. Con
I'espansione dello Stato sociale il controllo parlamentare della delegated leg:-
slation divenne pressoché impossibile e si resero pertanto necessarie regole
procedurali che temperassero la mancanza di tale controllo. Negli Stati Uniti,
gia nel XVIII secolo venivano concessi regulatory powers ad agenzie. Tali
poteri si svilupparono a partire dagli anni Trenta in conseguenza del fenomeno
di industrializzazione, e trovarono sempre minori ostacoli da parte della Corte
Suprema a riconoscere deleghe in blocco da parte del Congresso.

Alla comune matrice genetica dei due ordinamenti non corrisposero,
tuttavia, analoghi profili organizzativi. Nell’ordinamento britannico si affi-
narono tecniche di judicial review per individuare ampie categorie di vizi
procedurali, introducendo forme di controllo guasi-judicial e organi collegiali
giudicanti quali gli Adnunistrative Tribunals. Negli Stati Uniti, invece, il
procedimento amministrativo viene disciplinato in modo specifico secondo
stilemi di forte giurisdizionalizzazione.

4.1.3. La giustizia amministrativa

L’esercizio dell’attivita amministrativa & sottoposto a controllo da parte
del giudice per verificare la corrispondenza dell’esercizio del potere a requisiti
di legittimita e di opportunita, secondo modelli di giustizia diversi, elaborati
in funzione delle peculiarita dei singoli ordinamenti. Sotto il profilo defini-
torio, il concetto di giustizia amministrativa esprime il complesso dei ricorsi e
delle azioni volte a tutelare il cittadino contro la pubblica amministrazione.

Anche se la molteplicita delle esperienze di giustizia amministrativa rende
inefficace un tentativo di classificazione, possono essere distinti, da un profilo
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meramente descrittivo, due modelli contrapposti, entrambi derivati dal co-
stituzionalismo liberale: quello monistico — in cui la tutela del privato contro
I'amministrazione ¢ affidata a un unico giudice (o ordine di giudici) — e quello
dualistico, in cui la tutela ¢ ripartita fra un giudice ordinario e un altro giudice,
che ¢ il giudice amministrativo.

Questi due modelli sarebbero derivati, secondo il pensiero di Dicey — che
si collocava nel dibattito del liberalismo inglese del XIX secolo —, dalla diversa
evoluzione del principio della separazione dei poteri in America e nell’Europa
continentale, nella fase genetica dello Stato di diritto [Ferrari 1991, 599].

Negli ordinamenti anglo-americani tendevano a prevalere la supremacy of
the law e la sovranita del Parlamento — tratti fondanti dello Stato co-
stituzionale —, che impedivano tendenzialmente il formarsi di aree di esclu-
sione del controllo del giudice a favore della pubblica amministrazione. E se,
da una parte, venivano riconosciuti taluni temperamenti a questo principio
(necessita del previo fiat per l'instaurazione di azioni giudiziarie, I'ine-
speribilita dei rimedi al zort del sovrano o dei suoi agenti, ecc.), dall’altra
veniva mantenuta una solida fiducia nella capacita delle istituzioni giudiziarie
di common law di tutelare le aspettative dei privati.

Una separazione tra la giurisdizione amministrativa e 'amministrazione
pubblica si ebbe nella seconda meta del XIX secolo, venendosi a colmare un
vuoto di garanzia per gli amministrati che le leggi prussiane di inizio secolo
avevano prodotto, da quella del 26 dicembre 1808 a quella del 1° maggio 1842.
In particolare, questi provvedimenti avevano razionalizzato la tendenza asso-
lutistica di sottrazione dell’amministrazione al controllo del giudice ordinario,
attribuendo ai tribunali ordinari la soluzione di tutte le controversie con lo Stato
di ordine patrimoniale e privato e riservato alla stessa amministrazione la de-
cisione su reclami concernenti 'esercizio di poteri pubblici, e involgenti inte-
ressi non elevati a diritti soggettivi pieni. Prima di questa separazione, circo-
lavano due diversi modelli di giustizia amministrativa, quello tedesco-meri-
dionale, influenzato dal modello napoleonico, e quello prussiano, consolidato
nella Germania settentrionale, che si contrapponeva al precedente.

I modelli monistici possono essere classificati a seconda che sia il giudice
ordinario ad essere titolare della competenza a giudicare delle controversie
con la pubblica amministrazione — sistenzi monistici con prevalenza della
giurisdizione ordinaria — e ipotesi in cui spetti al giudice amministrativo la
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competenza a decidere le medesime controversie e cioé sisten monistici con
prevalenza della giurisdizione amministrativa. Possono essere classificate nei
primi, denominati sistemi di giurisdizione unica, le esperienze di giustizia
amministrativa dei Paesi anglosassoni e, in forma attenuata, quella del Belgio.
In particolare, per quanto riguarda i Paesi anglosassoni (7 primzis, Inghilterra
e Stati Uniti), occorre sottolineare come essi si siano caratterizzati per essere
ordinamenti privi di istituti specifici di giustizia amministrativa e che la tutela
del cittadino nei confronti degli atti della pubblica amministrazione sia affi-
data allo stesso giudice che regola i rapporti interprivati.

1l cittadino ¢ protetto da una serie di rimedi (remzedies). Tra i pit antichi
(quelli di common law), 1 prerogative orders, possono essere ricordati: la probi-
bition (ordine che viene impartito all’'amministrazione di non porre in essere un
atto illegale perché ultra vires o in contrasto con le regole della natural justice), il
certiorari (annullamento di un atto amministrativo per le medesime ragioni
oppure viziato da errore di diritto immediatamente rilevabile), il 7zandanus
(ordine di adempiere a un pubblico dovere imposto dalla legge o da altra fonte).
Quelli piti recenti (gli equitables remedies) sono finalizzati a supplire ai limiti
degli strumenti di common laws essi sono la injunction (pronuncia con cui viene
imposto a un soggetto di compiere un determinato atto — #andatory — oppure
di astenersi — probibitory) e la declaratory action (pronuncia dichiarativa dei
rapporti giuridici in essere tra le parti in causa). Il modello inglese della giu-
risdizione unica del giudice ordinario fu recepito in Italia e Belgio.

Accanto al sistema monistico con prevalenza del giudice ordinario, vi sono
sistemi monistici con prevalenza del giudice amministrativo che vengono
definiti anche del contenzioso amministrativo. I1 modello, recepito dall’e-
sperienza francese, € stato introdotto in Germania, Francia e negli Stati italiani
preunitari. La circolazione del modello prussiano si caratterizzo per una giu-
risdizione amministrativa estesa al merito, mentre quello tedesco-meridionale
fu incentrato sul sindacato di legittimita dell’azione amministrativa.

Per quanto riguarda il nzodello dualistico, si pud osservare come il me-
desimo sia previsto soltanto nell’ordinamento italiano (in origine monistico),
in cui sono previsti due diversi ordini: i giudici ordinari e i giudici ammini-
strativi. Il modello si presenta recessivo, anche alla luce dell’evoluzione della
giustizia amministrativa a livello comunitario.



Conclusioni

IL «CALEIDOSCOPIO DI WIGMORE» E IL DIRITTO
PUBBLICO COMPARATO

I lettori giunti sino a questo punto — obbligati, almeno per debito di-
dattico, a cimentarsi con illusioni ottiche e strumenti di viaggio — saranno
portati a chiedersi se queste pagine corrispondano, in qualche misura, alle
loro aspettative dal punto di vista dell’apprendimento e, cio¢, in buona so-
stanza, se la metodologia conzparatistica sia piti o meno necessaria e, nel caso
affermativo, in che misura. In proposito, va ricordato che la recente riforma
degli ordinamenti universitari ha imposto un adeguamento della didattica a
nuovi parametri — costruiti sul rapporto fra crediti formativi e ore di lezione
piu studio individuale — che, di fatto, hanno reso necessaria la pubblicazione
di manuali e volumi a carattere metodologico strutturati per i nuovi percorsi
di studio. La prospettiva di riduzione — auspicabilmente solo quantitativa —
della manualistica tradizionale dovrebbe, tuttavia, tenere conto della ne-
cessita di mantenere costante lo studio del metodo comparatistico nelle aule
universitarie. Questa scelta ¢ evidentemente rimessa ai docenti che insegnano
diritto pubblico comparato e che si caratterizzano per qualita diversissime.

Non si puo, ad ogni modo, dubitare che I'insegnamento di materie
comparatistiche costituisca un’opportunita per lo studio del diritto. Lo stu-
dente, istintivamente, non sa comparare e, di conseguenza, i corsi in materie
comparatistiche sono istituiti proprio per aiutarlo. I’avvio di questi corsi
potrebbe essere dedicato alla metodologia e a porre le basi di un approccio di
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tipo cognitivo. In proposito, € stato opportunamente messo in rilievo che «il
punto di partenza delle qualita del comparatista (ricercatore o professore che
sia) é lo spirito di osservazione» [Sacco 1992b, 299]. Di questa proposizione
sono pienamente convinto: lo spirito di osservazione rappresenta una con-
dizione necessaria per lo sviluppo delle qualita del comparatista, che prima di
divenire tale — se lo diverra — acquisira, come studente, sui libri di testo e
durante le lezioni universitarie, i primi rudimenti della comparazione e del
suo metodo. Sin dall’inizio, lo studente incontra due ordini di difficolta: da
una parte, quella di reperire i dati relativi al diritto straniero, di comprendere
tassonomie e metodi effettivamente seguiti da giuristi di un altro Paese,
dall’altra, «& portato a considerare la nozione giuridica come un pezzo di
letteratura, pitt che a parametrarla con un sistema ordinato di questioni»
Libiden, 298].

Per questa ragione, ¢ stato dedicato, nel terzo capitolo, L'oggetto della
comparazione, uno specifico paragrafo (par. 1) al tema della percezione e degli
oggetti della comparazione, condividendo I'assunto che «solo chi sa osservare
scopre le concordanze, e, se del caso, le divergenze. Il resto poi, a poco a poco,
viene da sé» [zbidem, 299]. Nello spirito di questo libro, si ¢ pensato di ri-
chiamare, in conclusione, il comparatista americano Wigmore, che, in una sua
opera rimasta famosa, attraverso I'immagine di un caleidoscopio, ha cercato di
mettere in luce la relazione fra la giustizia e gli elementi variabili del calei-
doscopio [Wigmore 1941, V1.

Questa immagine era stata presentata nell'Introduzione e si ¢ ritenuto
opportuno riproporla alla fine del libro, dopo altre immagini, proprio per la
sua capacita di evocare la ricerca degli elementi di base utili alla definizione di
oggetti, come anche di 7zatrici utili alla costruzione di modelli teorici [Zeller
2000, 126]. Come si era gia considerato (cfr. cap. III), nella prospettiva del
diritto pubblico i formanti ci consentono non solo di comprendere, accanto
all’assetto del diritto costituzionale vigente, le peculiarita di un istituto giu-
ridico, ma anche la soluzione di un problema di diritto. Ma possono, anche,
fornirci punti di partenza, matrici, da sviluppare in un successivo ragiona-
mento giuridico, anche in sede di interpretazione. Abbiamo definito queste
matrici neo-formanti (neo-formants) (cfr. cap. III).

L’idea del caleidoscopio potrebbe, forse, nella prospettiva dello studente,
costituire un ausilio visivo per meglio comprendere la trasformazione delle
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componenti di un ordinamento, at-
traverso il suo movimento [Wigmore
1941].

Wigmore presenta la figura di
partenza del suo caleidoscopio (fig. 1 -
basic pattern) e si chiede quali siano gli
elementi variabili nella figura succes-
siva e quali, invece, siano gli elemzenti
che restano inalterati, nonostante la
combinazione di disegni sempre nuo-
vi. Guardando, ad esempio, la figura,
dopo la rotazione del cilindro, si vede
un’immagine nuova e diversa rispetto
alla figura 1 (fig. 2 - Europa), che, tut-

& o \
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fig. 1.

tavia, contiene alcuni elementi (pezzetti di vetro) che non cambiano mai. In che

modo ¢ possibile cogliere le differenze, considerato che le figure sembrano non

avere nulla in comune, fra istituto della giustizia, inteso come modello «di
base» (fig. 1), e il modello «europeo» di giustizia (fig. 2)?
Le variazioni del caleidoscopio possono essere innumerevoli, analoga-

mente a quanto puo accadere per i formanti. Tuttavia, Wigmore si chiedeva

quali fossero gli elements variabili ricorrenti, facendovi rientrare, ad esempio:

700 %
EUROPA

fig. 2.

il genere di comunita in cui il pro-
cesso si svolgeva; il soggetto che
esercitava il potere giudiziario; il
personale del tribunale; le parti; la
ricerca, 'arresto e la detenzione del
colpevole; l'opportunita di avere
un’udienza; la tipologia delle prove;
le decisioni di assoluzione o di con-
danna. Tutti questi elementi del pro-
cesso sz modificano nel tempo e nello
spazio, ma «sono latenti in una forma
o in un’altra, sebbene producano una
differente figura in ogni Paese ed
epoca» [ibidem, V1.
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I disegni proposti nel terzo capitolo, e le immagini del caleidoscopio,
possono rappresentare un banco di prova per comprendere se, e fino a che
punto, 'insegnamento del diritto pubblico comparato puo essere migliorato,
seguendo un approccio «cognitivista», cercando cioé di penetrare all'interno,
di indirizzarsi verso «il nucleo» delle diverse regole alla base (della soluzione)
di un problema o della disciplina di un istituto o di un fenomeno giuridico, in
un ordinamento dato e in un determinato momento storico. La percezione ¢,
tuttavia, condizionata all’ambiente e alla tradizione culturale da cui un sog-
getto proviene. Ad esempio, nella figura triangolare ideata dal triestino Ka-
nisza (fig. 3), secondo un approccio co-
gnitivista, la superficie percepita at-
” traverso 1 contorni rappresenta un pro-

blema di interpretazione d’immagine:
posso descrivere questa immagine come

\ / costituita da tre angoli e tre settori cir-

colari neri, oppure come formata da tre

‘ ’ dischi neri e un triangolo a tratti, par-

\/ zialmente coperti da un triangolo bianco.

Le forme sono legate alla nostra cultura,

come, ad esempio, le lettere dell’alfabeto

e, in ogni caso, tutte le forme pit com-
plesse [cfr. Ninio 1998].

Cosi si puo presumere che gli appartenenti alle societa tribali fossero
meno sensibili di noi nel misurarsi con le illusioni geometriche [Izorche 2001,
319]. Wigmore ci mette in condizione, attraverso quello che definisce un
«intrattenimento informativo», di studiare il diritto pubblico comparato da
una prospettiva attenta alla storia e alla cultura dei luoghi. Le frontiere del
diritto comparato dipendono anche dal ruolo assegnato alla storia e, in par-
ticolare, alla storia del diritto nella formazione del giurista (comparatista)
[Hilaire 1998, 322].

Per concludere su questo punto, va detto che I'utilizzo di un approccio

fig. 3.

cognitivo ¢ affidato alla esclusiva scelta del docente, ma, in ogni caso, lo studio
della metodologia — prima che dei sistemi giuridici — dovrebbe fare parte, o
addirittura precedere lo studio del manuale o del volume a carattere mono-
grafico. L approfondimento del metodo pud rappresentare la ricerca di un
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common point of view, che potrebbe tradursi, tanto per i privatisti quanto per i
pubblicisti, in una tensione condivisa per un modello di inseghamento del
diritto comparato, che pud avere in comune, in primo luogo, i sistemi giuridici,
le famiglie, i crittotipi, la circolazione dei modelli e il metodo comparatistico.
In proposito, si deve ritenere imprescindibile lo sviluppo di sinergie didattiche
e scientifiche, almeno per procedere a classificazioni nuove, che siano ade-
guate agli avvenimenti susseguenti alla caduta del muro di Berlino e alle tra-
sformazioni intervenute in Paesi come la Cina, o I’Africa. Inoltre, e questo
riguarda da vicino il diritto costituzionale comparato, queste classificazioni
sono state elaborate senza tenere alcun conto della prospettiva giuspubblici-
stica, che avrebbe senz’altro prodotto una diversa classificazione dei sistemi in
famiglie giuridiche [Markesinis 2003, 15]. E di questo bisognerebbe anche
tener conto nella scelta degli strumenti per la didattica del diritto comparato.

Un’altra considerazione riguarda il peso da attribuirsi, nell’assetto com-
plessivo della formazione giuridica universitaria, al diritto comparato.

Il futuro giurista, con I'apprendimento di comuni principi, forma pro-
gressivamente strumenti che gli consentono di guardare piti in la dei confini
nazionali e, di conseguenza, & opportuno che familiarizzi, sin dagli studi
universitari, con il diritto comparato, a prescindere che esso riguardi i sistemi
giuridici comparati, oppure il diritto pubblico o il diritto privato comparato.
Proprio in relazione all’evolversi dell’ordinamento comunitario e ai processi
di internazionalizzazione del diritto, sembra evidente la necessita di attribuire
al diritto comparato uno spazio adeguato a quello riempito dal diritto interno.

Le peculiarita dei singoli corsi impartiti, e, dunque, la distinzione fra gli
insegnamenti comparatistici, non dovrebbero generare una contrapposizione
fra quelli di diritto pubblico o costituzionale comparato e quelli di diritto
privato comparato, ma piuttosto una distinzione fra insegnamenti a carattere
teorico — in cui potrebbe essere studiato il metodo comparatistico — e inse-
gnamenti in cui applicare il metodo comparativo in relazione a temi specifici
[Pizzorusso 1980, 140].

Questa scelta potrebbe essere integrata con un’efficace attivita di eser-
citazione (anche su case-law), ¢ frequente nei corsi della facolta di giuri-
sprudenza, ma non per I'insegnamento delle materie comparatistiche in
quella di scienze politiche. Mancano, infatti, nei piani di studio insegnamenti
nelle discipline processualistiche, e, dunque, appaiono evidenti le difficolta di
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procedere con questa metodologia — che, quando utilizzata, aumenta sensi-
bilmente I'attenzione e l'interesse degli studenti — salvo che non si in-
troducano, accanto alla metodologia, alcune lezioni sulla struttura delle
sentenze e, in sintesi, su come si svolge un processo e con quali attori.

Molte altre cose avrebbero potuto essere dette, sotto il profilo metodo-
logico, circa I'insegnamento del diritto pubblico comparato. Ma queste pa-
gine sono soltanto un piccolo itinerario, segnato accanto alle strade maestre,
che ho cercato di indicare, senza dimenticarne alcuna; spero, tuttavia, che
possano essere di qualche utilita, come sussidio didattico. Mi & mancato un
vero «atlante» di diritto pubblico comparato — come ¢ per il diritto privato
[Galgano 1999] — ma, forse, potrebbe fare parte di un altro «racconto di
viaggio». Per il lettore che ¢ giunto fin qui, ho ruotato ancora «il caleidoscopio
di Wigmore». Ci sono, ancora, infinite rotazioni da fare, come forse direbbe
Paul Auster, per «far succedere le cose nel futuro».
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fig. 4. Il caleidoscopio della giustizia di Wigmore.
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