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Sovranità e leggi fondamentali: alla ricerca di una 
dimensione costituzionale nell’Europa moderna 
(secc. XV-XVIII)*

elio tavilla

La complessità del tema che propongo in 
questo breve saggio rischia di assumere i 
termini di un esercizio di ambizione. Pro-
verò comunque ad affrontare la sfida, im-
ponendomi una linea espositiva che eviti di 
farsi risucchiare dai potenti vortici della fi-
losofia e della storia politica, non perché da 
esse non si debba attingere preziosi e irri-
nunciabili elementi di riflessione, quanto 
perché qui e in questa sede è della dimen-
sione schiettamente giuridica che intendo 
dar conto. Dimensione costituzionale come 
dimensione, appunto, schiettamente giu-
ridica.

Di questa dimensione, inoltre, sono co-
stretto a dichiarare in limine una difficoltà 
di messa a fuoco, dovuta alla poliedricità 
del contesto europeo di riferimento, alla 
sua inidoneità ad essere compreso sotto 
comode etichette omologanti, al fluttuare 
di un linguaggio giuridico colto nella sua 
fase nascente. Anche per questo, oltre che 
per il raggio d’ampiezza di questa sintesi, 
non ho potuto tener conto del repubbli-
canesimo, che pure in alcune aree, come 

quella italiana, ha fatto emergere esperien-
ze di altissimo profilo, alcune delle quali 
(a Venezia e a Genova soprattutto1) hanno 
costituito fonte di ispirazione per alcuni 
autori, primo tra tutti Montesquieu.

Insomma, di questa dimensione costi-
tuzionale, piuttosto che cogliere la rotonda 
consistenza, non è possibile fare altro che 
andare alla ricerca. Ed è quanto tenterò di 
fare nel circoscritto spazio delle poche pa-
gine che seguono.

Il primo, ineludibile punto di partenza 
è quello relativo alla formazione del cosid-
detto Stato moderno e alla individuazione 
dei suoi elementi qualificanti. Non è certo 
possibile in questa sede riassumere il di-
battito storiografico che, almeno a partire 
dagli anni Settanta del secolo scorso, ha 
contribuito a ridimensionare fortemente 
le categorie giuspubblicistiche nell’inter-
pretazione delle dinamiche politiche delle 
società rinascimentali e d’antico regime: 
basti ricordare almeno le pagine di Gior-
gio Chittolini2. La tradizionale lettura og-
gettivante ed attualizzante dei processi di 
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formazione dello Stato moderno ha lasciato 
il passo ad uno sguardo più problematico, 
aperto alla valorizzazione di una policen-
tricità caratterizzante gli assetti politici e le 
realtà istituzionali dell’età moderna. Dopo 
la faticosa metabolizzazione delle ricerche 
di Otto Brunner3, gli studiosi preferiscono 
ora parlare di Stato per ceti4, contrasse-
gnato – per usare appunto le parole di Chit-
tolini – «da un forte pluralismo di corpi, 
ceti e centri politici all’interno dello Stato 
stesso, titolari ognuno di autorità e di pote-
ri»5: si tratterebbe quindi di «un sistema 
di istituzioni, di poteri e di pratiche […]
che risultano fra loro intimamente legati e 
complementari, in un nesso difficilmente 
districabile, in un’unitaria Verfassung…»6.

Dar credito a questa ipotesi interpre-
tativa costringe però a sciogliere prelimi-
narmente l’altro nodo che comunemente 
si accompagna al dibattito storiografico 
sullo Stato moderno: quello relativo alla 
natura centralistica di quel modello di Sta-
to o, piuttosto, alla ‘assolutezza’ dei poteri 
sovrani emergenti da quella costruzione a 
partire dal sec. XVI7. È ovvio ritenere che 
lo Stato per ceti si atteggi a qualcosa di net-
tamente confliggente con l’identità dello 
Stato assoluto o, per meglio dire, con quelle 
qualità di fondo che finora all’etichetta di 
Stato assoluto era parso naturale associare. 
In realtà, le più aggiornate interpretazioni 
storiografiche, dopo aver contestato l’affi-
dabilità di una caratterizzazione assolutista 
dello Stato moderno, fondata più che altro 
sulle costruzioni dei teorici della politica 
dei secoli XVI e XVII, hanno provveduto, 
più che a ripudiare la categoria dello Stato 
assoluto, a ridisegnarne le coordinate sulla 
base dei concreti rapporti giuridici ope-
ranti all’epoca. La ‘assolutezza’ dello Stato 
o, più correttamente, della sovranità prin-

cipesca appare oggi come un programma 
politico di trasformazione di alcuni tra i 
fondamenti del potere politico ereditati dal 
medioevo, programma che, in quanto tale, 
non va a sua volta – mi si scusi il calembour – 
assolutizzato, ma recepito nella sua più au-
tentica natura, vale a dire come un deciso 
indirizzo di governo, costretto comunque 
a fare i conti con la complessa rete di cor-
pi sociali e di realtà territoriali portatori 
di interessi e di norme autoprodotte con-
correnti o addirittura contrastanti l’istan-
za accentratrice – in ciò consiste in ultima 
analisi la formula assolutista – dei sovrani 
delle grandi monarchie europee8. 

Se vogliamo accogliere questo qua-
dro – ed io credo che esso vada senz’altro 
accolto –, tornano utili gli elementi di ri-
flessione avanzati da Maurizio Fioravanti, 
il quale ritiene che in tutta l’età moderna 
lo Stato giurisdizionale non sia mai com-
pletamente tramontato, ma piuttosto abbia 
subìto un processo di trasformazione che 
ha segnato il passaggio da una signoria ter-
ritoriale impegnata a razionalizzare poteri 
e diritti ad una forma di governo ‘sovrana’ 
e ‘assoluta’ nel duplice senso a) dell’affer-
mazione di una strategia di concentrazione 
di poteri presso la figura del monarca e del 
suo entourage, b) della compressione – ma 
mai dell’abolizione totale – delle preroga-
tive ‘plurali’ dei ceti e dei territori, secondo 
regole condivise e, in certi casi, scritte9. È 
quindi possibile affermare, come appunto 
fa Fioravanti, che «il crollo definitivo dello 
Stato giurisdizionale deve essere spostato 
in avanti, al tempo della rivoluzione»10.

Rafforzano questa interpretazione le 
lucidissime notazioni offerte da Luca Man-
nori nelle pagine iniziali della Storia del di-
ritto amministrativo, scritta insieme a Ber-
nardo Sordi11. In piena sintonia con quanto 
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affermato da Fioravanti, Mannori parla di 
«un lungo ‘antico regime’», identificato 
con uno spazio politico, almeno sino alla 
grande cesura del 1789, «strutturalmente 
composito e affollato», avvertendo come 
questo pluralismo dei poteri, in passa-
to considerato «quasi un dato residuale, 
se non proprio patologico, dello scenario 
istituzionale premoderno», sia invece da 
individuare come «il pilastro dell’unico 
ordine costituzionale da tutti riconosciu-
to»12. Ora, se è vero che l’ordinamento era 
contraddistinto dalla compresenza di pro-
tagonisti diversi per origine e provenienza 
(ceti, corporazioni, ordini privilegiati, cit-
tà, territori, feudi ecc.), è naturale indivi-
duare la fonte di legittimazione del potere, 
nonché il suo ambito concreto di operati-
vità, nella mediazione, e in particolare in 
quella forma di mediazione specifica che è 
la giurisdizione.

Lo Stato assoluto non deve sparire per 
questo dal nostro lessico, ma assunto, come 
poc’anzi detto, in un’accezione complessa 
e problematica che, forse, meriterebbe di 
essere declinata anch’essa al plurale: non 
un modello astratto e teorico di Stato as-
soluto, ma tanti Stati assoluti quanti se ne 
profilarono nel mosso contesto europeo 
d’età moderna. Le diverse modalità pro-
grammatiche di accentramento degli Stati 
assoluti europei ebbero quale eminente 
obiettivo comune quello di disciplinare e 
di rendere coerenti al rafforzamento della 
sovranità principesca i ceti e le comunità di 
tradizione medievale, i quali, a loro volta, 
si attivarono per individuare gli strumenti 
giuridici più idonei alla conservazione del-
le proprie libertates e all’arginamento dei 
poteri sovrani.

La potestà sovrana continuerà ad esse-
re fondata sull’esercizio della iurisdictio, 

orientata verso i due tradizionali poli, quel-
lo della giustizia assicurata mediante pro-
nunce giurisdizionali e quello della norma-
tiva – dichiarativa e integrativa, ma anche, 
se del caso, derogatoria – intesa a rendere 
più efficace la tutela degli ordinamenti vi-
genti. Accanto alla iurisdictio, assumerà 
sempre più rilievo anche l’altra leva della 
sovranità, quella del gubernaculum, vale a 
dire il potere discrezionale, non giurisdi-
zionale né legislativo, dell’attività politica, 
tipicamente rappresentato dai rapporti con 
l’estero.

È il caso qui di ricordare come la summa 
divisio tra iurisdictio e gubernaculum fos-
se stata introdotta nel sec. XIII dall’Henry 
Bracton del De legibus et consuetudinibus An-
gliae, e come poi fosse stata ripresa e dif-
fusa, sempre in Inghilterra, ma nei primi 
anni del Seicento, da Alberico Gentili nelle 
sue tre “dispute” De Potestate regis absoluta. 
Il Gentili, per rendere la sovranità compa-
tibile con il patrimonio consuetudinario vi-
gente, aveva ritenuto opportuno, sulla scor-
ta dell’autorità di Baldo, distinguere a sua 
volta una potestà regia di natura ‘assoluta’ 
ed un’altra, parallela, di natura ‘ordinaria’:

Atque absoluta potestas est plenitudo potesta-
tis. Est arbitrio plenitudo, nulli vel necessitati 
vel iuris publici regulis subiecta, quod ex Baldo 
acceptum dicunt alii, est potestas extraordinaria 
et libera, est illa quam in Anglia significamus 
nomine regiae Praerogativae. Atque sic interpre-
tes iuris communiter scribunt, esse in principe 
potestatem duplicem, ordinariam adstrictam 
legibus, et absoluta definiunt, secundum quam 
potest ille tollerare ius alienum, etiam magnum, 
sine causa13.

Lo ius alienum sine causa di cui parla 
Gentili, quel diritto estraneo alle consuetu-
dini operanti nel territorio a cui il sovrano 
può ricorrere sine causa – una causa legit-
tima sarebbe potuta consistere, tipicamen-
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te, nella tutela dell’ordinamento vigente –, 
pone sul tappeto uno dei temi dominanti 
non soltanto dell’agone dottrinale, ma an-
che del concreto intrecciarsi dei rapporti 
di forza tra gli attori politici in campo: ci 
riferiamo al potere legislativo del sovrano, 
che tra fine Cinquecento e primo Seicen-
to, soprattutto in area francese ed inglese, 
tende ad emanciparsi dalla sua tradizionale 
finalità di garanzia degli iura riconducibili 
a corpi e territori, per assurgere invece a 
tratto qualificante della sovranità. La po-
testas condendi leges, ormai slegata al suo 
medievale ancoraggio imperiale, assume i 

contorni dell’assolutezza e, come tale, defi-
nisce la natura intrinseca della sovranità14. 
Michael Stolleis l’ha scritto con estrema 
chiarezza: «Uno dei problemi centrali del-
la storia del diritto e della storia costituzio-
nale è quello del rapporto che sussiste tra 
legislazione e nascita dello stato moderno»15.

È nell’ambito di tale rapporto, tutt’al-
tro che lineare, che si sviluppa una nutrita 
letteratura politico-giuridica incentrata sul 
tema della sovranità, al quale si accompa-
gna regolarmente il tema della “ragion di 
stato” – il fattore legittimante delle prero-
gative principesche in sostituzione di quel-

Riunione del Senato della Repubblica di Venezia
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lo, medievale, della iusta causa –, insieme 
all’altro delle leges fundamentales. Con tale 
espressione si designava quell’insieme 
di norme dell’ordinamento attinenti ad 
un certo corpo politico, nel caso specifi-
co alla monarchia: a fronte di una lex regia 
(Inst.1.2.6 e D.1.4.1) che ne ipostatizzava la 
plenitudo potestatis, le leggi fondamentali si 
articolavano in quelle di diritto divino – il 
diritto naturale che dettava regole insupe-
rabili anche dall’autorità regia – e in quelle 
di diritto umano, le quali regolavano prin-
cipalmente la successione al trono, la ces-
sione del patrimonio regio, l’indivisibilità 
territoriale, ecc.

L’espressione leges fundamentales sem-
bra essere stata usata per la prima volta 
dall’avvocato ed ex parlamentare ugo-
notto Innocent Gentillet in un’opera che 
si segnala tra quelle più esplicitamente 
orientate ad avversare l’interpretazione 
machiavellica della ragion di stato qua-
le legittimazione dell’arbitrio sovrano16: 
Discours sur les moyens de bien gouverner et 
maintenir en bonne paix un Royaume … contre 
Nicolas Machiavel Florentin17. In quel testo 
erano qualificate come leggi fondamen-
tali la Loy Salique18 o «la Loy, par laquelle 
les terres et provinces unies à la Couronne 
de France sont inalienables»19 o, ancora, 
assai significativamente, l’autorità degli 
Stati Generali, definita come «la seconde 
colomne sur laquelle le Royaume est fon-
dé»20. Su tali premesse Gentillet poteva 
affermare che «le Prince ne peut abolir 
les loix fondamentales de sa Principauté… 
Car, si un Prince avoit pouvoir d’abbatre les 
fondamens de sa Principauté, il s’abbatroit 
et ruineroit soy-mesme, et son estat ne du-
reroit point»21.

La storiografia, specie quella tedesca, 
ha da tempo insistito sulla centralità del-

le leggi fondamentali nella individuazione 
delle origini dello Stato moderno e del suo 
fondamento costitutivo oltre che, appun-
to, ‘costituzionale’: penso in particolare a 
Johannes Kunisch22, Harro Höpfl23, e, so-
prattutto, a Heinz Monhaupt24. Ancor più 
netto l’assunto di José Maria Maravall, il 
quale pone proprio le leges fundamentales 
a baricentro della cosiddetta monarchia 
assoluta: «Non solo è inammissibile affer-
mare che “dove c’è una legge fondamentale 
non ci può essere monarchia assoluta”; di 
fatto la monarchia assoluta, sin dal suo ini-
zio, fu il regime stesso della legge fonda-
mentale»25. Come bene ha scritto del resto 
anche Italo Birocchi, tali norme, «insieme 
al complesso delle leggi divine e naturali, 
costituivano un limite al potere assoluto e, 
nella loro origine pratico-consuetudinaria, 
un segno di partecipazione dei ceti alla vita 
dello Stato e una sorta di “costituzione” 
d’Antico Regime»26. 

Ecco un dato che occorre debitamente 
evidenziare: le leggi fondamentali, al di là 
dell’indagine circa la loro sostanza e con-
sistenza, si pongono subito e chiaramente 
quali fattori di limite al potere sovrano, e 
ciò è tanto più giuridicamente significa-
tivo in quanto esse emergono in una con-
tingenza storica in cui in Europa si tenta di 
praticare una via ‘assolutista’ per l’esercizio 
della sovranità.

Gli antagonisti del progetto accentra-
tore vanno generalmente identificati con 
quei corpi, con quei ceti e con i rappre-
sentanti di quei territori che, in quanto ti-
tolari di libertates e di privilegia radicati nel 
tempo, avvertono di quel progetto la carica 
‘eversiva’ e distruttiva degli assetti ereditati 
dal medioevo, ora coltivati come elementi 
identitari di gruppi sociali e di aree geo-
politiche. È giocoforza individuare nelle 
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assemblee – con qualunque termine esse 
furono chiamate: parlamenti, stati gene-
rali, cortes, diete, Landtage ecc. – le istitu-
zioni che assunsero valenza ‘costituzionale’ 
nell’esercizio dell’antagonismo di cui si è 
detto e che si adoperarono, direttamente 
attraverso la dialettica politica o indiretta-
mente attraverso la produzione di una spe-
cifica letteratura, per l’elaborazione e per la 
diffusione di argomenti giuridici finalizzati 
alla tutela delle antiche consuetudini, usa-
ti – o piuttosto riusati – come capisaldi di 
tutela degli ordinamenti vigenti messi in 
pericolo della trasmutazione genetica della 
sovranità.

Prima di tentare di mettere a fuoco il 
rapporto tra sovrani e assemblee parla-
mentari, occorre però far cenno ad un altro 
decisivo versante giuridico. Finora abbia-
mo rivolto l’attenzione al valore costituzio-
nale delle leges fundamentales, che tendono 
a proporsi, pur nella loro articolata com-
posizione, come un complesso unitario. 
Esistono però anche altre fonti giuridiche 
a cui dare altrettale valore costituziona-
le: i patti giurati di governo o di signoria 
(Herrschaftsverträge) e i capitoli elettivi e di 
assoggettamento (Wahlkapitulationen), co-
munque venissero chiamati a seconda delle 
aree e delle finalità, fecero emergere una 
componente pattizia del rapporto tra so-
vrano e popolo – a cui non era ovviamente 
estranea una valenza feudale –, tale da non 
costituire soltanto un ulteriore limite alle 
prerogative principesche, bensì anche da 
incoraggiare un’interpretazione contrat-
tuale del momento costitutivo dello Stato e 
dei suoi poteri – che è appunto quanto farà 
un robusto filone del giusnaturalismo sei e 
settecentesco27. In alcune aree geopoliti-
che europee tali patti rappresentarono un 
elemento per così dire consueto di defini-

zione dei rapporti tra sovrano e rappresen-
tanti dei territori: si pensi alla prassi delle 
capitolazioni elettorali dell’area tedesca 
– se ne contano ben 16 tra il 1519 (anno di 
assunzione di Carlo V d’Asburgo al soglio 
imperiale) ed il 1792 –, quelle convenzioni 
con cui l’imperatore, individuato dal voto 
degli elettori, accettava, prima dell’incoro-
nazione, alcune condizioni postegli come 
norma (e limite) al suo governo, normal-
mente affermanti o confermanti le prero-
gative sovrane (soprattutto quelle di natura 
legislativa) e per contro le libertà e i privi-
legi dei prìncipi elettori e dei ceti.

Altrove invece, come in Spagna, il fat-
tore pattizio aveva impregnato profonda-
mente la prassi legislativa dei sovrani: i ceti 
dell’area iberica, gli estamentos, erano stati 
in grado di avviare con la monarchia una 
prassi di governo caratterizzata dalla con-
divisione dell’atto normativo (leggi ‘pa-
zionate’28), che non venne meno neppure 
di fronte alle più decise iniziative dei re 
spagnoli per affermarsi quali entità politica 
‘assolute’.

Potremmo sintetizzare quanto fin qui 
detto mettendo plasticamente in scena i 
protagonisti dell’agone: da una parte il so-
vrano – assoluto nell’accezione di cui si è 
detto – e dall’altro i ceti e i territori, rap-
presentati dalle assemblee parlamentari. 
Il copione sulla base del quale si agitano 
parole e azioni è quello fornito dalle leggi 
fondamentali per un verso e dai patti giura-
ti o dalle capitolazioni per l’altro, usati dal-
le assemblee in funzione di contenimento 
o, nei casi più gravi, di censura dei poteri 
del sovrano. Possiamo ancora una volta 
utilizzare le illuminanti parole di Stolleis, 
quando mette insieme leggi fondamen-
tali e atti convenzionali in vista del ruolo 
giocato nell’età degli Stati assoluti: «le Le-
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ges fundamentales sono […] le costituzioni 
dell’Ancien Régime, la base del contratto tra 
sovrano e ceti, in virtù del fatto che esse re-
golavano la successione al trono, ed erano 
l’unico documento giuridico scritto – ol-
tre ai patti e agli accordi stipulati secondo 
le esigenze del momento – a vincolare il 
principe, il quale sotto ogni altro aspet-
to può considerarsi legibus solutus. Ora», 
continua Stolleis, «quanto più si intensi-
fica la concentrazione assoluta del potere, 
tanto più importanti diventano i limiti cui 
sottoporla, quali uniche garanzie rimaste 
per l’equilibrio dell’intera costruzione»29. 
Ecco quella «vera ‘costituzione’ dello Sta-
to», evocata sino a tutto il Settecento, di cui 
parla anche Luca Mannori, «nel duplice 
senso di ciò che fonda lo spazio politico e di 
ciò che garantisce i suoi membri dagli abu-
si di chi lo governa»30. E con questo qua-
dro appare coerente anche la perspicace 
notazione di Pietro Costa, che rileva come 
il costituzionalismo, pur modulato sotto 
diverse cronologie e declinazioni, può es-
sere unitariamente considerato nella sua 
funzione ultima, quella «di teorizzare e di 
introdurre limiti al dispiegarsi di una su-
prema volontà decisionale»31. 

Che i parlamentari e i giuristi filo-
parlamentari siano ricorsi con decisione 
e forza alle leggi fondamentali e agli altri 
vincoli di carattere pattizio in funzione 
anti-assolutista è copiosamente attestato. 
Lo è anche in Francia, dove la monarchia 
compie il più massiccio e coerente sforzo 
–peraltro coronato da successo – di messa 
in opera di quel programma di accentra-
mento in cui in buona sostanza far consi-
stere, lo si è più volte detto, l’assolutismo 
monarchico. Quando nel 1519, nella sua 
Monarchie de France32, il giurista e umanista 
savoiardo Claude de Seyssel si impegnava a 

sostenere le ragioni dell’assolutismo regio, 
lo faceva precisando i limiti dell’esercizio 
legittimo delle prerogative monarchiche: la 
religio (il diritto divino), la iurisdictio (eser-
citata dai Parlements) e la politia (quan-
to immutabilmente è ad statum publicum 
regni ordinatum)33. I Parlamenti francesi 
apparivano come le istituzioni giudizia-
rie radicate nel passato più risalente della 
storia della monarchia francese, tanto da 
essere indicati dal giurista e parlamentare 
Étienne Pasquier nelle sue Recherches de la 
France34 come i migliori alleati del re, che 
ne potevano temere le censure solo nel caso 
malaugurato di travalicamento abusivo dei 
limiti ‘costituzionali’. Del resto, i parla-
menti, dotati di iurisdictio, erano natural-
mente destinati a tutelare di più e meglio 
il patrimonio delle coutumes territoriali e 
le leggi fondamentali della monarchia di 
quanto non potessero fare gli États Géné-
raux, troppo rapsodicamente riuniti.

 Se tali precisazioni potevano comparire 
senza contraddizione nei testi di un soste-
nitore della monarchia come il Seyssel, che 
più che una assoluta ne tratteggiava una va-
riante temperata – peraltro presto superata 
dai fatti –, a maggior ragione i dubbi sulla 
plenitudo potestatis vantata dai re francesi 
saranno agitati con maggiore intensità e 
vigore nei terribili anni delle guerre di re-
ligione. E in effetti proprio dai giuristi ugo-
notti verranno i maggiori attacchi al pro-
gramma assolutista dei re francesi. Oltre a 
Jean de Coras, che lamentava come ormai 
il re francese non si ritenesse più vincolato 
alle capitolazioni e agli accordi con i suddi-
ti35, è inevitabile a questo punto ricordare 
la celeberrima Franco-Gallia36 con cui l’u-
gonotto François Hotman contestava nel 
1573 i caratteri dell’originarietà e dell’e-
sclusività della souveraineté, proponendo 
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piuttosto una rivisitazione storica della ge-
nesi della monarchia che vedeva nel populus 
la sua fonte primaria e inaggirabile: il re, in 
tale ottica, diventava la riflessa personifica-
zione politica del vero titolare della sovra-
nità, che era e restava il popolo, il quale la 
esercitava attraverso gli Stati generali37.

Com’è noto grazie ad alcuni studi di An-
tonio Marongiu38, Jean Bodin a sua volta 
intervenne per attaccare Hotman proprio 
sulla parte più debole della sua trattazione, 
quella in cui egli riteneva di poter indivi-
duare nelle Cortes spagnole e nel loro alto 
magistrato, il Justicia, i legittimi interme-
diari tra sovrano e sudditi, in una confor-
mazione delle prerogative tale da rendere 
credibile una valutazione di ‘superiorità’ di 
quegli organi sul re medesimo: si trattava, 
palesemente, di una forzatura che non ave-
va riscontro nella realtà dei fatti. In gene-
rale, Bodin era portato a ridimensionare 
le tesi di coloro che vedevano nelle istitu-
zioni parlamentari gli effettivi concorrenti 
politici dei sovrani; ciò valeva anche per il 
decantato parlamento inglese, mentre mo-
strava un avviso diverso circa lo Ständestaat 
tedesco, capace di condizionare realmente 
l’ambito di operatività del sovrano/impera-
tore39.

Giusto in quegli anni del resto, e in par-
ticolare nel 1576 – l’anno di pubblicazione 
dei Six livres de la République – gli Stati Gene-
rali riuniti a Blois – a cui partecipò lo stesso 
Bodin – chiesero di elevare una decisione 
assunta unanimemente dall’assemblea al 
rango di una delle leggi fondamentali del 
regno, tale pertanto da non poter essere di-
sattesa dal sovrano: ma Enrico III di Valois, 
pur non pregiudizialmente contrario ad 
una politica di pacificazione tra cattolici in-
transigenti e calvinisti, dovette ovviamente 
respingere la proposta, così come quel-

la di una convocazione regolare degli Stati 
Generali – i quali infatti in Francia, com’è 
noto, ebbero vita assai grama, almeno sino 
al fatidico approdo dell’89.

Ben sappiamo come proprio Bodin si 
sia assunto la responsabilità di spostare 
dal piano giurisdizionale a quello legisla-
tivo il fulcro della sovranità40 e come abbia 
escluso la presenza di qualsivoglia profilo 
pattizio, o comunque consensuale, nella 
potestas condendi leges: «Puissance absoluë 
[…] n’est autre chose que deroger au droit 
ordinaire», poteva ben dire il giurista di 
Angers41, in ciò riprendendo la tradizione 
medievale e canonistica del ius dispensandi, 
collocandola però in un contesto interpre-
tativo di valenza tutt’altro differente. Ma 
non dimentichiamo neppure come anche 
per l’autore dei sei libri De la République l’o-
rizzonte di quella potestas non fosse vuoto e 
illimitato, bensì racchiuso nello spazio, pur 
amplissimo, del divieto di violazione delle 
leggi fondamentali, quali erano da ritenere 
quelle divine e naturali, quelle di regolazio-
ne della successione al trono, quelle di tu-
tela del patrimonio della Corona.

Il dibattito, in tal modo impostato, for-
niva agli anti-machiavellici e agli avversari 
di Bodin la possibilità di ricorrere alla rico-
struzione storica per legittimare una sovra-
nità esercitata attraverso il concorso, su un 
piano quanto meno di parità, del monarca 
e dei rappresentanti del populus. Si deline-
ava pertanto un filone teorico impegnato a 
qualificare le monarchie europee come for-
me di “governo misto”. Con tale formula, 
di palese ascendenza aristotelica, giuristi e 
filosofi anti-assolutisti peroravano la inde-
rogabile compartecipazione al potere di re e 
di assemblea42. È un’idea che troviamo un 
po’ dappertutto in Europa: in Inghilterra 
il vescovo John Aylmer a metà Cinquecen-
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to sosteneva la bontà del governo misto 
guardando all’esperienza di collaborazio-
ne tra i monarchi della dinastia Tudor e il 
parlamento43, prima che il relativo ideale 
fosse diffuso da Thomas Smith nel suo De 
Republica Anglorum44; in Francia ne parlava 
Charondas le Caron nel suo terzo panegirico 
dedicato nel 1567 al Devoir des Magistrats45, 
oppure da Bernard de Girard, signore du 
Haillan, che nel 1570 giungeva a sostenere 
come nello Stato francese convivessero le 
tre forme di governo di matrice aristotelica, 
vale a dire la monarchia (attraverso il re), 
l’aristocrazia (attraverso i parlamenti) e la 
democrazia (attraverso gli Stati Generali), 
di cui era un convinto propugnatore46; in 
Spagna, il giurista aragonese Pedro Calisto 
Ramirez, pubblicando nel 1616 il suo trat-
tato sulla lex regia, aveva modo di diffondere 
l’idea che anche la monarchia di Filippo III, 
sulla scorta dell’evoluzione storica di quella 
aragonese, fosse una forma di governo mi-
sto47; Stato misto fu definito il Sacro Roma-
no Impero da Christoph Besold in una sua 
Dissertatio juridico-politica48, all’unisono 
con Benedict Carpzov in un analogo trat-
tato sulla lex regia per i popoli tedeschi49 e 
da Johannes Limnaeus nei suoi Juris Publici 
Imperii Romano-Germanici libri IX (1629-
1634)50, tutti autori attivi nella prima metà 
del sec. XVII.

Nessuna sorpresa se troviamo Jean Bo-
din e Thomas Hobbes, su due sponde di-
verse della Manica, uniti nel respingere 
nettamente la prospettiva del governo mi-
sto51. Il primo smontava pezzo per pezzo 
le tesi di chi ne voleva vedere un esempio, 
forzatamente e irragionevolmente, nella 
monarchia francese52; il secondo, riper-
correndo le vicende della guerra civile in-
glese nelle pagine del Behemoth (completato 
nel 1668 ma pubblicato solo dopo la morte 

dell’autore nel 1681), stigmatizzava gli “in-
namorati della monarchia mista” («in love 
with mixarchy, which they used to praise by 
the name of mixed monarchy»53).

Proprio l’Inghilterra registrava una 
spiccata dialettica tra l’autorità regia e l’a-
ristocrazia feudale (più tardi affiancata 
anche dai rappresentanti dei borghi): una 
dialettica che, nei suoi tratti più originali, 
assurgerà nel Settecento a modello costitu-
zionale ante litteram. In realtà la vita politica 
dell’Isola si era precocemente caratterizza-
ta per una prassi di contrattazione (bargain-
ing) con l’assemblea degli ottimati dalla 
quale far scaturire la decisione del re, frutto 
di mediazione con il baronaggio54. La stes-
sa Magna Charta del 1215, dilavata dalle sue 
incrostazioni mitologiche ed attualizzanti, 
va letta ed intesa all’interno di questa logica 
compromissoria55.

In questa sorta di diarchia di re e par-
lamento – vero governo misto –dalle radici 
assai risalenti, il patrimonio giuridico vi-
gente poteva assurgere ad elemento di re-
golazione della vita politica, sia nel senso 
di mettere a freno le eventuali tentazioni 
assolutiste dei sovrani, sia in quello di in-
vestire proprio il parlamento del ruolo di 
tutore di quel patrimonio.

Già John Fortescue, nel suo De laudibus 
legum Angliae – composto tra il 1468 ed il 
1471, epoca di guerre civili sotto il regno 
di Enrico VI di Windsor56 – aveva potuto 
sostenere con orgoglio la qualità superiore 
delle leggi inglesi, in quanto sono il risul-
tato «non unius, aut centum solum con-
sultorum virorum prudentia, sed plusquam 
trecentorum electorum hominum»57, 
come era risaputo che si praticasse nel Par-
liamentum Angliae. Fortescue non ha esi-
tazioni: la lex regia e il suo principio quod 
principi placuit legis habet vigorem58, tanto 
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caro agli assolutisti, non hanno cittadinan-
za in Inghilterra, dove i re – benché spesso 
riluttanti – sono chiamati a governare rega-
liter e politice, nel pieno rispetto delle leggi 
vigenti. La differenza con il mondo del ius 
civile di matrice romana non può essere più 
patente59: è nel continente, e soprattutto in 
Francia, che i re, sulla base del diritto ro-
mano, e soprattutto sulla base della lex re-
gia, «regulant plebem suam [si badi: plebs, 
non populus, come in Inghilterra], quo ipsi 
ad eorum libitum jura mutant, nova con-
dunt, poenas infligunt et onera imponunt 
subditis suis, propriis quoque arbitriis, 
contendentium, cum velint, dirimunt li-
tes»60 – che è il regno, appunto, del più 
assoluto arbitrio.

L’idilliaco quadro offerto dal Fortescue, 
forse consapevole di esprimere più che al-
tro un wishful thinking, dovrà fare i conti 
con i passaggi normativi a cui la vita par-
lamentare del regno inglese sarà costretta 
a percorrere; a partire il Reformation Par-
liament, che tra il 1529 ed il 1536 impegnò 
duramente i protagonisti della vita istitu-
zionale d’oltre Manica, soprattutto in vista 
del conflitto con la Chiesa romana. In par-
ticolare appare decisivo, dal nostro angolo 
visuale, il Dissolution of the Lesser Monaster-
ies Act del 153661, la norma sollecitata da re 
Enrico VIII ed approvata dal Parlamento – 
secondo lo schema tipico del King-in-Par-
liament –, con la quale venivano espropriati 
e devoluti alla Corona i beni dei monasteri 
minori62. Già Frederick William Maitland, 
nella sua storia costituzionale inglese63, 
aveva individuato proprio in quella norma 
un elemento di rottura con il tradiziona-
le ordine giuridico medievale, in quanto 
essa avrebbe espresso una chiara supre-
mazia del potere legislativo parlamentare 
(statute-making power) anche in deroga alle 

consuetudini e alle leggi fondamentali, tra 
le quali – ed è questo un dato ulteriore da 
porre in debito rilievo in questa sintesi – è 
collocato a pieno titolo il diritto di pro-
prietà. Del resto, lo stesso Fortescue aveva 
messo in evidenza come l’Inghilterra fosse 
un regno dove «nec impune quisque bona 
alterius capit sine voluntate proprietarii 
eorundem…»; e questo valeva anche per il 
re, «quia nullius subditorum suorum bona 
juxta leges illas ipse deripere potest sine 
satisfactione debita pro eisdem»64. Ma, 
evidentemente, il Dissolution Act si poneva 
già in un’ottica assai diversa, orientata ver-
so la supremazia degli statutes.

Ora, la specificità del caso inglese pone-
va un ulteriore aspetto problematico al pro-
cesso di affermazione del potere legislativo 
quando indirizzato alla deroga del patrimo-
nio consuetudinario tradizionale e alle co-
siddette leggi fondamentali, in quanto quel 
potere era considerato paritariamente in 
capo al re e al parlamento. In realtà, già nel 
1539 il Proclamation by the Crown Act affian-
cava al normale statute-making anche un 
potere specifico riconosciuto al re – all’e-
poca ancora Enrico VIII – di emettere proc-
lamations, le quali, benché non potessero 
contenere confische o pene capitali, rap-
presentavano un attentato all’equilibro dei 
poteri finora, bene o male, operanti. Nes-
suna meraviglia quindi se già con Edoardo 
VI, nel 1547, il Proclamation Act fu abroga-
to. Su questa medesima linea di equilibrio 
costituzionale, va segnalato anche il Case of 
Proclamations del 1610, con cui la Court of 
Common Pleas, allora presieduta dal grande 
Edward Coke, ribadì il divieto di derogare 
alla common law mediante proclami regi: 
in particolare vi si affermava che «the King 
cannot change any part of the common law, 
nor create any offence by his proclamation, 
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which was not an offence before, with-
out parliament» e, ancor più nettamente, 
che «the King has no prerogative but that 
which the law of the land allows him»65.

Certo il clima dovette drasticamen-
te mutare, ben più di quanto Giacomo I vi 
avesse già contribuito, con il figlio Carlo 
I66: fu proprio il potenziale scontro con 
quel sovrano – poi divenuto aperto e fata-
le – a dar vita alla celebre Petition of Right 
del 1628, nella quale sono ribaditi molti dei 
punti già presenti nella Magna Charta, quali 
il divieto di imporre tributi senza l’appro-
vazione del parlamento e la legalità delle 
carcerazioni. Sappiamo come questo pas-
saggio non valse ad impedire la guerra civi-
le e il suo drammatico esito. Possiamo qui 
limitarci a ricordare come la gloriosa triade 
delle cosiddette carte costituzionali inglesi, 
dopo la Magna Charta e la Petition of Right, si 
sia completata con il Bill of Right del 168967, 
con cui la monarchia inglese, ora in mano 
di un Orange, veniva sottoposta ad una se-
rie di limiti (rights and liberties), ormai da 
considerarsi consolidati: i sovrani, tra l’al-
tro, perdevano la prerogativa di sospendere 
il vigore di una legge o di instaurare la legge 
marziale, di mantenere un esercito perma-
nente in tempo di pace senza il consenso 
del parlamento e di prevalere sul common 
law con singoli privilegi.

Proprio la storia inglese, dalla quale 
il costituzionalismo contemporaneo ver-
rà ispirato, sembra incarnare in maniera 
esemplare la valenza contrattuale insita 
nei suoi documenti più importanti: i gran-
di del regno o il parlamento propongono 
umilmente quanto il re si impegna ad ac-
cogliere e a non violare. Tale valenza con-
trattuale, oltre a costituire uno dei motivi 
più ricorrenti e di maggior portata del pen-
siero giusnaturalistico europeo, può essere 

L’edizione originale del De iure belli ac pacis di Ugo 
Grozio, Parigi, 1625

individuata in molti esiti delle vicende po-
litiche europee. Per quanto meno esempla-
ri e mitizzati delle carte inglesi, sono molti 
i patti giurati, capitoli o accordi di governo 
che si registrano nel secolo cruciale per la 
formazione degli Stati moderni.

Si noti come, nell’età in cui si afferma-
vano prepotentemente le raffigurazioni di 
una potestà sovrana ab-soluta dal vincolo 
della legge – e ne abbiamo visto, pur som-
mariamente, le reazioni uguali e contra-
rie –, venissero opposti, contro l’arcinoto 
principio della lex regia68, per un verso il 
riferimento agli imperialii contractus legis 
vicem obtinentes contenuto in una costitu-
zione giustinianea (C.16.26) e, per l’altro, 
il passo di Baldo degli Ubaldi espresso in 
occasione della lettura proprio all’Ulpia-
no di D.1.4.1: «Licet princeps non ligetur 
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lege legis, ligatur lege conventionis»69. 
Insomma, legibus solutus non voleva affatto 
dire contractibus solutus: così come i sudditi 
sono tenuto al rispetto della legge, i sovrani 
lo sono in virtù di vincoli contrattuali.

Ad una lettura di tipo contrattuale era 
passibile non soltanto la Magna Charta in-
glese, ma anche, per restare tra i documen-
ti medievali di lunga durata, anche se meno 
branditi dalla dottrina e dalla storiografia, 
la Joyeuse Entrée de Brabant del 1356, carta 
delle libertà (fiscali e giudiziarie) stipu-
lata tra i rappresentanti di nobiltà clero e 
città e la sovrana Giovanna di Brabante70, 
considerata una delle fonti storiche della 
costituzione belga del 7 febbraio 1831. Ma, 
per tornare all’età moderna oggetto della 
nostra attenzione, possiamo ricordare le 
libertà, i privilegi e le franchigie ricono-
sciute in vim contractus da Francesco I di 
Valois agli Stati della Bretagna nel 1515 e a 
quelli della Linguadoca nel 1522. Né è pos-
sibile tralasciare la capitolazione elettorale 
di Francoforte con cui l’imperatore Carlo V 
d’Asburgo si impegnava a far osservare le 
leggi dell’Impero e di modificarle solo con 
il consenso dei principi elettori e dei Län-
der, documento considerato dalla dottrina 
di diritto pubblico tedesco come una delle 
fonti dei Grundgesetze. Sullo stesso piano, 
memorabile fu anche lo scontro che op-
pose Ferdinando I, fratello di Carlo V, alla 
Boemia, che gli riconobbe i diritti ereditari 
solo con la dieta e la relativa capitolazione 
del 1545. Inoltre, per restare nella mede-
sima area mitteleuropea, va almeno ac-
cennato al passaggio di consegne dei diritti 
sovrani sull’Ungheria dagli Jagelloni agli 
Asburgo, trasferimento che fu accompa-
gnato da una lunga serie di capitolazioni e 
di convenzioni sistemate nel 1514 dal giu-
rista István Werböczy nel suo Tripartitum, 

opus juris consuetudinarii inclyti Regni Hun-
gariae. E che dire, infine, della Polonia? La 
dieta polacca, che procedeva direttamente 
all’elezione del re, aveva nel 1501 appro-
vato la legge de non praestanda oboedientia, 
conferente ai sudditi – ma in concreto alla 
Szlachta, il ceto aristocratico polacco – uno 
jus resistendi in caso di esercizio illegittimo 
della sovranità. Inoltre, la legge Nihil novi, 
approvata dal re Alessandro Jagellone nel 
1505, avrebbe impedito ai sovrani qualsiasi 
mutamento all’ordinamento vigente senza 
il consenso della medesima nobiltà riuni-
ta nella Camera dei deputati e nel Senato 
della Polonia. E infine, per chiudere questa 
precipitosa rassegna, segnaliamo i celebri 
Pacta conventa del 1573, con cui la dieta po-
lacca poneva forti limiti al potere del futuro 
re di Francia Enrico di Valois, trovatosi a 
cingere la corona di Polonia per poco più di 
un anno, tra il 1573 e il ’74.

Scrive bene Angela De Benedictis, che 
ha valorizzato molti degli esempi poc’anzi 
enumerati71, quando nota che la «rela-
zione tra principe e popolo veniva intesa 
come una “mutuo consensu et publice con-
tracta obligatio”» e come la «costituzione 
dell’ordine statale da parte di parti contra-
enti un patto era concretamente resa nella 
figura giuridica della lex fundamentalis»72. 
Si veniva quindi ad instaurare una netta 
relazione tra il momento convenzionale 
del pactum o della capitolatio e il complesso 
delle leges fundamentales, nell’alveo del-
le quali patti e capitolazioni accedevano 
col valore di patrimonio consuetudinario 
fondativo del rapporto tra sudditi e coro-
na, anche grazie all’incessante lavorìo di 
sistemazione e di conferimento di ‘senso’ 
storico-politico operato dalla dottrina giu-
ridica73.
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La stessa De Benedictis, che alle istitu-
zioni e ai patti di governo dell’area impe-
riale ha dedicato opportuno spazio, rileva 
il grande impegno con cui la giuspubbli-
cistica sei e settecentesca ha evidenziato il 
carattere contrattuale costantemente rav-
visabile nelle delibere delle diete, recepite 
dall’imperatore mediante i Reichsabschiede: 
il contratto era quindi «considerato come 
il più alto e sicuro strumento per raggiun-
gere forza vincolante, per quanto lo stesso 
principe fosse o potesse essere al di sopra 
del diritto»74. Contratto vince legge, po-
tremmo grossolanamente riassumere: dal-
la seconda il sovrano può prescindere, non 
dal primo, ritenuto insuperabile.

Credo che l’insistenza con cui il para-
digma contrattuale fu impiegato nella pras-
si dei rapporti politici tra sovrano e rap-
presentanze cetual-territoriali non sia del 
tutto ininfluente nell’affermazione e nella 
diffusione di quel medesimo paradigma 
sul piano della rappresentazione teorica. 
Il modello con cui l’archetipo pattizio vie-
ne piegato dal giusnaturalismo – nelle sue 
molteplici varianti, da quella hobbesiana a 
quella pufendorfiana, a quella, infine, lo-
ckiana – raggiunge l’obiettivo di collocare 
il consensus sulla linea strategica di con-
fluenza dello stato naturale in quello socia-
le e di assumerlo quale fonte logicamente 
e cronologicamente primaria dello Stato. 
L’assolutizzazione del modello consensual-
contrattuale, il quale su un altro piano, 
quello della prassi, serviva quale strumen-
to giuridico di qualificazione dei rapporti 
politici, ne prefigurava in definitiva la sua 
‘neutralizzazione’. Alla pluralità dei pacta 
tra corpi e sovrano il giusnaturalismo con-
trattualista affiancava, per sostituirlo, il 
singolo pactum originario della costituzio-
ne dello Stato. Del resto, ancor prima che 

si affermasse la vulgata groziana, Johannes 
Althusius, nella sua Politica methodice dige-
sta75, sosteneva che la sovranità non aveva 
potere originario, bensì derivato, in quan-
to è la consociatio – composta di comunità, 
provincie e terre – ad avere la titolarità del 
potere, pur essendo incapace di esercitarlo 
in proprio76.

Come già affermato in premessa, non 
intendo qui ripercorrere le linee dell’ela-
borazione del giuscontrattualismo di ma-
trice groziana, la cui decisività è stata riba-
dita da una ininterrotta linea storiografica. 
In questa sede invece mi preme sottoline-
are come il pattismo praticato tra Quat-
tro e Cinquecento sia cosa ben diversa dal 
contrattualismo teorico sei-settecentesco. 
È fondato il valore costituzionale che una 
certa storiografia ha attribuito al primo, 
finalizzato alla limitazione del potere mo-
narchico e alla tutela delle libertà cetuali 
e territoriali; solo del secondo, invece, è 
possibile parlare nel senso di una indivi-
dualizzazione del rapporto politico svinco-
lato dalla concreta dialettica dei poteri cor-
porativi e radicato invece nell’assolutezza 
neutralizzante dei diritti soggettivi natu-
rali, non più oggetto di negoziazione, bensì 
ricondotti alla loro radice extra-storica77: 
diritti, come si direbbe oggi, non negozia-
bili, ma suscettibili soltanto di norme di-
chiarative.

I distinguo, forse alquanto brutali, ma 
che ritengo assolutamente necessari per 
scongiurare interpretazioni indebite dei 
processi storici concretamente operanti, 
non impediscono certo, e anzi in qualche 
misura autorizzano ad individuare elemen-
ti di contatto tra pratiche pattizie ed ideo-
logie contrattualistiche, tanto più ricchi di 
implicazioni quando metabolizzati da una 
dottrina giuridica attenta al dato storico, 



Fondamenti

174

più che a quello ideal-tipico o metastorico. 
Stolleis a questo proposito ha parlato di un 
diritto di natura concreto78, con riferimento 
ad autori quali Johann Wolfgang Textor, il 
quale, insieme a Samuel Pufendorf, aveva 
studiato a Jena sotto il magistero dell’o-
landese Dominikus Arumaeus, autore 
quest’ultimo dei cinque tomi dei Discursus 
academici de iure publico79, con i quali si 
procede alla «penetrazione del diritto co-
stituzionale vigente in quella materia acca-
demica chiamata politica, cui corrisponde 
la graduale estromissione del diritto roma-
no dallo jus publicum»80. Sulla scia dell’in-
segnamento del maestro, Textor era giunto 
a negare che l’impero potesse identificarsi 
con la monarchia, «evidenziando come 
gradualmente i diritti imperiali abbiano 
ceduto il posto alle capitolazioni elettora-
li, con la conseguente divisione dei diritti 
di maestà tra imperatore e ceti» e sottoli-
neando, inoltre, «il carattere contrattuale 
delle diete»81. Del resto, sulla stessa linea 
si poneva Pufendorf, il quale, non soltan-
to rilevava come alcuni prìncipi tedeschi 
fossero ormai da considerarsi «quasi re-
ges», ma teneva a ribadire nelle pagine del 
De Statu Imperii Germanici – edito nel 1667 
con lo pseudonimo, com’è noto, di Seve-
rino Monzambano – la natura “irregolare” 
dell’impero germanico a causa di una so-
vranità non unitaria, arrivando a conclu-
dere come tale disomogeneità potesse rap-
presentare una minaccia alla struttura e alla 
solidità dello Stato medesimo82.

Bisognerà attendere la sistemazione di 
colui che è considerato il padre del diritto 
costituzionale tedesco, Johann Jakob Mo-
ser, realizzata mediante il monumentale 
Teutsches Staatsrecht83, per ordinare l’intri-
cata trama dei rapporti giuridici tra le va-
rie realtà istituzionali germaniche secondo 

una chiave interpretativa che faceva della 
dimensione storica un elemento essenzia-
le ed irrinunciabile. Sarebbe interessan-
te – ma debordante gli stretti limiti della 
presente sintesi – dar saggio dell’uso della 
ricerca storica praticata da tutta una scuola 
giuspubblicistica tedesca, che alla docu-
mentazione del passato ricorreva per trac-
ciare le linee portanti di quella architettura 
complessa e plurale che era l’Impero.

È questo quadro comunque che ha con-
sentito a Erwin Hölzle di sottolineare come 
«il diritto dello Stato per ceti» abbia «con-
tribuito in modo sostanziale alla formazio-
ne del diritto naturale moderno» e come, 
in «questo processo di sviluppo, le libertà 
degli antichi ceti» siano state «trasformate 
nella libertà, nel senso del diritto natura-
le»84. Secondo Hölzle è proprio il ricorso 
alla storia, e più precisamente alle origini 
storiche del fondamento della sovranità, 
che ha consentito alla giuspubblicistica eu-
ropea d’età moderna di evocare in quel lon-
tano passato un contatto con la natura e con 
il diritto che dalla natura spontaneamente 
sgorga: 

Se è il diritto di epoche più antiche, delle origini, 
ad essere richiamato, allora si tratta di un diritto 
molto legato alla natura e perciò molto vicino al 
diritto naturale. Questa vicinanza diventa ma-
nifesta nel concetto di contratto sociale, che, in 
parte, è dedotto dalla natura dell’uomo, in parte 
è inteso dal punto di vista storico-genetico. […]
Il diritto veniva preteso come diritto storico, il 
suo valore consisteva proprio nella sua conferma 
attraverso la storia85. 

Si arriva persino a ritenere, con un sug-
gestivo paradosso, come la tanto declamata 
forma assolutista dello Stato moderno non 
sia altro che una «una fase di transizione», 
per usare l’espressione di Otto Hintze86, 
tra lo Stato per ceti e lo Stato moderno pro-
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priamente detto. La reazione corporativa 
di quello Stato per ceti avverso i conati ac-
centratori dello Stato assolutista avrebbe 
portato quindi alla teorizzazione di ambiti 
‘naturali’ di libertà, accompagnata da una 
prassi politica di rappresentatività dei ceti 
medesimi che sarebbe alla base della in-
tensificazione dell’attività statale.

Questa accentuazione del contesto po-
litico d’area tedesca, area in cui peraltro la 
dottrina di diritto pubblico – è bene sot-
tolinearlo – ebbe sviluppo e primazia in-
discutibili, non vuol dire che anche altre 
aree, come già in parte è stato illustrato, 
non abbiano fatto emergere elementi ed 
aspetti in seguito utilizzati dal primo costi-
tuzionalismo moderno. Di Ancient Consti-
tution si parla correntemente in Inghilterra 
già dalla metà del Seicento, in riferimento 
al ruolo del Parlamento – e ben sappiamo 
come il mito della Happy Constitution ingle-
se produrrà suggestioni fortissime in autori 
settecenteschi come Montesquieu e Jean-
Louis De Lolme87. Tra la fine del Seicento 
e i primi anni del Settecento in Francia si 
registra una letteratura che, opponendo-
si alle modalità di governo di Luigi XIV, fa 
riferimento ad una “antica costituzione” 
francese – che Saint-Simon, ad esempio, 
identifica con un patto, osservato per pras-
si, che garantisce le prerogative dei ceti e 
dei corpi intermedi88. Gerhard Oestreich 
individua invece nella Spagna la patria di 
un «diritto naturale europeo fondato sulla 
libertà, in quanto antagonista delle dottrine 
assolutistiche», il quale poi venne tra l’al-
tro «recepito dall’ambiente impregnato di 
vita per ceti dei Paesi Bassi»89: come non 
ricordare, in effetti, l’atto ‘costituente’ con 
cui gli Stati Generali delle Province Unite 
proclamavano il 26 luglio 1581 la decadenza 
di Filippo II come sovrano dei Paesi Bassi, 

dichiarando che «Dio non ha creato i po-
poli schiavi dei loro prìncipi»?90

Due secoli più tardi le colonie ameri-
cane, sulla base di un diritto di resistenza 
rivisitato a fine Seicento da John Locke, 
potevano dichiarare la loro condizione di 
Stati indipendenti: il giusnaturalismo e il 
giuscontrattualismo raccoglievano i loro 
più vistosi frutti. Eppure di quei frutti si 
erano già intravisti i germogli, prima che 
nelle pagine dei trattati politico-filosofici, 
nelle prassi di governo e negli assetti con-
suetudinari tenacemente opposti alle mire 
accentratrici dei prìncipi europei cinque e 
seicenteschi. Il valore contrattuale dei patti 
giurati, delle capitolazioni e di certe leggi; la 
limitazione della sovranità attraverso l’af-
fermazione di libertà e prerogative cetuali 
e territoriali; l’individuazione di un patri-
monio di regole fondamentali fatte assur-
gere a fattore identitario, e nel medesimo 
tempo contenitivo, del potere politico; e, 
last but non least, il rispetto della proprietà 
come requisito insuperabile del rappor-
to originario tra suddito e sovrano – sono 
tutti elementi con cui il costituzionalismo 
settecentesco, ereditandoli dal contesto 
giuridico-politico europeo dei due secoli 
precedenti, costruì i suoi primi edifici.

Solo nella piena consapevolezza di que-
sto percorso – che è prima di tutto un per-
corso storico-giuridico – può assumere 
illuminante consistenza l’insegnamento di 
Nicola Matteucci, che definiva il costitu-
zionalismo come «la tecnica giuridica delle 
libertà», vale a dire come quel laboratorio 
teorico che «non guarda tanto a “chi” deve 
governare, ma a “come” si deve governare, 
perché mira soprattutto a una limitazione 
del governo attraverso il diritto»91.
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