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'TECLA MAZZARESE

SCOPERTA VS. GIUSTIFICAZIONE
UNA DISTINZIONE MOLTO ILLUMINANTE
O GRAVEMENTE FUORVIANTE? (*)

0. Introduzione.

Se ed in che senso sia possibile affermare la natura razionale del-
Iapplicazione giudiziale del diritto, se ed in che senso, ciog, sia possi-
bile affermare la razionalitd delle decisioni giudiziali & un problema
oggetto di ricorrenti controversie. B

In particolare, lo scontro fra le diverse posizioni si incentra e si
radicalizza intorno all’assunto della natura logico-deduttiva dell’appli-
cazione giudiziale del diritto. Assunto che, secondo un’opinione am-
piamente condivisa, condiziona, se non addirittura coincide con, lo
stesso assunto della razionalita delle decisioni giudiziali.

In tale dibattito, non di rado, un particolare rilievo & attribuito al-
la distinzione fra contesto di scoperta e contesto di giustificazione. A
tale distinzione spesso si fa ricorso, infatti, per ribadire la validita della
concezione logico-deduttiva, precisando che essa attiene al contesto di
giustificazione e non anche (o, almeno, non necessariamente anche) al

(*) Desidero ringraziare José Juan Moreso per avermi provocato (con i suoi ri-
lievi critici ad un mio lavoro su fuzziness e decisioni giudiziali) ad indagare il tema qui
in esame, Carlo Dalla Pozza e Lorenzo Magnani per le molte indicazioni bibliografi-
che che mi hanno segnalato, Paolo Comanducci e Riccardo Guastini per i loro com-
menti e le loro osservazioni. Una prima versione di questo lavoro & stata presentata
come relazione al Convegno Alle radici della filosofia analitica, tenutosi a Genova il
12-15 ottobre 1994. Una diversa versione, con un’analisi pitt diffusa del tema oggetto
del presente lavoro, & apparsa in P. Comanpucct e R. Guastint (eds.), Analisi e diritto
1995, Torino, Giappichelli, pp. 145-196. Per lo svolgimento di questa ricerca ho usu-
fruito di finanziamenti del Ministero dell’Universita e della Ricerca Scientifica e Tec-

nologica.
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contesto di scoperta di una decisione giudiziale. In altri termini, si
precisa che la concezione logico-deduttiva concerne la giustificazione

e/o la giustificabilitd di una decisione giudiziale, concerne, ciog, la de-

rivabilita, in una decisione, della norma espressa dal dispositivo dalla
premessa giuridica congiuntamente alla premessa fattuale, e non con-
cerne invece (o, almeno, non necessariamente) la natura del processo
che porta alla formulazione di tali premesse.

Ora, che la distinzione fra contesto di scoperta e contesto di giu-
stificazione consenta di difendere e di riaffermare I'assunto della natu-
ra logico-deduttiva e, quindi, per cid stesso, 'assunto della razionalita
delle decisioni giudiziali, ¢ meno ovvio e aproblematico di quanto non
lascino supporre affermazioni rassicuranti quali, ad esempio, quelle di
Wasserstrom e di Horovitz 3

Un monito in tal senso & esplicitamente formulato da Scarpelli.
Scarpelli, infatti, manifesta la preoccupazione che tale distinzione si
possa prestare ad un uso che veicoli e corrobori non gia una concezio-
ne razionale, bensi, al contrario, una concezione arazionale, se non ad-
dirittura ifrazionale, delle decisioni giudiziali. Scrive Scarpelli:

La distinzione fra contesto di decisione e contesto di giustificazione, a
proposito delle decisioni giudiziarie, & una distinzione che pud riuscire molto
lluminante, ma pud riuscire anche gravemente fuorviante. Riesce illuminante
in quanto porta a tendersi conto che i giudici non prendono le loro decisioni
alla maniera di macchine calcolatrici [...], bensi decidono come esseri umani,
esercitando un’iniziativa ed attraverso processi con modalitd dipendenti dalla
loro personalita e dalla situazione in cui agiscono, non necessariamente coin-
cidenti con operazioni € ordini di operazioni determinati da una disciplina
delle attivitd giudiziarie. La distinzione riuscirebbe invece fuorviante se venis-
‘'se usata a conferma del pregiudizio [...] secondo cui una decisione giudiziaria
va imputata a motivi affatto personali dei giudici oppure a influenze e con-
dizionamenti istituzionali e sociali, considerando le convenzioni, i principi ed
i criteri regolativi delle operazioni e delle decisioni dei giudici [...] una sovra-

(1) R. Wasserstrom [1961, pp. 24-28], e J. Horovitz [1972, p. 6], cosi come
non pochi altri studiosi, difendono la concezione logico-deduttiva delle decisioni giu-
diziali, denunciando la confusione fra contesto di scoperta e contesto di giustifucazio-
ne che vizia le critiche di cui essa & (stata) bersaglio. Cfr., inoltre, N.B. Reynolds
{19711, J. Aomi [1973]. Seppure in assenza di un esplicito rinvio alla distinzione fra
contesto di scoperta e contesto di giustificazione, una posizione non dissimile da quel-
la qui in esame & assunta, ad esempio, da H. Hart [1967, p. 2701, J.J. Moreso / P. Na-
varro / C. Redondo [1992, pp. 257-258].
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struttura priva di un’effettiva mssN_osn una Baamnmﬁoso una maschera da
strappar via (2).

1l timore di Scarpelli che l'uso della distinzione fra contesto di
scoperta e contesto di giustificazione possa portare, nell’analisi delle
decisioni giudiziali, ad esiti di natura irrazionale richiama ad una pit
attenta riflessione sulla valenza da attribuire a tale distinzione quale
possibile strumento di comprensione dell’applicazione giudiziale del
diritto.

Sono due, in particolare, i quesiti che sollecitano una critica della
portata esplicativa della distinzione per un’analisi delle decisioni giu-
diziali.

1l primo quesito (di centrale rilievo per decidere della valenza da
attribuire alla distinzione quale strumento di comprensione dell’arti-
colazione delle diverse fasi in cui si configura I'applicazione giudiziale
del diritto) concerne I'idoneita dei due termini dell’opposizione para-
digmatica a render esaustivamente conto dei principali momenti costi-
tutivi di una decisione giudiziale.

Il secondo quesito (di centrale rilievo per decidere della valenza
da attribuire alla distinzione quale strumento di comprensione delle
forme di razionalitd proprie al ragionamento giudiziale, nelle diverse
fasi in cui si configura I'applicazione giudiziale del diritto) concerne
sia la definizione dei due termini dell’opposizione paradigmatica, sia
Pindividuazione e la caratterizzazione dei possibili rapporti (nel caso si
assuma che rapporti sussistano) fra tali termini.

Delle tre parti in cui si articola la presente analisi, la seconda e la
terza sono dedicate, rispettivamente, alle problematiche che ciascuno
dei due quesiti solleva. Preliminarmente, pero, nella prima parte, sono
sommariamente indicate alcune delle ragioni che della distinzione ren-
dono problematica la formulazione in ambito epistemologico, e dub-
bia la recezione in ambito giudiziale.

Un’ultima osservazione preliminare. La lettura critica nwm verra
qui proposta della portata esplicativa, in ambito giudiziale, della di-
stinzione fra scoperta e giustificazione non & circoscrittaad alcuna for-
ma particolare di regolamentazione normativa, non & circoscritta, ciog,
alle forme in cui Papplicazione giudiziale del diritto si configura in or-

(2) U. Scarpelli ['1970, 21982, p. 281-282].
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dinamenti di common law, piuttosto che in ordinamenti di ¢zl law, o,
ancora, alle forme in cui essa si esplica in campo penale piuttosto che
in campo civile. L’assenza di delimitazione del campo d’analisi, sotto
questo profilo, non & dettata né dal fatto che alla distinzione si fa ri-
corso in ambito penalistico come in ambito civilistico, in relazione a
sistemi di commzon law come in relazione a sistemi di v/ law, né, an-
cor meno, dalla falsa convinzione che le diverse forme di regolamenta-
zione dell’applicazione giudiziale del diritto siano irrilevanti al fine di
una corretta comprensione della struttura e della natura delle decisio-
ni giudiziali. I.’assenza di delimitazione del campo d’analisi, sotto que-
sto profilo, & dettata dalla convinzione che la varieta di forme in cui
Iapplicazione giudiziale del diritto pud configurarsi (in ragione delle
diverse regolamentazioni da parte di ordinamenti diversi, o, nell’ambi-
to di un unico e stesso ordinamento a seconda di materie differenti)
concorra di per sé a mostrare quanto possa essere dubbia la valenza
esplicativa della distinzione fra scoperta e giustificazione quando ad
essa si fa ricorso in ambito giudiziale.

1. Sulla recezione in ambito giudiziale di una distinzione dubbia.

Della distinzione fra contesto di scoperta e contesto di giustifica-
zione, cosi come di molte categorie concettuali che si sono imposte al-
Iattenzione di studiosi di discipline diverse, non sempre & chiaro in
che termini se ne configuri la recezione nei diversi settori di ricerca.
Non sempre, ciog, & chiaro se ed in che termini la recezione tenga
conto (o, almeno, sia consapevole) della complessita del contesto nel
quale la categoria concettuale & stata elaborata e dell’eventuale proble-
maticita che le pud essere imputata.

In particolare, della distinzione fra contesto di scoperta e conte-
sto di giustificazione non sempre & palese, quando ad essa si fa ricorso
nelle analisi in tema di decisioni giudiziali, cosa rimanga delle proble-
matiche teoretico-concettuali che, negli anni trenta, hanno portato alla
sua esplicita tematizzazione e che, nei decenni successivi, sono state e
continuano ad essere oggetto di un vivace dibattito in filosofia della
scienza (§ 1.1.). Inoltre, di tale distinzione non sempre & di per sé evi-
dente la portata euristica per P'analisi dell’applicazione giudiziale del
diritto (1.2.).
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L1, Scoperta vs. giustificazione di teorie scientifiche.

La distinzione fra contesto di scoperta e contesto di giustificazio-
ne, come & ben noto ai filosofi della scienza e agli epistemologi, & me-
no owvia ed intuitiva di quanto non lascerebbe supporre I'uso disin-
volto che, a volte, di essa si propone in ambiti disciplinari diversi.

In particolare, di tale distinzione si possono indicare almeno tre
profili problematici. . . |

" In primo luogo, sotto un profilo storico-ricostruttivo, & proble-
matico delinerare e ripercorrere i diversi momenti della genesi di tale
distinzione: non v’& consenso; infatti, riguardo alle forme e ai modi in
cui tale distinzione si & configurata nella storia della filosofia della
scienza, prima’ che essa fosse esplicitamente tematizzata e prima che i
due termini che in essa ricorrono in opposizione paradigmatica fosse-
to esplicitamente denominati (3).

In secondo luogo, sotto un profilo esegetico-interpretativo, ¢ pro-
blematica la lettura di quella che molti ritengono essere la prima espli-
cita formulazione della distinzione: non v'é consenso, infatti, riguardo
alle implicazioni che la distinzione comporta nell’opera di Reichenba-
ch, che di tale distinzione & usualmente indicato come I'autore (4).

In terzo luogo, sotto un profilo pilt manifestamente teoretico-
esplicativo, ad essere problematica & la distinzione in quanto tale: non
v’& consenso, infatti, né sulla valenza da ascrivere alla distinzione, né,
piti radicalmente, sulla sua stessa ragion d’essere. In altri termini, non

(3) E interessante segnalare che lo stesso Reichenbach, nel formulare per la
prima volta la distinzione, sembra semplicemente proporre una nuova denominazione
di concetti gia noti. Significativamente, infatti, H. Reichenbach {1938, pp. 5-6] osser-
va che il termine proposto da R. Carnar [1928] Nachkostruction’: « seems [...] appro-
prate [...] to indicate the task of epistemology in its specific &mm._..nbnn from the task
of psychology », €, poche righe oltre [pp. 6-7], afferma: «I mﬁ»ﬁ. Emwomcnw mﬁ. terms
context of discovery and context of justification to mark this &mgonow ». 1l dissenso
sulla genesi ¢ sull’articolazione delle forme e dei modi in cui la &m&ﬂﬁozw E trovato
espressione in momenti diversi.della storia della filosofia della scienza & significativa-
mente esemplificata dal dibattito fra L. Laudan [1980] e Th. Nickles Dwmow pp. 3-81,
[19841, [1985 b, pp. 92-95] sulla ricostruzione storica dell'idea di una « logica» della
scoperta. Sul tema cfr. anche L. Magrani [1984, pp. 93-951.

(4) Per una ricostruzione critica della distinzione, cosi come essa & formulata
da Reichenbach nel 1938, cfr., ad esempio, Th. Nickles [1980, pp. 10-17], M. Curd

[19801.
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solo & possibile distinguere concezioni diverse sulle forme e i modi in
cui caratterizzare i due termini della distinzione, ma & anche possibile
registrare concezioni contrapposte sulla legittimita della distinzione in
quanto tale (5). , :

Nella letteratura di filosofia della scienza, la contrapposizione fra
scoperta e giustificazione si configura, quindi, in una pluralitd di modi
diversi. Modi diversi che sembra plausibile ordinare secondo tre di-
versi atteggiamenti: (a) affermazione della distinzione in senso forte;
(b) affermazione della distinzione in senso debole; (c) negazione della
distinzione (6).

Al primo atteggiamento, affermazione della distinzione in senso
forte, & riconducibile la posizione di coloro che, pur in forme diverse
ed in termini non sempre coincidenti, accettano la distinzione e so-
stengono: (a) che tutto cid che attiene alla scoperta sia arazionale, se
non addirittura irrazionale, e che, quindi, sia da escludere la possibili-
ta di qualsivoglia logica della scoperta; (b) che oggetto dell’epistemo-
logia sia esclusivamente cid che attiene al contesto di giustificazione e
non anche cid che attiene al contesto di scoperta.

Al secondo atteggiamento, I'affermazione della distinzione in sen-
so debole, & riconducibile la posizione di coloro che, pur in forme di-
verse ed in termini non sempre coincidenti, accettano la distinzione
ma, nondimeno, sostengono: (a) che la razionaliti della conoscenza sia
si garantita dalla giustificabilita delle teorie scientifiche, ma che, non
per questo, sia da escludere la possibilita di forme logiche proprie ai
processi di scoperta; (b) che oggetto dell’epistemologia sia si precipua-
mente cio che attiene al contesto di giustificazione, ma che, non per
questo, tutto ciod che attiene al contesto di scoperta sia destituito di ti-
lievo epistemologico.

Al terzo atteggiamento, la negazione della distinzione, & ricondu-
cibile la posizione di coloro che, pur in forme diverse ed in termini
non sempre coincidenti, rifiutano la distinzione e sostengono: (a) che
compiti dell'epistemologia siano l'individuazione delle forme di artico-
lazione della logica della scoperta e la definizione delle forme di razio-

(5) Cfr, ad esempio, Th. Nickles [1980, pp. 18-19], e G. Guting [1980, p. 221].
(6)" Seppure formulata in termini diversi, una distinzione non dissimile da
quella che qui si propone & operata da M. Pera [1982, pp. 59-61].
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nalitd proprie alle diverse fasi in cui il processo della scoperta si arti-
cola; (b) che oggetto dell’epistemologia sia, precipuamente, cio che at-
tiene al contesto di scoperta (7).

1.2.  Scoperta vs. giustificazione di decisioni giudiziali.

Una ricognizione delle forme in cui si & configurata la recezione
della distinzione fra contesto di scoperta e contesto di giustificazione
in tema di decisioni giudiziali non & per nulla agevole. Tale recezione,
infatti, della distinzione spesso ignora sia la problematicita che ne con-
traddistingue la formulazione in ambito epistemologico, sia la proble-
maticita che ne caratterizza la riproposizione in ambito giudiziale (8).

Indice della mancanza di consapevolezza della problematicita
della distinzione, sotto un profilo specificamente epistemologico, & la
generalita dei termini in cui essa & usualmente presentata. Della distin-
zione, infatti, si da per scontata non solo la notorieta, ma anche e so-
prattutto Punivocitd dell'interpretazione e I'ovvieta della portata espli-
cativa. Non a caso, forse, raramente sono indicati riferimenti biblio-
grafici di analisi che documentino e consentano di approfondirne le
ragioni di complessita (9). Non a caso, forse, quando si indica qualche
riferimento bibliografico (e non ci si limita, invece, ad affermarne la

(7) Per il superamento anche di questa posizione (della posizione, ciog, di co-
loro che individuano nella logica della scoperta il principale ambito investigativo del-
Iepistemologia) e per la teorizzazione di una logica della «scropibilita », mmn., ad
esempio, M. Pera [1985] e Th. Nickles [1985 al. Con le parole Pera (p. 164), il tratto
distintivo di tale logica & quello di « combinare i vantaggi del vecchio Novum organon,
ciod della logica della scoperta tradizionale, con i vantaggi del successivo Novum orga-
non renovatum, cicé della logica della giustificazione tradizionale ». Secondo Pera, la
definizione della logica della scopribilita & sollecitata dai limiti intrinseci a quelli che
sono indicati, rispettivamente, come “programma generativista” (il programma, ciog,
che si incentra sulla logica della scoperta) e “programma consequenzialista” (il pro-
gramma, ciog, che si incentra sulla logica della mmmm&mnu..ﬁ‘on‘mv @um.. «ma..g.mv, pro-
grammi che Pera ritiene siano entrambi viziati da due tipi simmetrici di difetti 6”
168): « Descrittivamente, considerati come ricostruzioni, essi non offrono .nmmOnoam
completamente adeguati del metodo e della pratica scientifica [...]. Normativamente,
considerati come insiemi di tecniche o regole, rendono difficile raggiungere gli scopi
che perseguono o capire perché tali scopi non vengono sempre raggiunti ».

(8) La distinzione, a volte, & considerata tanto ovvia, da fare ritenere superfluo
ogni tentativo di approfondimento. Cft., ad esempio, N. MacCormick [1978, pp. GMQ_

(9) Un’eccezione, in tal senso, &, ad esempio, M.P. Golding [1984], analisi in
cui v'& un’articolata (anche se non sempre convincente) disamina di alcune critiche

i
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conclamata notorieta) le segnalazioni sono circoscritte alle analisi pio-
nieristiche di Reichenbach e/o di Popper (10), o, ancora pit riduttiva-
mente, alle analisi di altri giuristi che alla distinzione hanno gia esplici-
tamente, o, anche solo implicitamente, fatto ricorso (11).

Indice della mancanza di consapevolezza della problematicita
della distinzione, sotto un profilo pili propriamente giudiziale, & la
scarsa attenzione per la diversa valenza esplicativa che essa pud assu-
mere non solo, come & ovvio, in ragione della varietd dei modi in cui &
possibile intendere la distinzione in sé, ma anche in ragione delle pos-
sibili differenze specifiche fra teorie scientifiche e decisioni giudiziali,
fra processo cognitivo e quella particolare forma di processo decisorio
che si esplica nell’applicazione giudiziale del diritto (12).

A dispetto della presunta univocita della sua interpretazione, e a
dispetto della pretesa ovvietd della sua portata esplicativa, la distinzio-
ne fra scoperta e giustificazione, in ambito giudiziale, si configura in
una pluralita di forme diverse. Della distinzione sono proposte, infatti,
caratterizzazioni differenti sia dei due termini che in essa ricorrono in
opposizione paradigmatica, sia delle relazioni che fra tali termini si as-
sume intercorrano. ; ,

La ragione della pluralita di forme che la recezione della distin-
zione assume in ambito giudiziale & semplice, cosi come & semplice la

-ragione della pluralitd di forme che essa assume in ambito epistemolo-
gico: non diversamente da come, in ambito epistemologico, la plurali-

mosse alla distinzione in dmbito epistemologico, e qualche cenno sulle difficolts che,
della distinzione, impediscono una meccanica riproposizione in dmbito giudiziale.

(10) Le citazioni pit ricorrenti sono H. Reichenbach [1938] e K. Popper
[1934], lavoro in cui ricorre una delle anticipazioni della distinzione pitt prossime alla
esplicita formulazione da parte di Reichenbach.

(11) Tra i riferimenti bibliografici di lavori in cui si fa ricorso alla distinzione
fra scoperta e giustificazione in tema di applicazione giudiziale del diritto, & interes-
sante citare ]. Dewey [1924], riferimento che ricorre in M. Taruffo [1975, p. 214, n.
6], e H. Kantorowicz [1934], riferimento che ricorre in R. Wasserstrom [1961, p. 179,
n. 25]. In entrambi i lavori, pubblicati anteriormente alla prima formulazione della di-
stinzione da parte di Reichenbach nel 1938, della distinzione & in effetti possibile rav-
visare una prefigurazione. -

(12) Un’eccezione a questa diffusa tendenza & offerta, ad esempio, dalle analisi
di E. Amodio [1977, p. 2161, e di G. Ubertis [1579, pp. 52-57], analisi nelle quali; in
ragione delle peculiaritd del processo decisorio cosi come esso si configura nell’appli-
cazione giudiziale del diritto, della recezione della distinzione, & offerta una lettura critica.
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ta di concezioni della distinzione riflette una pluralitd di modi di in-
tendere I'epistemologia e la definizione dei suoi compiti, cosi, in ambi-
to giudiziale, la pluralitd di forme in cui si configura la sua recezione &
il riflesso di una pluralitd di modi di intendere la natura delle decisioni
giudiziali.

Prima di prendere in esame la valenza della distinzione fra conte-
sto di scoperta e contesto di giustificazione quale possibile strumento
di comprensione delle specifiche forme di razionalita che, secondo
concezioni diverse, sono proprie al ragionamento giudiziale nelle di-
verse fasi in cui si configura I'applicazione giudiziale del diritto (§ 3.),
si procedera all’esame della sua valenza quale strumento di compren-
sione della struttura e dell’articolazione delle diverse fasi in cui si con-
figura lapplicazione giudiziale del diritto (§ 2.).

2. Pluralita di fasi dell’applicazione giudiziale del diritto.

Della distinzione fra contesto di scoperta e contesto di giustifica-
zione & dubbio non solo quali siano gli esiti che essa pud comportare
per la definizione della natura delle decisioni giudiziali, ma anche qua-
li siano i termini in cui essa pud consentire di render conto della scan-
sione e dell’articolazione delle diverse fasi che caratterizzano quella
particolare forma di processo decisorio che si attua nell’applicazione
giudiziale del diritto. In particolare, sono due gli ordini di problemi
che giustificano tali perplessita.

1l primo ordine di problemi concerne I'assimilazione, meccanica
e acritica, fra teorie scientifiche e decisioni giudiziali, fra ricerca scien-
tifica e applicazione giudiziale del diritto, fra processo cognitivo e
quella particolare forma di processo decisorio che si esplica nell’appli-
cazione giudiziale del diritto.

1l secondo ordine di problemi concerne I'individuazione dei mo-
menti del processo decisorio che si assume configurino il contesto di
scoperta e, rispettivamente, il contesto di giustificazione. Non & ovvio,
infatti, se ed in che termini scoperta e giustificazione riassumano e/o
esauriscano le diverse fasi di cui si compone il processo decisorio, se
ed in che termini, cioe, di tale pluralitd di fasi consentano di rendere
esaustivamente conto. ‘
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2.1. Teorie scientifiche e decisioni giudiziali a confronto.

Un’acritica riproposizione, in ambito giudiziale, della distinzione
fra contesto di scoperta e contesto di giustificazione presuppone, in
modo del tutto opinabile, isomorfismo fra il processo di conoscenza
che si attua nell’elaborazione delle teorie scientifiche e quella partico-
lare forma di processo decisorio che si attua nell’applicazione giudizia-
le del diritto. Tale presupposizione & fuorviante: disconoscere i tratti
specifici e le peculiaritd che distinguono-e differenziano i due tipi di
processo non puod che ingenerare pericolose semplificazioni, non pud
che favorire fraintendimenti ed equivoci concettuali.

In particolare, tale presupposizione & fuorviante sia nel caso in
cui, in nome del mito neopositivista della razionalitd scientifica, si ten-
ti di offrire un’immagine « scientifica », una caratterizzazione cioé ri-
gorosa e certa, del diritto e della sua applicazione giudiziale, sia nel
caso in cui, in nome della negazione post-positivista del mito della ra-
zionalita scientifica, si tenti di offrire un’immagine « giuridica », una
caratterizzazione cioé procedurale e/o fallibilista della scienza.

Ora, porre 'accento su alcuni aspetti dell’applicazione giudiziale
del diritto per suffragare una concezione fallibilista delle teorie scienti-

fiche, o, di contro, appellarsi ad alcune caratteristiche delle teorie

scientifiche per suffragare una concezione per cosi dire non fallibilista
delle decisioni giudiziali sono operazioni, simmetriche e opposte, con
una stessa valenza metaforico-evocativa pil che esplicativa. Sono due
operazioni, ciascuna delle quali tende a sovrapporre due fenomeni
(Pattivita scientifica e I'attivitd giudiziale) non spiegandone, ma igno-
randone, le rispettive caratteristiche specifiche. L’elaborazione delle
teorie scientifiche e 'applicazione giudiziale del diritto sono, infatti,
nonostante le apparenti somiglianze che, in prospettive diverse e con
intenti differenti, di esse & possibile indicare, due attivita che si diffe-
renziano rispetto al fine, rispetto all’oggetto, e m&umno alle forme di
attuazione.

2.1.1. Diversitd rispetto al fine.
Fine dell’attivitd giudiziale & la risoluzione di conflitti sociali e
non, come nel caso dell’attivita scientifica, la conoscenza del reale (13).

(13) - Quest’ovvia affermazione & ricorrente in letteratura, anche se, a volte, si
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Lattivita giudiziale e I'attivita scientifica si differenziano rispetto
al fine indipendentemente dal fatto che in ciascuna di esse il consegui-
mento del fine che le & proprio pud configurarsi in una pluralita di
modi diversi. In altri termini, Pattivitd giudiziale e Iattivita scientifica
si differenziano rispetto al fine indipendentemente dal fatto che il con-
seguimento del fine della risoluzione dei conflitti sociali si caratterizzi
in modo diverso a seconda di ordinamenti giuridici differenti, e indi-
pendentemente dal fatto che il conseguimento del fine della conoscen-
za del reale si caratterizzi in modo diverso a seconda di concezioni
epistemologiche differenti (14). .

La diversita dei fini & palesemente condizionata dalla simmetrica
diversitd di oggetti (le controversie, nel caso dell’attivitd giudiziale, i
fenomeni empirici, nel caso dell’attivita scientifica) e condiziona le di-
verse forme di attuazione proprie, rispettivamente, alle due attivita
(Pattivita giudiziale, in ragione del fine che le & proprio, ha rigide
scansioni temporali che non possono che essere estranee all’attivita
scientifica in ragione del diverso fine che la contraddistingue).

2.1.2. Diversitd rispetto all oggetto.

Oggetto dell’attivita giudiziale sono le controversie, oggetto del-
Pattivita scientifica sono i fenomeni empitici. Le controversie, oggetto
dell’attivita giudiziale, ¢ i fenomeni empirici, oggetto dell’attivita
scientifica, si differenziano sotto tre profili ciascuno dei quali ha un in-
dubbsio rilievo epistemologico.

Sotto un primo profilo, gli oggetti delle due attivita si differenzia-
no perché mentre di cid su cui verte una controversia non & possibile
ripetizione, di un fenomeno empirico, invece, & possibile iterazione, di
un fenomeno empitico & @Om&w;@ ciog, la riproducibilitd. Cidé com- -
porta, com’® ovvio e come & noto, che di cid su cui la controversia
verte si possa avere una conoscenza di tipo storico e non, invece, una

tende a circoscriverne il rilievo per la caratterizzazione, sotto il profilo epistemologico,
della natura dell’attivita giudiziale. Cosi, ad esempio, E. Bulygin [1992, p. 25].

(14) La varietd di forme in cui si pud configurare il conseguimento del fine
della risoluzione dei conflitti sociali & il rsultato delle diverse forme di regolamenta-
zione del diritto delle prove e/o delle diverse forme di strutturazione del processo. Di
particolare rilievo, sia per la pluralith di fenomeni presi in esame, sia per la sistematiz-

_zazione propostane, & I'analisi che del tema offre M. Damaska. [1986].

20
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conoscenza di tipo sperimentale come nel caso dei mmsoBmE empiri-
ci (15).

Sotto un secondo profilo, gli oggetti delle due attivita si differen-
ziano perché cio su cui verte una controversia non sempre (se & mai
possibile affermare che lo sia) & riducibile a fatti empirici, al tipo di
fatti, cioe, di cui, com’¢ ovvio, i fenomeni empirci si compongono e in
cui i fenomeni empirici si esauriscono. Fatti determinati in modo valu-

tativo, fatti psichici, fatti istituzionali, non sono che alcuni dei tipi di

fatto non riducibili a, o quantomeno, non meccanicamente assimilabili
a, fatti empirici con cui esemplificare cid su cui una controversia pud
vertere (16).

Com’e ovvio, anche se & scarsa |’attenzione che sino ad oggi ¢ sta-
ta prestata all’argomento, fatti tipologicamente differenti- sollevano
problemi epistemologici diversi in ragione della loro natura specifica,
problemi che non coincidono con i problemi epistemologici propri ai
fatti empirici. ‘ .

Sotto un terzo profilo, gli oggetti delle due attivita si differenzia-
no per le diverse forme in cui il sistema in relazione al quale si pongo-
no concorre a definirli. In particolare, indipendentemente dalla loro
possibile varieta tipologica, i fatti su cui una controversia verte hanno
una specifica valenza giuridica che & determinata dall’ordinamento in
relazione al quale la controversia si pone (17). La valenza di un feno-
meno empirico, invece, pud si essere condizionata, ma di certo non &
pre-determinata dalla teoria e/o dalle teorie di riferimento dello speri-

(15) Quest’ovvia constatazione & ricorrente nella caratterizzazione dell’attivita
giudiziale, dell’attivita, pili precisamente, svolta dal giudice nell’accertamento dei fatti
oggetto di una controversia. Tale constatazione & si ovvia, ma non per questo aproble-
matica. Letture e valutazioni diverse sia delle caratteristiche specifiche dell’attivita del-
lo storico, sia dei tratti comuni alle attivita (non certo del tutto assimilabili) dello sto-
rico e del gindice, consentono, infatti, di delineate, o di suggerire, modelli mwmﬂmgowo-
gici differenti dellattivita giudiziale.

(16)  Sulla variet2 tipologica dei fatti che possono essere oggetto d'accertamen-
to nell’attivita giudiziale cfr. J. Wréblewski [1973], [1992, pp. 137-1611, M. Taruffo
[1992, pp. 67-142], T. Mazzarese [1992, pp. 302-308].

(17)  Quest’affermazione, di palese matrice kelseniana, rinvia precipuamente al
problema della stretta connessione fra quaestio facti e quaestio jurss, al problema, cicg,
pilt volte' denunciato in letteratura, dell’interdipedenza fra individuazione deila norma
da applicare per la risoluzione di una controversia (guaestio juris) e definizione del
fatto oggetto della controversia (guaestio facts).
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mentatore. Il condizionamento dei fatti naturali da parte delle teorie
di riferimento (il nOmwmeﬁo carattere - theory-laden dei fatti oggetto
dell’attivita scientifica) non & solo quantitativamente, ma anche e so-
prattutto qualitativamente diverso dalla definizione della specifica va-
lenza giuridica, da parte di un ordinamento giuridico, dei fatti che es-
so disciplina.

2.1.3. Diversita rispetto alle forme di attuazione.

L attivitd giudiziale e Pattivita scientifica si differenziano per le
diverse forme di attuazione, per le diverse forme in cui si configurano.

Le due attivita si configurano in forme diverse indipendentemen-
te dalla varieta di forme in cui lattivitd giudiziale puo esplicarsi in ra-
gione delle diverse norme che in ordinamenti giuridici differenti ne di-
sciplinano I’attuazione, e indipendentemente dalla varieta di forme in
cui pud esplicarsi attivitd scientifica in ragione delle diverse conce-
zioni del metodo e/o della conoscenza.

Una prima differenza nelle forme in cui le due attivita si configu-
rano deriva, come si & gia accennato (§ 2.1.1.), dal diverso fine che &
proprio alle due attivitd. I limiti e i condizionamenti temporali che
scandiscono lattivitd giudiziale, in ragione del fine della risoluzione
dei conflitti sociali, sono inconcepibili in un’attivita scientifica.

Una seconda differenza nelle forme in cui le due attivita si confi-
gurano deriva, come si & gia accennato (§ 2.1.2.), dal diverso oggetto
che & loro proprio, o, pili precisamente, deriva dai diversi problemi
gnoseologici dovuti alla diversa natura delle controversie e, rispettiva-
mente, dei fenomeni empirici.

Una terza differenza nelle forme in cui le due attivita si configu-
rano deriva dall’eterogeneita fra le forme e i modi in cui, da un lato, in
ambito giudiziale, si configurano il cosiddetto accertamento dei fatti
oggetto delle controversie e U'interpretazione delle norme da applicare
per la risoluzione di tali controversie, e, dall’altro lato, in ambito
scientifico, si caratterizzano i metodi che presiedono all’elaborazione
delle teorie scientifiche (18).

(18) La tesi della non assimilabilta tra la procedura giudiziale dell’accertamen-
to dei fatti oggetto di una controversia e le possibili forme di verificazione dei dati og-
getto delle scienze naturali & formulata, ad esempio, da G. Gottlieb [1968, pp. 22-23].
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2.2. Scoperta e giustificazione nelle decisioni giudiziali.

Come si configurano il contesto di scoperta e, rispettivamente, il
contesto di giustificazione di una decisione giudiziale? La contrappo-
sizione fra scoperta e giustificazione consente di ordinare in due insie-
mi complementari, in due insiemi, ciog, i cui termini siano mutuamen-
te esclusivi e congiuntamente esaustivi, le diverse fasi di cui si compo-
ne e in cui si articola I'applicazione giudiziale del diritto?

Contrariamente a quanto l'apparente ovvietd della distinzione
possa indurre a credere, la risposta a tali quesiti non & univoca.

Non & univoca, in particolare, la risposta a tali quesiti che & possi-
bile estrapolare dalle analisi che della distinzione propongono la rece-
zione in ambito giudiziale.

Non & univoca, inoltre, la risposta che di tali quesiti & possibile
delineare in ragione delle differenze specifiche che, come si & gia se-
gnalato (§ 2.1.), caratterizzano I’attivitd giudiziale rispetto all’attivita
scientifica.

2.2.1. Non univocitd della distinzione: forme diverse di recezione.

La principale ragione della recezione della distinzione fra scoper-
ta e giustificazione in ambito giudiziale &, come si & gia avuto modo di
segnalare (§.0.), la convinzione che tale distinzione offra un argomen-

Sebbene in termini pilt moderati, una tesi analoga ricorre in J. Wréblewski ['1975,
21983, p. 195]. La tesi contraria &, invece, sostenuta da L. Ferrajoli [1989]. Ferrajoli
ritiene che gli asserti che esprimono la guaestio facti, cosi come gli asserti che espri-
mono la guaestio juris, possano considerarsi veri o falsi secondo la-concezione tarskia-
na della verita come corrispondenza [pp. 20-23], e che tali asserti possano essere sot-
toposti ad un processo di verificazione. Tale assunto, comunque, & meno drastico di
quanto non possa apparire dalla sua enunciazione. In realta, esso sembra esprimere
pitt un desisderatum, che non un fine effettivamente conseguibile, sia pure in virtd di
riforme dei modelli giuridici (penali) esistenti /o in virtdl di un incrocio di controlli di
razionalith. B questa una conseguenza delle notevoli differenze fra « verificazione pro-
cessuale » e « verificazione empirica » che lo stesso Ferrajoli individua in modo pun-
tuale [pp. 24-36]. Un’aperta critica degli argomenti usualmente proposti (se non per
dissuadere da semplicistiche assimilazioni, quantomeno) per evidenziare le differenze
fra Pattivitd della ricerca scientifica e Uattivitd dell’applicazione giudiziale del diritto &
formulata da- M. Taruffo [1992, pp. 303-310]. Tale critica non sembra perd dettata da
un reale dissenso sulla fondatezza degli argomenti di chi enuncia le differenze tra cio
che attiene all’atrivita del giudice e cid che attiene all’attivita dello scienziato (la bana-
litd di cui Taruffo taccia tali argomenti sembra infatti confermarne Hvoﬁzm correttezza
e non gia denunciarne una temibile erroneita).

TECLA MAZZARESE 601

to per risolvere in modo incontrovertibile il problema della natura
delle decisioni giudiziali, per decidere in modo univoco e definitivo
della loro natura logico-deduttiva.

Tralasciando, almeno per il momento, che alla &mabu_osn si & fat-
to appello sia per difendere la concezione logico-deduttiva dalle criti-
che sempre piu frequenti, sia, al contrario, per esibire un argomento
decisivo a fondamento di tali critiche, & opportuno ricordare, seppure
solo per sommi capi, i termini del dibattito.

In estrema sintesi, & tesi dei sostenitori della concezione logico-
deduttiva delle decisioni giudiziali che la norma con cui il giudice po-
ne termine ad una controversia sia il risultato di un’inferenza logica
che ha come premesse le norme dell’ordinamento che si applicano al
caso (premessa giuridica), e la cosiddetta descrizione del fatto oggetto
della controversia (premessa fattuale). La validita dello schema infe-
renziale sillogistico, cui possono essere ricondotti gli elementi essen-
ziali di una decisione giudiziale, non & compromessa, sempre secondo
i fautori della concezione logico-deduttiva, dall’eventuale natura alogi-
ca o extralogica del processo che porta alla formulazione della pre-
messa giuridica e della premessa fattuale, alla formulazione, ciog, delle
premesse dalle quali & logicamente inferibile la norma che pone termi-
ne alla controversia.

Tesi dei critici della concezione logico-deduttiva &, invece, che lo
schema inferenziale sillogistico cui si ricorre per presentare la conclu-
sione di una decisione giudiziale, della decisione giudiziale fornisca
non un adeguato strumento esplicativo, ma, tutt’al piti, un mezzo di
razionalizzazione ex post. Lo schema inferenziale sillogistico, sempre
secondo i critici della concezione logico-deduttiva, non tiene conto e
non consente di render conto delle operazioni di natura non logica,
ma giuridica, di natura non logica, ma decisionale e valutativa che ac-
compagnano sia la scelta e l'interpretazione delle norme da applicare,
sia la ricostruzione dei fatti oggetto della controversia.

Per quanto sommarie e schematiche, le osservazioni che precedo-
no consentono di individuare nel ruolo da ascrivere al complesso e
composito processo che porta alla formulazione della premessa giuri-
dica e alla formulazione della premessa fattuale di una decisione giudi-
ziale un punto nodale intorno al quale si incentra il dibattito sulla na-
tura logico-deduttiva delle decisioni giudiziali, un punto nodale, piit
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‘precisamente, intorno al quale sembra ovvio si debba incentrare lat-
tenzione nel riproporre, in ambito giudiziale, la distinzione fra scoper-
ta e giustificazione (19).

Sorprendentemente, perd, nelle analisi di chi si richiama alla di-
stinzione quale criterio ultimo per decidere della natura delle decisioni
giudiziali, non sempre & chiaro se ed in che termini ¢io che attiene a
tale processo, complesso e composito, sia riconducibile al contesto di
scoperta o, invece, al contesto di giustificazione.

Sono tre, in particolare, le ragioni che rendono dubbia la colloca-

zione di cid che attiene alla formulazione delle premesse di una deci-

sione giudiziale nel contesto di scoperta, o, invece, nel contesto di giu-

stificazione. .

Una prima ragione di dubbio & data dall'indeterminatezza della
nozione di « motivazione », nozione in relazione alla quale & usual-
mente definito il contesto di giustificazione (20). Modi diversi di inter-
pretare le norme che prescrivono I'obbligo di motivare le decisioni
giudiziali (nel caso in cui tali norme valgano nell’ordinamento giuridi-
co in relazione al quale il giudice si trova ad operare), si riflettono, in-
fatti, su una simmetrica diversita di modi di stilare la motivazione, si
riflettono, ciog, su una pluralitd di modi di selezionare gli elementi del
processo decisorio, che porta alla formulazione delle premesse di una
decisione giudiziale, da riportare nella motivazione.

Una seconda ragione di dubbio ¢ dettata dal fatto che non & chia-
ro se tutto ci® che non attiene alla motivazione (se tutto cid che non
attiene, ciog, al contesto di giustificazione), ex megativo, sia per cid

(19) Nonostante la sua indubbia centralit3, lo scontro sulla valenza del proces-
so che porta alla formulazione della premessa giutidica e della premessa fattuale di
una decisione giudiziale non esaurisce, com’@ noto, il dibattito sulla natura logico-de-
duttiva delle decisioni giudiziali. La natura logico-deduttiva delle decisioni giudiziali,
infatti, & problematica anche sotto un ulteriore profilo: della premessa giuridica e del-
la conclusione di una decisione giudiziale si predica non la verita, ma la validita giuri-
dica. Il problema, la cui esplicita formulazione si deve ad H. Kelsen [1965], pud esse-
re cosl sintetizzato: la validitd della norma espressa dal dispositivo di una decisione
giudiziale & il risultato non di un’inferenza logica, quanto di un atto di posizione da
parte del giudice che emette la sentenza.

(20) Con esplicito rifetimento alle norme che nellordinamento mEn%no ita-
liano prescrivono l'obbligo della motivazione, I'indeterminatezza della nozione & de-
nunciata con particolare efficacia da M. Taruffo [1975, pp. 7-9].
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stesso da considerare come attinente ad un non meglio identificato
contesto di scoperta. Se cosi fosse, in ambito giudiziale, il contesto di
scoperta non sarebbe circoscritto, cosi come la pretesa analogia con le
teorie scientifiche sembra indurre a credere, alle eventuali intuizioni
e/o agli eventuali fattori psicologici che in un giudice possono interve-
nire nella, e/o interferire con la, risoluzione di una -controversia, ma,
sorprendentemente, verrebbe a coincidere con tutte le fasi in cui si ar-
ticola il processo decisorio. Non solo condizionamenti psicologici ed
eventuali folgorazioni, ma: (a) le scelte che presiedono all’'interpreta-
zione delle norme procedurali che disciplinano le forme e i modi in
cui un processo deve articolarsi, (b) le scelte che presiedono all'indivi-
duazione e all'interpretazione delle norme di diritto sostanziale sulle
quali il giudice fonda la risoluzione delle controversie, (c) le scelte che
presiedono all’interpretazione e applicazione delle norme del diritto
alle prove sulle quali si fonda, ed in relazione al quale si articola, la ri-
costruzione e/o I'accertamento dei fatti oggetto delle controversie non
sarebbero altro che aspetti o momenti diversi di un unico e complesso
contesto di scoperta. Che questo possa essere 'esito del ricorso alla
distinzione fra scoperta e giustificazione sembra trovare conferma an-
che in una spia terminologica: in ambito giudiziale, infatti, il contesto
di scoperta, &, a volte, denominato « contesto di decisione », 0 « con-
testo decisorio » (21).

Una terza ragione di mc_uv_o infine, & che esito di una netta di-
cotomia fra motivazione, momento della decisione giudiziale in cui
viene identificato il contesto di giustificazione, e il complesso del pro-
cesso decisorio nella sua totalita, relegato, invece, al contesto di sco-
perta, & parzialmente rimesso in discussione da un argomento che,

(21) ‘Contesto di decisione’ ricorre, ad esempio, in U. Scarpelli ['1970, 21982,
p. 2811, in E. Amodio [1977, p. 216], in C. Luzzati [1990, p. 137]; ‘contesto deciso-
rio” ricorre, ad esempio, in M. Taruffo [1975, p. 214]. Seppure non esplicitamente se-
gnalata da spie terminologiche, nondimeno 'assimilazione concettuale fra scoperta e
decisione & implicitamente suggerita da M. Atienza [1993, pp. 23-24]. Questo slitta-
mento terminologico-concettuale non &, comunque, generalizzato. R. Wasserstrom
[1961, p. 251, ad esempio, non assimila, infatti, processo decisorio e contesto di sco-
perta, ma, del processo decisorio proprio dell’attivita giudiziale (udicial decision pro-
cess) propone, invece, la distinzione fra due diverse procedure decisionali, procedure
ciascuna delle quali corrisponde al contesto di scoperta e, rispettivamente, al contesto
di giustificazione.
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nella letteratura di filosofia della scienza & di solito usato non per af-
fermare, ma, al contrario, per circoscrivere e/o per criticare la portata

euristica della contrapposizione fra scoperta e giustificazione: I'affer-

mazione dell’esistenza di rapporti fra i due contesti (22). Ora, la defi-
nizione dei possibili rapporti fra contesto di scoperta e contesto di
giustificazione contribuisce si ad attenuare la drasticita dei risultati di
una contrapposizione tracciata in modo non pienamente convincente,
ma, al tempo stesso, concorre a rendere ancora pitt sfumati ed indeter-
minati i termini in cui rispondere al quesito sulla caratterizzazione, co-
me contesto di scoperta, o, invece, come contesto di giustificazione, di

cio che attiene al processo di formulazione delle premesse, giuridica e

fattuale, di una decisione giudiziale.

2.2.2. Non univocitd della distinzione: rilievi concettuals,

La difficolta di estrapolare, dalle analisi di chi della distinzione
propone la recezione in ambito giudiziale, una caratterizzazione uni-
voca di cid che attiene al contesto di scoperta e, rispettivamente, al
contesto di giustificazione, & determinata non solo dalla varieta di con-
cezioni che autori diversi hanno dell’applicazione giudiziale del dirit-
to, ma anche dal disconoscimento delle differenze specifiche che ca-
ratterizzano I'attivita giudiziale rispetto all’attivita scientifica, & condi-
zionata, cioe, dalla meccanicita della riproposizione, in ambito giudi-
ziale, di una distinzione pensata e concepita in ambito epistemologico.

Non mancano, perd, studiosi che, seppure in prospettive non
coincidenti e sulla base di argomenti differenti, hanno manifestato
perplessita sui termini della recezione della distinzione, proprio in ra-
gione della specificita di alcuni tratti dell’attivita giudiziale. E questo il
caso, solo per citare due esempi tratti dalla letteratura giusprocessuali-
stica, di Ubertis e di Amodio.

In particolare, Ubertis, pur non respingendo il ricorso alla distin-
zione fra scoperta e giustificazione, dei due termini della distinzione

(22) Fra i sostenitori della distinzione in dmbito giudiziale, P'esistenza di rap-
porti fra contesto di scoperta e contesto di giustificazione & esplicitamente teorizzata,
ad esempio, da R. Wasserstrom [1961, p. 27]. Analoga la posizione di H. Kantorowicz
[1934, p. 1249] riguardo alla distinzione, omologa a quelld qui in esame, fra spiegazio-
ne genetica e giustificazione normativa.

TECLA MAZZARESE 605

mette in evidenza la non idoneita a render conto di tutte le diverse fasi
in cui il processo decisionale si articola. Scrive Ubertis:

Nella scienza [...] il context of discovery concerne i problemi del come si
pervenga alla formulazione di una ipotesi ed il context of justification i pro-
blemi del come questa ipotesi venga convalidata [...]; quando, invece, si tratta
dei due contesti riferendoli all’attivita giudiziaria, 'attenzione non & pit volta
al momento del sorgere di un’ipotesi, ma a quello della emanazione di un
provvedimento finale. La «teoria dei due contesti » viene, per cosi dire,
« spostata in avanti », tanto che discovery viene tradotto dai giuristi con « de-
cisione » invece che, letteralmente, con « scoperta». [...] Non si rivela con
sufficiente chiarezza che, anche nel processo, esiste un’ipotesi (indiziale) da
verificare [...]. Ed egualmente si pone nel processo il problema del come av-
venga la convalida, effettuata tramite Iistruzione probatoria. In conclusione,
e schematicamente (ma senza dimenticare la correlazione dialettica fra i vari
momenti), mentre la sequenza scientifica [...] & 1) contesto di scoperta e for-
mulazione delle ipotesi; 2) contesto di giustificazione ed eventuale convalida;
la sequenza giudiziaria &: 1) contesto di scoperta e formulazione dellé ipotesi
(il momento dell’istruzione primaria [...]); 2) contesto di ricerca (& il momen-
to dell’istruzione probatoria o secondaria); 3) contesto di decisione; 4) conte-
sto di giustificazione (23).

Non una lettura costruttivamente critica, come nel caso di Uber-
tis, ma una manifesta diffidenza, riguardo ai possibili esiti della rece-

zione della distinzione in ambito giudiziale, & espressa, invece, da

Amodio. Scrive Amodio:

E necessario prendere atto dei possibili fuorviamenti insiti nella rigida
contrapposizionie tra i due contesti. Recependola in modo acritico si pud
pensare che il giurista debba disinteressarsi del contesto di decisione soprat-
tutto se gli si attribuisce la natura di punto di emergenza di materiali psicolo-
gici. Al contrario, la disciplina del processo mostra chiaramente come la deli-
berazione sia un atto minutamente regolato sia nelle forme [...] sia nella logi-
ca della scelta che & fissata dalle norme di diritto penale sostanziale (24).

3. Varietd di forme di razionalitd giudiziale.

La non univocita della risposta al quesito sulla delimitazione e
definizione, in ambito giudiziale, del contesto di scoperta e del conte-
sto di giustificazione & ampiamente condizionata, come si & gia segna-
lato (§ 2.2.), dalle peculiarita dell’attivitd giudiziale la cui complessita

- (23) G. Ubertis [1979, pp. 55-56].
(24) E. Amodio [1977, p.-216].
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non consente, se non a costo di forzature e di fuorvianti semplificazio-
ni, di essere ridotta all'uno o all’altro dei due contesti.

La non univocita della risposta al quesito sulla natura, logica e/o
razionale, di ciascuno dei due termini dell’opposizione fra scoperta e
giustificazione &, invece, ampiamente condizionata dalle diverse con-
cezioni che studiosi diversi hanno dell’applicazione giudiziale del di-
ritto. La distinziorie non fornisce, quindi, a dispetto della sicurezza e
della perentorieta dei toni con i quali spesso la si richiama, un argo-
mento risolutivo delle ricorrenti controversie sulla natura delle deci-
sioni giudiziali, ma, significativamente, come ben mostrano la varieta e
Peterogeneita di concezioni a supporto delle quali la si utilizza, si rive-
la, invece, occasione per literazione dei termini sui @cmr tali contro-
versie si incentrano.

In particolare, sono tre le principali concezioni della natura delle
decisioni giudiziali in relazione alle quali sembra plausibile suddivide-

re e ordinare le diverse forme in cui si & configurata la recezione della’

distinzione: (a) concezione arazionale, (b) concezione razionale, (c)
concezione gius-normativa. Le prime due locuzioni (‘concezione ara-

zionale’ e ‘concezione razionale’) sono ricorrenti in letteratura e desi-

gnano, rispettivamente, le due opposte posizioni sulla natura logico-
deduttiva delle decisioni giudiziali. La terza locuzione, (‘concezione
gius-normativa’) & qui scelta per denominare una posizione che, rifiu-
tando i termini in cui concezione razionale e concezione arazionale
tradizionalmente si contrappongono, incentra lattenzione sul dato
normativo, incentra, ciog, I'attenzione, sulle norme chie, in ordinamen-
ti giuridici differenti, delle decisioni giudiziali disciplinano le diverse
forme di configurazione.

Ora, ciascuna delle tre concezioni sulla natura delle decisioni giu-
diziali condiziona e, al tempo stesso, & condizionata da, uno dei tre di-
versi atteggiamenti secondo i quali, come si & gid proposto (§ 1.1.), &
possibile ordinare le diverse reazioni alla distinzione fra scoperta e
giustificazione che sono documentate nella letteratura di filosofia della
scienza: (a) affermazione della distinzione in senso forte, (b) afferma-
zione della distinzione in senso debole, (c) negazione della distinzione.

Della recezione della distinzione fra scoperta e giustificazione in
ambito giudiziale sembra cosi plausibile differenziare tre forme principali.

La prima forma di recezione, propria della concezione delle deci-
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sioni giudiziali usualmente etichettata come arazionale, ripete le carat- -
teristiche dell’affermazione della distinzione in senso forte.

La seconda forma di recezione, propria della concezione che ri-
vendica la razionalita delle decisioni giudiziali, ripete, invece, le carat-
teristiche dell’affermazione della distinzione in senso debole.

La terza forma di recezione, propria della concezione che si & qui
proposto di denominare ‘gius-normativa’ (la concezione, cio¢, che &
attenta alle peculiarita delle decisioni giudiziali in ragione delle diverse
forme di regolamentazioni cui possono essere soggette) ripete, infine,
le caratteristiche della negazione della distinzione.

3.1." Concezione arazionale.

Nella letteratura in tema di decisioni giudiziali, con ‘concezione
arazionale’ usualmente si designa la posizione di coloro che sostengo-
no che la forma inferenziale sillogistica, con la quale viene presentata
una decisione giudiziale, funge da mera razionalizzazione ex post del
processo decisorio, alogico e arazionale, che porta alla momBEmNSmo
delle premesse sulle quali il dispositivo si fonda.

Nella prospettiva della concezione arazionale delle decisioni giu-
diziali, la recezione della distinzione fra contesto di scoperta e conte-
sto di giustificazione tende a ripetere i tratti che della distinzione ca-
ratterizzano I’affermazione in senso forte. ,

In ambito epistemologico, I’affermazione della distinzione in sen-
so forte & caratterizzata da una netta cesura fra scoperta e giustifica-
zione, e porta: (a) alla netta contrapposizione fra natura arazionale e
alogica della scoperta e natura logica e razionale della giustificazione;
(b) all’identificazione di cid su cui 'epistemologia verte nel solo conte-
sto di giustificazione che, in ragione della sua natura logica e raziona-
le, & assunto come garanzia della natura logica e razionale della stessa
epistemnologia. ,

In ambito giudiziale, la recezione di questa forma % affermazione
delia distinzione in senso forte ripete le caratteristiche che ne contrad-
distinguono i termini in cui si configura in ambito epistemologico, ma
con una differenza: il contesto la cui natura si assume decidere della
natura del processo decisorio che si esplica nell’applicazione giudiziale
del diritto & il contesto di scoperta, alogico ¢ arazionale, e non il con-
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testo di giustificazione. Il contesto di giustificazione, infatti, logico e

razionale; camuffa, secondo i sostenitori di tale concezione, la vera na-

tura di cio in cui una decisione giudiziale consiste: il processo, alogico

e arazionale, che porta alla formulazione della premessa giuridica e
*della premessa fattuale su cui si fonda il dispositivo.

La concezione arazionale delle decisioni giudiziali trova le sue pitt
compiute formulazioni nell’ambito del realismo giuridico, nell’ambito,
ciog¢, di quella corrente di pensiero che, seppure con diversa radicalita
di toni, dell’applicazione giudiziale del diritto denuncia Iineluttabile
natura discrezionale sia dell’attivita che ha ad oggetto 'accertamento
dei fatti, sia dell’attivitd che ha ad oggetto Pinterpretazione del diritto.
Le concezioni giusrealiste dell’applicazione giudiziale del diritto che si
fondano su forme pitt 0 meno esasperate di facz-scepticism e/o di rule-
scepticism denunciano si che la forma sillogistica con la quale sono
presentate le decisioni giudiziali & una mera razionalizzazione ex post
del processo decisorio. Non per questo, perd, negano che, quantun-
que mera razionalizzazione, lo schema sillogistico consenta, nondime-
no, l'attuazione di una forma di controllo sulla correttezza formale
della decisione (25). 4

3.2. Concezione razionale.

Nella letteratura in tema di decisioni giudiziali, con ‘concezione
razionale’ usualmente si designa la posizione di coloro che, pur consa-
pevoli delle difficolta inerenti alla caratterizzazione della natura del
processo decisorio che porta alla formulazione delle premesse di una
decisione giudiziale difendono, nondimeno, l'assunto della natura lo-
gico-deduttiva delle decisioni giudiziali (26). .

(25) Esemplare, in proposito, quanto afferma uno dei pitt noti esponenti del

realismo giuridico americano: J. Frank [1930, ¢1949, p. 104: nota, e pp. 130-131] e -

[1949, 21950, pp. 183-184].

(26)  Che la concezione logico-deduttiva delle decisioni giudiziali, di principio,
non sia preclusa da ragioni tecretiche & sostenuto da N. MacCormick [1978, p. 37, e
[1985, p. 174]. Con toni pitt decisi, la tesi secondo la quale « la ricostruzione del ra-
gionamento giustificatorio pud essere compiuta entro i limiti della logica deduttiva » &
esplicitamente enunciata da E. Bulygin {1992, p. 13]. Seppure non sempre formulata
neghi stessi termini, una tesi analoga ricorre, ad esempio, anche in C. Alchourrén / B.
Bulygin [1989]; L. Gianformaggio [1989].
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Nella prospettiva della concezione razionale delle decisioni giudi-
ziali, la recezione della distinzione fra contesto di scoperta e contesto
di giustificazione tende a ripetere i tratti che della distinzione caratte-
rizzano I’affermazione in senso debole.

In ambito epistemologico, I'affermazione della distinzione in sen-
so debole & caratterizzata non tanto da una netta cesura, quanto piut-
tosto da un’attenta differenziazione fra scoperta e giustificazione, e
porta: (a) all'individuazione, o almeno alla tematizzazione della possi-
bilita, di tipi di logica e di forme di razionalita con caratteristiche pro-
prie e peculiari al contesto di scoperta; (b) ad una definizione di ci6
su cui I'epistemologia verte che privilegia cio che attiene al contesto di
giustificazione, senza per questo ignorare, perd, cid che attiene al con-
testo di scoperta. :

In ambito giudiziale, la recezione di questa forma di affermazione
della distinzione in senso debole ripete le caratteristiche che ne con-
traddistinguono i termini in cui si configura in ambito epistemologico.

E il contesto di giustificazione, infatti, che si assume abbia il ruo-
lo centrale di decidere della natura logica e razionale delle decisioni
giudiziali. Privilegiare 'impianto logico-deduttivo e le forme di razio-
nalita del contesto di giustificazione consente, infatti, di difendere la
concezione logico-deduttiva delle decisioni giudiziali senza per questo
dover ignorare, del processo decisorio che si esplica nell’applicazione
giudiziale del diritto, il momento della scoperta come momento con
caratteristiche peculiari non necessariamente riflesse dal, o rese mani-
feste nel, momento del processo decisorio in cui consiste la giustifica-

zione.

L attenzione che si ritiene opportuno prestare al contesto di sco-
perta non &, perd, né marginale, né occasionale, ma, al contrario, &
dettata da un duplice intento. v

In primo lucgo, essa & dettata dall’intento di modificare I'immagi-
ne di ineludibile arazionalitd e alogicita che sembra indissolubilmente
associata al contesto di scoperta nelle analisi di chi afferma la conce-
zione arazionale delle decisioni giudiziali.

In secondo luogo, essa & dettata dall’intento di offrire un’analisi
logica e razionale (secondo una delle molteplici concezioni possibili e
della logica e della razionalita) del processo decisorio che porta alla
formulazione delle premesse di una decisione giudiziale, processo
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complesso e composito che non pud certo essere relegato ad un ruolo
marginale e accessorio cosi come, inevitabilmente, comporterebbe una
contrapposizione troppo drastica fra giustificazione come luogo della
razionalitid e del controllo logico, da un lato, e, dall’altro lato, scoperta
come luogo, invece, della arazionaliti e della alogicita.

Cosi, chi si richiama alla distinzione fra scoperta e giustificazione
per difendere 'assunto della natura logica e, quindi, razionale, delle
decisioni giudiziali tematizza, a volte, la distinzione fra una logica della
scoperta e una logica della giustificazione, e, quindi, implicitamente,
quando non esplicitamente, teotizza anche, la possibilita di una varieta
di forme di razionalitd proprie alla pluralita di aspetti o momenti in
cui si articola il contesto di scoperta, varietd di forme di razionalita di-
verse dalla razionalitd per antonomasia che ha espressione e/o fonda-
mento nei canoni della logica deduttiva classica (27).

3.3. Concezione gius-normativa.

Con ‘concezione gius-normativa’ si & qui proposto di designare la
posizione di coloro che, contestando i termini in cui si articola il di-
battito sulla natura logico-deduttiva delle decisioni giudiziali, conte-
stando, ciog, i termini in cui concezione razionale e concezione arazio-
nale tradizionalmente si contrappongono, sostengono che I'analisi del-
la natura delle decisioni giudiziali debba incentrarsi sul dato normati-
vo, sulle norme, ciog, che in ordinamenti giuridici differenti, delle de-
cisioni giudiziali disciplinano le diverse forme di configurazione.

Nella prospettiva della concezione gius-normativa delle decisioni
giudiziali, la recezione (o, pili correttamente, la contestazione della re-
cezione) della distinzione fra contesto di scoperta e contesto di giusti-
ficazione tende a ripetere i tratti che caratterizzano la negazione della
distinzione.

In ambito epistemologico la negazione della distinzione & caratte-

rizzata dal rifiuto di una cesura, o anche solo di una troppo netta dif-

(27) Un’esplicita enunciazione dell’esigenza di distinguers forme diverse di ra-

" zionalita nel processo & di M. Taruffo [1993, pp. 59-60]. L'esplicita tematizzazione, in

ambito giudiziale, di una logica della scoperta (logic of discovery) diversa e distinta da

una logica della giustificazione (Jogic of justification) & proposta da Wasserstrom
[1961, p. 27], M. Taruffo [1975, p. 214], J. Wréblewski [1982, pp. 30-31], [1986]. .
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ferenziazione, fra scoperta e giustificazione, ¢ caratterizzata, ciog, dalla
convinzione che ogni metodo scientifico sia al tempo stesso un meto-
do di scoperta e di giustificazione. Tale atteggiamento porta: (a) all’in-
dividuazione delle forme di articolazione della logica della scoperta e
alla definizione delle forme di razionalitd proprie alle diverse fasi in
cui si articola il processo della scoperta; (b) ad una definizione di cio
su cui P'epistemologia verte che privilegia ampiamente cio che attiene
al contesto di scoperta, o pili correttamente, cid che concerne le forme
e i modi che dell’attivita scientifica portano all’elaborazione di nuove
teorie. ‘ ,

In ambito giudiziale la recezione di questa forma di negazione

della distinzione ripete le caratteristiche che ne contraddistinguono i

termini in cui si configura in ambito epistemologico (28).

E il contesto di scoperta, o pitl correttamente cid che (seppure -
non sempre in termini del tutto chiari) & usualmente ricondotto al
contesto di scoperta, che si assume abbia un ruolo centrale per la defi-
nizione della natura delle decisioni giudiziali. E il processo decisorio
che porta alla formulazione delle premesse di una decisione e la sua
particolare e peculiare logica della scoperta (o, come alcuni la denomi-
nano, logica della scelta) cid su cui va incentrata I'analisi della natura
delle decisioni giudiziali.

Questo atteggiamento, dichiaratamente critico non solo nei con-
fronti della distinzione fra scoperta e giustificazione, ma anche e so-
prattutto nei confronti della disinvolta recezione della distinzione in
ambito giudiziale, ha, come si & gia ricordato (§ 2.2.2.), una significati-
va esemplificazione in Amodio:

E necessario prendere atto dei possibili fuorviamenti insiti nella rigida
contrapposizione tra i due contesti. Recependola in modo acritico si pud
pensare che il giurista debba disinteressarsi del contesto di decisione soprat-
tutto se gli si attribuisce la natura di punto di emergenza di materiali psicolo-
gici. Al contrario, la disciplina del processo mostra chiaramente come la deli-

Derazione sia un atto minutamente regolato sia nelle forme [...] sia nella logi-
ca della scelta che & fissata dalle norme di diritto penale sostanziale (29).

(28) La problematicita di operare una netta cesura fra scoperta e giustificazio-
ne nellapplicazione giudiziale del diritto, cosi come nefla ricerca scientifica, & esplici-
tamente denunciata da A. Aarnio [1977, p. 326 n. 1, e p. 327 n. 14].

(29) E. Amodio [1977, p. 216].
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E ancora:

Quanto ai rapporti fra i due contesti s'impone poi una considerazione
ancora piu rilevante. Nell'intento di respingere le tentazioni della fallacia de-
scrittivista che fa della motivazione lo specchio del giudizio, si finisce talvolta
per esasperare la cesura tra i due momenti sino ad asserire che in essi la « lo-
gica -della scelta & irriducibilmente diversa ». [...] E [...] inesatto dire che la
logica della scelta « & » diversa neéi due contesti, perché tanto nella formula-

zione della decisione che in quella della motivazione il giudice « deve » far -

applicazione delle norme sostanziali (30).

Un richiamo, dunque, ad una maggiore attenzione per il dato
normativo, per il dato che, indicandone e definendone forme e modi
di attuazione, informa e condiziona la natura di quella complessa atti-
vita in cui consiste 'applicazione giudiziale del diritto.

4.  Un tentativo di bilancio.

L’analisi sin qui svolta consente due ordini di considerazioni con-
clusive.

1l primo ordine di considerazioni & circoscritto, banalmente, ai ri-
sultati che le osservazioni che precedono consentono di tracre sulla va-
lenza esplicativa da ascrivere, in ambito giudiziale, alla distinzione fra
contesto di scoperta e contesto di giustificazione.

Le osservazioni che precedono giustificano, se corrette, uno scet-
ticismo sulla valenza esplicativa da ascrivere alla distinzione, diretta-
mente proporzionale alla fortuna di cui gode in letteratura.

Di tale distinzione, infatti, si rivela dubbia la valenza quale stru-
mento esplicativo per la comprensione della scansione delle diverse fa-
si in cui si articola il processo decisorio che si esplica nell’applicazione
giudiziale del diritto. -

Di tale distinzione, inoltre, si rivela dubbia la valenza da ascrivere
quale possibile strumento di comprensione delle eventuali possibili
forme diverse di razionalita delle decisioni giudiziali.

Sin qui, banalmente, il resoconto di un bilancio della pluralita di

(30) E. Amodio [1577, p. 218]. L'espressione riportata da Amodio fra virgo-
lette «logica della scelta & irriducibilmente diversa» & una citazione da M. Taruffo
{1975, p. 2051]. ,
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forme di recezione, in ambito giudiziale, di una delle pit note distin-
zioni dell’epistemologia del ventesimo secolo.

"1l secondo ordine di considerazioni &, invece, di portata pit gene-
rale: della presente analisi trascende i limiti entro i quali & stata preva-
lentemente condotta e ne esplicita la vera ragion d’essere, ragion d’es-
sere che non si riduce, almeno negli intenti, nella disamina di una plu-
ralith di forme di recezione della distinzione fra scoperta e giustificazione.

1l secondo ordine di considerazioni concerne, ciog, il dibattito
sulla razionalita delle decisioni giudiziali, dibattito che certamente non
si risolve con le diverse forme di recezione della distinzione fra sco-
perta e giustificazione, ma che, nondimeno, nelle diverse forme di re-
cezione di tale distinzione trova un’esemplificazione particolarmente
efficace di un vizio di fondo che ne compromette ogni possibile esito.
1l dibattito sulla razionalitd delle decisioni giudiziali (dibattito che non
solo velatamente rivela, ma, a volte, esplicitamente rivendica, una con-
notazione pit ideologica che non teoretico-esplicativa) & spesso infi-
ciato dal ricorso a categorie concettuali della logica classica e/o dell’e-
pistemologia neopositivista, categorie concettuali alle quali solo a co-
sto di forzature e di fuorvianti semplificazioni & possibile ridurre
aspetti e momenti dell’applicazione giudiziale del diritto.
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