Questo lavoro nasce dall’esperienza didattica in Bocconi
negli anni accademici 2010-2011, 2011-2012, 2012-2013, quan-
do ho dedicato al tema della prova il corso di “Ermeneutica
giuridica”. E un tema su cui a mio giudizio l'attenzione dei fi-
losofi e dei teorici del diritto continua a essere insufficiente,
soprattutto nel nostro paese, sebbene 'argomento presenti un
considerevole interesse teorico e rivesta una grande importan-
za pratica. Le cause di questo ritardo sono molteplici e non in-
tendo discuterle qui; mi limito a rilevare, sotto un profilo sog-
gettivo, la predilezione degli studiosi per i temi normativi, cui
si aggiunge, sotto un profilo oggettivo, la difficolta di padro-
neggiare al tempo stesso gli strumenti della giurisprudenza e
dell’epistemologia. La formazione del giurista italiano e piu
ampiamente continentale ruota attorno a questioni normative
e concettuali; molto raramente si estende a problemi di logica
ed epistemologia. Ne risultano lo scarso interesse e la poca
predisposizione per i problemi della prova giuridica e della
conoscenza nel processo. Inoltre, ancora sul versante delle dif-
ficolta oggettive, si deve segnalare che le competenze giuridi-
che richieste per trattare della prova non sono solamente di
diritto processuale ma anche di diritto sostanziale. Si tratta di
comprendere cosa deve essere provato, come deve essere fatto
e perché. Eppure tutto cid costituisce una formidabile ragione
per occuparsi di questo tema: una sua compiuta trattazione
richiede infatti I'apporto del giurista positivo, del filosofo, del
teorico, del logico, dell’epistemologo e magari di altre figure
come lo psicologo (si pensi all'analisi delle testimonianze) e
I'economista (si pensi all’analisi economica del diritto proces-
suale e probatorio). E stato detto di recente che l'interesse del
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tema sta proprio nella sua interdisciplinarieta '.

Naturalmente le mie ambizioni non arrivano a tanto. Quello
che intendo fare — e che il titolo suggerisce — ¢ trattare gli aspetti
filosofici del tema della prova, nella prospettiva della filosofia del
diritto e con numerosi riferimenti all’epistemologia. Aggiungo
che ¢ il nesso fra dimensione pratica ed epistemica a costituire
uno dei motivi di interesse filosofico del presente tema. Ne ri-
marranno in ombra molti aspetti che competono al teorico del
diritto e al giurista positivo, cui non pretendo sostituirmi. Gli
stessi limiti del corso di cui sopra mi hanno costretto a trascura-
re alcune questioni e alcuni tipi di prova (per es. quella docu-
mentale) di cui vorrei occuparmi in futuro avendone 'occasione.
Insomma il testo vuole rimanere un contributo filosofico al te-
ma, senza una discussione dettagliata del diritto positivo e della
giurisprudenza in materia né una presentazione completa degli
aspetti teorico-generali della prova giuridica (a cui meglio calze-
rebbe un titolo come “Teoria della prova giuridica”).

In linea con il titolo del corso, il tema viene qui affrontato a
partire da una prospettiva ermeneutica. Com’¢ noto, I'ermeneutica
giuridica & una concezione del diritto che ne parla in termini di
mediazione fra universalita e concretezza, testo della norma e fat-
to concreto?. Nel rapporto fra interpretazione del testo e applica-
zione della norma al caso si realizza, per 'ermeneutica, un supe-
ramento della distanza temporale fra passato e presente. Quale
passato? Quello della produzione del testo e quello dell’accadimen-
to. E quale presente? Il presente dellinterpretazione del testo e
della ricostruzione dei fatti in giudizio. Proprio in quest'ultima at-
tivita sono centrali le prove. Esse consentono di rappresentare i
fatti su cui verte il giudizio vagliando la cd. precomprensione (o
“anticipazione” del giudizio) che ne hanno le parti e il giudice, al
fine di pervenire a una decisione giustificata.

Adottando come modello di ragionamento giudiziale quello
sillogistico 3, il problema cruciale — come 'ermeneutica ha a suo

I'W. TWINING (2006), cap. XV.

2 Cfr. F. VIOLA-G. ZACCARIA (1999), nonché B. PASTORE (1996) sul tema
della prova.
3 Si badi: come modello prescrittivo di quanto i giudici sono tenuti a

fare in uno Stato di diritto, non come descrizione di quanto fanno effetti-
vamente. Cfr. G. TuzeT (2010).
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tempo evidenziato — non & tanto l'inferenza della conclusione
quanto la “preparazione delle premesse”: si tratta di determina-
re mediante le prove la premessa minore del sillogismo (la pre-
messa “in fatto”) e di articolarvi la premessa maggiore (“in di-
ritto”) senza dimenticare che le due sono analiticamente distin-
te ma in realta connesse; I'ermeneutica fornisce alcuni strumen-
ti per renderne conto, come la nozione di “circolo ermeneutico”
(tra fatti e norme) e I'idea di una “logica di domanda e risposta”
fra interprete e testo (metaforicamente) o fra parti e giudice
(nella dialettica processuale). C’¢ in breve una relazione struttu-
rale fra quaestio facti e quaestio juris di cui il ragionamento
probatorio & parte.

In termini pit analitici si possono ricordare le distinzioni fra
contesto di scoperta e contesto di giustificazione — o giuridica-
mente fra contesti di ricerca, di decisione e di giustificazione* -
cosi come le distinzioni fra i vari significati di “prova” (come ele-
mento conoscitivo, come attivita probatoria, come risultato del-
l'attivitd probatoria) >, ma un pregio dell'approccio ermeneutico &
I'insistenza sul fatto che tali aspetti sono strettamente legati nella
realta della prassi: le scoperte e le decisioni sono solitamente gui-
date da ragioni che le giustificano (o cercano di farlo) e le prove
vengono raccolte, formate e valutate in tale dinamica.

L’ermeneutica insiste sull'importanza dei controlli di razio-
nalita nella prassi giuridica e sulla controllabilita della decisio-
ne giudiziale in particolare, in modo che questa non dipenda da
un mero atto d’autorita ma abbia una dimensione razionale e
sia basata sulla valutazione delle prove per quanto riguarda la
ricostruzione dei fatti rilevanti. Cid non toglie da un lato la fal-
libilita del ragionamento probatorio e dall’altro la pretesa verita-
tiva che questo solleva. La verita ricercata in giudizio non & cer-
to fine a se stessa, in quanto & funzionale alla corretta applica-
zione del diritto, ma proprio cid ne mette in luce I'importanza
se si ricorda, fra l'altro, che ricostruire correttamente i fatti si-
gnifica garantire I'eguaglianza nell’applicazione del diritto. I
modi con cui cio viene fatto dipendono naturalmente dai siste-
mi processuali (inquisitori, accusatori o misti) e a tal punto si

4 Cfr. T. MAZZARESE (1995) e G. UBERTIS (2007), pp. 59-61.
5 Su cui vedi ad es. B. PASTORE (1996), pp. 140-141.
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trattera di capire quali sistemi realizzino al meglio tali finalita.

La prospettiva adottata qui non ¢& la sola con cui il tema della
prova giuridica pud essere indagato. Una maniera alternativa di
trattarne consiste nel puntare I'attenzione sugli aspetti retorici e
argomentativi dell’attivitd probatoria in giudizio, sulla scorta del-
le tesi novecentesche di Perelman e Toulmin e prima ancora del-
la tradizione classica in tema di topica, retorica e argomentazio-
ne. Un altro modo di trattarne fa capo al diritto positivo di cui
condurre un’analisi ed eventualmente una critica puntuale, con
la possibilita di ampliare il discorso in una prospettiva compara-
ta e rendere conto della giurisprudenza in materia. Un’altra op-
zione ancora ¢ quella di limitare il discorso a un modello teorico
e giustificativo di decisione giudiziale in punto di fatto, sulla
scorta di molti lavori analitici che trascurano il contesto di sco-
perta e si occupano unicamente del contesto di giustificazione.
La prospettiva che scelgo di adottare ¢ di natura ermeneutica e
pragmatica, se cosi posso dire, dal momento che si concentra sulla
prassi giuridica del provare — in connessione con la prassi inter-
pretativa e di qualificazione giuridica dei fatti — e cerca di dare
delle risposte pragmatiche alle domande che in essa sorgono,
cioe delle risposte che non si accontentino di delineare dei quadri
teorici ma ne misurino la tenuta in termini di conseguenze prati-
che. Questo non significa rinunciare al rigore dell’analisi concet-
tuale ma vuol dire darvi corpo e sostanza attraverso un esame
delle questioni che si pongono agli operatori giuridici e di conse-
guenza agli studiosi, privilegiando la letteratura piti recente e ri-
servando una particolare attenzione a quella angloamericana, di
modo che siano possibili i confronti non solo fra teorie diverse in
tema di prova ma anche fra esperienze giuridiche diverse (mi ri-
ferisco in particolare a quella statunitense).

Le tesi principali del volume sono il carattere sui generis del-
le narrazioni processuali, la necessita di scoprire la verita ai fini
della giustizia, l'irriducibilita del ragionamento probatorio a un
solo tipo d’inferenza, la necessita di ricorrere a leggi scientifi-
che 0 a massime d’esperienza nella ricostruzione dei fatti, I'im-
portanza del contraddittorio ai fini della verita e la possibilita
di valutare razionalmente le prove pur trattandosi di un’attivita
fondamentalmente soggettiva. Ma pit1 che difendere un corpus
di tesi questo lavoro intende esporre e se possibile chiarire un
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insieme di questioni vive nel dibattito contemporaneo. Inoltre,
il libro intende costruire un percorso e indicare connessioni fra
temi pit1 che sviscerarli.

La struttura del volume segue quella del corso e certe sue
parti sono state generosamente lette e commentate da alcuni
colleghi. Desidero ringraziare al proposito Federico Arena, Da-
miano Canale, Gaetano Carlizzi, Paolo Comanducci, Paolo Fer-
rua, Fabrizio Fracchia, Mariateresa Maggiolino, Baldo Pastore,
Federico Pergami, Michele Taruffo, Giulio Ubertis. Per alcune
preziose indicazioni sono altresi debitore nei confronti di Cesa-
re Cavallini, Massimo Ceresa-Gastaldo, Francesco Mucciarelli e
Stefano Liebman. Vorrei inoltre esprimere riconoscenza a due
anonimi referees di questa collana per i rilievi su una precedente
versione del testo, cosi come ai Direttori della collana per la di-
sponibilita ad accogliere il mio lavoro. In ultimo mi sia consen-
tito ringraziare tutti gli studenti che hanno seguito tale corso e
hanno arricchito la mia riflessione con le loro domande, le loro
obiezioni e i loro suggerimenti.

G.T.
Ferrara, 9 gennaio 2013-Milano, 4 giugno 2013

La seconda edizione di questo lavoro ne corregge alcuni refusi,
migliora alcune espressioni e precisa alcuni passaggi. L'impianto
del libro rimane lo stesso.

Ringrazio ancora Gaetano Carlizzi per le discussioni sui te-
mi del testo e la didattica che ha contribuito a questa seconda
edizione.

G.T.
Aquileia, 14 maggio 2016






LA PRECOMPRENSIONE

Sommario

1.1. Oggetto e scopo dell'ermeneutica giuridica. — 1.2. Statuto dell'ermeneutica. —
1.3. La precomprensione. — 1.4. Il modello dell'ermeneutica giuridica.

1.1. Oggetto e scopo dell’ermeneutica giuridica

Oggetto dell’ermeneutica giuridica & la prassi giuridica e suo
scopo & quello di offrirne un’adeguata comprensione. Detto con
maggiore ampiezza, lo scopo dell'ermeneutica giuridica e delle
ricerche di metodologia giuridica fiorite in Germania nella se-
conda meta del Novecento & quello di “conseguire una migliore,
piu realistica comprensione del processo di ricerca del giurista,
si da vincere, una volta per tutte, I'annoso contrasto, in appa-
renza irriducibile, che oppone scienza del diritto e pratica del
giurista” !. Se un certo positivismo giuridico, astraendo e for-
malizzando, aveva allontanato la teoria del diritto dai problemi
della pratica, 'ermeneutica si pone il compito di riconciliare le
due dimensioni.

Nel vasto campo della prassi giuridica, la prassi giudiziale &
quella che ha ottenuto e ottiene una maggiore attenzione da par-
te dell’ermeneutica. Con che approccio? Si deve notare da subito
la differenza fra 'approccio ermeneutico e le metodologie di ta-
glio prescrittivo, tanto in ambito giuridico che scientifico.

Pensiamo, in ambito giuridico, al noto modello del sillogismo

1 G. ZAccARIA (1984a), p. 3. Cfr. G. ZACCARIA (1984b), F. VIOLA-G. ZAC-
CARIA (2003), cap. IV, G. ZACCARIA (2012) nonché G. CarLIzzI (2011).
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giudiziale. Il modello o metodo del sillogismo &, se ben inteso,
prescrittivo: non intende dire come i giudici di fatto ragionano,
ma come devono o dovrebbero ragionare 2. In ambito scientifico,
analogamente, molte posizioni in tema di metodo sono a caratte-
re prescrittivo: il metodo falsificazionista di Popper, ad esempio,
non intende descrivere come di fatto gli scienziati procedono, ma
prescrivere come devono o dovrebbero procedere per condurre
una ricerca scientifica metodologicamente corretta 3.

L’ermeneutica intende invece, soprattutto, comprendere co-
me si svolgono i processi di ricerca, di interpretazione e di deci-
sione da parte dei giuristi e dei giudici in particolare, in modo
da avvicinare alla prassi effettiva la teoria che ne viene elabora-
ta. Una metodologia prescrittiva, per sua stessa natura, puo es-
sere in forte contrasto con la prassi, qualora quest'ultima sia
metodologicamente scorretta; allora la metodologia si propone
di correggerla, indirizzarla, condurla a esiti migliori. Ma diver-
so & lo scopo di un approccio ermeneutico, che non ha imme-
diati fini direttivi, tendendo piuttosto a una comprensione dei
processi di cui si occupa e cercando di illuminarne gli aspetti
non evidenti o non sufficientemente considerati.

1.2. Statuto dell’ermeneutica

Ora facciamo un passo indietro. A partire dall’Ottocento si &
consolidata nei nostri schemi concettuali una contrapposizione
fra tipi di scienze: nella cultura tedesca, si sono contrapposte le
scienze della natura (Naturwissenschaften) e le scienze dello
spirito (Geisteswissenschaften); nella cultura francese le scienze
naturali (Sciences naturelles) e le scienze sociali (Sciences socia-
les); nella cultura angloamericana, similmente, la scienza natu-
rale (Natural Science) e la scienza sociale (Social Science), o an-
cora le scienze “umane” (Humanities) contrapposte alle scienze

“naturali” o “dure” *.

2C. BECCARIA (1764), p. 18 ed. 1973. Cfr. M. BARBERIS (2008), p. 226 ss.
Sulle critiche ermeneutiche al modello del sillogismo v. G. ZACCARIA (1984b),
p- 48 ss.

3 K.R. POPPER (1934) e (1963). Cfr. S. HAACK (2003).

4 Cfr. G.H. voN WRIGHT (1971), L. MISES (1942) e M. WEBER (1922). A
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La maniera standard di intendere la contrapposizione fra
queste discipline ¢ dire che non solo hanno oggetti diversi, ma
anche metodi e scopi diversi. Gli oggetti delle prime sono i fe-
nomeni naturali, mentre le seconde si occupano di quelli umani
o sociali. Lo scopo essenziale delle scienze dello spirito ¢ la
comprensione di tali fenomeni, mentre quello delle scienze na-
turali & la loro spiegazione. Nella comprensione, si aggiunge, c'¢
omogeneita fra soggetto e oggetto (tanto & umano il soggetto
che comprende quanto il fenomeno compreso), il che non & ve-
ro della spiegazione e ne renderebbe diverso il metodo. Spiega-
re e comprendere sarebbero cosi due attivita e finalita ben di-
stinte, proprie di scienze diverse e a capo di metodi distinti.
Quanto all’ermeneutica, ¢ chiaro che tradizionalmente si collo-
ca nell’'ambito delle scienze dello spirito o scienze sociali e che
in quanto tale si occupa dei nostri processi di comprensione.

Si pensi alla differenza fra lo studio di un testo sacro e quello
di una patologia: il primo va compreso, la seconda spiegata; del
primo sono importanti le ragioni per cui & stato scritto, per cui
viene letto e meditato; della seconda sono importanti le cause di
origine e diffusione (ma si osservi che anche dei fenomeni umani
si possono studiare le cause). Entrambe le cose — testo e patolo-
gia — suscitano in noi la richiesta di un “perché”, ma le risposte
appropriate hanno un tenore diverso: il perché del testo sacro &
in termini di ragioni, alle quali si pud aderire o0 meno; mentre il
perché della patologia & in termini di cause, per le quali non si
pone un problema di adesione ma di veridicita e accuratezza .
Vogliamo sapere se la spiegazione che la scienza medica da di
una certa patologia & veridica e accurata, se le cause da cui viene
fatta dipendere sono proprio quelle da cui dipende e se questo ci
consente di elaborare delle previsioni sul suo andamento e tro-
varne la cura. Mentre di un testo sacro cerchiamo di trovare la
chiave, di cogliere il senso e capire che importanza possa avere
per noi, chiedendoci cio¢ se le ragioni che vi si trovano siano
condivisibili e possano ricevere la nostra adesione (pur se questo
pud sembrare un modo di “secolarizzare” il testo sacro).

tali contrapposizioni ha reagito il Neopositivismo novecentesco cercando
di difendere 'unita della scienza.

5 Tradizionalmente, uno dei modi di tracciare questa contrapposizione
¢ in termini di “causalita finale” e “causalita efficiente”.
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Si pensi anche, analogamente, all’esperienza di chi assiste a
una rappresentazione teatrale e a quella di chi osserva dei moti
celesti. Uno spettatore coglie ben poco se non riesce ad afferra-
re le ragioni per cui una rappresentazione ¢ stata scritta e viene
posta in scena. Immaginate di assistere all'Attila di Verdi com-
posto nel 1846 e messo in scena nel 2010 nella citta di Aquileia:
per capire il senso della cosa se ne devono comprendere diversi
aspetti, fra cui il senso di una rappresentazione teatrale in ge-
nere, il fatto che '’Aquileia romana fu assediata e distrutta da
Attila nel 452 al fine di penetrare nel territorio dell Impero ro-
mano, il fatto che I'opera fu composta in periodo risorgimentale
e in qualche modo incontrava i sentimenti nazionalisti dell’epo-
ca, il fatto che nel 2011 corrano i centocinquant’anni dell'unita
d’Ttalia, ecc. Un astronomo di contro non ha bisogno di interro-
garsi su ragioni di questo tipo: cio che intende scoprire sono le
cause ed eventualmente le leggi (in senso descrittivo, non pre-
scrittivo) dei fenomeni celesti che osserva; tali cause e leggi non
dipendono ontologicamente da nulla di umano, mentre le ra-
gioni di una rappresentazione teatrale sono del tutto nostre e
stanno in umani desideri, aspirazioni e sentimenti. In una paro-
la, nell’agire umano c’¢ l'intenzionalita che manca altrove . Non
¢ che non si possano indicare le cause degli atti umani (offren-
done cioé una spiegazione) ma & che questo modo di renderne
conto & per I'ermeneutica insoddisfacente in quanto ne smarri-
sce i tratti peculiari.

Ancora oggi gli echi di questa contrapposizione fra scienze si
rintracciano nei dibattiti della filosofia della mente e dell’azione
quando & discusso se tali discipline si occupino di cause o ra-
gioni, ed & peraltro vero che alcune discipline (come la psicolo-
gia e 'economia) sfuggono a un facile inquadramento in uno
dei due ambiti, cosi come & ragionevole pensare che fra cause e
ragioni ci siano almeno talvolta dei rapporti che una rigida dico-

6 “A differenza della spiegazione, la comprensione & connessa [...]

con lintenzionalita. Si comprendono le mete e gli scopi di un agente, il
significato di un segno o di un simbolo, il senso culturale di un’istitu-
zione sociale o di un rito religioso” (G.H. vON WRIGHT (1971), p. 24 trad.
it.). Cfr. L. MISES (1942), per cui le scienze sociali cercano di compren-
dere il significato delle azioni umane, hanno a che fare con fenomeni
complessi e non dispongono di un metodo sperimentale. Si puo peraltro
mettere in dubbio che il comprendere in termini di ragioni si riduca al
cogliere le intenzioni degli agenti.
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tomia non lascia individuare. Come molte contrapposizioni con-
cettuali, quella fra spiegare e comprendere ha dunque dei margi-
ni di vaghezza e dei punti deboli, pur essendo indicativa di im-
portanti differenze.

L’ermeneutica del Novecento ha oltretutto revocato in dubbio
la fondatezza di una siffatta contrapposizione, sostenendo che I'at-
to del comprendere & “il modo di essere originario dell’'esistenza
stessa come tale” 7 e che anche le scienze della natura abbisognano
di uno sfondo di ragioni e valutazioni su cui poggiare e sviluppar-
si. Non c’¢ possibile “oggettivismo”, se questo significa cancellare
dalla comprensione e dalla conoscenza ogni profilo umano e sog-
gettivo®. Peraltro c’¢ oggi chi ritiene che spiegare e comprendere
siano attivita complementari, capaci di illuminare aspetti distinti
dei fenomeni indagati, con la conseguenza che la contrapposizio-
ne fra scienze andrebbe abbandonata pur mantenendo alcune ac-
quisizioni dell'ermeneutica come la nozione di precomprensione”®.
Si puo ritenere che ogni spiegazione parta da una descrizione di
dati e che ogni descrizione presupponga un certo modo di com-
prendere i dati; ma si potrebbe aggiungere che se non ci fossero
dati non ci sarebbe nulla da comprendere.

7 G. ZACCARIA (1984a), pp. 18-19. Cfr. H.G. GADAMER (1960), pp. 8-10
trad. it.

8 In questo senso va la critica di Gadamer all’'ermeneutica ottocentesca
di Dilthey; cfr. H.G. GADAMER (1960), pp. 28-30 trad. it. nonché G. ZACCA-
RIA (1984a), p. 14 ss. € 93 ss.

° Sulla complementarita di spiegare e comprendere v. F. VIOLA-G. ZAC-
CARIA (1999), pp. 112-113, nonché P. Ric®&UR (1977) e G.H. VON WRIGHT
(1971), p. 158 trad. it.: “Prima che la spiegazione possa cominciare, il suo
oggetto — l'explanandum - deve essere descritto. Si puo affermare che ogni
descrizione ci dice cio che una certa cosa ‘¢’. Se chiamiamo ‘comprensio-
ne’ ogni atto con cui si coglie che una certa cosa ¢, allora la comprensione
¢ un prerequisito di ogni spiegazione, sia essa casuale o teleologica. Que-
sta osservazione & banale. Non si dovrebbe, pero, confondere la compren-
sione di cid che una cosa &, nel senso di che tipo di cosa ¢, con la compren-
sione di cio che una cosa &, nel senso di che cosa significa. Il primo tipo di
comprensione ¢ un requisito caratteristico della spiegazione casuale, il se-
condo della spiegazione teleologica. E, pertanto, scorretto affermare che
comprensione versus spiegazione indica la differenza tra due tipi di intel-
ligibilita scientifica. Si potrebbe dire, invece, che il carattere intenzionale
o non intenzionale dei loro oggetti & cio che distingue due tipi di com-
prensione e di spiegazione”.
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1.3. La precomprensione

1l filosofo tedesco Hans-Georg Gadamer ¢ chi pit di ogni al-
tro ha influenzato 'ermeneutica contemporanea. La sua rifles-
sione sul comprendere ne ha enfatizzato in particolare il rap-
porto con la tradizione: il nostro comprendere & sempre caratte-
rizzato da finitezza, situato, collocato in una storia e in una
tradizione cui non possiamo non appartenere. La storicita & fra
le “condizioni trascendentali del comprendere” '°. Non c’¢ ver-
ginita del comprendere; nessuno elabora il senso dell’esperienza
come se fosse una tabula rasa. Queste cifre fondamentali del
comprendere — storicita e finitezza - ci portano a considerare la
complessita del rapporto fra presente e passato.

A partire dall’epoca moderna, 'ermeneutica matura la con-
sapevolezza che il proprio fulcro caratterizzante sta “nella ne-
cessita di colmare una distanza, di vincere la estraneita che
comporta il rapporto con epoche diverse, di legare, nel compito
interpretativo, immediatezza del presente e lontananza del pas-
sato” !, Ma come comprendiamo cio che & avvenuto prima di
noi e di cui non abbiamo conoscenza diretta? Come avviene la
comprensione del passato?

E essenziale il ruolo della precomprensione. “Non si pud
comprendere senza pre-comprendere, senza lasciarsi orientare
da un’ipotesi di partenza, una sorta di rappresentazione antici-
pata del risultato, influenzata dall’appartenenza dell'interprete
ad un preciso contesto discorsivo e vitale” 2. La precompren-
sione & lipotesi iniziale con cui il soggetto o pitu specificamente
I'interprete si accosta a un problema dato; & I'ipotesi, rivedibile e
sostituibile, con cui un’indagine puo essere condotta e portata a
un esito. Sulla base di cosa? Di qualche “pregiudizio” inteso in
senso positivo, come anticipazione di giudizio sulla base di una
tradizione, in un dialogo con il passato e con l'oggetto di indagi-

10G, ZACCARIA (1984a), p. 23. Ma cfr. G. CaARLIzzI (2011) per un ridi-
mensionamento del ruolo di Gadamer rispetto all'ermeneutica giuridica
contemporanea (la cui fonte principale sarebbe Radbruch e la riflessione
sul rapporto fra norma e fatto pitt che su quello fra passato e presente). V.
anche G. CARLIZZI (2012a).

1I'G. ZACCARIA (1984a), p. 11. Cfr. B. PASTORE (1990).

12 F, VIOLA-G. ZACCARIA (2003), p. 218.
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ne, prima di un esame completo di tutti i suoi aspetti rilevanti 3.
Cosi avviene in un processo giuridico quando le prove di cui di-
sponiamo nel presente ci guidano nella ricostruzione del passa-
to !4, Ma l'anticipazione di giudizio non riguarda solo gli aspetti
fattuali di un caso: concerne anche i suoi aspetti normativi in
quanto & pure un’anticipazione della sua qualificazione giuridica,
o della sua soluzione sulla base di tale qualificazione e dell'inter-
pretazione dei testi rilevanti. Ciog, sentita una prima versione dei
fatti il giudice ipotizza da subito quale sia la soluzione giuridica
del caso, alla luce delle norme di cui dispone.

Cosi la precomprensione sulla base di pregiudizi permette di
approfondire la conoscenza del proprio oggetto d’indagine, di
porre le domande rilevanti a suo riguardo e di precisarne 1'in-
terpretazione quando si tratta di un testo.

1.4. Il modello dell’ermeneutica giuridica

Per I'ermeneutica la comprensione precede l'interpretazione,
anche in chiave giuridica. Per 'ermeneutica giuridica l'attivita
di interpretazione dei testi e delle disposizioni normative riposa
su qualcosa di pitt fondamentale e pitt complesso, che ¢ il pro-
cesso di comprensione. Tale complessita non impedisce di sti-
larne un modello che faccia luce sull’attivita interpretativa.

Si possono distinguere tre componenti fondamentali del mo-
dello ermeneutico di interpretazione giuridica !>:

13 Cfr. H.G. GADAMER (1960), pp. 317-318 trad. it., nonché G. ZACCARIA
(1984a), pp. 51-54. Ma ci possono essere anche pregiudizi dal ruolo nega-
tivo, come quello delle “donne di mafia”, dove la precomprensione cultu-
rale che le vede come succubi degli uomini ha per lungo tempo impedito
di riconoscere il loro ruolo attivo nelle organizzazioni mafiose (G. FIANDA-
ca (2001), pp. 362-363).

14 “Nel processo il giudice svolge un’attivita conoscitiva diretta a rico-
struire, a partire da certi accadimenti noti e con le informazioni raccolte,
una situazione concreta verificatasi in precedenza e della quale egli non
ha né pud avere esperienza diretta. Si tratta di far ricomparire presente
quello che & passato; di far rivivere il passato e ripresentarlo come presen-
te. In questo senso ¢ legittimo affermare che il processo ha un carattere
eminentemente ermeneutico” (B. PASTORE (1996), p. 126). Ma ci sono an-
che processi in cui si deve accertare qualcosa in atto o persino valutare
delle previsioni sul futuro (cfr. M. TARUFFO (2002), cap. XIII).

15 F. VIOLA-G. ZACCARIA (1999), pp. 186-195.
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1. la precomprensione,
2. la logica di domanda e risposta (circolo ermeneutico),
3. icriteri di controllo.

La precomprensione & l'ipotesi iniziale con cui l'interprete si
accosta al caso in esame !°. L'interprete considera il caso per
come gli viene presentato e ne ipotizza una qualificazione giu-
ridica alla luce di cui determinarne le conseguenze normative.
In base a cosa viene formulata questa prima ipotesi? In base al-
le conoscenze dell'interprete e al contesto nel quale egli si collo-
ca. Di solito non & tanto una congettura soggettiva quanto un’i-
potesi determinata sulla base della partecipazione a un “senso
comune”, a una tradizione e a un comune quadro normativo 7.
In ogni caso, si tratta di una prima ipotesi suscettibile di corre-
zione o sostituzione nel corso del processo.

La logica di domanda e risposta consente infatti di mettere a
punto lipotesi iniziale, precisandola o modificandola alla luce
degli elementi disponibili: I'interprete, una volta delineata una
prima ipotesi, individua le questioni rilevanti ai fini della ricer-
ca e procede a saggiare l'ipotesi tanto sotto il profilo fattuale
quanto normativo '®. L'interprete individua le norme rilevanti
alla luce dei fatti e delle prove disponibili e allo stesso tempo
“legge” i fatti del caso alla luce delle norme che ¢ tenuto ad ap-
plicare. E un procedere “per problemi” pit1 che per tesi definite o
per assiomi addirittura: formulare delle domande, delle possibili

16 “La precomprensione mette in movimento il processo interpretativo,

fornendo all'interprete un primo orientamento e aprendo la sua conside-
razione al contenuto linguistico dei testi e dei fatti. E una potenzialita di
conoscenza che mette capo a soggetti ben determinati con un’ipotesi di
possibile significato che, lasciandosi poi continuamente correggere da al-
tre successive ipotesi, adeguatrici, migliorative o sostitutive di quella ori-
ginaria, pud condurre a modificare l'aspettativa di significato con cui
I'interprete si accosta ad un testo” (F. VIOLA-G. ZACCARIA (1999), p. 187).
Cfr. G. ZAccARIA (1984Db), p. 158 ss.

17 Se la precomprensione sia comunque arbitraria & discusso in D. Ca-
NALE (2006).

18 “La ricerca del diritto significa [...] argomentazione corretta in un
sistema linguistico aperto, continuamente arricchito dai significati del
contesto. L'interrogare dell'interprete non pud essere separato dal contesto
in cui l'apertura di orizzonte del significato acquista una maggiore (ma
mai completa) univocita e determinatezza di senso” (F. VIOLA-G. ZACCARIA
1999, p. 191).
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risposte, delle nuove domande e cosi via. E la dinamica del circo-
lo ermeneutico, su cui torneremo pitl diffusamente. Ma & anche la
dinamica di un confronto dialettico come quello prescritto dal
principio del contraddittorio (art. 111 c. II Cost.), sul quale pure
torneremo.

Infine, con i criteri di controllo, I'interprete vaglia la tenuta e
la correttezza dell'ipotesi, cercando di evitare una decisione ar-
bitraria e di pervenire a una soluzione del caso che sia giustifi-
cata e difendibile in una dimensione pubblica e intersoggetti-
va !, Se le prime due componenti del modello ermeneutico ap-
partengono a quello che in filosofia della scienza & stato chia-
mato “contesto della scoperta”, questa terza appartiene al “con-
testo della giustificazione” ?°: una volta formulata e messa alla
prova un’ipotesi, il superamento dei criteri di controllo consen-
te di giustificare il suo accoglimento e di trarne le dovute con-
seguenze normative. Cosi, se la certezza del diritto dipende da
questi criteri, si pud parlare di “certezza come controllabili-
ta” 2!, Quali siano i criteri di controllo in un determinato conte-
sto giuridico dipende dal quadro normativo o comunque dalla
prassi stessa (benché siano criteri che intendono governare la
prassi); la loro individuazione non ¢ sempre facile, ma rispetto
al nostro ordinamento & possibile elencarne diversi: innanzitut-
to le norme di diritto oggettivo che prescrivono come condurre
il ragionamento probatorio, la valutazione delle prove e 'inter-
pretazione delle disposizioni rilevanti; poi l'istituto del contrad-
dittorio e la collegialita del giudizio che, dove presente, consen-
te di confrontare e vagliare le precomprensioni dei singoli giu-

19 “Per non cadere nella soggettivita, l'interpretazione deve individuare

una serie di criteri di controllo — ed & questa la terza caratteristica fonda-
mentale del modello ermeneutico — un modello che & tutto incentrato sulle
due contestuali polarita del carattere inventivo-innovativo della prassi
d’'interpretazione da un lato, e della inderogabile necessita di governarla
razionalmente e correttamente dall’altro” (F. VIOLA-G. ZACCARIA (1999), p.
191). Cfr. G. ZAccARIA (1984b) p. 176 ss. sui controlli di razionalita elabo-
rati da Esser. Sulla controversa nozione di “metodo” e sulla polemica di
Gadamer con Betti e I'ermeneutica tradizionale, v. G. ZACCARIA (1984a), p.
73 ss. nonché F. VIOLA-G. ZACCARIA (1999), p. 195 ss.

20 Cfr. D. GILLIES-G. GIORELLO (1995). Cfr. F. VIOLA-G. ZACCARIA (1999),
pp. 232-234.

21 Cfr. B. PASTORE (2006). Vedi L. GIANFORMAGGIO (2005), cap. V sulla
certezza come prevedibilita, nonché G. GOMETZ (2005).
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dici; infine i diversi gradi di giudizio??> che permettono di con-
trollare le decisioni gia prese, nonché, nel lungo periodo, la
prassi stessa nella sua capacita di consolidare o modificare certi
canoni interpretativi, certe inferenze probatorie e certi metodi
di valutazione. In particolare, 'obbligo di motivare i provvedi-
menti giurisdizionali (art. 111 c. VI Cost.) risponde alla necessi-
ta di rendere i provvedimenti controllabili al fine della protezio-
ne dei diritti: “I'obbligo di comunicare la decisione e la sua mo-
tivazione ne consentono il controllo nel caso di riesame da par-
te delle giurisdizioni ordinarie, cosi garantendo la possibilita di
protezione giuridica dei diritti degli interessati” 23.

Questo modello implica peraltro un orientamento parzialmente
diverso rispetto all'ermeneutica di Gadamer. Pur nascendo come
un modello che mira alla comprensione, esso ha recepito le istan-
ze metodologiche della prassi giuridica e ha acquistato delle tinte
prescrittive 24, Non & solo un modello di come i giudici abitual-
mente operano, ciog, ma anche di come & bene che lo facciano.
L'ermeneutica contemporanea, specialmente giuridica, tende cosi
a rifiutare le contrapposizioni che 'hanno anteriormente caratte-
rizzata. Infatti ha compiuto anche un altro passo cui ho gia ac-
cennato: comprendere e spiegare hanno un nesso dialettico?. Un
polo non puo fare a meno dell’altro. Anche certa filosofia della
scienza sostiene ai nostri giorni che spiegazione e comprensione
non possano essere separate 2°. Il che ha un rilievo significativo in
termini di cause e ragioni. Lo possiamo vedere considerando che
in un processo talvolta entrano in gioco sia le cause che le ragioni
di un comportamento. Faccio un esempio che pud sembrare biz-

22 Vedi ad es. le considerazioni di M. CERESA-GASTALDO (2010) sull’ap-
pello nel diritto processuale penale.

23 F. VIOLA-G. ZACCARIA (1999), p. 203.

24 Vedi G. ZACCARIA (1984b), cap. III sul ruolo di Esser nel problema-
tizzare la questione del metodo e la scelta dei metodi o canoni interpreta-
tivi (il loro perché). “Il metodo non & in grado di spiegare la scelta del meto-
do” (G. ZACCARIA (1996), p. 168).

3 Cfr. G. ZAcCARIA (1993), p. 127 ss. nonché G. ZACCARIA (1996), pp.
xvi-xviii, 128-130. Altri parlano oggi di comprensione come capacita infe-
renziale (R.B. BRANDOM (2009), p. 170).

26 M. FRIEDMAN (1974), p. 15: la spiegazione scientifica produce com-
prensione e lo fa riducendo il numero di fenomeni indipendenti da accet-
tare come “ultimi” (con uno sforzo di riduzione e unificazione esplicativa).
Cosi anche M. DORATO (2007), p. 38 ss.
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zarro ma ¢ stato recentemente discusso nellambito dei rapporti
fra diritto e neuroscienza: il caso di un soggetto, Herrera, che uc-
cide la propria ex ragazza — oltre a cercare di ucciderne la madre e
il fratello — poiché a detta della difesa soffre della sindrome di
Capgras per cui credeva che al posto della donna ci fosse un impo-
store (per la precisione un’entita non umana sostituita dalla mafia
alla sua ex)?7; questo € un caso in cui, per valutare la responsabili-
ta del soggetto, si devono tanto comprendere le ragioni del suo
comportamento (la credenza pur patologica che la donna fosse
stata sostituita da un impostore) quanto spiegarne le cause (la
sindrome o il disordine neuronale). In casi del genere non c’¢ un’e-
sclusione fra comprendere e spiegare, né fra cause e ragioni; oggi
I'ermeneutica lo riconosce.

27 State of Utah v. Herrera (1999), Supreme Court of the State of Utah,
993 P.2d 854. Ringrazio Adrian Sgarbi per avermi segnalato questo caso.






IL CIRCOLO ERMENEUTICO

Sommario

2.1. Le metafore della linea e del circolo. — 2.2. Circolo o spirale ermeneutica?. —
2.3. La qualificazione giuridica dei fatti.

2.1. Le metafore della linea e del circolo

Lo spiegare e il comprendere si prestano a essere illustrati
con due metafore: rispettivamente, la metafora della linea e del
circolo. Le si puo intendere come metafore che indicano due di-
verse concezioni del tempo !, ma anche come metafore che illu-
strano le diverse dinamiche di spiegazione e comprensione. La
linea (o per essere precisi il segmento) suggerisce la relazione
causale e la direzione esplicativa da una causa a un effetto. Il
punto di partenza e il punto di arrivo sono ben distinti. Tipica
della spiegazione causale ¢ infatti la cosiddetta “asimmetria”
degli elementi in gioco, per cui la causa spiega l'effetto e non
viceversa. Ad esempio ¢ la luce a spiegare 'ombra proiettata da
un corpo, non viceversa. Il circolo, invece, suggerisce un movi-
mento pitt complesso in cui il punto di partenza ¢ in qualche
modo il punto d’arrivo. Il movimento della comprensione & un
movimento circolare in cui, a partire da una domanda di senso
il presente interroga il passato al fine di ricavarne delle risposte
significative qui e ora. La ricerca delle ragioni di un’opera, di
un evento storico, di una prassi o di un’istituzione & una ricerca
di questo tipo, secondo l'ermeneutica. Non studiamo la Secon-

! In questo senso vedi diffusamente P. NERHOT (1994) e (1995).
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da guerra mondiale, ad esempio, per puro amore di conoscen-
za, ma in quanto si tratta di un evento storico controverso e an-
cora interessante per noi oggi.

Cio non significa peraltro che I'ermeneutica si disinteressi di
cause ed effetti; anzi, una comprensione completa di eventi o
prassi richiede la conoscenza dei loro profili causali?. Quello
che & importante notare & che, nella dinamica ermeneutica, cau-
se e ragioni sono ricostruite a partire dai loro effetti e conse-
guenze e al fine di ricomporre un percorso che giunge a noi e
alle nostre domande. Studiare le cause o ragioni della Seconda
guerra mondiale illumina il nostro passato quanto il nostro pre-
sente. Le cause di tale guerra sono da ritrovare nei sentimenti
nazionalisti radicati in larga parte dell’ Europa a quel tempo? O
piuttosto nelle pulsioni razziste diffuse e addirittura istituziona-
lizzate in diversi paesi? O invece nelle ideologie totalitarie? O
ancora nella debolezza dei paesi occidentali nel frenare I'espan-
sionismo di Hitler? Sara incline a una o un’altra di queste rispo-
ste chi tenga a ribadire, rispettivamente, i pericoli del naziona-
lismo, l'orrore del razzismo, la follia totalitaria, i rischi della di-
plomazia a tutti i costi. In ogni caso, studiando il passato, par-
tiamo da un “qui e ora”, situato e contingente, di cui cerchiamo
le cause o ragioni, per tornarvi poi alla luce delle cause o ragio-
ni individuate. In questo processo hanno un ruolo importante le
prove 3, ma prima di discuterne & opportuno chiedersi se il pun-
to di partenza e di arrivo di un circolo ermeneutico siano esat-
tamente lo stesso.

2.2. Circolo o spirale ermeneutica?

La struttura “circolare” della comprensione dipende dal fatto
che, nella prospettiva di Gadamer, “le cose possono essere com-

2 Secondo la nozione ermeneutica di “storia degli effetti”, “la coscienza
storica deve assumere consapevolezza del fatto di non potersi mai colloca-
re dinnanzi all'opera od al dato storico in una situazione di immediatezza,
ma di trovarsi in una situazione in cui agisce sempre, sebbene spesso in-
consapevole e quindi incontrollata, la storia degli effetti, ossia 'apparte-
nenza ad una tradizione” (G. ZACCARIA (1984a), pp. 59-60). Cfr. H.G. GAD-
AMER (1960), p. 350 ss. trad. it.

3 Cfr. D. Rucaiu (2003).
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prese solo in quanto vengano inserite in una preesistente totalita
di significati di cui si disponga. E, d’altra parte, a questa totalita
¢ essenziale il ritorno al particolare, cosicché il comprendere &
sempre un muoversi, dalle parti al tutto e dal tutto alle parti, in
un circolo nel quale il progressivo allargarsi del contesto inces-
santemente influisce sulla comprensione del particolare” “.

C’¢ un circolo fra parte e tutto. Ma nel processo, venendo
dunque all’ermeneutica giuridica, ¢’¢ anche una circolarita fra
fatti e norme, cosi come fra norme legislative, generali e astrat-
te, ed esigenze del caso concreto . Questa dialettica & uno degli
aspetti dell'interpretazione e dell’applicazione del diritto su cui
maggiormente insiste 'ermeneutica giuridica: per quest’'ultima
¢ artificioso e in qualche maniera sterile pensare alla norma e al
caso come entita separate, radicalmente eterogenee, in sé com-
piute®. E piuttosto il loro rapporto a dare vita e concretezza al
diritto, se & vero che la disposizione normativa precisa il suo si-
gnificato in relazione al caso e allo stesso tempo i fatti del caso
acquistano il loro rilievo giuridico alla luce della norma?’. Una
delle critiche che vengono mosse piu di frequente al modello
sillogistico & quella di astrattezza e artificiosita: premessa mag-
giore e premessa minore vi vengono presentate come se fossero
assunzioni irrelate e rigidamente poste, mentre di fatto sono il
risultato di un processo ermeneutico di reciproca determinazio-
ne e affinamento.

C’¢ dunque un circolo ermeneutico nell'interpretazione e nel-

4 G. ZAcCARIA (1984a), p. 31. Cfr. H.G. GADAMER (1960), pp. 230, 312-
314 trad. it.

5 “Come procedimento che va dalla parte al tutto e dal tutto alla parte,
il circolo ermeneutico si istituisce non solo tra comprensione delle norme
e comprensione delle circostanze di fatto, ma anche tra il significato nor-
mativo degli enunciati linguistici da interpretare e l'interesse dell'interpre-
te ad una corretta ed efficace soluzione del caso” (F. VIOLA-G. ZACCARIA
(2003), p. 219). Cfr. G. Zaccaria (1984b), p. 169 ss.

¢ “Le concrete circostanze di fatto risultano comprensibili nella loro rile-
vanza giuridica solo con riferimento ai materiali normativi che vengono in
considerazione e che, d’altronde, rivelano il loro significato solo attraverso
la comprensione delle circostanze concrete” (B. PASTORE (1996), p. 117).

7 “Norma e caso concreto debbono essere posti in relazione tra loro:
preciso compito del giurista & quello di effettuare lentamente e progressi-
vamente quest’opera, volta a porre in corrispondenza e a dinamizzare, nel
loro rapporto di reciprocita, elementi che sono originariamente di natura
eterogenea” (F. VIOLA-G. ZACCARIA (1999), p. 421).
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l'applicazione del diritto. Ma se nel circolo il punto di arrivo &
identico al punto di partenza, non si tratta di una circolarita vi-
ziosa? Che differenza c’¢ fra un circolo vizioso e un circolo vir-
tuoso? Come distinguere I'uno dall’altro? Ed esistono davvero
circoli del genere?

Un modo per uscire da questa difficolta teorica & quello di
immaginare che il processo ermeneutico non sia tanto un circo-
lo in senso stretto (con un punto d’arrivo identico al punto di
partenza) quanto una spirale ®. In questa prospettiva, il compren-
dere & un procedere circolare articolato in una pluralita di livel-
li successivi e progressivi, al modo di una spirale: “infatti non
comporta mai da parte dell'interprete un tautologico e puro e
semplice ritorno al punto di partenza, ma l'innalzare su piani
nuovi e maggiormente chiarificanti, anche alla luce di nuovi fat-
ti, la comprensione dei testi. Circolo ermeneutico significa aper-
tura inesauribile dell'interpretazione e incompiutezza in linea
di principio di ciascun testo: la concretizzazione dei diritto in
casi specifici incrementa incessantemente quanto gia rappre-
sentato nelle enunciazioni legislative” °.

Le metafore sono suggestive e a volte utili, ma possono in-
gannare. Un difensore del modello sillogistico dira che le meta-
fore del circolo e della spirale non fanno che confondere e com-
plicare inutilmente la chiara distinzione fra premessa maggiore
e minore del sillogismo. Un difensore dell'ermeneutica dira che
il sillogismo, anche se inteso in senso prescrittivo, non indica in
modo soddisfacente la relazione tra fatti e norme e la qualifica-
zione giuridica dei primi. In verita si pud pensare che i modelli
siano compatibili per almeno due ragioni: in primo luogo, il mo-
dello sillogistico & prescrittivo mentre quello ermeneutico non
lo &, se & vero che il primo indica cio che i giudici devono fare e
il secondo si occupa di quanto fanno (pur articolandovi certe
considerazioni metodologiche sui criteri di controllo, nelle sue

8 Cosi W. HASSEMER (1968), p. 176 trad. it.: “volendo ricorrere a un'im-
magine, l'interpretazione penalistica, pitt che come un circolo, si realizza
come una spirale. Con cio si intende dire: entrambi i fattori del processo
interpretativo, la fattispecie e il fatto, si determinano contemporaneamen-
te, non una sola volta e sullo stesso piano ermeneutico, bensi ripetutamen-
te, e ogni volta su piani ermeneutici diversi, ‘pit elevati”. Cfr. G. ZACCARIA
(1984b), pp. 173-176.

°F. VIOLA-G. ZACCARIA (2003), p. 220. Cfr. il modello di analisi “connettiva”
in P.F. STRAWSON (1992), cap. II come risposta al problema della circolarita.
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formulazioni pit avvertite); in secondo luogo, si pud intendere
il sillogismo come l’esito logicamente giustificato di quel com-
plesso procedimento ermeneutico fatto di precompressione, cir-
colo ermeneutico e criteri di controllo, in cui i fatti vengono ri-
costruiti e qualificati giuridicamente al fine di applicarvi corret-
tamente il diritto '°.

2.3. La qualificazione giuridica dei fatti

Narra mihi factum, dabo tibi ius. Cosi recita un antico bro-
cardo. Si dia il fatto al giudice e questi dara alle parti il diritto.
In verita le cose sono molto piti complicate, come da tempo han-
no riconosciuto la teoria e la filosofia del diritto. Uno dei pro-
blemi che si annidano sotto 'antica e semplice massima & quel-
lo della qualificazione giuridica del fatto: come dare il diritto
relativo al fatto se questo non & stato qualificato giuridicamente
alla luce di una o pitt norme? Molto spesso i problemi del ragio-
namento giuridico nascono da qui, dalla difficolta di qualificare
giuridicamente la fattispecie concreta e di reperire la norma a
essa relativa. Il passaggio dal fatto al diritto non & per nulla au-
tomatico. Il modello del sillogismo giudiziale, con la sua sche-
matica articolazione di premessa maggiore e minore, secondo
I'ermeneutica rende opaco questo processo e non rende conto
di come effettivamente avviene la qualificazione dei fatti.

L’ermeneutica ha riflettuto a questo proposito sul ruolo della
precomprensione e del circolo ermeneutico in particolare '!. Pre-
comprensione e circolo ermeneutico portano alla qualificazione
giuridica dei fatti e alla loro sussunzione sotto una norma di di-
ritto, in un processo che ha fra le proprie cruciali componenti,
oltre alla dialettica tra fatti e norme, la comparazione fra il caso
da decidere e i casi gia decisi 2. “Che significa sussunzione? Nel
sussumere, si pone un caso singolo all'interno della classe dei

10 Sul modello del sillogismo e le sue specificazioni cfr. J. WROBLEWSKI
(1987).

1 Cfr. ancora G. ZACCARIA (1984a), (1984b), (1990) e (1996); v. anche
G. CARLIZZI (2006).

12 K. ENGISCH (1968), p. 78 trad. it.; W. HASSEMER (1968), p. 242 trad.
it.; A. KAUFMANN (2001), p. 322.
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casi indicati dalla fattispecie legale, equiparando una concreta
situazione di fatto con tutti quei casi che fino al momento in
cui l'interprete agisce, erano stati fuori di dubbio normalmente
collocati (e percido sussunti) entro la fattispecie di legge” 13.

Il fatto viene cosi qualificato, se non addirittura “costruito” 14,
secondo una comparazione casistica e un apprezzamento dei
suoi aspetti rilevanti alla luce del contesto normativo. Che tale
procedimento mantenga dei margini di incertezza ¢ comunque
indubbio. Un esempio classico & quello della sottrazione di ener-
gia elettrica tramite manomissione del contatore: furto o truffa?
La dottrina e la giurisprudenza si sono a lungo divise cercando di
indicare quei caratteri rilevanti che rendono tale fattispecie un
caso di furto o invece di truffa!>. Si noti che in senso stretto, si
potrebbe sostenere, un problema del genere non riguarda i fatti
sotto il profilo probatorio: si sa cos’@ successo, ma non si sa con
certezza come qualificarlo e trattarlo giuridicamente. Un altro
esempio, oggetto di molte discussioni presenti e passate in Italia,
¢ la difficolta di distinguere chiaramente fra concussione e cor-
ruzione (dove solo nel secondo caso si ha la punibilita del privato
oltre che del pubblico ufficiale)'*: dove inizia 'una e termina
l'altra?

Ad ogni modo, procedendo alla qualificazione si ha a che fa-
re con un intreccio di accertamento fattuale e individuazione
delle norme relative al caso !”. Secondo il modello elaborato dal-

13 F. VIOLA-G. ZACCARIA (1999), p. 178. Cfr. R. GuAsTINI (2008), p. 133:
“sussumere’ significa ascrivere un individuo (in senso logico) ad una clas-
se (sussunzione individuale), ovvero includere una classe in una classe pit
ampia (sussunzione ‘generica’)”.

14 Sulla “costruzione del fatto” come parte dell’applicazione di una nor-

ma e come processo irriducibile allinterpretazione di testi, v. P. BECCHI
(1999), p. 11. Cfr. recentemente M. TARUFFO (2009).

15 K. ENGISCH (1968), pp. 63-64 trad. it. In Italia vedi ad es. Cass. pen.
sez. II, 21-09-1993 (¢ truffa, poiché I'ente erogatore & indotto in errore);
Cass. pen. Sez. un., 09-10-1996 (¢ furto, poiché manca il consenso dell’ente
erogatore).

16 Artt. 317 ss. c.p. La disciplina codicistica indica un criterio chiaro in
teoria: la presenza o assenza nel soggetto privato di uno stato di coazione
provocato dal pubblico ufficiale; pero, in pratica, la prova di un simile ele-
mento & spesso difficile e la conseguente qualificazione & opinabile.

1747 fatti, oggetto dell'interpretazione giuridica, non sono generici fatti
sociali, ma eventi vitali preventivamente assoggettati all’astrazione seletti-
va dell'interprete” (F. VIOLA-G. ZACCARIA (1999), p. 420).
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I'ermeneutica, il caso concreto guida l'individuazione delle nor-
me rilevanti, ma le norme, a propria volta, guidano la selezione
degli aspetti fattuali rilevanti. Vi &, secondo una celebre formu-
la, un andirivieni dello sguardo fra fattispecie concreta e pre-
messa maggiore del sillogismo giudiziale: “per la fattispecie con-
creta & essenziale cio che riguarda la premessa maggiore, e per
la premessa maggiore & essenziale cio che si riferisce alla fatti-
specie concreta” 18, Ma allora pud darsi, come accade in effetti
spesso, che l'attivita interpretativa sulla premessa maggiore in-
fluenzi quella probatoria sulla premessa minore e viceversa '°.

Quello che & importante aggiungere a riguardo & che i criteri
di controllo di un simile processo devono essere pur sempre
pubblici e intersoggettivi, di modo che le attivita in questione
non si traducano in arbitrio. Quando ¢ il diritto oggettivo stesso
a porre i criteri, 'interprete dovra certamente seguirli (pur con-
frontandosi con i problemi interpretativi da essi eventualmente
posti); in mancanza di criteri positivizzati, l'interprete potra ri-
correre alla prassi in cui & collocato, cercando di reperirvi dei cri-
teri idonei e addivenire a conclusioni intersoggettivamente giu-
stificate 2°.

Inoltre si osservi ancora che il tema dei criteri di controllo
conferisce una coloratura prescrittiva al discorso; I'ermeneutica
giuridica non puo rinunciare a un discorso metodologico e pre-
scrittivo sui criteri con cui interpretare, scegliere, decidere.

18 3. HRUSCHKA (1965), p. 90 trad. it. Questi sottolinea che non si tratta
di un circolo vizioso; & un processo i cui elementi sono in fieri (ivi, p. 91).
Cfr. W. HASSEMER (1968), p. 74 trad. it.: “il problema della sussunzione &
un problema di avvicinamento tra fattispecie e fatto”.

19 Cfr. V. OMAGGIO-G. CARLIZZI (2010), pp. 191-197, 205-207.

20 G. ZACCARIA (1996), p. 9: “'argomentazione pratica si fonda su stan-
dards sostanziali di valore propri di una dimensione intersoggettiva, che
in ultima analisi &€ impossibile ricondurre ad una mera conoscenza di tipo
logico”. Cfr. G. ZACCARIA (2012), p. 126 ss.
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