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RIASSUNTO

Il testo presenta una analisi critica di varie teorie di sull’interpretazione del 

diritto e fatti nelle decisioni giudiziarie. Ritiene che i casi diffi cili, in gran 

parte, rappresentano una diffi coltà di analizzare i fatti e non solo del dirit-

to. Critica la visione di applicazione sillogistica del diritto e difende la 

percezione delle narrazioni di fatto come vere e non solo come descrizioni 

narrative persuasiva. Infi ne, si sostiene la necessità di una motivazione 

completa e coerente, strutturato attraverso lo sviluppo di buone ragioni, 

essere in grado di giustifi care la saggezza dei fatti sulla base di prove.
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RESUMO

O texto apresenta uma análise crítica sobre inúmeras teorias de interpre-

tação do direito e dos fatos nas decisões judiciais. Considera que os hard 

cases, em grande parte, representam um difi culdade de análise dos fatos e 

não somente do direito. Critica a perspectiva silogística de aplicação do 

direito e defende a percepção das narrativas fáticas como verdadeiras e não 

somente como descrições narrativamente persuasivas. Finalmente, defen-

de a necessidade de motivações completas e coerentes, estruturadas através 

do desenvolvimento de boas razões, capazes de justifi car seja o acertamen-

to dos fatos com base nas provas.
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ALCUNE PREMESSE

Un tema così diffi cile ed impegnativo richiederebbe un’analisi ben più ampia 
ed approfondita di quella che è possibile svolgere in questa sede. Tenterò dunque 
di toccare sinteticamente alcuni aspetti rilevanti del tema, articolando il discorso 
in alcune premesse, due problemi e un tentativo di conclusione. Mi scuso sin d’ora 
per il fatto che dovrò dire alcune cose senza avere la possibilità di giustifi carle in 
modo adeguato.

Una prima premessa riguarda la teoria del sillogismo giudiziale, che tuttora 
viene evocata quando si parla di interpretazione della legge da parte del giudice 
nell’ambito della decisione. Essa è stata certamente una “pia illusione” (come 
hanno sottolineato Fiandaca e Musco), ma è stata anche qualcosa di più e di di-
verso: è stata una descrizione in ogni tempo e in ogni ordinamento inattendibile 
sia della formulazione della decisione giudiziaria, sia della sua giustifi cazione nel-
la motivazione della sentenza. I giudici non hanno mai ragionato per sillogismi – e 
tanto meno per catene di sillogismi- e nessuna motivazione è davvero riducibile 
ad un sillogismo o ad una catena di sillogismi. Allora, però, bisognerebbe spiegare 
come mai una descrizione così priva di rispondenza con la realtà sia stata così 
popolare per lungo tempo, dall’Illuminismo sino ai nostri giorni, e sia stata segui-
ta ed elaborata da processualisti di grande rilievo come Friedrich Stein, Rocco, 
Carnelutti e Calamandrei. È diffi cile pensare che essi non si rendessero conto 
della sostanziale inattendibilità descrittiva di questa teoria. Si può ipotizzare, in-
vece, che mentre presentavano in termini descrittivi il ragionamento del giudice 
come strutturato in uno o più sillogismi, essi stessero in realtà prescrivendo ciò che 
il giudice avrebbe dovuto fare per formulare correttamente la decisione o per gius-
tifi carla in modo adeguato. In sostanza, si è trattato e si tratta, per chi ancora vi fa 
riferimento, di una ideologia, di una immagine di buon giudice proposta come 
modello di riferimento per i giudici reali. Il buon giudice, secondo questa teoria, 
è una “macchina per sillogismi” priva di discrezionalità e quindi priva di creativi-
tà, oltre che non arbitraria: è, in sostanza, la bocca che pronuncia la parola inani-
mata della legge di cui aveva parlato Montesquieu, e da questa parola inanimata 
– che è della legge, non del giudice- deriva le conseguenze che determinano la 
decisione nei casi concreti.

Una seconda premessa riguarda l’interpretazione delle norme. In proposito 
esiste quello che può ormai considerarsi un luogo comune, secondo il quale il 
signifi cato delle disposizioni normative è opera dell’interprete, ed è l’interprete 
che sceglie di volta in volta il signifi cato che attribuisce al testo. In proposito, ed 
in termini così generali, esiste una signifi cativa convergenza di orientamenti dot-
trinali sotto altri aspetti diversi, da Kelsen a Tarello, da Viola e Zaccaria ad Um-
berto Eco. Il punto fondamentale comune di questi orientamenti, che qui vale la 
pena di sottolineare, consiste nel concepire l’attività dell’interprete come scelta 
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del signifi cato da attribuire al testo. Questa scelta, diceva già Kelsen, avviene 
nell’ambito delle interpretazioni valide della norma di cui il giudice (più in gene-
rale: l’interprete) si occupa; in termini più generali ma analoghi, Eco svolge una 
difesa del senso letterale del testo, ma confi gura l’interpretazione come una scelta 
che l’interprete compie nell’ambito dei signifi cati accettabili di esso. 

In questa prospettiva la tesi dworkiniana della one right answer appare chia-
ramente come un’astrazione priva di rispondenza con quanto avviene nell’inter-
pretazione del diritto, in particolare quando è il giudice a porla in essere: il giudi-
ce erculeo non esiste, e non esiste nessuna norma per la quale si possa confi gurare 
una sola interpretazione corretta. Dall’altro lato, si può osservare che l’ermeneu-
tica ha dato contributi decisivi ad una concezione dinamica della interpretazione 
come determinazione del signifi cato delle norme. Per quanto qui interessa, peral-
tro, si può fare riferimento all’ermeneutica come metodo, mentre avrei gravi per-
plessità rispetto all’ontologia gadameriana, e preferirei evitare di fare i conti con 
lo spettro di Heidegger. Anche la “scacchiera infi nita” o il “differimento infi nito” 
di Derrida mi sembrano metafore che alludono ad un gioco intellettuale fi ne a se 
stesso, ma che non hanno nessun fondamento e nessuna utilità sotto il profi lo del 
metodo di cui un interprete concreto deve servirsi per individuare davvero i signi-
fi cati normativi applicabili per la soluzione di controversie reali.

La terza premessa muove dalla distinzione che occorre fare tra interpretazio-
ne ed applicazione della norma: il fatto emerge con particolare evidenza quando 
si parla della decisione giudiziaria, e quindi è opportuno concentrare l’attenzione 
sulla interpretazione decisoria, come la chiama Guastini, o operativa, come la 
chiama Ferrajoli. E’ di fronte al giudice, invero, che il fatto svolge una funzione 
decisiva quanto all’attribuzione alla norma del signifi cato applicabile nel caso 
concreto, e quindi determina la scelta interpretativa di cui ho fatto cenno poc’an-
zi. Mentre l’interprete può limitarsi a stabilire quali sono i signifi cati validi ed 
accettabili di una disposizione normativa, l’operatore pratico, ed in particolare il 
giudice, deve andare oltre e stabilire quale tra questi signifi cati è riferibile ai fatti 
del caso concreto. In questo senso si può dire che il fatto ha un ruolo centrale e 
determinante nell’ambito della interpretazione della norma: le norme si applica-
no a fatti e i giudici decidono sulla base dei fatti ai quali debbono applicare le 
norme. Come – tra i tanti – ha detto Engisch, è il caso concreto a determinare il 
signifi cato della norma. 

Questa constatazione può apparire banale, ma è per qualche aspetto rilevan-
te. Per un verso, spesso gli hard cases sono hard nei fatti ma sono easy per quanto 
attiene alle norme che vengono applicate, sicchè il vero problema della decisione 
è quello dell’accertamento del fatto più che quello dell’interpretazione della nor-
ma riferibile al caso. Per altro verso, il rapporto tra il fatto e la norma può essere 
assai complesso e problematico, come ha chiarito la metafora dell’occhio che va 
più volte dal fatto alla norma e dalla norma al fatto, usata dall’Engisch dei Logische 
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Studien. Ciò che qui interessa sottolineare è che il rapporto dialettico tra norma e 
fatto comincia dal fatto, non dalla norma: per così dire, nella dinamica della de-
cisione giudiziaria il fatto viene prima della norma, è il punto di partenza del ragio-
namento decisorio. Adottando una prospettiva ermeneutica si potrebbe dire che 
il fatto costituisce il primo e fondamentale elemento della precomprensione da cui 
muove l’interpretazione: essa è fi nalizzata ad individuare un signifi cato applica-
bile al fatto (o meglio: a stabilire quale tra i possibili signifi cati si riferisce meglio 
al fatto), ed è quindi ovvio che sia il fatto il criterio-guida dell’intera operazione 
interpretativa. Se si pensa all’interpretazione secondo le metafore del “circolo erme-
neutico” o della “spirale ermeneutica” di cui parlano vari autori, da Hassemer a 
Fiandaca, bisogna tuttavia mettere in evidenza che nell’ambito della decisione 
giudiziaria il circolo o la spirale non partono dal nulla e non si autogenerano: il 
problema interpretativo nasce dal fatto su cui verte la decisione, e il fatto determi-
na l’inizio e la direzione in cui si muoveranno il circolo e la spirale ermeneutica.

In proposito si può osservare che queste metafore sono molto suggestive in 
quanto mettono in luce la dinamica, il movimento che caratterizza l’attività in-
terpretativa, e quindi segnano la crisi defi nitiva dei modelli di tipo sillogistico. 
Tuttavia esse presentano un limite non trascurabile, determinato dalla circostan-
za che focalizzano l’attenzione sull’interpretazione della norma e sulla comples-
sità del ragionamento interpretativo, ma per certi versi lasciano in ombra – pur 
non negandolo – il ruolo del fatto, e con ogni probabilità non chiariscono alcuni 
aspetti rilevanti del ragionamento del giudice. Si può allora far riferimento ad un 
diverso modello di tale ragionamento, che chiamerei del trial and error, oppure 
della abduzione e verifi ca. Questo modello ha come aspetto essenziale il controllo 
di ipotesi, e può articolarsi in una catena più o meno lunga di passaggi: una ipo-
tesi relativa al fatto si controlla mediante un’ipotesi sul signifi cato della norma che 
a quel fatto viene riferita; a sua volta, l’ipotesi sul signifi cato della norma si veri-
fi ca in base all’ipotesi sul fatto. Queste ipotesi si modifi cano di volta in volta in 
base alla verifi ca, e il procedimento continua scartando tutte le ipotesi che ogni 
volta non vengono confermate, fi no a che si giunge ad una ipotesi di fatto che 
corrisponde alla protasi della norma interpretata in una determinata ipotesi. Si 
tratta del momento in cui il fatto si può sussumere nella norma, che risulta inter-
pretata in base al fatto e quindi può essere applicata ad esso. Per quanto riguarda 
la formulazione delle ipotesi interpretative della norma, sempre determinate di 
volta in volta da ipotesi sul fatto, si può parlare – seguendo anche qui Umberto 
Eco – sia di abduzione ipocodifi cata, che porta alla scelta di una regola preesisten-
te nel sistema, sia di abduzione creativa, che consiste nella invenzione di una re-
gola nuova. In altri termini, può accadere che il giudice scelga uno dei signifi cati 
della norma già consolidati (in dottrina o in giurisprudenza, o in entrambe), ma 
può anche accadere che il giudice individui un signifi cato “nuovo” della norma 
se – entro i limiti dei signifi cati accettabili – questo signifi cato consente di appli-
care quella norma a quel fatto.
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IL “FATTO”

Nelle considerazioni che precedono ho assunto per semplicità una nozione 
generica di “fatto”, ma è ora necessario esaminare alcuni problemi che sorgono 
appena si abbandoni un livello così generico di discorso e si tenti di intendere 
come si presenta il “fatto” nel contesto del processo, e sotto il profi lo del rilievo 
che esso riveste nell’interpretazione della norma ai fi ni della decisione conclusiva.

In proposito vale la considerazione apparentemente banale, ma ricca di im-
plicazioni problematiche, che il fatto non entra nel processo (salve eccezioni 
molto particolari) nella sua materialità empirica, per l’ovvia ragione che esso si è 
verifi cato prima e al di fuori del processo, e non è normalmente ripetibile o diret-
tamente percepibile. In altri termini, il fatto entra nel processo sotto forma di 
enunciati che lo descrivono, o – più spesso – sotto forma di insiemi ordinati di 
enunciati, ossia di narrazioni. Da questo punto di vista il processo può essere in-
terpretato come un insieme di narrazioni che vengono costruite e proposte da 
soggetti diversi e da diversi punti di vista, ossia dagli avvocati, dai testimoni, dai 
consulenti tecnici e –infi ne- dal giudice.

Una caratteristica importante delle narrazioni giudiziali è che esse non sono 
pre-date o precostituite al processo. Al contrario: esse vengono costruite dai diver-
si soggetti che nel processo narrano fatti, e sono dunque il risultato di complesse 
attività di “composizione” della narrazione, per molti aspetti simili alle attività 
con cui uno scrittore compone la narrazione di una vicenda in un romanzo. Le 
modalità principali di questa costruzione delle narrazioni sono state analizzate in 
modo assai approfondito dal famoso psicologo Jerome Bruner, che insieme al 
giurista Tony Amsterdam ha svolto una analisi di grande interesse relativa proprio 
alla costruzione delle narrazioni giudiziali. Sono così emerse le modalità specifi che 
di questa costruzione, come il riferimento inevitabile alle categorie (come spazio, 
tempo, causa) che consentono di interpretare la realtà, l’impiego di scripts che 
delineano vicende stereotipiche, e agli strumenti della persuasione retorica. Sotto 
un profi lo diverso ma complementare William Twining ha analizzato come le 
stories che si raccontano nel processo si fondino sullo stock of knowledge che co-
stituisce il contenuto del senso comune (o di quella che Eco chiama “enciclopedia 
media”), e quindi facciano spesso riferimento a proverbi, pregiudizi, miti e tradi-
zioni, ossia a molte pseudo-nozioni prive di un reale contenuto conoscitivo. 
Inoltre, Frederick Schauer ha mostrato come spesso il ragionamento giuridico, 
quando riguarda i fatti, faccia riferimento a generalizzazioni o a quasi-generaliz-
zazioni “spurie”, nel senso che si fondano su stereotipi o addirittura su puri e 
semplici pregiudizi. Accenno soltanto ad un punto che non posso sviluppare ul-
teriormente ma che è rilevante per il processualista: la nozione di “massima 
d’esperienza” coincide con molti contenuti dello stock of knowledge di cui parla 
Twining e con molte delle generalizzazioni (incluse quelle spurie) di cui parla 
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Schauer, con la conseguenza che molte “massime” si rivelano in realtà prive di 
qualunque validità conoscitiva.

Il ricorso alle nozioni del senso comune e alle massime d’esperienza ha l’ul-
teriore caratteristica di indirizzare la costruzione delle narrazioni, e in particolare 
di quelle giudiziali, sui binari di ciò che l’uomo medio dotato di cultura media 
tende a considerare “normale” o a lui “familiare”, poiché secondo il senso comune 
ciò che è normale o appare familiare tende ad essere condiderato come attendibi-
le, ed anzi come veritiero. Ciò crea il problema che sulla scorta di Nassim Taleb 
potremmo chiamare del Cigno Nero, ossia della situazione in cui si verifi ca l’as-
solutamente improbabile, il diffi cilmente immaginabile, ma che però accade ef-
fettivamente. L’idea del Cigno Nero è evidentemente impopolare perché sfugge 
agli strumenti conoscitivi offerti dal senso comune, secondo il quale il “cigno 
normale” è bianco. Questo crea però un problema rilevante, in quanto accade non 
di rado che il fatto che si tratta di accertare in un processo sia un Cigno Nero, 
ossia un evento “anormale” ed imprevedibile. In una situazione di questo genere 
la costruzione di una narrativa giudiziale si rivela particolarmente diffi cile, poiché 
si tratta di rendere attendibile ciò che non appare credibile sulla base del senso 
comune e delle massime d’esperienza che ne descrivono il contenuto.

Tuttavia queste non sono le sole diffi coltà che riguardano la determinazione 
del “fatto” nel contesto del processo. Vale infatti la pena di segnalare almeno altri 
due problemi.

Il primo problema riguarda la circostanza – di cui si è fatto cenno poc’anzi- 
che nel processo vengono in gioco varie narrazioni dei fatti della causa. Da un lato, 
va considerato che esse sono diverse nei contenuti, ossia nelle modalità con cui il 
fatto viene narrato, poichè esse provengono da soggetti “narranti” diversi, ognu-
no dei quali presenta la propria versione del fatto. Vale la pena di tener presente 
quello che dicono autori così diversi come Susan Haack e Jorge Luis Borges, ossia 
che dello stesso fatto possono darsi infi nite versioni vere e quindi – si può aggiun-
gere – anche infi nite versioni false, sicchè in concreto non vi è da stupirsi se sog-
getti diversi, che nel processo svolgono ruoli profondamente diversi, narrano 
diversamente la stessa vicenda di fatto. Così, ad esempio, in un processo civile la 
narrazione allegata dall’attore è diversa dalla narrazione del convenuto (poiché 
altrimenti non vi sarebbe controversia) e la narrazione fi nale del giudice può es-
sere diversa da entrambe, dato che il giudice non è vincolato a scegliere una delle 
due versioni fornite dalle parti.

Dall’altro lato, le varie narrazioni sono diverse anche sotto il profi lo di quel-
lo che si potrebbe defi nire come il loro status epistemico. Le narrazioni allegate 
dalle parti hanno una “pretesa di verità”, poiché nessun avvocato sano di mente 
allegherebbe un fatto dicendo contestualmente che è falso, ma non sono “vere” 
nel senso proprio del termine. A parte il fatto che l’avvocato (almeno in Italia, ma 
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lo stesso accade in molti ordinamenti) non ha un effettivo dovere di verità, va 
considerato che le narrazioni allegate dagli avvocati delle parti non sono altro che 
ipotesi formulate sui fatti della causa. Esse possono essere vere (almeno una di esse) 
o possono essere false (possibilmente anche entrambe), e la loro verità o falsità 
verrà stabilita dal giudice solo alla fi ne del processo, ma fi nchè ciò non accade esse 
rimangono al livello di ipotesi. La narrazione fatta da un testimone ha pure una 
“pretesa di verità”, perché anch’essa potrebbe essere falsa, ma si tratta di una pre-
tesa in certo senso rafforzata rispetto alle narrazioni allegate dalle parti, se non altro 
perché il testimone ha l’obbligo penalmente sanzionato di dire la verità. Infi ne, la 
narrazione dei fatti che il giudice svolge nella sentenza non ha una semplice prete-
sa – più o meno forte- di verità, ma è “veritiera” nel senso che il giu dice afferma di 
aver accertato quei fatti in quel modo sulla base delle prove che – per così dire – 
verifi cano l’ipotesi, in quanto giustifi cano la scelta di “quella” narrazione, a prefe-
renza delle altre narrazioni possibili, come tendenzialmente meglio approssimata 
alla realtà dei fatti di cui si tratta. Naturalmente il giudice decide sui fatti in base 
allo standard di prova che vige nel singolo processo, sicchè nel processo penale il 
“fatto” è vero se risulta provato “al di là di ogni ragionevole dubbio” (qualunque 
cosa signifi chi questa formula), mentre nel processo civile il “fatto” è vero se la 
narrazione di esso è “più probabile che no” (qualunque cosa signifi chi questa for-
mula), ma rimane il fatto che la narrazione del giudice è “vera” in quanto provata.

Il secondo problema attiene, per così dire, alla qualità delle narrazioni giudi-
ziali. Nella prospettiva del narrativismo “radicale” (rappresentato ad esempio da 
Jerome Bruner e da Bernard Jackson) l’analisi riguarda i requisiti che una nar ra-
zione deve presentare per essere “buona”, ossia per risultare persuasiva agli occhi 
dei destinatari. Più precisamente, essi fanno riferimento esclusivamente alla bontà 
della story che viene raccontata. Ciò non costituirebbe un problema di particola-
re rilevanza se non fosse che la prospettiva del narrativismo radicale muove dalla 
premessa che esistano soltanto narrazioni, ed esclude che si possa porre sensata-
mente la questione della eventuale corrispondenza delle narrazioni alla realtà dei 
fatti che vengono narrati. Questo implica peraltro l’adozione di una premessa 
ontologica molto impegnativa, che ricorda il sin troppo citato aforisma di Nietzche 
per cui “non esistono fatti, solo interpretazioni”. Il narrativista dice, in sostanza, 
che “non esistono fatti, solo narrazioni”.

Se si adotta questa premessa in termini generali, e la si applica anche al con-
testo del processo, ne risulta che esso diventa interpretabile esclusivamente come 
un gioco dialettico che si svolge attraverso le narrazioni svolte dai vari protagoni-
sti del gioco processuale, il quale termina con la scelta, da parte del giudice, della 
narrazione “più buona”, ossia della narrazione che risulta retoricamente più effi -
cace in quanto appare più persuasiva secondo i canoni della normalità, della fa-
miliarità e della coerenza narrativa, che attribuiscono maggiore credibilità ad una 
narrazione piuttosto che ad un’altra. Tuttavia una prospettiva di questo genere 
appare particolarmente poco convincente, per varie ragioni.
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Da un lato, rimarrebbe da spiegare a che cosa servano le prove in un proces-
so concepito esclusivamente come un gioco di narrazioni. Una spiegazione pos-
sibile sarebbe nel senso di confi gurare i mezzi di prova come strumenti di persua-
sione retorica piuttosto che come tecniche per la raccolta di informazioni sui 
fatti della causa. Nella letteratura sulle prove non mancano opinioni di questo 
genere, ma non appare condivisibile la prospettiva secondo la quale le prove non 
servirebbero alla ricerca e alla dimostrazione della verità dei fatti, ma soltanto a 
creare nella mente del giudice una persuasione, una credenza rispetto ad essi. 
Nella migliore delle ipotesi si potrà riconoscere che in questo modo si descrive la 
fi nalità con cui gli avvocati si servono delle prove, ossia come strumenti fi naliz-
zati a provocare una decisione favorevole ai rispettivi clienti. Invece, per quanto 
riguarda specifi camente la decisione del giudice sui fatti della causa, è diffi cile 
ammettere che si tratti solo del frutto di una persuasione retorica, e non abbia 
nulla a che vedere con la funzione epistemica delle prove.

Dall’altro lato, una prospettiva rigorosamente narrativistica implica di rite-
nere che la decisione giudiziaria non abbia nulla a che vedere con l’accertamento 
della verità dei fatti e che il processo debba soltanto premiare – come se si trattas-
se di un concorso letterario – la storia narrativamente migliore. Vi sono varie 
ragioni per non condividere una prospettiva di questo genere: la ragione princi-
pale – alla quale qui posso solamente accennare – è che la giustizia della decisione 
dipende dal verifi carsi di varie condizioni, una delle quali è che i fatti vengano 
accertati in modo veritiero, poiché nessuna decisione è giusta se la norma si ap-
plica ai fatti sbagliati.

D’altronde, per chi adotta – come si fa in queste pagine – una prospettiva fi lo-
sofi ca di tipo realista (sia pure con tutte le cautele critiche del caso) ha senso af-
fermare che non esistono solo narrazioni buone o cattive sotto il profi lo della loro 
qualità –appunto- narrativa, ma esistono anche narrazioni vere e narrazioni false. 
Il realista ammette che questa distinzione abbia senso in generale, e quindi abbia 
senso anche a proposito delle narrazioni giudiziali, e tende a ravvisare il criterio 
discretivo che permette di separare le narrazioni vere dalle narrazioni false nella 
corrispondenza delle narrazioni alla realtà dei fatti che descrivono.

Mentre al di fuori del processo può accadere che interessi la bontà delle 
narrazioni ma non interessi la loro veridicità, come accade ad esempio nella let-
tura di un romanzo, nel processo accade il contrario: la decisione deve fondarsi 
su una narrazione vera, se in essa si deve applicare validamente la norma che re-
gola il caso ai fatti della causa. Per così dire, nel processo interessano le narrazio-
ni buone soltanto se sono vere; le narrazioni buone ma false non servono, ed anzi 
vanno evitate. Anche una cattiva narrazione, che può verifi carsi quando non 
tutti i fatti risultano provati, è accettabile, purchè i fatti che la compongono si 
siano davvero verifi cati nella realtà. Non si può fi ngere, cioè, che un fatto non 
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provato sia vero solo perché ciò gioverebbe alla coerenza, e quindi alla persuasi-
vità, della narrazione.

Se si tien conto di quanto si è ora osservato, si può riconfi gurare il circolo o 
la spirale ermeneutica come un complesso gioco dialettico tra narrazioni fattuali 
e interpretazioni della norma che si assume come regola del caso. Peraltro, le nar-
razioni dei fatti costituiscono ipotesi che possono variare nel corso del processo 
– ad esempio man mano che si acquisiscono informazioni attraverso i mezzi di 
prova – ma che sono sottoposte ad uno specifi co procedimento di trial and error: 
ogni narrazione si può infatti considerare come una ipotesi sottoposta a conferma 
probatoria, sicchè una narrazione ipotetica viene scartata se è falsifi cata (in quan-
to non viene confermata o viene confermata l’ipotesi contraria) e viene invece 
presa in considerazione se è confermata dalle prove.

Dunque le ipotesi narrative sui fatti della causa entrano in un duplice gioco 
dialettico: da un lato il fatto entra in correlazione dialettica con la norma, e nello 
stesso tempo le ipotesi sul fatto sono sottoposte a controllo sulla base delle infor-
mazioni acquisite attraverso le prove. Il gioco termina, con la decisione fi nale, 
quando una ipotesi fattuale veritiera (buona o cattiva che sia sotto il profi lo nar-
rativo) può essere ricondotta (“sussunta”) entro una valida interpretazione della 
norma che si applica al caso.

QUALE “FATTO”?

Come ho già accennato, un problema rilevante che riguarda la defi nizione 
del “fatto” nel contesto del processo è che del medesimo evento si può dare una 
indefi nità varietà di descrizioni, vere e false. Quindi non solo il fatto consiste in 
realtà di narrazioni che lo riguardano e che vengono costruite ad hoc da vari sog-
getti, ma queste narrazioni sono in realtà il frutto di selezioni che questi soggetti 
compiono nell’ambito della infi nita varietà e indefi nibilità del reale. In altri ter-
mini: ogni volta che un soggetto costruisce la narrazione di un evento o di una 
vicenda non può narrare tutto l’evento o tutta la vicenda, ma deve scegliere ciò 
che ritiene “meritevole” di essere narrato. L’infi nita varietà di biografi e vere dello 
stesso uomo, di cui parla Borges, deriva dal fatto che vi sono infi niti modi di se-
lezionare – nelle infi nite circostanze della vita di un uomo – quelle che di volta in 
volta si decide di narrare.

Lo stesso problema si pone nell’ambito del processo. Non solo in esso emer-
gono solo alcune narrazioni costruite da alcuni soggetti, ma ognuna di queste 
narrazioni è il frutto di una selezione che il suo autore compie individuando le 
circostanze che debbono essere narrate e lasciando fuori dalla narrazione infi nite 
circostanze che non vengono prese in considerazione. Allora il nucleo centrale del 
problema riguarda l’individuazione del criterio in funzione del quale si opera la 
selezione. 
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Si dice comunemente che nel processo questo criterio è costituito dalla 
c.d.”rilevanza giuridica” del fatto: è la norma di cui si ipotizza l’applicazione come 
regola del caso – in altri termini – che funziona come criterio in base al quale si 
determinano le circostanze che debbono essere narrate. Questo luogo comune 
non è del tutto privo di senso, ma non è risolutivo. Da un lato, infatti, nelle nar-
razioni processuali non entrano solo i fatti che in base alla norma risultano essere 
giuridicamente rilevanti, ma anche fatti che non sono giuridicamente rilevanti ma 
vengono narrati perché sono logicamente rilevanti, in quanto possono essere uti-
li come premesse da cui trarre inferenze intorno alla verità o falsità degli enunciati 
che riguardano fatti giuridicamente rilevanti (si pensi agli indizi o alle fonti di pre-
sunzione semplice). Il riferimento a questi fatti integra e completa la narrazione 
relativa ad un fatto giuridicamente rilevante, ma la loro selezione non avviene con 
riferimento alla norma, bensì con riferimento al fatto giuridicamente rilevante 
che si è individuato in base alla norma: per dirlo sinteticamente, un indizio è un 
indizio – ossia un fatto “secondario” logicamente rilevante – se si può ipotizzare 
che esso costituisca la premessa per una inferenza probatoria che abbia come 
conclusione un fatto “principale”. In caso contrario, non si tratta neppure di un 
indizio: si tratta di una circostanza che non merita di essere narrata.

Dall’altro lato, la norma funziona come criterio per la selezione dei fatti giu-
ridicamente rilevanti soltanto dopo essere stata interpretata, con la conseguenza 
che diversi signifi cati assegnati alla norma possono determinare l’individuazione 
di diversi fatti giuridicamente rilevanti in riferimento ad ognuna delle interpreta-
zioni ipotizzabili. Tuttavia, come si è detto in precedenza, la norma viene interpre-
tata sulla base del fatto, ed anzi sulla base della narrazione (o delle narrazioni) del 
fatto, e nello stesso tempo l’interpretazione (o le interpretazioni) della norma 
de termina (o determinano) la selezione dei fatti che vengono narrati. Si instaura 
in questo modo un “circolo” forse ermeneutico, ma che ha molte probabilità di 
essere vizioso.

Una possibile via di uscita da questo circolo consiste nel pensare che la rilevan-
za del fatto da narrare non derivi primariamente dal riferimento alla norma (inter-
pretata) che si userà come regola del caso, ma derivi soprattutto dall’attribuzione 
di autonoma importanza a particolari circostanze, che quindi si defi niscono come 
“rilevanti” di per sé, ossia in riferimento a giudizi di valore di carattere sociale, 
morale, politico o economico. In base a giudizi di questo genere si individuano 
anzitutto i fatti che “meritano” di essere narrati nell’ambito di un processo: solo in 
un secondo momento si tratta di stabilire se vi è una norma – o una interpretazio-
ne di una norma – che, per così dire, si “adatta” a questi fatti attribuendo ad essi 
una qualifi cazione giuridica. Dunque: prima si stabilisce che una circostanza è ri-
levante in base a criteri di valore metagiuridici, e poi quella circostanza viene defi -
nita come giuridicamente rilevante in base a qualche interpretazione di una norma. 
Ragionando in questo modo – è opportuno sottolineare – ossia avendo prima 
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scelto il fatto, può accadere che la conseguente interpretazione cognitiva della nor-
ma, ossia l’individuazione dei suoi signifi cati che si considerano pacifi camente 
validi ed accettabili sino a quel momento, sia portata al limite, e quindi si fi nisca 
per adottare una interpretazione minoritaria, marginale o dubbia. Può anche ac-
cadere, però, che anche questa esplorazione dei signifi cati riconosciuti ma meno 
comuni della norma non sia suffi ciente: in questo caso, bisogna passare alla inter-
pretazione creativa, ossia all’individuazione di signifi cati nuovi della norma, la cui 
confi gurazione è allora determinata direttamente dal fatto dalla cui importanza 
extragiuridica si sono prese le mosse.

Questo modo di procedere è, in realtà, molto più comune e frequente di 
quanto possa sembrare a prima vista. La categoria del “danno esistenziale” è solo 
un esempio recente di “invenzione” di un tipo di danno che prima non esisteva 
all’interno del campo di applicazione della responsabilità aquiliana, ma che è 
stato riconosciuto come pregiudizio autonomamente risarcibile a partire dal 
momento in cui dottrina e giurisprudenza hanno cominciato a ritenere che quel 
pregiudizio – rilevante sotto il profi lo individuale e sociale – dovesse essere qua-
lifi cato giuridicamente come danno risarcibile. È chiaro, in questa vicenda, che la 
valutazione extragiuridica del pregiudizio è venuta prima della sua qualifi cazione 
giuridica, e che si è trattato di una interpretazione decisamente creativa delle nor-
me del codice civile che prevedono la responsabilità da fatto illecito. Ma gli esem-
pi possono essere innumerevoli: basta pensare a tutte le norme a fattispecie aperta, 
come ad esempio (ma non solo) quelle che contengono clausole generali o con-
cetti indeterminati, ossia a tutte le norme che per essere applicate richiedono una 
eterointegrazione, per avere situazioni delle quali il signifi cato della norma viene 
determinato di volta in volta in relazione a fatti la cui rilevanza è prima di tutto 
sociale, morale, economica o politica.

L’importanza delle circostanze del caso concreto viene sottolineta in modo 
particolarmente intenso, e quasi esclusivo, da varie correnti della fi losofi a giuri-
dica postmoderna, dal femminismo alla critical race theory, secondo le quali la 
decisione giudiziaria dovrebbe essere essenzialmente particolaristica, nel senso che 
dovrebbe prendere in considerazione solo le circostanze particolari del caso, come 
ad esempio la razza o il genere dei protagonisti. Peraltro, anche fi losofi  del diritto 
come Neil MacCormick hanno contestato la concezione richiamata in preceden-
za, secondo la quale la selezione dei fatti rilevanti avverrebbe in base a schemi 
normativi astratti (che sarebbero, a seconda dei casi, maschilisti, razzisti, o co-
munque formali e troppo lontani dalla realtà concreta dei fatti che hanno dato 
luogo alla controversia). Dunque non si dovrebbe far riferimento a modelli nor-
mativi generali e astratti, e si dovrebbero prendere in considerazione soltanto i 
particulars del caso specifi co. Orientamenti come questi sono cerrtamente apprez-
zabili in quanto danno luogo a comprensibili polemiche antiformalistiche (anti-
maschiliste, antirazziste) e mettono in crisi i modelli tradizionali di decisioni 
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derivate dall’applicazione meccanica di norme generali, spesso fondate su pregiu-
dizi consolidati e incapaci di rispecchiare valori ed esigenze che sono invece rile-
vanti dal punto di vista etico, sociale o politico. Tuttavia essi incontrano alcune 
diffi coltà non trascurabili.

Da un lato, essi fi niscono col dare per scontato ciò che non è, ossia che si 
conoscano tutte le circostanze del fatto di cui si tratta, il che non è a ragione della 
infi nita varietà del reale e della infi nita varietà delle possibili descrizioni di tale 
fatto; oppure presuppongono che si sappia a priori quali sono le crcostanze che 
debbono essere selezionate come rilevanti, il che implica un evidente circolo vi-
zioso, in assenza di criteri riconoscibili di selezione. Il tutto si riduce allora al ri-
chiamo a prendere in considerazione alcune circostanze che – come si è detto 
poc’anzi- si ritengono particolarmente importanti sulla base di criteri metagiuri-
dici di valutazione.

Dall’altro lato, una concezione radicalmente particolaristica della decisione 
giudiziaria porta a concepire la giustizia della decisione esclusivamente in termini 
di “equità del caso concreto”: ogni caso singolo ha i suoi particulars che lo defi ni-
scono e lo distinguono da qualunque altro caso concreto, e la decisione dovrebbe 
essere modellata esclusivamente sulle peculiarità di ogni caso specifi co. Peraltro, 
una concezione di questo genere contrasta apertamente con l’esigenza di univer-
salizzabilità della regola di decisione che viene applicata, come garanzia di uguale 
trattamento dei casi simili e di esclusione dell’arbitrio soggetttivo del giudice in-
sito in ogni decisione “caso per caso”. 

Tuttavia, mentre la versione radicale della concezione particolaristica non 
pare giustifi cata, nelle sue versioni più ragionevoli, e tali da non escludere il rife-
rimento alle norme di diritto che regolano il caso, questa concezione è importante 
in quanto sottolinea che l’importanza sociale, morale o politica dei fatti rappresen-
ta un criterio rilevante e necessario per la selezione delle circostanze che si pren-
dono in considerazione: è in questo senso, invero, che il fatto così determinato 
può orientare l’attività interpretativa del giudice nel senso di attribuire alla norma 
un signifi cato giusto, e non solo un signifi cato formalmente valido e logicamente 
accettabile. 

QUALE DECISIONE?

Queste considerazioni hanno preso le mosse dalla constatazione della inat-
tendibilità del tradizionale modello sillogistico della decisione giudiziaria, ed 
hanno tentato di sottolineare alcune delle diffi coltà e delle questioni che sorgono 
quando si prende in considerazione l’inevitabile importanta che il fatto ha nell’in-
terpretazione della norma che ad esso viene applicata. A questo punto si tratta di 
vedere se l’interpretazione della legge è destinata a risolversi senza rimedio in un 
pulviscolo caotico di decisioni particolaristiche, ognuna delle quali fa storia a sé e 
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non ha nessuna connessione con le altre, o se tutto si risolve in una “semiosi illi-
mitata” che rinvia all’infi nito il gioco delle interpretazioni, ovvero se sia possibile 
immaginare un nuovo modello di “buon giudice” e di “buona decisione”. Forse 
una indicazione in questo senso è possibile, non però nel senso della costruzione 
di un modello logico formale da sostituire al modello sillogistico, quanto piutto-
sto nel senso di indicare alcune condizioni che dovrebbero essere rispettate per 
“decidere bene”.

Una prima condizione si individua considerando che l’apertura verso la di-
mensione ermeneutica dell’interpretazione non implica che il processo rinunci 
all’accertamento della verità dei fatti. Al contrario: è il fatto vero in quanto provato 
che indirizza nella direzione giusta l’interpretazione operativa della norma. Ne 
deriva allora la necessità di porre in atto i controlli che sono indispensabili per 
l’accertamento della verità, in ordine alle prove, al loro impiego corretto, alla ra-
zionalità della loro valutazione e alla validità logica ed epistemica delle inferenze 
probatorie. Ciò non viene meno se – come si è fatto più sopra – si parla di narra-
zioni e non di fatti empirici: è possibile, ed è anzi necessario nel processo, far rife-
rimento a narrazioni vere e non soltanto a descrizioni narrativamente persuasive.

Una seconda condizione si individua considerando che l’apertura verso la 
dimensione ermeneutica dell’interpretazione non implica la rinuncia alla razio-
nalità del ragionamento giudiziario. Anche sotto questo profi lo emerge la neces-
sità di controlli adeguati, che rinviano ai canoni della logica della giustifi cazione: 
ne deriva la necessità di motivazioni complete e coerenti, logicamente strutturate 
attraverso lo svolgimento di “buone ragioni” capaci di giustifi care sia l’accerta-
mento dei fatti sulla base delle prove, sia l’interpretazione delle norme secondo i 
canoni della interpretazione normativa.

Infi ne, il riconoscimento della natura inevitabilmente creativa dell’interpre-
tazione non implica la rassegnazione all’arbitrarietà e alla indifferenza delle scelte 
operate dagli interpreti ed in particolare dai giudici. Come si è tentato di mostra-
re, si possono individuare criteri riconoscibili e condivisibili che servono a con-
trollare il fondamento delle scelte, sia che esse riguardino la selezione dei fatti 
rilevanti, sia che riguardino l’individuazione dell’interpretazione “giusta” delle 
norme. Si tratta da un lato, ancora una volta dei canoni dell’ermeneutica giuridi-
ca e del rispetto dei limiti dell’interpretazione, e dall’altro lato della verifi ca della 
congruenza tra il fatto (accertato) e la norma (interpretata) come premesse giu-
stifi cate della decisione fi nale.
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