
Francesco Di Donato      

DALLA VERITà PERVERSA 
ALLA MENZOGNA VIRTUOSA

La lotta del diritto moderno verso la democrazia giuridica
Una riflessione di teoria della storia

Prefazione di Ortensio Zecchino

fronte a misura Di Donato:Layout 1  31/08/2020  14:50  Pagina 1



 

 

 

 

 

 

 

 

LA CRITICA 6 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

© Copyright 2021 Eurilink 

Eurilink University Press Srl 

Via Gregorio VII, 601 - 00165 Roma 

www.eurilink.it - ufficiostampa@eurilink.it 

ISBN: 978 88 97931 63 8 

ISSN: 2611-5530 

Prima edizione, febbraio 2021 

Progetto grafico di Eurilink 

 

È vietata la riproduzione di questo libro, anche parziale, 

effettuata con qualsiasi mezzo, compresa la fotocopia 



 

COLLANA LA CRITICA 

 

REGOLAMENTO PER LA PRESENTAZIONE DI VOLUMI AI FINI DELLA 

PUBBLICAZIONE 

 
Visti i “criteri identificanti il carattere scientifico delle pubblicazioni e degli altri 
prodotti della ricerca, ai sensi art.3-ter, comma 2, l. 9 gennaio 2009, n.1 e 
successive modificazioni”, proposti dal Consiglio Universitario Nazionale 
(C.U.N.) nella Adunanza del 22/10/2013, Eurilink University Press dichiara che i 
contributi pubblicati nella Collana “LA CRITICA” vengono preliminarmente 
vagliati secondo una procedura anonima di peer review da parte di almeno due 
membri del Comitato dei Valutatori, composto da studiosi ed esperti anche esterni 
che offrono indubbie garanzie di autorevolezza e terzietà. 
Condizioni preliminari 
L’invio dei contributi alla Collana per una valutazione ai fini della pubblicazione 
presuppone l’accettazione da parte degli autori delle seguenti regole di 
pubblicazione: 
a) il contributo, o parti significative di esso, non deve essere stato pubblicato 
altrove, a meno che l’Autore non sia stato autorizzato, dal primo editore, alla 
ripubblicazione del proprio lavoro; 
b) è necessario indicare se il contributo è già soggetto, in tutto o in parte, a review 
per altra pubblicazione; in tal caso, l’Autore, prima della risposta definitiva della 
Casa Editrice si impegna ad informare quest’ultima dell’eventuale accettazione 
da parte di altro editore. 
Iter di presentazione 
I volumi vanno inviati - via e mail - alla Direzione Editoriale della Casa Editrice, 
in formato testo che includa il contributo, corredato da un abstract, oltre ad un breve 
profilo dell’autore. L’autore può scegliere di proporre il proprio lavoro per la 
pubblicazione in lingua straniera. Rimarrà a cura dell’autore stesso la revisione del 
lavoro nella lingua prescelta, qualora esso non venga considerato adeguato agli 
standard linguistici. Il volume deve essere preferibilmente impostato secondo i 
“criteri redazionali” della specifica Collana. 
Processo di peer review 
La Direzione editoriale esamina il volume e, qualora lo giudichi potenzialmente 
idoneo per la pubblicazione e coerente con le linee guida indicate dal Comitato 
Scientifico, lo invia a due valutatori per un doppio referaggio anonimo. Il 
contributo è inviato ai valutatori senza indicazione dell’identità dell’autore. 
L’identità dei valutatori è coperta da anonimato; sul sito di Eurilink è pubblicato, 
in ordine alfabetico, l’elenco dei valutatori che collaborano con la Casa Editrice. 
Sulla base delle indicazioni dei valutatori, la Direzione editoriale accetta il 
volume, richiede una revisione o un’integrazione dello stesso oppure lo rifiuta. In 
ogni caso, verrà fornito agli autori un feedback entro tempi ragionevoli. 



 

 

COLLANA LA CRITICA 
 

Diretta da: Cleto Corposanto, Emilio Greco e Giorgio Nardone 

 
COMITATO SCIENTIFICO 

 

Antόn Alvarez Sousa, Politica y Sociologia, Universidad da Coruña 

Maurizio Bach, Studi Europei, Governance e Politiche Pubbliche, Universität Passau 

Luca Bagetto, Filosofia Teoretica, Università di Pavia 

Giovanni Bertin, Sociologia Generale, Università Ca’ Foscari Università di Venezia 

Massimo Cacciari, Filosofia, Università Vita-Salute San Raffaele, Milano 

Mario Caligiuri, Pedagogia Generale e Sociale, Università della Calabria 

Gianluca Castelnuovo, Psicologia Clinica, Università Cattolica del Sacro Cuore 

Vincenzo Cesareo, Sociologia Generale, Università Cattolica del Sacro Cuore 

Antonio Cocozza, Sociologia dei Processi Economici e del Lavoro, Università Roma 

Tre 

Michele Colasanto, Sociologia del Lavoro, Università Cattolica del Sacro Cuore 

Cleto Corposanto, Sociologia Generale, Università degli Studi “Magna Graecia”, 

Catanzaro 

Pierre Demeulenaere, Sociologia Generale, Université Paris-Sorbonne 

Francesco Di Donato, Storia delle Istituzioni Politiche, Università di Napoli 

Partenope 

Luca Fazzi, Sociologia Generale, Università di Trento 

Marco Filoni, Filosofia politica, Università degli Studi “Link Campus University” 
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PREFAZIONE 

 

 

DAI “SIGNORI DEL DIRITTO” AI “SIGNORI DELLA POLITICA” 

L’ACCIDENTATO PERCORSO DELLA RAGIONE GIURIDICA 

DALLA VERITÀ ASSOLUTA ALLA LOTTA  

PER LA DEMOCRAZIA 

 

 

 

 

Nel presentare questo studio di Francesco Di Donato mi sorge 

alla mente un’immagine, un fotogramma che scolpisce un volto, 

un’espressione icastica, di quelle che rappresentano tutta un’epoca e 

che preconizzano i tempi successivi. Il flash – che, risalendo per 

immaginazione indietro nei secoli, è anche un flashback – scolpisce, 

nel lampo di un istante, il volto di Federico II, che in molti vedono 

come il maggiore precursore della statualità moderna. Mi sono 

immaginato il viso di Federico, illuminato dai due fitti occhi cerulei, 

acuti mentre guardano all’infinito, verso un futuro da chiunque 

inimmaginabile ai suoi tempi e che lui solo aveva divinato. 

L’immagine mi è balzata incontro sospinta da una domanda 

impossibile, una di quelle che talvolta s’impongono per forza 

propria emergendo incontrollate nei pensieri perduti degli studiosi 

di cose antiche: che cosa avrebbe mai pensato Federico se avesse 

potuto vedere gli sviluppi successivi di quell’azione che egli, 

sfidando i giganteschi poteri del suo tempo (Chiesa, papato e forze 

feudali) aveva condotto a compimento con la formazione, 

embrionale quanto si vuole ma comunque forte e reale, del nucleo 

fondamentale dell’organizzazione statuale? Che avrebbe pensato se 
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avesse potuto vedere che i giuristi, quei giuristi che egli aveva 

tenuto a formare nell’università di Napoli – da lui fondata e che 

oggi porta il suo nome – una volta compiuta la missione di 

supportare il sovrano nell’opera di indebolimento degli avversari 

della regalità, si sarebbero poi costituiti in potente casta, destinata a 

dominare per secoli la vita sociale e politica, di fatto comprimendo i 

poteri sovrani? 

Come avrebbe reagito Federico, se avesse potuto vedere che un 

ceto di giuristi-sacerdoti – forti di una tecnica ineguagliabile, 

affinata anche sulle dense pagine delle sue Constitutiones - avrebbe 

poi eretto un insormontabile barrage contro il potere sovrano, 

particolarmente in quel regno di Francia che, più di qualunque altro 

in Europa, tentò di portare alle più coerenti conseguenze le sue 

intuizioni sulla struttura giuridica dello Stato??  

Queste domande ci portano nel cuore dei problemi sollevati in 

questa approfondita e innovativa ricerca di Francesco Di Donato, 

che indaga proprio su questo cruciale rapporto tra i “signori del 

trono” e i “signori del diritto” nella Francia moderna. 

 Sulla scorta della tesi di Francesco Calasso, possiamo affermare 

con ragionevole sicurezza che la dottrina della sovranità regale 

(destinata poi a divenire l’asse portante dello Stato moderno in 

tutt’Europa) fu elaborata per la prima volta proprio dai teorici 

meridionali del diritto e scolpita nella ben nota formula del rex in 

regno suo superiorem non recognoscens est imperator.  

A quella idea di fondo, fu l’azione politica di Federico a dare lo 

slancio che la trasformò da una dotta dissertazione tra studiosi in 

una dottrina politica realmente praticata. Ma la morte prematura di 

Federico e la disfatta successiva della casa Sveva non permisero a 

quel programma politico di mettere radici nei territori del 

Mezzogiorno italiano. Fu quindi un caso di eterogenesi dei fini il 

fatto che la politica angioina, impiantatasi per sradicare tutto, 

persino il ricordo degli Svevi, finisse poi – data la provenienza 

francese di Carlo I d’Angiò – con il trasferire oltr’Alpe quello che 

oggi, con abusatissima espressione anglofona, si dice know how, 

che il regno svevo aveva attuato. Questi legami sotterranei 

attraverso i quali la dottrina della sovranità poté trasferirsi e 

impiantarsi in Francia, nel corso degli ultimi decenni del Duecento 
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e in quelli a cavaliere tra Duecento e Trecento, restano ampiamente 

misteriosi e il terreno storiografico è ancora tutto da dissodare.  

Intanto possiamo guardare la storia dall’altro capo del filo (e 

della catena alpina). E questo lavoro – minuzioso, ossessivamente 

documentato, bibliograficamente solidissimo – di Di Donato ci 

mostra a qual punto la pervicace azione – tra il Cinquecento e il 

Settecento – dei magistrati francesi che avevano (grazie a Filippo il 

Bello) trovato nell’istituzione del Parlamento (la suprema corte di 

giustizia del regno) il loro punto di forza istituzionale e politico, 

arrivasse, nel suo massimo dispiegamento di forze intellettuali e 

tecnico-giuridiche, a impedire al re e ai suoi funzionari ministeriali 

di pervenire a riforme nel campo del diritto che tutto il regno 

reclamava. Quelle riforme miravano alla certezza del diritto, per 

sottrarre l’applicazione delle norme all’arbitrium judicis, 

convergenza dei supremi poteri nelle mani centralizzate del sovrano 

e quindi di un corpo specializzato di commis d’État i cui saperi 

travalicavano quelli, formalistici e arcani, dei magistrati 

parlamentari. 

Forte di una conoscenza molto specializzata di cui ha dato 

splendide prove nei precedenti lavori, Di Donato ci conduce, con la 

mano sicura della guida esperta, nei complessi meandri della 

dialettica tra corona e magistratura alle prese con i molteplici 

tentativi di sistemazione del corpo giuridico-normativo, tutti 

destinati inesorabilmente al fallimento per l’opposizione ostinata e 

inesauribile dei robins all’azione dei governi regi. La contrarietà 

accanita alle codificazioni proposte dalla corona – contrarietà che 

arrivò persino all’eliminazione fisica di alcuni protagonisti di quella 

stagione riformatrice – ci restituisce un quadro nel contempo 

minuzioso e angosciante delle dinamiche politiche che si 

determinarono in quel contesto, segnando il destino della monarchia 

(e della società) francese nel cosiddetto “Stato assoluto”. In quel 

contesto si crearono le premesse del grande sconvolgimento 

rivoluzionario del tardo Settecento che portò alle codificazioni 

napoleoniche che di quelle esperienze, pur lontane nel tempo – 

come ricordò con grande lucidità Robert-Joseph Pothier uno dei 

padri nobili del processo codificatorio – furono gli esiti più diretti e 

conseguenti. 
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Il fascino della storia non finisce di sorprendere: quello stesso 

spirito che aveva animato l’azione riformatrice di Federico, diventò 

così, nella Francia dei Valois e dei Borbone, la bestia nera 

osteggiata da quegli stessi giuristi, eredi di coloro che avevano 

operato la epocale svolta fridericiana.  

Federico aveva combattuto l’idea che il suo ius condende legis 

dovesse passare al vaglio del papato che pretendeva imporsi come 

gendarme e custode esclusivo del rispetto del diritto naturale. Ciò 

perché il sovrano svevo riteneva precipuo dovere di chi governa far 

discendere le leggi dalla razionale interpretazione dei mutevoli 

bisogni e delle contingenti necessità della società, pur senza 

rinnegare il quadro dei princìpi etico-religiosi nel quale si 

riconosceva l’intero universo politico e speculativo medievale. E in 

questa sua ferma lotta, Federico ben può essere visto come il 

precursore dell’idea di un diritto laico.   

Questo schema sarebbe divenuto in Francia il fondamento di 

quella regalità sacrale su cui la royauté edificò il poderoso 

Leviatano statuale con la sua imponente struttura organizzativa 

imperniata su quella che più tardi si sarebbe chiamata la “teologia 

dell’amministrazione”.  

Nella seconda parte del volume Di Donato offre una fine 

ricostruzione della pretesa della magistratura di sentirsi unica 

custode e interprete autorizzata della Verità (contenuta nei testi 

giuridici, non solo legislativi ma anche, e sempre di più, 

giurisprudenziali).  

Un sapido aneddoto narrato, in pieno Cinquecento, da Michel de 

Montaigne rende bene il clima conseguentemente instauratosi: 

I giudici del nostro tempo trovano in ogni causa cavilli sufficienti 

per volgerla come lor par meglio. In una scienza così sterminata, 

che dipende dall’autorità di tante opinioni e su materia così 

arbitraria, non può non nascere una confusione estrema di giudizi 

[…] Ho sentito parlare di un giudice che quando s’imbatteva in un 

aspro conflitto fra Bartolo e Baldo, e in qualche argomento molto 

controverso, segnava in margine al suo libro: questione per l’amico, 

volendo dire che la verità era così imbrogliata e dibattuta che in una 

causa simile avrebbe potuto favorire quella delle parti che gli 

sarebbe parso meglio. Dipendeva solo da mancanza d’ingegno e di 

dottrina che non potesse mettere dappertutto: questione per l’amico.  
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I giudici del nostro tempo trovano in ogni causa cavilli sufficienti 

per volgerla come lor par meglio1.  

Si aprì allora un contrasto tra due diversi “signori del diritto”: da 

un lato i togati delle magistrature, dall’altro i giuristi-economisti 

ministeriali, i mitici grands commis d’État, che costituiscono quel 

“cuore dello Stato” (come diceva Michel Antoine) che perdura fino 

ai giorni nostri (basti guardare a ciò che si muove da diversi anni 

intorno all’ENA con i ripetuti tentativi di un suo indebolimento e 

addirittura di soppressione). Non a caso, proprio della linea 

storiografica di Antoine - tra i più profondi storici transalpini del 

Novecento, gran specialista di storia dello Stato e dell’ammini-

strazione pubblica - Di Donato è considerato in Francia uno dei 

maggiori prosecutori (come ha scritto di recente Françoise 

Hildesheimer, un’archivista-storica legata peraltro a una diversa 

scuola di pensiero). 

L’insieme degli studi e delle ricerche presentati nelle due parti 

delle quali è composto questo libro delinea, in definitiva, un quadro 

nitido della vicenda giuridico-istituzionale nella Francia e 

nell’Europa occidentale moderna, offrendoci una prospettiva del 

tutto nuova rispetto a quanto la manualistica consolidata ci ha finora 

esposto.  

Per tali ragioni, quest’importante fatica di Francesco Di Donato 

fa compiere un gran passo in avanti alla storiografia europea del 

diritto e delle istituzioni. Ne viene una nuova luce che consentirà di 

proseguire il cammino su una strada di ricerche feconde, capaci di 

reinterpretare pressoché completamente la storia giuridica 

dell’Occidente medievale e moderno e di aiutarci a comprendere 

meglio e con maggiore profondità il mondo contemporaneo e a 

prefigurare gli orizzonti futuri. 
 

Ortensio Zecchino 

Politico e storico del Diritto 

 

 

 
1 Montaigne 2012, 1075. 
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NOTA AI TESTI 

 

 

 

 

La prima parte, Dalla Verità perversa alla menzogna virtuosa, 

inedita in italiano, è la traduzione rivista del saggio pubblicato in 

lingua spagnola De la verdad perversa a la mentira virtuosa: la 

lucha del derecho moderno hacía la democracia jurídica. Una 

reflexión de teoría de la historia, in German Sucar e Jorge Cerdio 

Herrán (a cura di), Derecho y Verdad, 4 voll., vol. III. Concepciones, 

Editorial Tirant Lo Blanch (Colección Teoría), Valencia 2015, pp. 

517-581. 

 

La seconda parte, Codificare la costituzione, inedito, è pubblicata, 

pressoché in contemporanea, anche nel volume 9871. Statualità 

Civiltà Libertà. Scritti di storia costituzionale (cap. IX), Editoriale 

Scientifica, Napoli 2020 (che comprende, al cap. XXX, anche lo 

scritto della prima parte). 
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ABBREVIAZIONI DELLE FONTI ARCHIVISTICHE 

 

 

 

 

AN = Archives Nationales (sito di Pierrefitte, 59 rue Guynemer, 

93380 Pierrefitte-sur-Seine) 

 

ASG = Archivio di Stato di Genova (Piazza Santa Maria in Via 

Lata, 7, 16128 Genova). 

 

ASN = Archivio di Stato di Napoli (Piazzetta del Grande Archivio, 

5, 80138 Napoli). 

 

BAN = Bibliothèque de l’Assemblée Nationale (126, rue de 

l’Université, 75007 Paris). 

 

BNF = Bibliothèque Nationale de France « François Mitterrand » 

(Quai François Mauriac, 75013 Paris) 

— CPDM = Cabinet du Président Durey de Meynières 

 

BNN = Biblioteca Nazionale di Napoli “Vittorio Emanuele III”, 

piazza del Plebiscito 1, 80132 Napoli 

— Promptuarium Excerptorum:  mss. I.D.58-59 

 

BPR = Bibliothèque de la Société de Port-Royal (169, rue St. 

Jacques, 75005 Paris) 

— LP = Fonds (o Collection) Le Paige 

— FL = Fonds Lettres 

 



Dalla verità perversa alla menzogna virtuosa 
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BS = Bibliothèque du Sénat (Palais du Luxembourg, 15, rue de 
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PARTE PRIMA 

 

DALLA VERITÀ PERVERSA ALLA MENZOGNA VIRTUOSA 

 

 

 

 
Concepire un pensiero, un solo e unico pensiero  

– ma che mandasse in frantumi l’universo. 

E.M. Cioran2 

 

Mi sembra evidente che nulla di ciò che noi potremmo  

pensare o dire sarebbe la cosa; che noi non possiamo  

scrivere un libro scientifico, il cui tema possa essere  

intrinsecamente sublime e superiore a qualsiasi altro tema.  

Posso solo descrivere i miei sentimenti con la metafora  

che se un uomo potesse scrivere un libro di etica,  

che fosse veramente un libro di etica,  

questo libro distruggerebbe, con un’esplosione,  

tutti gli altri libri del mondo. 

Ludwig Wittgenstein3 

 

 

1. Il diritto come declinatio della Veritas 

 

Nella vicenda storica degli ordinamenti occidentali vi è un 

sotteso, un non-detto che alimenta tutto il lungo percorso 

dell’esperienza giuridica: nel diritto è insita la verità4. Dai 
 

2 Cioran 1986, 121.  
3 Wittgenstein 1992, 11-2. Cfr. supra cap. III, § 2, nota 37. 
4 Il filosofo italiano del diritto che ha meglio descritto questa identificazione tra 

diritto e verità è Del Vecchio 1947 e 1954.   
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primordiali documenti normativi conosciuti – i comandamenti 

mosaici, il codice di Hammurabi, le leggi delle dodici tavole – fino 

al diritto medievale e parzialmente a quello della prima Età 

moderna, si evince l’idea di fondo che il diritto traduca nelle 

relazioni umane una dimensione superiore dell’ethos destinata a 

disciplinare i comportamenti degli esseri umani vincolandoli a 

precetti la cui legittimazione, direttamente o indirettamente, si 

fonda su postulati ultramondani o quantomeno su una ragione 

obiettiva che è definita come incontrovertibile Veritas. 

In quest’orizzonte di senso la dimensione giuridica è pensata e 

vissuta come una sorta di “braccio secolare” il cui compito 

essenziale consiste nel tradurre, nel declinare, nella concreta realtà 

dei rapporti intersoggettivi, princìpi che trovano origine e 

fondamento nel thesaurus di valori religiosi e morali che una 

consolidata tradizione ha proteso nel tempo. Va da sé che, essendo 

gli strumenti principali di questa declinatio5 sanzionatori, il diritto 

ha bisogno di fondare non solo un ordine normativo, ma anche un 

apparato istituzionale, capace di mettere in atto le decisioni che 

sono il frutto di quella traduzione. Il diritto ha, insomma, il compito 

di trasformare l’idea astratta in realtà concreta e operativa (si può 

notare, per inciso, che «traduzione» e «tradizione» hanno, nel 

prefisso latino trans, una radice etimologica almeno parzialmente 

comune). 

Iniziata con una prima ancorché imperfetta fase di secolariz-

zazione che coincise con l’opera dei glossatori e con la loro 

opzione ‘scientifico-esegetica’ sopra il corpus di un diritto testuale 

(il diritto romano-giustinianeo, riscoperto tra la fine dell’XI e 

 
5 Il termine declinatio, molto usato nella letteratura cristiana medievale che 

sviluppa a partire da esso una riflessione ontologica e storica che è al cuore della 

sua teosofia, esprime l’idea dell’«allontanamento», dello «scostamento» (in 

genere dal bene o dal male: declinatio a bono/a malo), ma nel contempo anche 

l’idea più generale che i valori, anche quelli più utopistici e astratti, tendano 

comunque a calarsi nella storia e fare i conti con la dimensione reale che 

necessariamente, fatalmente, li corrompe quantomeno attenuandone l’assolutezza 

semantica e la perentorietà politica. In questo “effetto deviato”, eterogenetico, sta 

tutta la tormentata riflessione sul rapporto tra teoria e prassi che è il nucleo di 

tutta la cultura (giuridica e non solo giuridica) occidentale. 
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l’inizio del XII secolo6), passaggio che costituì già un primo 

progresso rispetto alla fase ‘magica’ dominata dalla metafisica 

della predestinazione7, la declinatio dei valori normativi (morali e 

giuridici) imboccò successivamente altre vie, che prima – 

soprattutto nel clima della frammentazione politica comunale 

italiana e nell’ambito del metodo giuridico-esegetico conosciuto 

appunto come mos italicus – erano del tutto impensabili. Per 

quanto certamente più avanzata e razionalmente sofisticata rispetto 

al fondamento divinatorio dell’alto Medioevo, la Scientia Juris e la 

dimensione sapienziale dell’interpretazione giuridica che su di essa 

s’imperniava, restava pur sempre una sostanziale forma di 

metafisica, il cui obiettivo primario era quello di fondare le basi di 

una potente struttura corporativa nella quale il ceto dei giuristi 

potesse trovare centralità politica, prestigio sociale, primato 

culturale. 

Nessun controllo era in tal modo possibile sull’attività 

giurisprudenziale che iniziò allora ad autoqualificarsi – con le 

parole di Ulpiano riprese alla lettera nell’incipit del Digesto 

giustinianeo – come «divinarum atque humanarum rerum notitia».  

La glossa marginale che i primi ‘scienziati’ del diritto 

apportarono a quel celebre passo è ancor più chiara nel sottolineare 

i reali obiettivi politici della funzione esegetica: «Juris consulti 

sacerdotum nomine eulogos scilicet cum ratione decorantur; in 

promptu est ratio, quia justitia colunt»8. 

Si formò così, in quel contesto del Medioevo giuridico italiano, 

il nucleo ideologico del potere politico occulto insito nella 

giurisdizione9 e nella dimensione mediatico-sapienziale dei 

sacerdotes juris. Ma quel modello era destinato a restare confinato 

nell’ambito peninsulare della civitas statutaria prima comunale, poi 

podestarile e signorile, poiché ben altre furono le linee lungo le 

 
6 È la fase che gli storici del diritto chiamano enfaticamente del «Rinascimento 

medievale»: cfr. Haskins 1972 e Cortese 1996. Sul significato di questa 

fondamentale svolta nella storia del pensiero giuridico-politico e nella vicenda del 

diritto occidentale, cfr. Ajello 1999, 297-354. 
7 Su questo millenario percorso, cfr. ora il pregevole excursus di Ajello 2013. 
8 «Ai giureconsulti si conferisce il titolo di sacerdoti, che senza dubbio è giusto 

con ragione; il motivo è chiaro: perché celebrano la giustizia». 
9 Cfr. Costa 1969. 
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quali procedé la vicenda della modernità giuridica e politica 

dell’Occidente europeo10. 

Già la formazione del primo nucleo della statualità – soprattutto 

in Francia e in Inghilterra dove essa fece tutt’uno con il processo di 

laicizzazione11, ossia di depotenziamento della Veritas e di 

emersione dell’entità politica autonoma dalla sfera religiosa e dalla 

Chiesa – determinò un diverso modo di concepire la funzione del 

diritto, contribuendo in modo determinante a rimodellare la forma 

mentis dei giuristi e le funzioni degli organi, in primo luogo 

giurisdizionali. Questi due elementi – ideologia dei giuristi e 

attribuzioni degli organi giurisdizionali – sono profondamente 

intersecati tra loro e insieme danno vita all’apparato istituzionale 

nel quale le magistrature operavano e attraverso il quale 

costruivano la loro azione politica e lo status sociale dei loro 

membri12. Ciò – come colse bene Charles Loyseau all’inizio del 

XVII secolo – costituiva il fondamento del rango e della dignità dei 

legum doctores13: dignità altissima e, tuttavia, pur sempre 

inquadrata nella ben strutturata cornice di una civilizzazione 

statuale che non venne mai meno per tutto il percorso della 

cosiddetta monarchia assoluta e che la stessa Rivoluzione confermò 

e potenziò, come ben intuì Toqueville ne L’ancien Régime et la 

Révolution. 

 

 

2. Il fondamento metafisico-morale del diritto come perno del 

potere togato 

 

Procediamo con ordine, partendo dalle premesse antiche. Il 

diritto romano, innestato su una base religiosa e culturale ispirata a 

un politeismo dai tratti libertari e a una mentalità sociale di 

 
10 Su questo importantissimo snodo dell’esperienza giuridica europea si vedano: 

Petit-Dutaillis 1933 e 1947 e lo splendido lavoro comparativo di Tenenti 1987.  
11 Cfr. Strayer 2009. 
12 Cfr. Rigaudière 2003. Si vedano altresì Krynen 1981, Krynen e Rigaudière 

1992; Krynen 1993a; Guillot, Rigaudière e Sassier 1994. 
13 Loyseau 1608 e 1610. Su Loyseau, oltre a Mousnier 1971a, cfr. Descimon 

2001. Mancando un’aggiornata biografia critica, si può consultare la vecchia 

thèse di Lelong 1909, nonché Basdevant-Gaudemet 1977. 
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connaturata concretezza, era riuscito ad agganciare lo jus 

all’utilitas14. Tuttavia, visto nella dimensione diacronica di lunga 

durata, quell’assetto – fondato su una visione del mondo empirica e 

pragmatica e che si tradusse in una prevalenza del diritto 

giurisprudenziale15 – non fu che una parentesi. Con l’avvento del 

cristianesimo e la sua ascesa a religione di Stato, il fondamento 

metafisico riprese gradualmente vigore e il diritto fu di nuovo 

concepito come la traduzione normativa di un quid che risiedeva 

altrove16. La lex divenne allora una catholica lex17 e la cittadinanza 

fu attribuita non più in base al semplice fatto della nascita nella 

civitas romana, ma attraverso il sacramento introduttivo del 

battesimo. Iniziò lì quel processo di «sostituzione della Chiesa allo 

Stato» che avrebbe avuto più tardi, nell’epoca cosiddetta del 

«diritto comune», il suo trionfo18. 

La fusione del cristianesimo con le culture del ceppo germanico 

demolì il pluralismo e il pragmatismo romano, accentuò la 

caratteristica ontologica e spiritualistica del diritto, ne favorì il 

fondamento magico e preparò il terreno alla dimensione sapienziale 

della juris peritia19. Per tutta la lunga parabola del Medioevo 

questo fu il sentimento politico prevalente20. E occorse poi la 

scossa del pensiero moderno, con le sue necessarie cesure critiche e 

con la sua lunga e drammatica lotta ispirata ai valori del 

‘razionale’, del ‘positivo’ e del ‘volontario’, per superare quel 

secolare legamento tra Diritto e Verità e indirizzare l’esperienza 

giuridica verso la fenomenologia, la convenzionalità, la 

provvisorietà e la relatività21. 

 
14 Cfr. Schiavone 2005. 
15 Cfr. Lombardi Vallauri 1967, 1-78 («Il diritto romano come diritto 

giurisprudenziale»). 
16 Veyne 2007. Del resto, il cristianesimo è la quintessenza della declinatio dal 

momento che esso è basato sul mistero dell’incarnazione: se «il Verbo si è fatto 

carne» ciò vuol dire che la divinità ha accettato di calarsi nel tempo e nella storia, 

cioè di declinare se stessa – allontanandosi, scostandosi dalla sua natura divina – 

nel corpo mortale dell’essere umano; sul punto, cfr. Forte 1982. 
17 Cfr. Dovere 1999. 
18 Cfr. Ajello 1999, 253-8 e ss. 
19 Ivi, 175-244; cfr. anche Ajello 2013. 
20 Cfr. Arcari 1968. 
21 Cfr. Mancini 1990. 
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La critica alla metafisica, che questa stagione identificò con 

l’indirizzo aristotelico, fu scandita da fondamentali passaggi storici 

che non tardarono a produrre, attraverso molti conflitti, rilevanti 

conseguenze sugli assetti politici e istituzionali. Ma non 

dappertutto il pensiero moderno riuscì a imporsi compiutamente. 

La lotta per la ragione non ebbe uniformemente lo stesso successo. 

Molto dipese dai contesti socio-istituzionali e dalla loro solidità e 

capacità di resistenza. Nelle dimensioni microfeudali – come 

nell’area germanica e nella penisola italiana – dove la 

civilizzazione statuale non si affermò, l’unico collante sociale fu 

trovato nella mediazione patriarcale dei giureconsulti e nella 

centralità, anche politica, della Scientia Juris. 

I giuristi-interpreti trovarono nel fondamento metafisico – 

esplicito o implicito – del diritto enormi vantaggi. È, tuttavia, un 

oscuro paradosso che la metafisica, espressione che alla lettera 

significa «di là dalla natura», ossia (come avrebbero detto i filosofi 

d’antan) «fuori del mondo sensibile», intenda dominare sulla 

natura e sulle cose sensibili22. Uno degli argomenti che 

maggiormente ricorrono nel linguaggio dei metafisici è che una 

determinata questione è «nella natura delle cose». Argomento 

tranchant, poiché per il metafisico non essere «nella natura delle 

cose» significa non essere in sintonia con la Verità, significa 

insomma cadere nell’errore. In questa prospettiva, per poter 

intendere le cose (ed esercitare così, attraverso la conoscenza di 

esse, il dominio umano incentrato sull’intelletto) occorre uscire da 

esse per poi rientrarvi dall’alto23. 

Per il metafisico, occorre essere fuori del mondo per poter 

intendere il mondo24. Poiché nell’orizzonte di senso metafisico la 

natura delle cose è sinonimo di universalità e immutabilità, dire che 

qualcosa è «nella natura delle cose» equivale a dire che quel 

qualcosa è immodificabile dall’azione umana: «Non osi l’uomo 

disfare ciò che il Padre-Dio [o la Madre-Natura] ha creato», è 
 

22 Fu, del resto, proprio la reazione a questo paradosso a ispirare il De rerum 

natura di Lucrezio, che fu tra le opere più lette e ‘assorbite’ dai protagonisti di 

quella lotta per l’affermazione della ragione empirica nella quale si sostanzia il 

nerbo, e si scandisce il percorso, del pensiero moderno. 
23 Cfr. Zolla 1992. 
24 Cfr. Segre 1990. 
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frase ricorrente nel linguaggio religioso (comune a molte fedi, 

anche non monoteistiche). L’ordine delle cose dev’essere rispettato 

così com’è. Fino al Settecento inoltrato, quando entrò in gioco il 

nuovo concetto di una natura evolutiva con il passaggio dall’idea 

della «Natura-Ordine» all’idea della «Natura-Potenza», l’idea di 

natura fu imperniata su questa dimensione statica: la natura è 

stabilità assoluta25. Per questo essa rivela la verità. E questa fu 

convinzione radicata non solo nella stagione del diritto divino e del 

diritto divino-naturale26, ma anche nella prima fase della 

rivoluzione scientifica27. Quando Galileo affermava che la natura 

parlasse un linguaggio matematico si riferiva proprio a questa 

rigorosa identificazione tra la natura e la verità. Perciò «che 

restasse subordinata a Dio ovvero che gli si opponesse, la Natura 

non aveva ancora perso il prestigio della Divinità»28. 

La stessa «idea dei diritti naturali», che corre attraverso il filo 

rosso che collega l’epoca medievale con l’Età moderna, si fondò 

sul principio che la legittimazione giuridica dovesse fondarsi su 

un’idea di Natura intesa come entità immutabile che determinava il 

contesto entro il quale trovavano fondamento i testi normativi del 

diritto29. Se «l’idea dei diritti naturali è un’idea morale» ciò 

significa eo ipso che quei diritti si pretendono universali, nel senso 

che essi non sono riconosciuti «di fatto in una qualsiasi società 

data», ma «dovrebbero essere riconosciuti in tutte le società in 

quanto sono necessari al soddisfacimento di certi bisogni e 

obiettivi umani»30.  

In altre parole, l’idea dei diritti naturali è strettamente 

dipendente dall’idea di Verità e non è un caso che il declino delle 

teorie giusnaturalistiche si sia verificato in corrispondenza con 

l’ascesa delle filosofie critiche (o demolitorie) dell’idea di Verità.  

 
25 Molti spunti utili nel classico Ehrard 1963, spec. 179-248: 247; e nella efficace 

sintesi di Lenoble 1969. 
26 Oltre al gran classico di Welzel 1965, cfr. supra cap. XX. 
27 Diverse suggestioni in tal senso si possono sviluppare dal vecchio ma ancora 

efficace Bachelard 1938 e da Feyerabend 1981. 
28 Ehrard 1963, 248. 
29 Cfr. Tierney 2002. 
30 Ivi, p. 21. 
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Se la Verità, come Dio, è morta, sono morti con essa anche i 

diritti naturali. 

 

 

3. Alle origini della democrazia giuridica: lo scetticismo critico 

 

La crisi della visione del mondo medievale, crisi in primo luogo 

della relazione tra metafisica e diritto e quindi rottura del nesso tra 

l’idea di Veritas morale e certezza giuridica, aprì alla ricerca di 

altre soluzioni negli assetti sociali e politici. Dallo schema 

imperniato sul legame necessario tra religione e diritto – ossia tra 

valori religiosi/morali da un lato e norme giuridiche dall’altro – si 

passò allora allo schema imperniato sui valori politici posti al 

servizio del grande progetto organizzativo e razionalizzatore della 

centralizzazione statuale. Nacque, insomma, lo spirito delle 

istituzioni31 e si posero le basi del costituzionalismo contrattualista. 

Dal Diritto-Verità si passò allora al diritto-statualità e l’ordine 

giuridico, enunciato dal sapienziale e incontrovertibile munus 

dell’attività giurisprudenziale, divenne un ordinamento di diritto 

positivo soggetto ai mutamenti imposti dall’evoluzione storico-

sociale. 

In questo decisivo passaggio, importanza fondamentale ebbe la 

svolta machiavelliana. Il segretario fiorentino, infatti, teorizzando 

la necessità per il principe di essere «golpe» oltre che «leone», cioè 

affermando l’indispensabilità (e per questo la legittimità) del 

ricorso alla menzogna e all’inganno finalizzati al superiore 

interesse della costruzione dello Stato, spezzava il legame etico-

razionale della Verità con il diritto e assestava alla Scientia Juris un 

colpo mortale32. Il brano che si legge nel finale del XV capitolo del 

De Principatibus è il più illuminante dell’intera opera 

machiavelliana su questo cruciale argomento: «Ed etiam non si curi 

 
31 Cfr. Richet 1998; Di Donato 1998a, 2010. 
32 È il motivo di fondo per cui non mi sembra condivisibile la prospettiva di chi 

afferma, invece, che il lessico politico di Machiavelli si sarebbe nutrito della 

terminologia e dei concetti fondamentali della giurisprudenza medievale: cfr., in 

tal senso, Quaglioni 1999. Per una più ampia e articolata critica a questa 

posizione, rinvio a Di Donato 2010, 246-59; e a Id. 2012c, 26, nota 58; cfr. anche 

supra cap. XVII nota 58. 
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[il principe] di incorrere nella infamia di quelli vizi, sanza e’ quali 

possa difficilmente salvare lo Stato; perché, se si considera bene 

tutto, si troverrà qualche cosa che parrà virtù, e seguendola 

sarebbe la ruina sua: e qualcuna altra che parrà vizio, e 

seguendola ne nasce la sicurtà e il bene essere suo»33. 

Nessuna garanzia è dunque data che ciò che è comunemente 

considerato attinente alla Verità comporti di per sé, cioè 

indipendentemente dalle condizioni date, risultati positivi, essendo 

invece provato spesso nell’esperienza storica il contrario. Se effetti 

virtuosi non necessariamente originano dal bene, ma possono 

essere generati anche dal male – da ciò che la Veritas considera tale 

– e viceversa se effetti perversi possono essere prodotti non solo 

dal male ma anche dal bene, è evidente che ne consegue un 

principio generale secondo cui nella concreta vita delle società 

umane non ci si può aprioristicamente affidare alla Verità – e al 

Bene dedotto da essa – per governare con saggezza34. Non è 

insomma dalla declinazione giuridica della Verità che si può 

ottenere una società ben ordinata, prospera ed efficiente. Nella 

prospettiva machiavelliana gli effetti virtuosi si generano 

indipendentemente dall’applicazione di ciò che la Veritas considera 

universalmente il Bonum e dipendono da circostanze empiriche 

(quindi mutevoli), non da strutture ontico-giuridiche predetermi-

nate e fisse35. 

 
33 Machiavelli 1995, 104 (cap. XV, 12). 
34 Molti spunti di riflessione al riguardo in Senellart 2014 e soprattutto in Id. 

2013. 
35 Per la descrizione dei paradigmi medievali concernenti il «carattere ontico» del 

diritto, cfr. Grossi 1995, 30 e 135-44: 144 (dove definisce il «primato ontologico 

del diritto come sintesi di molteplici e varie forze storiche che né una norma 

autoritaria né una forma irrigidente sono in grado di racchiudere»). La nozione è 

molto ricorrente in tutta l’opera dello storico fiorentino del diritto, risolutamente 

ostile al positivismo giuridico che considera un capestro per la libertà 

dell’interprete: cfr. Id. 2001, 59. A me pare, tuttavia, che nel mondo 

contemporaneo (specialmente italiano) il positivismo sia un comodo schermo 

giustificativo per mascherare meglio il potere arbitrario del giurista, la cui 

‘mobilità’ esegetica è restata sostanzialmente invariata (cfr. al riguardo Petronio 

2010, cit. infra nota 62). Il che costituisce, però, piuttosto un problema che una 

risorsa per la democrazia giuridica. 
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Fu una svolta epocale, non solo sul piano della teoria, ma anche 

sul piano politico-istituzionale36. Dopo Machiavelli fu molto più 

difficile governare società e legittimare ordinamenti la cui 

ispirazione di fondo e la cui direzione di marcia non fossero 

fondate su una profonda e netta separazione tra Verità e diritto. La 

Verità fu espulsa dai procedimenti della legittimazione politica. 

Tutte le società ‘atlantiche’ successive tradussero nei propri 

fondamenti costitutivi questa essenziale ‘verità’ dell’annientamento 

della Verità come fondamento della costituzione politica e giuridica 

dello Stato37. 

Erano i primi passi della società pluralista, concorrenziale, 

dinamica e anticognitivistica che, attraverso i fondamentali 

passaggi del pensiero critico, dello scetticismo erudito38 e del 

relativismo libertino39 – da Montaigne e Charron a Spinoza e Bayle 

– avrebbe costituito il nerbo originario delle società democratiche 

attuali40. E se proprio occorresse cercare dei prodromi medievali di 

questa demolizione machiavelliana della Verità come criterio 

fondamentale della legittimazione teoretica, etica, politica e 

giuridica, non è certo nel lessico dei giuristi dell’Età di mezzo che 

andrebbe cercata41, quanto piuttosto oltremanica nell’elaborazione 

di un William of Ockham42, e nell’area continentale nelle tesi dei 

più arditi e critici tra i post-tomisti, come Jean de Jandun, o Jean 

 
36 Cfr., sugli sviluppi della svolta machiavelliana, Borrelli 1993. 
37 Basti pensare, al riguardo, alla ricezione delle linee-guida della riflessione 

machiavelliana nelle aree occidentali dell’Europa moderna e contemporanea, così 

ben descritta nel fondamentale Pocock 1980. 
38 Cfr. Popkin 2008; Moreau 2001. In questo vol. si vedano soprattutto Brahami 

2001, che mette in rilievo il carattere «positivo» e quindi innovativo dello 

scetticismo di Montaigne; Vincent 2001, Larrère 2001, Cavaillé 2001; ma tutto il 

vol. contiene spunti di grande interesse. 
39 Cfr. Battista 1989 e 1998. 
40 Cfr. D’Agostini 2002, 132-147 («Lo scetticismo moderno e i fondamenti della 

conoscenza»).  
41 Come ha sostenuto Quaglioni 1999. 
42 Non è forse proprio l’abbandono della Verità il tema del discorso finale di 

Guglielmo da Baskerville, il personaggio-controfigura di Ockham in Eco 1980, 

494: «Forse il compito di chi ama gli uomini è di far ridere della verità, fare 

ridere la verità, perché l’unica verità è imparare a liberarci dalla passione insana 

per la verità. […] Le uniche verità che servono sono strumenti da buttare».  



Parte Prima 

Dalla verità perversa alla menzogna virtuosa 

33 

Quidort (detto anche Jean de Paris) o ancora nei ‘legisti’ 

dell’entourage di Filippo il Bello, come Pierre Flotte e Guillaume 

de Plaisians, giuristi e teorici del diritto e della politica che avevano 

già maturato una forte ispirazione ‘empiristica’ e una sensibile 

avversione ai criteri-capestro della teoresi metafisica43. 

Non è un caso che i giuristi transalpini furono fatti oggetto di 

dileggio e subirono attacchi violentissimi da parte dei teologi che li 

accusarono di essere degli «idioti politici»44. All’evidenza fu la 

reazione di chi si sentiva soppiantato nel ruolo di guida della 

società. Il passaggio dai teologi ai giuristi come perno 

dell’equilibrio politico significò la sostituzione della ragione 

giuridica fondata sulla tecnica legislativa alla ragione teologica 

fondata sulla Veritas45. 

Ciò indica chiaramente che l’origine della crisi della Verità 

come incontrovertibile criterio-base dell’organizzazione politica va 

rinvenuta nella «nascita dello spirito laico» e nella «storia delle 

lotte» che opposero «la Chiesa alle società civili»46. Di queste lotte 

i giuristi gallicani si fecero campioni, mettendo il loro sapere al 

servizio del progetto statuale e dell’organizzazione sociale fondata 

sulla sovranità politica47, mentre i giureconsulti italiani, nella 

disgregazione culturale e nella frammentazione territoriale che 

caratterizzava la penisola sposarono la causa opposta e restarono 

paladini della Veritas, sia pure sotto la forma semi-secolarizzata 

della tecnica esegetica che esaltarono come la nuova rivelazione 

 
43 Sul punto acute riflessioni in Ajello 2005 e in Ajello e Tedeschi 2006. Si veda 

al riguardo anche Krynen e Rigaudière 1962, cit. supra in nota 11. 
44 Cfr. Krynen 1991, 171-98. La frase che attribuisce ai giuristi l’appellativo di 

«idioti politici» è di Egidio Romano.  
45 Sottolineo l’espressione «tecnica legislativa» (donde l’appropriata definizione 

di «legisti» per definire i giuristi transalpini del tardo Medioevo) che è 

implicitamente contrapposta a «tecnica esegetica», tipica invece dei giureconsulti 

more italico. Sul primo punto, cfr. Legendre 1995. Sul secondo argomento, cfr. 

Sbriccoli 1969 e Gilli 2003. 
46 Cfr. De Lagarde 1961-1965, I, 9.  
47 Cfr. Ajello 1999, 130: in Francia «tra i secoli XV e XVI le multiformi 

operazioni del giurista furono inquadrate nel processo diretto a utilizzare la loro 

valenza poliedrica a vantaggio dello Stato ‘moderno’» e questa fu «un’attività al 

servizio di un’organizzazione sociale rispondente ad esigenze funzionali di 

sintesi». 
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della Divinitas. La mediazione patriarcale si sostituì allora alla 

mediazione ecclesiale e i sacerdotes juris divennero il perno delle 

sgangherate comunità microfeudali italiane che essi contribuirono 

nel contempo ad affossare come Stati e a salvare come feudi sotto 

falso nome di Stati. 

 

 

4. I perniciosi effetti psico-sociali e politico-istituzionali della 

Veritas 

 

La storia dei microfeudi italiani – storia di compromessi elevati 

a sistema di pensiero e di «verbalismi elusivi» spacciati per 

capacità di governo – ci mostra inequivocabilmente a quali 

disastrosi parossismi condusse un diritto fondato sull’idea di 

Verità. La vicenda peninsulare tra Medioevo ed Età moderna 

assume quindi un valore emblematico nel mostrare quali siano 

gl’inestirpabili effetti negativi dell’ontologismo formalistico e i 

suoi terribili strascichi che si allungano fino ai giorni nostri48. 

 

4.1 Macro-Verità e micro-feudalesimo 

 

La centralità dei giuristi-interpreti nella vita sociale e politica 

peninsulare italiana unita alla persistenza politico-temporale del 

papato non permise la concorrenza transalpina tra chierici e giuristi, 

poi seguita da quella tra statisti-politiques e giuristi medesimi in 

lotta per il primato politico nel quadro delle regole certe fornite dal 

contesto statuale49. In Italia non vi fu nessun chiaro processo di 

sostituzione di un ceto a un altro nella guida socio-politico-

 
48 Su questi temi, cfr. l’acutissima diagnosi storiografica di Ajello 1986, 7-10, 13-

6 e ss. (sulle «origini medievali» dell’«ontologismo come strumento della 

certezza giuridica d’Antico Regime»); Id. 1999, 127-32 (sui «risvolti materiali 

dell’ontologismo d’Antico Regime» e sui «motivi della sua permanenza nei 

giuristi») e 413-7 (sui «residui» dell’ontologismo medievale nell’Italia 

contemporanea); Id. 2009a, passim e spec. 18-23 (sul «dogmatismo e 

formalismo» come «dramma medievale italiano»), 90-95 (sulle conseguenze 

nefaste della concezione italiana del «diritto ontico») e 102-8 (sul rapporto 

inferenziale tra ontologismo e «verbalismo elusivo»). 
49 Cfr. Ajello 2009a, 217-21.  
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istituzionale. L’assenza di una sovranità centrale unica determinò 

un humus fertilissimo per lo sviluppo dei micropoteri arcani. La 

‘sacerdotalità’ dei giuristi, avendo assorbito e trasposto l’identità 

clericale nel campo giuridico, strutturò la forma mentis 

degl’interpreti, determinando un favor oggettivo per una 

permanente ibridazione tra sfera giuridica e sfera ecclesiastica. Si 

crearono così le condizioni ideali per il prosperare di un 

«praticismo compromissorio» senza fine, che dopo aver esaltato 

nell’astrazione della teoresi i valori assoluti della Veritas, 

realizzava in concreto l’accomodamento ‘consociativo’50. 

Dall’osservazione di questa esperienza storica si può indurre una 

fondamentale conclusione teorica: il potere assoluto della Verità 

impedisce l’affermarsi di un potere politico responsabile e 

trasparente e favorisce il radicarsi del potere occulto che gestisce, 

con sacerdotale perizia, i valori assoluti e li comunica attraverso 

una «mediazione patriarcale» senza alternative e soprattutto senza 

controllo51. Così il giurista diventa un médium-savant che traduce, 

in condizioni d’incontrastato monopolio, i valori assoluti in 

decisioni concrete il cui fondamento è collocato in una sfera 

metafisica alla quale nessuno, oltre lui, può attingere52. 

Un tale contesto ideologico considera la certezza del diritto 

garantita dalla sola fides nel magistrato53, che essendo un ministro 

di Dio, comunica al mondo attraverso la sua Scientia una «fede 

illimitata e acritica» nell’«efficacia salvifica dei valori», inducendo 

a credere «che essi fossero necessariamente, di per sé, operanti e 

dotati perciò d’irresistibili mezzi di attuazione»54. Nel contesto 

medievale così come in gran parte dell’Antico Regime la 

mediazione patriarcale dei giuristi non fu considerata «arbitrio, ma 

certezza giuridica a pieno titolo»55. 

Quest’aberrazione fu in massimo grado l’effetto della forma 

mentis basata sulla Veritas come perno della giurisprudenza. In 

 
50 Cfr. Ajello 2006 e 2007. 
51 Rinvio sul punto a Di Donato 2001, spec. 100-2 (sul concetto di «mediazione 

patriarcale»). 
52 Cfr. Arnaud 1977. 
53 Cfr. Montorzi 1984. 
54 Ajello 1986, 13. 
55 Ivi, 18. 
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quel contesto ideologico i giuristi furono indotti a «intendere la 

Scientia Juris come un’attività teoretica diretta alla ricerca 

dell’oggettività già data e non un lavoro pratico, creativo di regole 

la cui funzionalità sia da collocare di volta in volta 

empiricamente»56. Questo rifiuto della mentalità sperimentale ha 

caratterizzato per secoli l’attività del giurista europeo-continentale 

e si comprende perciò la sua difficoltà a emanciparsene ancora nei 

tempi attuali57. «L’esperimento», infatti «è una tecnica che mal si 

adatta a chi finge di attingere le regole da verità preesistenti e deve 

far credere che sono oggettive»58. 

Tutto ciò fa sì che il «processo di critica delle visioni pangiu-

ridiche, parallelo alla dissoluzione dell’ontologismo gnoseologico» 

sia stato e resti «lento e controverso»59, soprattutto nei contesti – 

come quello italiano – nei quali più radicata è l’idea che il diritto 

sia lo strumento privilegiato per il disvelamento della Verità. I 

giuristi ontologisti che s’ispirano all’idea che il discorso giuridico 

possa essere inteso con l’uso di una “ragione pura”, cioè per 

concatenazione logica assoluta (aggettivo che alla lettera significa 

che l’asserzione concettuale è di per sé ‘sciolta’, ‘indipendente’, 

‘sganciata’ dall’esperienza), hanno una visione essenzialistica e 

monistica dell’ordo juris e ritengono che l’attività giuridico-

esegetica abbia come suo obiettivo la rivelazione di un nucleo 

assiologico primigenio che identificano con la Veritas. Poiché essa 

non può che essere oscura, ne consegue che l’attività deduttiva può 

enunciare qualsiasi inferenza conclusiva con l’effetto perverso di 

legittimare l’arbitrio più assoluto e incontrollabile da parte 

dell’interprete. 

 

4.2 L’interesse sacerdotale-togato alla Verità 

 

È quest’orizzonte di senso a dar corpo al celeberrimo brocardo 

accursiano – ancor oggi profondamente e drammaticamente attuale 

 
56 Ajello 1999, 130. 
57 Lo notava, già negli anni Sessanta del Novecento, un acuto sociologo del diritto 

come Leonardi 1968. A conclusioni non lontane giunge anche Bancaud 1993. 
58 Ajello 1999, 130. 
59 Ivi, 131. 
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in quanto metabolizzato più di quanto non si tenda a credere nella 

psicologia del giurista contemporaneo – per cui «omnia in corpore 

juris inveniuntur» («nel corpo del diritto si può trovare tutto», ossia 

il giurista-interprete vi può rinvenire tutto ciò che vuole e che più 

gli conviene nella situazione data)60. 

Agganciare la propria attività esegetica – in realtà creativa di 

norme – a una Veritas oggettiva, ipostatizzata, assoluta e 

immutabile, considerare il diritto come ‘ontico’ e non come 

prodotto di una volontà politico-normativa, conferisce al giurista-

interprete una forza enorme, poiché lo colloca di per sé nella 

posizione di apparente terzietà, di separatezza e di superiorità 

rispetto agl’interessi sociali e individuali in conflitto tra loro, che 

egli è chiamato a dirimere e a giudicare61. In tal modo, la 

permanente «ambiguità non disinteressata e ‘strutturale’ delle 

acrobazie giuridiche», necessaria per agire politicamente senza 

compromettere l’aureola di santità tecnocratica da cui essi si 

sentono cinti, costituisce la base legittimante del «patriarcato dei 

giuristi»62; un primato che durò per secoli, poiché solo con la 

rivoluzione scientifica e con l’illuminismo fu attaccato 

frontalmente sotto il profilo dei presupposti culturali, e poi solo con 

la Rivoluzione francese fu finalmente (anche se solo 

provvisoriamente63) smantellato sul piano istituzionale64. 
 

60 Sono molteplici e diffusissime le evidenze di questa forma mentis del giurista 

italiano che ancor oggi, fin dai primi passi della formazione universitaria, viene 

abituato a ragionare in termini oggettivistici, cognitivistici e ontologici. A un 

giovane liceale alle soglie dell’esame di maturità che sul web chiedeva consigli 

sulla scelta della facoltà universitaria manifestando un pre-orientamento per gli 

studi giuridici un noto forum studentesco ha risposto testualmente che la facoltà 

di «giurisprudenza è un’ottima scelta. Perche? “Omnia in corpore iuris 

inveniuntur”». In altri termini, una volta diventati giuristi, si può decidere senza 

controllo e senza limiti di sorta. 
61 Sull’apparente terzietà del giurista e sulla funzione che essa determina nella 

forza politica effettiva del medesimo, cfr. le penetranti osservazioni critiche in 

Bourdieu 2010.  
62 Ajello 1999, 132. 
63 Provvisoriamente poiché tutta la storia successiva alla Rivoluzione e alla 

parentesi napoleonica dimostra che vi fu un progressivo e inarrestabile processo 

di «recupero» delle funzioni politiche dei giuristi-interpreti e che la mediazione 

patriarcale risorse in forme forse anche più subdole di quelle precedenti: sul punto 

cfr. Arnaud 1993; cfr. anche Petronio 2010, che ha mostrato perfettamente come 
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La speculazione condotta dal pensiero moderno colpì alla base i 

presupposti gnoseologici dell’ideologia giuridica, dimostrando a 

quali rovinosi effetti conducesse l’ingannevole aberrazione del 

modello gnoseologico e cognitivistico fondato sulla ‘scientificità’ 

deduttiva dell’esegesi dottrinale e giurisprudenziale che pretendeva 

di rivelare princìpi incontrovertibili dal vaporoso nulla di cui si 

sostanziava la Veritas. Perciò gl’intellettuali e gli uomini di 

pensiero più avvertiti e sensibili all’idea di progresso – influenzata 

soprattutto dall’opera di Descartes – affrontarono il problema alla 

radice e misero sotto scacco i criteri concentrici dell’Antiquitas e 

dell’Auctoritas testuale, entrambi irrazionali perché misteriosi e 

insondabili da parte di chi non appartenesse alla consorteria 

degl’iniziati alla tecnica giuridico-esegetica e non avesse perciò 

accesso ai materiali che custodivano i precedenti giurisprudenziali 

o dottrinali e le multivalenti pièces justificatives con le quali si 

poteva fondare ontologicamente qualsiasi decisione65. 

I giuristi restarono per lo più in posizione di resistenza e di 

fronte all’irrompere dei nuovi saperi si chiusero sempre più nella 

difesa dello specifico giuridico, fondando sull’elevato grado di 

tecnicità dell’esegesi giurisdizionale. Oltre al fondamento teorico 

sentenziato nel citato brocardo di Accursio, essi rilanciarono 

un’altra celebre massima, questa volta di Azzone, secondo il quale 
 

nel passaggio dall’Antico al Nuovo Regime i giuristi conservarono tutta la loro 

forma mentis e la loro potente struttura identitaria, fondata sulle tecniche 

d’interpretazione. Sul punto, rinvio anche alle osservazioni formulate in Di 

Donato 2010, 463-512; e supra cap. XXIX.  
64 Su questo punto, a mio avviso di decisiva importanza nella storia dei giuristi e 

del diritto occidentale, rinvio a Di Donato e Scognamiglio 2020, e supra capp. 

VIII, IX e XVI. Cfr. pure Id. 2010, 103-4, 401-13 e 472. Non va dimenticato che 

tra i primissimi atti ufficiali del nuovo potere rivoluzionario vi fu l’abolizione 

della magistratura, cioè dei vecchi parlamenti considerati il perno del sistema 

costituzionale di Antico Regime. La ricerca di maggiore utilità, allo stato, resta 

sull’argomento quella classica di Carré 1912. Recenti ricerche confermano e 

arricchiscono questa prospettiva: cfr. Figeac 2006a, 2006b; si veda anche 

Parlements et parlementaires 2011, con vari saggi di grande interesse sul tema; 

infine cfr. Bidouze 2012. 
65 Uno degli esempi più rappresentativi di questo metodo è rappresentato 

dall’opera di Bernard de Fontenelle su cui resta valido il bel lavoro di Pizzorusso 

1964, spec. 19-128: 21 ss. e 108-9 ss. (su «La “filosofia” di Fontenelle e l’idea di 

progresso»). 
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«iuris professores per orbem terrarum [scientia juris] facit 

solemniter principari» («[La scienza del diritto] attribuisce 

solennemente ai giuristi la supremazia sul mondo»)66. Il diritto 

divenne così uno di quei saperi – anzi il principale tra essi – che 

Foucault definiva «assoggettanti»67. 

Ecco dunque rivelato il vero scopo della centralità della Veritas 

nel campo giuridico: il primato egemonico della funzione 

giurisdizionale come potere politico occulto (e di conseguenza 

privo delle garanzie della responsabilità). Al fascino di questa 

sirena nessun giurista, né medievale, né moderno, né 

contemporaneo, si è mai sottratto, poiché troppo alta è la posta in 

gioco contro un prezzo ancor oggi piuttosto modico: basta entrare 

nella corporazione dei «iuris professores» per garantirsi una 

redditizia partecipazione al potere in condizioni ottimali 

d’irreprensibilità. 

 

4.3 Logica e ontologia della Veritas 

 

La costruzione della logica giuridica – considerata in questo 

senso tradizionale – erede del mos italicus parte dalla – e perviene 

alla – idea di Verità, intesa come Logos primigenio, ossia come 

struttura espressiva implicita (nell’attività tecnico-esegetica del 

giurista) capace di restituire un’oggettiva fissità delle cose.  

L’identità del reale, l’«essenza» delle entità di cui esso si 

compone (il linguaggio dei teorici medievali utilizzava al riguardo 

gli astrusi termini «quiddità» ed «ecceità»), è dunque non solo 

perfettamente percepibile, ma anche esprimibile con un linguaggio 

che si pone come dimensione rappresentativa assolutamente fedele, 

capace cioè di essere in presa diretta con quell’essenza originaria e 

immutabile del Tutto. 

In questa dimensione di pensiero, nella quale il logico era per 

ciò stesso ontologico, non può stupire che il diritto fosse 

considerato l’espressione regolativa e disciplinare dell’Ordine 

supremo. Per questo, in quel mondo il diritto non era un 

 
66 Cfr. Grossi 1995, 153 (la citazione è tratta dalla Summa Institutionum, Papiae 

1506). 
67 Cfr. Foucault 1998, 11-42 (corsi del 7 e 14 gen. 1976). 
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ordinamento ma un «ordine giuridico»68. Un ordine nel quale, a 

immagine e somiglianza dell’Ordine divino, le entità esistenti erano 

disposte secondo una perfetta simmetria e in base a un principio di 

assoluta e immodificabile proporzionalità69. 

Nell’Antico Regime, che di quella struttura culturale precedente 

raccolse la pesante eredità dalla quale riuscì a liberarsi 

definitivamente solo con la sua fine rivoluzionaria70, la teologia 

dell’ordine dato si riflette nella struttura sociale e l’ordine natural-

divino diventa il modello dell’ordine civile71. Non a caso di quella 

struttura i giureconsulti furono il perno e il loro sapere ne fu a 

giusto titolo considerato il nucleo72. 

Va da sé che questa essenza metafisica dell’ordo juris connette 

di per sé il diritto con la sfera religiosa, non fosse altro che per la 

naturale propensione della metafisica a intersecarsi con la 

proiezione verso la dimensione ultramondana73. E difatti la Scientia 

Juris fu considerata un frammento della divinità74, come, molto più 

tardi, nel XVIII secolo, fu apertamente affermato da uno dei 

maggiori giuristi della Francia assolutistica, Louis-Adrien Le 

Paige: «La magistrature est un sacerdoce civil» e «l’administration 

de la justice est un de ces prodiges de politique, qui peint le plus 

vivement à nos yeux la divinité»75. In conseguenza di questa sua 

 
68 Ibid. 
69 Mousnier 2002, 43-72, spiega alla perfezione come nell’Antico Regime la 

«struttura sociale» rifletteva «la teologia dell’ordine» (ivi, 43-6), come «l’ordine 

naturale» era il «modello dell’ordine civile» (ivi, 46-9), e come in definitiva il 

concetto di «ordine» costituiva in quel contesto la «struttura elementare del 

potere» (ivi, 49-52).  
70 È il paradossale motivo per cui si è potuto dire che l’idea dell’«Antico Regime 

nacque mentre moriva»: Goubert 1976, I, 18. 
71 Cfr. Mousnier 2002, 43-52. 
72 Ivi, 55-8. 
73 Cfr. Chiappini 2006. 
74 Cfr. Renoux-Zagamé 2003. 
75 Le Paige 1754b, 99. La prospettiva di Le Paige fece scuola e divenne un topos 

del combat parlementaire nella Francia pre-rivoluzionaria: cfr., ad esempio, 

Pidansat de Mairobert 1775, III, 44: «Savez-vous bien, Monsieur, que la 

magistrature est un sacerdoce civil, aussi sacré dans son genre, que celui des 

ministres de la religion; qu’un juge dans sa place, doit être aussi indestituable 

qu’un évêque». Sul punto mi sia consentito rinviare a Di Donato 1996a, I, 247. 
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natura divina e sacerdotale, la magistratura si sentiva investita di 

una funzione salvifica: «La magistrature est une milice qui a ses 

épreuves, et qui demande du courage et de la fermeté, comme la 

milice des armes. C’est pour les loix qu’elle doit s’armer de 

fermeté. La fermeté seule peut empecher le progrès du mal, et tout 

sauver»76. 

Agire in nome della Divinitas e dell’incontrovertibile Veritas 

che scaturiva dalla Parola dell’Altissimo si traduceva in un’azione 

politico-istituzionale che nessuno, neppure il re, poteva osare 

arrestare. Pur essendo pronunciata da uomini, la sentenza era 

quindi rivestita della potenza suprema di Dio. Direttamente in Lui 

era situata la fonte della sua legittimazione. L’identificazione tra 

Parola divina e Legge interpretata dalla Scientia Juris concentrava 

un formidabile potere nelle mani del ceto ‘sacerdotale’ dei giuristi 

muniti della jurisdictio, cioè dello strumento esclusivo che rendeva 

accessibile la rivelazione del Verbo. 

Consequenzialmente a queste premesse teoretiche, i giuristi si 

sentirono legittimati a opporre allo stesso re il segreto di Stato e 

affermarono che neppure il sovrano aveva la potestà d’intromettersi 

negli arcana juris, che dovevano restare appannaggio esclusivo del 

ceto togato77. 

 

 

5. La rivolta del pensiero critico contro il formalismo ontologistico 

della Veritas 

 

La lotta per un diritto fondato sull’utilità convenzionale della 

statualità e non più sulla morale religiosa e sulla Veritas a essa 

collegata inizia fuori dai confini naturali della penisola italiana e 

specialmente nell’esagono francese nella fase critica del Medioevo 

(tra XIII e XIV secolo). Ma anche in Inghilterra si crearono 

condizioni favorevoli all’impedimento del modello giuridico-

 
Sulla magistratura come «sacerdozio civile», cfr. Descimon e Haddad 2010, 80. 

Sui giuristi come sacerdotes juris, cfr. l’ormai classico Ajello 1976, passim. 
76 BPR, LP 569=97, 30 apr. 1771. 
77 Per la documentazione testuale in merito all’opponibilità del segreto al re, 

rinvio a Di Donato 1996a, I, 482. 
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patriarcale e all’affermazione della civilizzazione statuale78. Quello 

franco-inglese fu – rispetto al modello patriarcale dell’area 

peninsulare italiana – a tutti gli effetti un altro Medioevo79. 

 

5.1 Il nuovo fondamento della legge: dalla moralità all’utilità  

 

L’osservazione di quelle esperienze ispirò in alcune menti 

particolarmente acute, anche al di qua delle Alpi, riflessioni che 

coagularono gli strati basilari di un nuovo pensiero politico e 

giuridico. In Valla, in Machiavelli, in Montaigne, in Hobbes, in 

Pufendorf e in Spinoza questa linea realistica e critica trovò i suoi 

alfieri ed ebbe i suoi decisivi passaggi teorici, che produssero 

tangibili effetti pratici. Fu Lorenzo Valla il primo a fissare con 

coraggiosa chiarezza, in un mondo ancora egemonizzato dallo 

strapotere della Chiesa, fondato proprio sull’idea di Verità, il 

principio fondamentale, costitutivo della società libera, quella 

stessa che molto più tardi – si può ben dire dall’altro capo della 

storia – Karl Popper avrebbe definito la «società aperta»80. 

Si può riassumere l’idea valliana più rappresentativa in due 

concetti-chiave, l’uno consequenziale all’altro ed entrambi di 

portata rivoluzionaria rispetto a tutta una lunga e consolidata 

tradizione di pensiero di cui i giuristi erano diventati i più severi 

custodi, oltrepassando per zelo conservatore gli stessi teologi. 

Trattando nel De Voluptate «del vero e del falso bene», il grande 

umanista romano contrappose il valore astratto dell’«onestà» (e 

implicitamente quindi la Verità che ne è il presupposto logico e la 

fonte morale) a quello molto più tangibile dell’utilità: «Qual 

giustizia», argomenta in una delle pagine più intense e icastiche 

dell’intera opera, «è ora questa di pensare che se qualcuno abbia 

trasgredito in qualche modo le leggi, istituite per l’utilità del 

principe o del popolo, costui abbia peccato non contro l’utilità ma 

contro l’onestà? […] E lo stesso legislatore nel danno arrecato 

 
78 Cfr. Corrigan e Sayer 1985; Genet 2003. Per l’impianto teorico-politico 

generale, cfr. Ertman 1997. 
79 Lo studio comparativo più penetrante su questi diversi modelli culturali e 

istituzionali è Ajello 2009a. 
80 Popper 1945. 
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vendica il danno dell’offeso o il delitto dell’offensore? Certo il 

danno dell’offeso. E non richiede che gli uomini abbiano la volontà 

di non offendere, ma che non offendano, e punisce l’azione cattiva, 

non l’intenzione malvagia, ossia provvede all’utilità degli uomini, 

non all’onestà o alla moralità»81. 

Negare il legame tra legge e utilità per riaffermare quello tra 

legge e moralità significava, nella prospettiva di Valla, allontanarsi 

«dalla difesa della legge» («Hoc […] est a presidio vos legis 

decedere»)82, e porsi quindi al di fuori del percorso della 

civilizzazione politica europea che proprio sulla distinzione tra 

norma giuridica e legge divina aveva costruito l’ossatura del corpo 

statuale. «È necessario – scrisse in una scultorea massima conclusiva 

del capitolo XXX del secondo libro del De voluptate – che mi 

concediate che le leggi mirano non all’onestà ma all’utilità del 

popolo»83. Va notato, per inciso, che il termine onestà (lat. honestas) 

ha nel contesto del linguaggio valliano un significato vicino ai nostri 

termini attuali «virtù» e «moralità». Il significato di questi termini è 

ictu oculi impensabile senza l’implicito riferimento alla Verità, che 

ne costituisce il principio fondativo. 

Proprio basandosi su questo principio-guida, Valla poté traslare il 

nucleo del suo discorso dalla teoresi speculativa alla pratica politica, 

applicandolo così agli assetti socio-istituzionali. Affermò dunque 

che: «non solo le leggi, delle quali ho disputato prima, sono state 

escogitate per l’utilità, che genera il piacere, ma pure le città e gli 

stati, nei quali, perciò che si riferisce alla magistratura, nessun 

principe, amministratore, re fu scelto senza che da lui gli uomini si 

attendessero una grande utilità. Ricorderò tante, innumerevoli, arti, 

oltre a quelle che dicono liberali, sia attinenti alla necessità sia 

riguardanti la eleganza e l’ornamento della vita, come l’agricoltura 

[…] come l’architettura, la tessitura, la pittura, l’arte navale, la 

statuaria, la tintura? Ha mai sognato dell’onestà, qualcuna di 

queste? E le stesse arti liberali? Forse che i numeri, la misura o il 

canto informano le virtù dell’onestà? E la medicina? coloro che vi si 

 
81 Valla 2009, 1-250: 126-7 (nell’ediz. latina lib. II, cap. XXX: «Leges ad 

utilitatem, non ad honestatem pertinere). 
82 Ivi, 127. (f°. 56v ediz. Basilea). 
83 Ibid. (corsivo mio). 
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dedicano non cercano altro che la salute degli altri e il proprio 

guadagno, anche se siano medici di sé stessi. Aggiungi pure la 

dignità, ricercata in maniera simile dai giuristi»84. 

Sostenendo appieno questa linea teoretica basata su una forma 

embrionale del realismo critico e sul relativismo morale, Valla non 

solo demoliva qui il legame tra politica e metafisica, ma gettava, con 

geniale premonizione, le basi sia della civilizzazione statuale85 sia 

del metodo epistemico della rivoluzione scientifica e della ragione 

empirica86 che avrebbe trovato poi nella stagione illuministica il suo 

coronamento e con essa i fondamenti della democrazia giuridica e 

politica moderna87. 

Sarebbe agevole – potendo – e tutt’altro che inutile mostrare, ad 

esempio, le profonde affinità di questo modo d’intendere la statualità 

e la politica con la speculazione di un Antonio Genovesi, il maestro 

dell’illuminismo meridionale italiano che cercò di ridurre la distanza 

tra la forma mentis delle élites (soprattutto giuridiche) peninsulari e il 

pensiero europeo occidentale (soprattutto di derivazione anglo-
 

84 Ivi, 159 (f°. 71r ediz. Basilea). Evidente è il background valliano nel pensiero 

scettico ed empirico di matrice greca: Carneade, ad esempio, secondo quanto 

riferito da Lattanzio (che è verosimilmente la fonte di Valla), aveva affermato che 

«le leggi del popolo furono escogitate non già dalla giustizia, ma dall’utile»: 

Battista 1989, 177. Lo scopo prioritario della letteratura scettica, prima e dopo di 

Valla, era quello di «escludere l’esistenza di un diritto naturale universalmente 

operante» nella convinzione che «le leggi e le consuetudini non corrispondono a 

canoni fissi e universali, ma a situazioni contingenti, a fattori sociologici, ad 

abitudini inveterate, a convinzioni tradizionali»; cosicché ogni «ordinamento 

legislativo» inteso «nella sua sola espressione normativa positiva» era ritenuto 

«avulso da presupposti di ordine metafisico ed etico», essendo «così sanzionato, 

con termini inequivocabili, il carattere puramente convenzionale dell’apparato 

normativo»: (ivi, 182-3). 
85 Valla 2009, 186, dove l’A. mostra persuasivamente il legame che intercorse tra 

la critica «del valore etico» e del «fondamento oggettivo dell’imposizione 

normativa» e «la logica assolutista», sanzionando «l’estensione illimitata del 

potere sovrano» e garantendo «l’assoluta obbedienza dei sudditi». In altre parole, 

il relativismo e lo scetticismo furono la base teoretica e culturale del 

disciplinamento sociale, presupposto fondamentale della statualità. 
86 Per questo è da condividere appieno il giudizio di Maffei 1956, 40, secondo il 

quale quella di Valla «è una filologia-filosofia»; sul grande umanista romano, 

perfettamente inserito nel vasto movimento di potente critica al metodo e alla 

forma mentis dei giuristi medievali italiani, cfr. ivi, passim, ad indicem.  
87 Cfr. Israel 2005 e 2009. Molti spunti interessanti in Berti 2012.  
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francese)88. Sulla stessa lunghezza d’onda dell’intuizione valliana, il 

mite e rigoroso abate salernitano giunse a formulare un drastico 

giudizio sulla commistione tra sfera metafisico-religiosa e sfera 

politico-giuridica: «Non è mai felice lo Stato, ove il sacerdozio si 

confonde col popolo»89. Tra le «basi della religione», egli indicò 

«l’umiltà, la semplicità, l’innocenza»90, ma non la Verità. 

L’omissione è significativa di per sé, poiché indica che nella 

concezione genovesiana, ossia illuministica, è dalla speculazione 

pratica e non dalla teoresi logico-formale della metafisica religiosa 

che nascevano «le scienze morali e politiche»91. Il corpo sociale 

«richiede un contratto sociale»92. Ciò significa che è l’osservazione 

fattuale e il riscontro ‘statistico’ e non la speculazione metafisica 

l’orizzonte concettuale che bisogna utilizzare per comprendere i 

fenomeni politici e valutare gli effetti pratici dei provvedimenti 

normativi. Tutto all’opposto del procedimento logico-deduttivo 

legittimato dalla Veritas primigenia, nell’esperienza politica «i punti 

certi sono assai pochi, e negli altri [ossia negl’incerti] è forza, per 

mancanza di meglio, di contentarsi delle probabilità»93. 

Questa «sobrietà speculativa» tipica degl’ingegni moderni94 era 

agli antipodi della forma mentis e del metodo tanto degli 

ecclesiastici-teologi quanto dei giuristi-magistrati. I quali, credendosi 

investiti di una legittimazione sacerdotale derivante dalla definizione 

della Scientia Juris come frammento della divinità, avevano finito 

con il sostituirsi ai ministri di culto nell’amministrazione della 

Veritas: «Ogni magistrato – osservava Genovesi – si vuol ricordare 

 
88 Come Valla, Genovesi, che dichiarava di voler insegnare «cose e non parole», 

cercò di portare all’interno della formazione universitaria il pensiero e il metodo 

realistico, con le difficoltà che non è difficile immaginare e che sono ben descritte 

in Iovine 2001 e 2006. In Della diceosina o sia della filosofia del giusto e 

dell’onesto, Genovesi espose i princìpi fondamentali della sua speculazione, 

dimostrando la sua piena filiazione dalla linea empirico-realistica che Valla aveva 

inaugurato tre secoli prima: cfr. Genovesi 1973. 
89 Genovesi 1973, 344 (lib. II, cap. IX, § XXIV).  
90 Ibid. 
91 Ivi, 71.  
92 Ivi, 273. 
93 Ivi, 71. 
94 La formula, particolarmente appropriata, è in Postigliola 1992, 310 e 316. Sulle 

caratteristiche degl’ingegni moderni, cfr. Rossi 1989. 
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esser sacerdote della giustizia. Perché la giustizia, dicono i poeti, è 

figlia di Giove, e perciò dea anche essa: onde è, che i di lei ministri 

ne sono i sacerdoti. Questa parola sacerdote è parola augusta e 

divina, e non significa se non che una persona mandata dalla 

Divinità, siccome interprete ed esecutrice delle sue volontà. Un 

magistrato adunque non vuol riguardare ad altro che ai diritti delle 

persone e alla legge eterna, fondamento delle città e degli imperi»95. 

Per questo occorreva opporsi alla nuova mediazione sacerdotale 

che aveva rimpiazzato il prete con il giudice e lottare strenuamente 

per affermare il principio di legalità, in base al quale: «un magistrato 

non è già un legislatore, ma solo un esecutore delle leggi. In 

qualunque sistema di governo, regno o repubblica, i magistrati sono 

i custodi dei diritti del popolo, i vindici dei delitti e delle pene, gli 

esecutori delle leggi e i censori dei costumi privati e pubblici. Tutti i 

loro giudizi debbono istituirsi secondo le leggi. I decreti che fanno 

non debbono esser fatti a capriccio e per propria compiacenza o di 

altrui, ma debbon essere delle legittime e necessarie conseguenze 

tratte dalle leggi che sono i princìpi dei fatti»96. 

Con Genovesi e con l’immediatamente successiva proposta di 

Gaetano Filangieri si compì il percorso aperto da Valla e Machiavelli 

e si aprirono le nuove strade per la piena affermazione della 

democrazia giuridica97. Un percorso che nella patria del mos italicus, 

delle mediazioni patriarcali e dei praticismi compromissori 

determinati dalla statica egemonia della Veritas sono ancora ben 

lungi dall’essere perseguite. 

 

5.2 Dalla statica Veritas alla dinamica relatività 

 

Il ‘declinare’ dei valori religiosi e morali nella secolarizzazione 

delle pratiche giuridiche, politiche e sociali98, e ciononostante la 

volontà di realizzare una compagine sociale ben organizzata, anche 

se non fondata su basi metafisiche, costituisce propriamente il 

 
95 Genovesi 1973, 341 (libro II, cap. IX, § XVIII). 
96 Ivi, 342-3. 
97 Cfr. Ajello 2013. 
98 Su questo punto, importante è stata negli ultimi anni la riflessione sviluppata da 

Raymond Boudon del quale cfr. in particolare: Boudon 1985 e 2003. 
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senso della nostra storia attuale nella cosiddetta età post-moderna o 

post-industriale e della quotidiana lotta per un diritto utile, non 

formalistico e definitivamente emancipato dai rigidi calchi della 

morale e della Tradizione. 

Nulla è stato ottenuto senza grande sforzo e senza lotte 

incessanti e spesso estenuanti. E anche nelle realtà europee dove 

questo assetto culturale ed epistemologico si è meglio affermato e 

radicato occorse attendere a lungo prima di pervenire a «una 

morale distinta dalla metafisica» che fosse compatibile con 

l’«esigenza scientifica»99. Prima di questa svolta imperava il 

dogmatismo per il quale la realtà era sempre rigorosamente dedotta 

dalla teoria, con la conseguenza che l’impossibilità di praticare il 

metodo scientifico rendeva l’ossequio ai «precetti conformistici» 

una regola senza alternative100. 

Per molti secoli l’identificazione tra Verità, ragione e morale 

resse le sorti del mondo. Il nucleo concettuale della metafisica di 

derivazione aristotelica, la cui eredità sarebbe poi stata acquisita, 

gestita e rilanciata dalla teosofia cristiana, era già stato 

perfettamente espresso in un brano di un padre della Chiesa 

provenzale del V secolo, Vincent de Lérins, che ‘codificò’ un 

principio destinato (forse persino suo malgrado) a diventare tra i 

più celebri dell’intera storia del cristianesimo e per ciò stesso della 

struttura sociale, culturale e giuridico-istituzionale dell’intero 

Occidente, fino all’età delle rivoluzioni e per alcuni versi ancor 

oltre: In ipsa item Catholica Ecclesia magnopere curandum est ut 

id teneamus quod ubique, quod semper quod ab ombibus creditum 

est101. 

Questa massima lerinense condensava un motivo ispiratore della 

patristica cristiana102 e costituì il principale fondamento della 

 
99 Cfr. Juvalta 1991, 1-51: 51. 
100 Cfr. Brahami 2001, 123-4, che osserva opportunamente come fu lo scetticismo 

a proporre una teoria della conoscenza che fosse «indipendente da ogni referenza 

teorica» e puntasse a formulare «princìpi di condotta» basati su «semplici regole 

di vita». 
101 Vincenzo di Lerino 1846, 640. 
102 Si pensi, per tutti, a Tertulliano la cui idea ispiratrice si evince da molti passi 

tra cui si possono considerare esemplari i due seguenti, tratti dal De Spectaculis 

(cap. 20, 9-12): «Nusquam et numquam licet, quod semper et ubique non licet. 
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successiva ripresa della metafisica di derivazione aristotelica103. Lo 

straordinario e duraturo successo che le arrise (fu ancora 

considerata e fatta oggetto di discussioni al Concilio Vaticano I) 

testimonia del fatto che era divenuta il perno ideologico e il 

maggiore fondamento culturale dell’Antico Regime, con un peso 

enorme anche sulla psicologia sociale104. 

Se ne deduce che l’idea di mutamento – e i correlati concetti di 

progresso e di evoluzione – non può essere contemplata nella 

concezione metafisica del mondo, poiché quella concezione tende a 

 
Haec est veritatis integritas et, quae ei debetur, disciplinae plenitudo et 

aequalitas timoris, et fides obsequii, non immutare sententiam, nec variare 

judicium. Non potest aliud esse, quod vere quidem est bonum seu malum. Omnia 

autem penes veritatem Dei fixa sunt» («In nessun luogo e in nessun momento 

deve esser lecito fare quello che non è lecito sempre e dovunque. È questa la 

legge su cui s’impernia il principio assoluto della verità: e così ci dobbiamo di 

fronte ad essa, contenere, nella pienezza intera e nella immutabilità di una 

disciplina: è questa la linea di quel timoroso ossequio che dobbiamo mantenere e 

il nostro principio deve essere qualcosa di fisso e di invariabile. Non può mai 

esistere qualcosa di diverso, da ciò che in sé stesso è in un dato modo, o sia bene, 

o sia male. Tutte quante le cose guardano alla verità assoluta che risiede in Dio»): 

Tertulliano 1844, 653; «Veritatis integritas. Incorrupta debet esse veritas quae et 

virginitatis nomine aliquando donatur» («Integrità della verità. Incorrotta deve 

essere la verità, la quale talvolta si dà anche sotto forma di verginità»): ivi, 653C 

(a). 
103 Per Aristotele (Topici e Primi analitici), com’è noto, una netta demarcazione 

separa opiniones e veritates o «verità apodittiche» e «verità dialettiche»; dalle 

prime derivano le affermazioni scientifiche mentre dalle seconde solo 

affermazioni soggettive e confutabili. Le verità sono perciò «universali», allorché 

le opinioni sono «instabili» (Secondi analitici). Nell’Etica Nicomachea lo 

stagirita completa il discorso, in tutta coerenza con le sue premesse, e conclude 

che la verità, che attiene alla sfera naturale, «ha dovunque lo stesso valore e non 

dipende dalle diverse opinioni degli uomini», cosicché «quel che è naturale è 

immutabile»; invece ciò che non è dettato dalla natura è «stabilito per 

convenzione e per l’utile» e quindi non è identico in ogni luogo, ma è mutevole: 

cfr., anche per i precisi riferimenti testuali, Ajello 1986, 66-70.  
104 Lo hanno attestato inappuntabilmente le esemplari ricerche di Roland 

Mousnier che ha sottolineato come in quel mondo il criterio assiologico 

fondamentale si fondava sulla Traditio e sul passato e non – come sarebbe stato 

poi diffusamente nel mondo contemporaneo fino ai giorni nostri, il che rischia di 

distorcere la nostra visione storica – sull’innovazione e sul futuro: cfr. Mousnier 

2002, passim e spec. 48 e 53. 
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uniformare la realtà terrena alla città celeste105. In quest’ultima il 

valore fondamentale è la stabilità delle cose, la loro disposizione in 

un ordine considerato perfetto fin dalla sua creazione, un ordine, 

quindi, insuscettibile di evoluzione. 

Di conseguenza, anche la legge non può che essere considerata 

una struttura fissa e immutabile poiché essa traduce la Veritas in 

norma106. L’idea della perfezione e della compiutezza della meta 

divina, insita nella visione metafisica e religiosa del mondo 

cristiano-medievale, è incompatibile con la concezione evolutiva 

dell’essere visto come una concatenazione progressiva di passaggi 

ciascuno proiettato verso il successivo107. È questo il motivo di 

fondo per cui il canone mentale e psicologico dell’Antico Regime 

fu quello di «non far novità» e di combattere con ogni forza l’idea 

di «riforma» vista come un male pestifero da evitare con ogni 

mezzo108. Nel celebre trattato Della ragion di Stato Giovanni 

Botero affermò perentorio che «non è cosa più odiosa ne’ governi, 

che l’alterare le cose alle quali l’antichità have acquistato 

riputazione»109. 

I giuristi – anche se non si può generalizzare e bisognerebbe 

distinguere tra diversi contesti nazionali che possono presentare 

differenze anche molto significative – furono per tanti versi i 

campioni di questa forma mentis basata sull’idea della 

conservazione politica come valore assoluto. Il misoneismo, cioè 

l’idiosincrasia al mutamento in quanto tale, fu il tratto distintivo più 

 
105 Cfr. Rossi 1995.  
106 Il riflesso di questa concezione è una netta contrarietà al mutamento 

legislativo, che infatti Aristotele sconsiglia vivamente: cfr. Aristotele 1969, 53-4 

(lib. II, § 3), dove afferma che «è cattivo consiglio introdurre l’abitudine di 

abolire con facilità le leggi» e che perciò «bisogna lasciare sussistere [anche] 

alcuni errori dei legislatori e dei governanti; perché l’eventuale vantaggio che si 

potrebbe ottenere dalla modificazione non è pari al danno che si potrebbe arrecare 

introducendo l’abitudine a disobbedire ai governanti». In effetti, poiché «la legge, 

per farsi obbedire, non ha altra forza che il costume, il quale non si forma che con 

il trascorrere di un lungo periodo di tempo […], il passare facilmente dalle leggi 

vigenti a leggi nuove finisce con l’estenuare la forza stessa della legge». 
107 Cfr. Lovejoy 1966, spec. 339-56. 
108 Cfr. Borrelli 2000. 
109 Botero 2009, 48 (libro II, § Del non far novità). 
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tipico dell’«ideologia giuridica»110. E questo derivava in primo 

luogo dalla convinzione che il diritto fosse una scienza di natura 

divina che attingeva i suoi contenuti a un thesaurus che custodiva 

un’immutabile Verità. Si potevano cambiare gli «accidenti», cioè 

gli elementi poco significativi e superficiali, ma mai le «essenze» o 

le «sostanze». Il saggio giurista doveva attenersi alla «doctrina ab 

antiquis tradita». 

 

 

6. Segretezza della sentenza e governo patriarcale dei giudici 

 

L’egemonia della Veritas comportava quindi, nell’Antico 

Regime, l’impossibilità di mettere in discussione le decisioni 

giurisdizionali dei giudici togati e conferiva loro un’aura di 

onnipotenza che durò, pressoché intatta, fino alla Rivoluzione111. 

Nei confronti dei magistrati e dei provvedimenti da essi emanati 

doveva esservi un’assoluta e presunta fiducia, una fides in re ipsa 

nell’assoluta moralità e onestà del sacerdozio giurisprudenziale, 

poiché il munus non dipendeva dal talento del singolo giudice, ma 

era un’investitura della grazia divina collegata all’attribuzione delle 

funzioni giurisdizionali112. 

Ciò comportava diverse rilevantissime conseguenze sulla vita 

giuridica e giudiziaria. Da un lato i magistrati di Antico Regime 

avevano sviluppato una snobistica repulsione per le regole 

procedurali113, considerate indegne della loro Scientia e offensive 

per la funzione sacerdotale e ‘medianica’ del juge-prêtre114. Da un 

altro lato essi non subivano alcun sindacato e operavano in regime 

di pressoché totale irresponsabilità115, con la consequenziale 

garanzia di un’assoluta inamovibilità, persino quando venissero 

 
110 Su questo concetto rinvio a Di Donato 1996a, ad indicem (voce 

«misoneismo») e Id. 2003a. Cfr., nel medesimo senso, Krynen 2009 e 2012. 
111 Cfr. Renoux-Zagamé 2003, 156-82 («L’inviolabilité de l’ordre judiciaire»). 
112 Su questo tema ha indagato l’importante ricerca di Montorzi 1984. 
113 Lo ha dimostrato Aimerito 2012, 31-45: 36-7. 
114 Sul tema, penetranti osservazioni in Renoux-Zagamé 1997 (poi rifuso in 

Renoux-Zagamé 2003). 
115 Cfr. Giuliani e Picardi 1978 e 1987. 



Parte Prima 

Dalla verità perversa alla menzogna virtuosa 

51 

sorpresi in flagrante delitto di malversazione116. Infine ciò spiega la 

resistenza, vincente per tutto l’Antico Regime, all’obbligo di 

motivazione delle sentenze117. Chi osasse domandare le ragioni 

della propria condanna veniva condannato nuovamente e seduta 

stante a pene molto più severe per il solo fatto di aver chiesto conto 

ai magistrati della loro decisione118. 

Questa struttura – che era prima di tutto mentale e psicologico-

culturale, una vera e propria forma mentis – sottesa al systema juris 

di Antico Regime atteneva a un ordine molto più vasto del 

semplice interesse socio-corporativo della magistratura. Qui si 

tocca con mano l’essenza stessa del potere giurisdizionale119. È un 

concetto che si ritrova esposto in larga parte della trattatistica 

giuridica in molte aree dell’Europa continentale: ad esempio, nel 

 
116 Come ha inoppugnabilmente dimostrato Antoine 1994. 
117 Cfr. la sintetica ma efficacissima ricostruzione dei passaggi salienti di questo 

tema fatta in Sauvel 1995. 
118 Come accadde in un esemplare episodio riportato da Géraud de Maynard, un 

trattatista francese vissuto tra Cinque e Seicento (morì nel 1607), consigliere al 

Parlamento di Tolosa. Questo è un elemento importante che va debitamente preso 

in considerazione, poiché il fatto che egli non fosse un teorico puro, ma un 

magistrato impegnato sul campo, attribuisce alle sue affermazioni un valore 

aggiunto di particolare rilievo. Nel suo monumentale Notables et singulieres 

questions du droict escrit, pubblicato a Parigi nel 1603 e poi ristampato in più 

edizioni successive, egli riferisce di un esemplare provvedimento punitivo 

comminato dal Parlamento di Tolosa a un «plaideur» che si era permesso di 

chiedere ai giudici di «expliquer et déclarer, […] sous prétexte que cela luy 

importoit à la poursuite ou delaissement du procez», i motivi della decisione 

deliberata (nella fattispecie si trattava di un processo concernente aspetti 

patrimoniali nel caso di vedovanza). L’ardimento era stato immediatamente e 

severamente punito con «la condemnation d’une bonne amende, avec inhibitions 

qui portoient en effects d’entreprendre iamais plus de mouvoir ce que ne fesoit à 

mouvoir sur grandes et exemplaires peines y contenues»: Maynard 1608a, f°. 

205r. (t. I, liv. III, cap. LXXXV). Data la forza in re ipsa dell’episodio narrato da 

Maynard, il caso assume un significato rappresentativo e simbolico di tutto un 

modo di essere giudici, di pensare e di sentire la funzione giurisdizionale 

nell’Antico Regime: cfr. Ajello 1976, 339-41. 
119 Un’essenza che fin dal Medioevo, come ha mostrato Costa 1969, era gravida 

di velleità politiche. Su questa ‘politicità’ intrinseca nella jurisdictio medievale e 

moderna, cfr. rispettivamente Ajello 1999, spec. 323 ss. e passim; e Di Donato 

2003a, passim; Id. 2010, passim (ad indicem, voce: jurisdictio e sua conversione 

in potere politico). 
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trattato Le prérogatives de la robe di François Bertaut de 

Fréauville120; oppure in un trattato anonimo napoletano del primo 

Settecento intitolato Historia juris121, nel quale è ripreso quasi alla 

lettera il testé citato passaggio di Maynard e s’insiste sul fatto che il 

giudice non è tenuto a giudicare «secundum allegata et probata» 

bensì «secundum conscientiam»122. Nell’oscuro e insondabile foro 

della coscienza individuale del giudice, si celava, insomma, il 

mistero della sentenza, custodita come in uno scrigno segreto e 

ineffabile123. E va da sé che quello ‘scrigno’ rendeva impossibile 

sottoporre l’operato del giudice a qualsiasi forma di controllo. Di 

conseguenza insistere sull’attività giurisdizionale intesa come 

«sacerdozio civile» era anche un sapiente, ingegnoso e 

inoppugnabile meccanismo estintivo della responsabilità dei 

magistrati. 

Nessuno poteva penetrare, dall’esterno del gran corpo dello 

Stato124, nel segreto della sentenza. La garanzia della certezza del 

diritto e della giustizia doveva essere tutta focalizzata sulla moralità 

presunta del magistrato, il quale essendo un ‘sacerdote’ del diritto e 

rivelando quindi attraverso la Scientia Juris la Veritas insita nella 

Parola divina non poteva mai sbagliare. Non vi era dunque alcun 

senso nel domandare la motivazione o il rendiconto del percorso 

logico che aveva condotto il giudice alla sentenza. «Se si aprisse – 

affermò Niccolò Fraggianni, uno dei maggiori magistrati e giuristi 

italiani del Settecento – la strada a[i] litiganti di non acchetarsi con 

le parole del decreto, ma di voler penetrare nel segreto delle ragioni 

per le quali il giudice si è mosso alla decisione, pochi decreti 

 
120 Bertaut de Fréauville 1701. 
121 Iuris neapolitani historia, ms. custodito nella biblioteca del Dipartimento di 

Storia del diritto e delle Istituzioni (oggi sezione del Dipartimento di 

giurisprudenza) dell’Università Federico II di Napoli, segn. V, Pa. 38, f. 282, che 

ha costituito la principale base ricostruttiva di Ajello 1976, 339-40, spec. note 101 

e 102. 
122 Giustamente osserva in proposito Ajello (ibid.) che una volta stabilito che 

fondamento della sentenza era la totale libertas judicandi del giudice, e non 

l’aderenza controllabile ai fatti e agli atti processuali, diventava impossibile 

pretendere la motivazione della sentenza. 
123 Cfr. Carbasse e Depambour-Tarride 1999. 
124 Questa efficace formula è utilizzata per definire il Parlamento di Parigi da 

Autrand 1981. 
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sussisterebbero; e il mondo forense s’ingarbuglierebbe in maniera da 

non finirla mai»125. Questa lucida sintesi di Fraggianni getta un 

prezioso raggio di luce per farci intendere la visione e i sentimenti 

politici diffusi nella magistratura di Antico Regime. Una visione 

basata su un punto fermo che era giudicato insormontabile: 

«Saviamente da’ nostri Legislatori si è stabilito che nella sentenza 

non si esprimano le ragioni; et i Nostri [autori] chiamano fatuo quel 

giudice che nel suo decreto volesse allegarle; perché se codeste 

fossero per avventura false particolarmente nel fatto, il decreto 

sarebbe nullo, e non passerebbe mai in giudicato»126. 

Questa posizione è esemplare di un modo di pensare il ruolo del 

giudice e di sentire l’essenza del giudicare che era molto diffuso 

nella magistratura europea a tutti i livelli di giurisdizione. In Francia, 

ad esempio, in modo del tutto simile, il consigliere Daniel Jousse 

(1704-1781) del tribunale presidiale di Orléans asserì nel 1771 che i 

giudici dovevano ben guardarsi dal motivare le loro sentenze «al fine 

di non fare sollevare cavilli a colui che avrebbe perduto la 

causa»127. Ciò che appare agli occhi del giurista odierno (ma non 

senza un pizzico d’ipocrisia) un paradosso inesplicabile era invece la 

ratio juris ordinaria per il giurista di Antico Regime. Per i togati di 

quel mondo la motivazione della sentenza, ben lungi dall’esserne la 

garanzia, era un gravissimo ostacolo alla certezza del diritto, che solo 

la juris peritia e l’onestà sempre presunta del magistrato potevano 

assicurare. 

Frammento della divinità, la tecnica sapienziale dell’esegesi 

giurisdizionale costituiva, nell’orizzonte di senso dell’ideologia 

giuridica, l’asse portante di tutto un poderoso sistema di pensiero, un 

vero e proprio arsenale argomentativo e socio-psicologico, che si 

traduceva in un solido assetto politico-istituzionale128. 

 
125 Fraggianni, Promptuarium excerptorum varii argumenti ullo ordine vel idonea 

digestione coacervatorum, ms. in due volumi, conservato presso BNN, I.D.58 e 

I.D.59: la citazione è tratta dal t. I, c. 184v. Cfr. Di Donato 1996a, II, 767. 
126 Ibid. 
127 Jousse 1771, t. II, f°. 34. Cfr. Sauvel 1995, 101-2 (che per un chiaro errore di 

stampa riporta in testo la data del 1711 in luogo del 1771). 
128 Su questo rapporto tra fondamento sacrale e assetti corporativo-istituzionali della 

magistratura, cfr. Jacob 1996a e 1996b. 
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La sentenza, in quanto atto supremo della rivelazione della Verità 

proveniente dall’Alto attraverso l’opera tecnico-interpretativa del 

giudice, doveva formarsi nella più totale oscurità per coloro che ne 

erano i destinatari. I magistrati disponevano di amplissimi archivi – 

talvolta anche propri – che gestivano con cura gelosa e dai quali 

potevano attingere qualsiasi precedente, fiduciosi nella veridicità del 

brocardo di accursiano129. Era questo immenso mare magnum di 

materiali, che i giudici potevano gestire ad libitum, il dépôt légal al 

quale lo stesso Montesquieu, anch’egli magistrato (cosa che si 

dimentica un po’ troppo spesso), aveva in mente quando lanciò la 

sua fortunata formula. 

L’imposizione del segreto è tra le misure che possono 

considerarsi alle origini del potere occulto della magistratura e della 

mediazione patriarcale dei togati. La segretezza degli atti giudiziari 

era stata chiesta e ottenuta dai giudici già nel XIV secolo sotto 

Filippo il Bello e da allora essa divenne sempre più una delle 

principali armi politiche nelle mani della magistratura. Per circa tre 

secoli i re della monarchia assoluta tentarono invano, con diverse 

misure (le più incisive furono quelle di Luigi XIV130), di eliminare o 

quanto meno di limitare l’ingerenza politica della magistratura. Ma 

per troncare il legame tra giurisdizione e governo non bastò lo Stato 

assoluto. Ci volle la Rivoluzione. 

 

 

7. Dall’idolatria della Verità all’indifferenza assiologica delle 

liberal-democrazie 

 

Come si è già accennato, infatti, fu proprio per abbattere 

quell’assetto istituzionale fondato sugli arcana juris, sul potere 

occulto e sulla mediazione patriarcale dei magistrati-giureconsulti 

che la Rivoluzione francese agì con la massima forza e decisione131. 

E lo fece con atti che assunsero un rilievo non solo fortemente 

simbolico, ma che comportarono specifiche e profonde misure 

 
129 Cfr. supra nota 59 e testo corrispondente. 
130 Cfr. Rothkrug 1965; Hamscher 1987; El Annabi 1989; Hurt 2002; Aubert e 

Chaline 2010. 
131 Cfr. supra nota 63 e testo corrispondente. 
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riformatrici. Queste ultime configurarono, in brevissimo tempo, un 

ordine politico e un assetto giuridico – a cominciare delle fonti del 

diritto e dagli organi di giustizia – radicalmente nuovi. 

La trasparenza dell’operato pubblico e il suo concreto controllo 

da parte di ogni cittadino fu il perno dell’intero impianto politico 

partorito dalla Rivoluzione132, i cui testi costituzionali formarono il 

fondamento giuridico della «democrazia liberale»133.  

Quell’impianto ideologico si concretizza nel principio di 

trasparenza-responsabilità-controllo degli atti emanati da ogni 

pubblico potere134. E fu senza dubbio questa logica di fondo a 

ispirare anche quella diffidenza e sfiducia, oltre che nei poteri 

giurisdizionali arcani della magistratura anche nei confronti del 

potere esecutivo, che si volle volontariamente debole in rapporto 

all’assemblea parlamentare, rappresentativa della «volonté générale» 

e limitato da «numerose garanzie contro gli abusi [considerati molto 

probabili] del potere esecutivo e dei funzionari pubblici»135. 

L’idea che tutto dipendesse da un potere legislativo onnipotente 

che tutto poteva cambiare ad libitum, in rapporto alle concrete 

esigenze del momento, era l’esatto opposto dell’idea di Veritas 

immutabile che aveva caratterizzato la forma mentis egemone 

nell’Antico Regime e che aveva legittimato il potere interpretativo 

sapienziale dei giureconsulti. La volontà politica espressa da una 

decisione collegiale mutevole era, per definizione, ‘convenzionale’ e 

come tale in re ipsa rivoluzionaria rispetto all’idea che il diritto era 

già insito nella Verità eterna rappresentata dal Divino e si trattava 

quindi solo di rinvenirlo e disvelarlo da parte dei giureconsulti-

esegeti, gli unici legittimati a trasferire la Veritas in una decisione 

concreta. La Rivoluzione portava a compimento il processo che 

 
132 Rinvio sul punto supra cap. VIII, IX e XVI. 
133 Cfr. Martucci 2001 e Rotelli 2005. Sulla unitarietà dei diversi testi costituzionali 

rivoluzionari riguardo ai princìpi fondamentali, cfr. Troper 2006a. 
134 Sul tema della responsabilità e del conseguente controllo sanzionatorio dei 

ministri e dei funzionari pubblici, si veda ancora Troper 2006a, spec. pp. 60, 136 e 

165, che riconduce questo fondamentale principio nell’ambito del più ampio 

problema costituzionale della subordinazione del potere esecutivo al potere 

legislativo. Cfr., al riguardo, anche Rotelli 2005, 318-25. 
135 Cfr. Fioravanti 2003, 55. Sul tema, cfr. anche Colombo 1993 nonché 

l’importante studio di Morabito 1997. 
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aveva condotto a sostituire il diritto di Dio con il diritto 

dell’uomo136. Lo spirito rivoluzionario, che serpeggiava già prima 

della Rivoluzione ed ebbe un processo di gestazione e maturazione 

piuttosto lungo137, era spirito di concretezza, di controllo tangibile, di 

verifica continua, spirito, insomma, delle istituzioni che, da questo 

punto di vista, se per un verso marcava una profonda cesura con 

l’irresponsabilità degli apparati pubblici sotto la monarchia assoluta, 

per un altro perfezionava il lungo sforzo istituzionale costruttivo 

compiuto dalle strutture giuspolitiche nel corso dell’Antico 

Regime138. 

Con la Rivoluzione finiva il criterio di legittimazione del potere e 

del diritto per consensus gentium139, che nell’affermazione della 

Veritas insita nella sanior pars140 o nel carattere atavico di «interi 

popoli» (l’espressione è di Giambattista Vico141), aveva per secoli 

spacciato per oggettivo, divino, provvidenziale e perciò intangibile 

l’arbitrio giurisdizionale dei sacerdotes juris142. Si apriva così 

l’epoca del consenso democratico – cioè di un consenso non 

presunto ed espresso da una mediazione patriarcale e ierocratica, ma 

reso manifesto attraverso il mero calcolo del suffragio pro capite – e 

della legittimazione dell’ordinamento giuridico in base a un testo 

costituzionale articolato, sintetico e intelligibile da tutti gli 

alfabetizzati143. 

 
136 Cfr. Renoux-Zagamé 2003. 
137 Ancora denso di spunti molto utili è al riguardo il vecchio ma non invecchiato 

Rocquain 1878. 
138 Cfr. Richet 1998 e Mousnier 2002; Schmale 1990; Renoux-Zagamé 2003. 
139 Cfr. Luongo 2007-2008.  
140 Cfr. Ruffini 1977. 
141 Vico 1953, 77 (lib. I, sez. II: «Degli elementi», § XIII): «Idee uniformi nate appo 

intieri popoli tra essoloro non conosciuti debbon avere un motivo comune di vero». 
142 Cfr. Ajello 1987, 149-59 (ora in Ajello 1990a, 1-36). 
143 È un grave errore ritenere che solo con la Rivoluzione si affermino la 

costituzione e il costituzionalismo, poiché questi valori giuridici e politici 

esistevano anche nell’Antico Regime. La costituzione dello Stato assoluto era 

scritta, solo che non era sintetizzata in un testo articolato, ma era disseminata nella 

giurisprudenza delle «corti sovrane» e quindi era enunciata ad libitum dai magistrati 

estensori delle sentenze: cfr. Mousnier 2002 e supra cap. VIII. Si veda anche al 

riguardo l’ottimo contributo di Valensise 1987. 
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Quel nuovo «ordine liberale e democratico» era del tutto 

«indifferente alla verità»144. Sorretto da una visione del mondo 

fortemente empirica e da una filosofia politica ispirata al realismo 

fenomenico, esso si è da allora sempre più concentrato 

sull’organizzazione sociale e sull’efficienza dei servizi offerti al 

cittadino-utente, lasciando alla libera scelta di ciascuno 

l’impostazione dei problemi metafisici e le «questioni ultime»145. Le 

verità di fede – in teoria di qualunque fede, ma nella larga 

maggioranza della fede cristiana – sono state allora ristrette alla sola 

coscienza individuale. Seguendo un principio precauzionale di 

prudenza e sulla base di una lunga esperienza storica146, gli 

ordinamenti politici attuali degli Stati occidentali separano ragione e 

fede e lo spazio pubblico, in quanto tale «intende fondarsi 

esclusivamente sulla ragione»147. E per questo «la ragione, protetta 

in tal modo da ogni interrogazione radicale, si soddisfa 

nell’elaborare tecniche, comprese le tecniche sociali, sempre più 

perfezionate»148. Questo è il modo in cui «ci siamo organizzati per 

essere liberi, il più liberi possibile»149. E questa è, propriamente, la 

specificità dell’Europa e ciò che ha fatto e fa la sua «grandezza»; 

«ciò che la rende unica tra le grandi civiltà è il fatto che essa non ha 

mai interrotto il lavoro della ragione»150. 

Tuttavia la ragione non ha senso se non si riconosce in essa lo 

strumento adeguato per conoscere la realtà. Al razionalismo scettico 

del pensiero moderno è sottesa – anche quando non è esplicitamente 

dichiarata – la convinzione che al linguaggio ordinato dalla ragione 

corrispondano le entità effettive, alle parole le cose, per parafrasare il 

celebre titolo foucaultiano151. È quindi innegabile che vi sia il rischio 

di una ricostituzione della verità e della sua assolutezza sotto le 

mentite spoglie della ragione analitica. Questo rischio, già avvertito 

– sia pure con diverse modalità e sensibilità – da Montaigne, Pascal, 

 
144 Cfr. Manent 2007, 11-8, 14. 
145 Ibid. 
146 Oltre a Strayer 2009, cfr. Böckenförde 2006a, 2006b. 
147 Manent 2007, 11-8: 14. 
148 Ivi, 15. 
149 Ivi, 13-4. 
150 Ivi, 12-3. 
151 Foucault 1985. 
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Descartes e Rousseau, è scongiurato dalla limitazione del dominio 

della ragione all’ambito organizzativo della vita sociale. Che cos’è, 

in fondo, il bisogno di trasparenza e di controllo sull’operato del 

Politico, valori politici centrali nel «catechismo rivoluzionario»152 

che i costituenti si affrettarono a fissare nelle norme fondamentali, se 

non la traduzione giuridica e politica di un desiderio di legare in 

modo serrato e rigoroso linguaggi comunicativi e realtà nello spazio 

pubblico? 

Questo bisogno di trasparenza come valore fondativo della 

corretta dimensione politica è rimasto, come un indelebile 

imprinting, tanto nelle strutture-quadro precomprensive delle scienze 

politico-sociali quanto nella mentalità diffusa. La greca parresìa è 

divenuta oggi l’anglosassone truthfulness. Ma ciò che più conta è 

che all’asserzione apodittica dei filosofi, preoccupati dell’«univer-

salità» come dimensione essenziale dell’«ambito etico»153, 

corrisponde un più alto grado di difficoltà a tradurre nella pratica 

politica quel valore. E così si accetta tranquillamente ormai che «il 

contributo della veridicità e della sincerità al “patto di 

cooperazione”», pur essendo ritenuto fondamentale nella teoria 

morale e politica, «è quanto mai incerto» nella vita pratica e nelle 

situazioni e relazioni concrete, poiché «un asserto veridico può 

essere insincero» mentre, al contrario, «un gesto sincero può essere 

offensivo»154. 

 

 

8. Una conclusione provvisoria e aperta: Veritatis perversio e vitii 

virtus 

 

Nel mondo contemporaneo l’ideologia della Veritas ha tentato 

una revanche con la logica dell’a priori, che, a partire da Kant 

assume la sua forma compiuta e sistemica nella filosofia hegeliana, 

poi coniugata in diverse varianti, tutte però ispirate al principio-guida 
 

152 L’espressione, com’è noto, è in Furet 1987, 93-146 (ediz. orig. fr. 1978, 133-

207).  
153 Cfr. Williams 1987, 19. 
154 D’Agostini 2012, 47. L’asserto riproduce nel contesto attuale il principio 

eterogenetico (effetti perversi dell’azione) già individuato da Machiavelli: cfr. 

supra nota 32 e testo corrispondente. 
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della Verità come nucleo iniziale da cui dedurre tutti i contenuti del 

sapere. 

Una sola citazione basterà a far comprendere quanto 

incompatibile con la logica empiristica e sperimentale che costituisce 

il nerbo dell’epistemologia moderna155 sia l’idealismo aprioristico e 

quanto letale esso sia per la ricerca che invece, secondo la nota 

espressione di Popper, non ha fine156. Più che in Hegel – il cui 

«ruolo rispetto alla (graduale) ‘scomparsa’ della verità-corrispon-

denza» tra linguaggio concettuale e realtà oggettuale è peraltro 

«decisivo»157 – è utile, a questo proposito, cercare gli effetti deleteri 

della neofilosofia della Veritas nell’hegelismo, il quale – soprattutto 

in Italia158 – raggiunse vette d’inaudita negazione della dialettica 

scientifica asserendo, come scrisse uno tra i più noti epigoni del 

filosofo di Stoccarda, che ciò che il sistema dell’idealismo hegeliano 

esponeva non era «un particolare sistema storico di filosofia, ma la 

filosofia»159. Questo sistema si autovalutava come «il sistema della 

filosofia qual scienza esatta (Das System der Philosophie als exacter 

Wissenschaft)» e «accordando[s]i interamente con Hegel» definiva 

la sua teoresi come «la verità che dimostra se stessa (die sich selbst 

beweisende Wahrheit)»160. Non c’è alcun bisogno di commentare 

queste frasi che esprimono con autoevidenza a qual punto di 

allontanamento dal metodo epistemologico della rivoluzione 

scientifica, vero nerbo della civilizzazione occidentale, fosse 

pervenuto l’idealismo e quanto l’idea di verità fosse intesa in modo 

totalmente incompatibile con la ricerca. Basterà solo contrapporvi 

l’istanza di Hans George Gadamer secondo il quale «nessuno è così 

 
155 Cfr. Preti 1957. 
156 Popper 1976. 
157 Cfr. D’Agostini 2002, 138-9. 
158 Cfr. Di Giovanni 1996. Va aggiunto che in Italia la recezione del pensiero 

idealistico è stata particolarmente favorita da un più che millenario substrato 

culturale nel quale ha giocato un ruolo determinante l’identità cattolica. Cfr. al 

riguardo Ajello 2009a, passim; Romano 1994; Prini 1996; Galli della Loggia 1998. 

Un particolare favor per la filosofia idealistica espresse l’ambiente meridionale e 

napoletano: cfr. Oldrini 1964 e 1973. 
159 Michelet e Sträter 1985, 160. Nella stessa pagina Michelet afferma che ai suoi 

occhi appariva «dimostrato quale e quanta sequenza di pensieri da codesto metodo 

di Hegel sia a noi provenuta». 
160 Ibid. 
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intollerante come colui che intende dimostrare che ciò che afferma 

deve coincidere col vero»161. 

Vale invece la pena di soffermarsi più puntualmente su un altro 

aspetto decisivo: nell’ambito giuridico e politico, le più grandi inno-

vazioni, e in particolare quelle realizzate nel corso dell’esperienza 

moderna (si pensi, per tutte, alle idee decisive dello «stato di natura» 

e del «patto sociale»), sono dovute all’idea di «finzione»162. Il 

superamento dell’idea di Verità come perno dell’assetto giuridico-

istituzionale fu il presupposto logico ed epistemologico di quella 

svolta. Com’è stato giustamente osservato, è proprio «questo registro 

discorsivo» ad aver «potentemente contribuito a definire la stessa 

modernità politica»163. Ma ciò che più conta è che la finzione non 

solo «occupa un posto importante in diversi momenti del discorso 

politico», ma che essa «tende a costituire un modo specifico, o 

addirittura dominante nell’elabo-razione discorsiva del pensiero 

moderno»164. La finzione si dispiega, dunque, nella costruzione di un 

discorso teorico-politico nel quale la modalità espressiva 

sincategorematica centrale è il «come se» che sostituisce 

integralmente il precedente «è così»165. 

Questa modalità del pensiero si fonda sulla convinzione – 

semplicemente impensabile nell’ottica della forma mentis medievale, 

ancorata all’«ideale etico» del governo166 – che «tutte le 

rappresentazioni sono immaginarie o fittizie» e che perciò l’essere 

umano non può fare a meno della finzione. Tuttavia, «il fittizio, nel 

quadro della dottrina giuridica della persona, si oppone al naturale e 

non al reale». Ad esempio Hobbes attribuisce allo «Stato la 

denominazione di Uomo fittizio»167. 

 
161 Gadamer 2012, 107. Per l’affermazione dell’«intima relazione tra verità e 

scienza» e per la concezione che vede nel metodo scientifico la struttura portante 

della civiltà occidentale, ivi, 109. Sul punto cfr. anche Bachelard 1938. 
162 Sull’importanza decisiva delle fictiones juris per il progresso giuridico, cfr. 

Todescan 1979; Brunetta d’Usseaux 2002; Thomas 2011, 133-86. Sintetiche, ma 

incisive considerazioni in Bettetini 2001, 116-9. 
163 Cfr. Zarka 1998, 225 ss. 
164 Ibid. 
165 Ibid. 
166 Bell 1962. 
167 Zarka 1998, 225 ss. 
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In altri termini, la finzione non serve a truccare, distorcere o 

falsare la realtà, ma al contrario a riprodurla più fedelmente per la 

percezione umana. E su questo fondamentale assunto si fonda tutto il 

capovolgimento rivoluzionario operato dal pensiero moderno 

rispetto alla visione del mondo imperniata sulla Verità, tipica del 

pensiero medievale e della sua riproposizione nei sistemi 

dell’idealismo trascendentale, aprioristico e circolare. Per i moderni, 

almeno nel campo politico e giuridico, la Verità è impensabile e 

irraggiungibile fuori della finzione, cioè fuori del reticolato di 

collaudate convenzioni utili a far conoscere la realtà. La conoscenza 

del reale necessità quindi, nella loro ottica, di un filtro 

convenzionale, esattamente nello stesso modo che uno specchio 

riflette l’immagine della persona, che è immagine tanto fittizia 

quanto indispensabile poiché senza di essa sarebbe impossibile 

guardarsi168. La finzione ha quindi un ruolo decisivo 

«nell’elaborazione di ipotesi razionali, cioé nelle costruzioni teoriche 

incaricate di farci meglio concepire la realtà», cioè – ancor più 

precisamente – «di dare accesso all’intelligibilità di una realtà»169. 

Del resto «l’uomo crede di sapere qualcosa delle cose in sé, ma si 

inganna, e chiama verità ciò che qualcuno ha deciso di nominare 

così»170. 

 
168 Non è un caso che la metafora dello «specchio» dia luogo a tutta la nota 

letteratura politica detta degli Specula principum che dalla fine del XII secolo al 

XVI, cioè dallo Speculum regale di Gotofredo da Viterbo (1180/1183) al Miroir 

politique di Guillaume de la Perrière (1555), caratterizza una fondamentale parte 

del pensiero politico europeo: cfr. Senellart 2013, 47-59. 
169 Zarka 1998, 225 ss. 
170 Bettetini 2001, 93. La frase citata è a commento di un pensiero che Nietzsche 

espresso nello scritto Su verità e menzogna al di fuori del senso morale (scritto nel 

1873 ma pubblicato postumo) e che vale la pena di riportare integralmente anche 

oltre la stretta citazione dell’A.: «Che cos’è dunque la verità? Un mobile esercito di 

metafore, metonimie, antropomorfismi, in breve una somma di relazioni umane che 

furono poeticamente e retoricamente potenziate, trasposte e ornate e che, dopo un 

lungo uso, sembrano a un popolo fisse, canoniche e vincolanti: le verità sono 

illusioni di cui si è dimenticata la natura illusoria, metafore divenute logore e prive 

di forza sensibile, monete che hanno perso l’effigie e vengono ora prese in 

considerazione non più come monete, ma soltanto come metallo»: cfr. Nietzsche 

2015, 20. 
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Nell’epoca dell’«addio alla verità»171, essendo accettato l’uso 

tanto filosofico quanto politico della menzogna172 e addirittura 

propugnato il suo «elogio»173, tutto sta a vedere qual è il fine 

intenzionale e che risultati fattuali si ottengono in virtù dell’atto di 

mentire. La focalizzazione del problema si è spostata, insomma, dal 

giudizio metafisico all’obiettivo concreto, cioè dal piano logico a 

quello teleologico, dalla teoresi morale alla teoria della pratica174, 

dalla filosofia della verità alla filosofia dell’errore175. Qualora gli 

effetti della menzogna siano virtuosi, che importa preoccuparsi del 

rispetto formale della «verità» e della «virtù»? Se De Gaulle mente 

ai soldati francesi in Algeria e ottiene il loro rientro nelle caserme, 

ponendo fine a una sanguinosa guerra, non è forse questo un risultato 

virtuoso? «Gouverner c’est faire croire»176. E del resto, come recita 

un bel proverbio francese ripreso da Pierre Bourdieu, l’ipocrisia può 

essere considerata «un omaggio che il vizio rende alla virtù»177. 

Ma tutto questo è valido se inserito nel quadro di una 

civilizzazione politico-statuale e non se diventa una giustifica o, 

peggio ancora, una legittimazione alla malversazione e alla libido del 

potere fine a se stesso. La gestione del potere per interessi personali, 

ciò che rivela il suo vero «volto demoniaco»178, non può essere 

contemplata come caso di “menzogna virtuosa”. Va da sé perciò che 

questa dimensione teleologica, che si apparenta al criterio con il 

 
171 Cfr. Vattimo 2009. 
172 Cfr. Tagliapietra 2001. 
173 Cfr. Nigro 1990 e Volker 1999. 
174 Cfr. Bourdieu 2003 e 1995a (nell’ediz. it. Id. 2009, 213-8, in part. cap. VIII: «Un 

fondamento paradossale della morale»). 
175 Cfr. Donà 2012. 
176 Estrapolato dalla tesi machiavelliana e attribuito senza fondamento testuale a 

Thomas Hobbes, questo principio divenne uno dei cardini dell’arte di governo tra 

Cinque e Seicento. Marin Mersenne parlò di «manutention des esprits» come della 

prima preoccupazione di un principe; Tommaso Campanella consigliava ai 

governanti il ricorso alla «guerra spirituale» o «guerra litterale», poiché «qui 

contrôle l’esprits des hommes a le pouvoir de gouverner»; e Juan Alfonso de 

Lancina affermava perentoriamente quello che gli appariva come il fondamentale 

principio dell’abilità politica secondo il quale «l’opinione mantiene il mondo»: cfr. 

Thuau 1966, 169. 
177 Bourdieu 1995a (nell’ediz. it. Id. 2009, 215) e Id. 2010, 37. 
178 Cfr. Ritter 1997. 
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quale Valla opponeva l’utilitas all’honestas179, non ha nulla da 

spartire con la «dissimulazione onesta» di un Torquato Accetto180, né 

con il praticismo compromissorio italiano che faceva proclamare 

pubblicamente a Bartolo da Sassoferrato e Baldo degli Ubaldi che la 

Donazione di Costantino fosse vera mentre sapevano (e tranquil-

lamente dichiaravano sottovoce) che fosse falsa181. E ciò proprio 

perché il machiavelliano principio di effettività rende sempre 

possibile ictu oculi la valutazione dei risultati concreti a vantaggio 

del piano generale e non dell’interesse particolare. Si può sempre 

valutare il grado dell’«interesse al disinteresse»182. 

Nel campo politico la convenzione presuppone l’accordo e la 

costruzione dell’accordo può essere più o meno invogliata da una 

serie di fattori (mentalità sociale o asociale, visione del mondo 

cooperativa o egoistica, propensione alla solidarietà e all’empatia o 

all’autismo; disposizione alla fiducia o al cinismo, ecc.) e da tipi di 

procedure pensate per favorire lo scambio183. Lo scambio non è, per 

definizione, mai fisso e definitivo, ma dipende da condizioni in 

perenne mutamento. Ciò significa che la società pattizia si sviluppa 

meglio sulla base di culture dell’evoluzione e della relatività che di 

culture della fissità e dell’assolutezza. Il patto è sempre provvisorio e 

tutto ciò che si può chiedere a esso è di assicurare una certa stabilità 

che eviti la sindrome della precarietà – sempre sinonimo di 

sopraffazione – e con essa il fenomeno del ‘consumismo’ giuridico-

normativo che comporta l’abnorme – nell’esperienza italiana 

mostruoso – fenomeno dell’inflazione legislativa. Ogni diritto ha 

bisogno tanto di flessibilità (deve cioè avere la capacità di rinnovarsi 

quando la forbice tra culture e fatti sociali da un lato e valori 
 

179 Cfr. supra nota 80 e testo corrispondente. 
180 Accetto 1983. 
181 Bartolo e Baldo, santificati dalla storiografia giuridica come due tra i più grandi 

patriarchi del diritto italiano, definirono in privato «fabulosa» la Donazione, ma 

affermavano in pubblico che essa fosse vera per puro calcolo politico finalizzato 

alla convenienza personale: «Videte, hic nos sumus in terris amicis Ecclesiae: et 

ideo dico quod illa donatio valeat»): cfr. Di Donato 1996a, I, 63. Il punto è stato 

ripreso e avvalorato da Ajello 1999, 404-8, anche sulla base di quanto già esposto 

con inappuntabile precisione filologica da Maffei 1964, 185-90. 
182 La formula, a mio avviso molto efficace, è di Bourdieu 2012, 13 ss. 
183 Su questa idea dello ‘scambio’ come fattore centrale della modernità politica, 

cfr. Borrelli 1993. 
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normativi dall’altro si allarga troppo) quanto di stabilità (deve cioè 

evitare nei consociati l’impressione di essere una banderuola che si 

orienta dove tira il vento delle forze più influenti); e tutto sta a 

trovare il giusto equilibrio tra questi due fondamentali valori 

giuridici altrettanto necessari. 

Nulla, del resto, nella storia è un dato acquisito uniformemente e 

per sempre. Le affermazioni e le conquiste del pensiero libero sono 

fragili e precarie anche se, come sosteneva Durkheim, esse non sono 

affatto appannaggio esclusivo dell’epoca moderna e contemporanea, 

ma sorgono e si sviluppano «incessantemente durante tutto il corso 

della storia»184. La pretesa o meglio «la mania», come la definiva 

Georg Simmel, «di voler assolutamente trovare le ‘leggi’ della vita 

sociale è semplicemente un ritorno al credo filosofico degli antichi 

metafisici, secondo il quale ogni conoscenza deve essere 

assolutamente universale e necessaria»185. Nella vita della società 

tutto è animato da incessante evoluzione. E l’evoluzione non è 

necessariamente – come le filosofie idealistiche della storia portano a 

credere – verso il meglio. Solo il rinnovarsi della cultura e 

dell’intelligenza possono costituire un argine efficace contro la 

deriva della barbarie e del regresso, che sono dèmoni sempre in 

agguato. La verità è ormai divenuta – anche per le filosofie 

analitiche – «un enigma», poiché non è più credibile alcun «tentativo 

di descrivere in generale la relazione tra il linguaggio e la realtà»186. 

È stata perciò completamente abbandonata l’idea secondo la quale le 

antinomie generano «una crisi del pensiero» e si è al contrario 

affermata una disposizione teoretico consiste nel considerare i 

paradossi in generale come buone opportunità sul piano 

euristico»187. 

 
184 Cit. in Boudon 2003, 7. 
185 Cit. in Boudon 1985, VI. 
186 Cfr. Dummett 1986, spec. 68-92: 82. Dummett ritiene, di conseguenza, che, pur 

mantenendo la teoria realista molti argomenti convincenti, si sia coerentemente 

abbandonata «la teoria della verità come corrispondenza [tra linguaggio e realtà]» 

(ibid.), «perché il significato, e la validità [di un enunciato] non viene più spiegato 

in termini di valori di verità» (ivi, 85), «e ciò comporta che verità e falsità siano 

detronizzate dal posto centrale che occupano in filosofia» (ivi, 86). 
187 D’Agostini 2002, 85.  
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Queste idee, elaborate nell’ambito della teoria del significato, 

trovano corrispondenza anche negli ambiti giuridici, politici e 

sociali. Così anche lo Stato di diritto è considerato ormai un’entità 

tutt’altro che fissa e ‘oggettiva’, ma piuttosto un organismo vivente, 

per riecheggiare i termini di Ernst Forsthoff, «in [perenne] 

trasformazione»188. 

Nella società occidentale attuale, spesso attratta da fughe utopico-

anarchiche189 e percorsa da tensioni difficilmente governabili e 

spiegabili, è proprio questo il nucleo specifico di fondo che ancora si 

può (e si deve) salvare. Questo nucleo, come aveva intuito con 

geniale precocità Michel de Montaigne nella fase critica in cui 

franavano tutte le tradizionali certezze e l’uomo occidentale iniziava 

un viaggio verso il mondo ignoto e infinito della ricerca190, ha un 

legame profondo con l’idea della Verità, ma, a contrario, per 

negazione e per ‘scostamento’ (declinatio) da essa. Perciò le leggi 

valgono – scrisse il giurista di Eyquem negli Essais (lib. II, cap. XII) 

– e hanno autorità solo in base «al possesso e all’uso» concreto.  

L’origine del diritto non è né «nell’Ens o nella Ratio» né in una 

Voluntas legislativa che si sostituisce arbitrariamente alla Volontà 

divina: «Come la natura viene da nascor [= crescere, svilupparsi], ed 

è sempre un processo in fieri, così le leggi provengono dai fenomeni 

della vita e vivono «en roulant»191. Perciò «sono vere leggi solo 

quelle che funzionano»192.  

L’idea montaignana si è totalmente inverata nel mondo moderno 

e contemporaneo, nel quale «non è una ragione dominante e segreta 

a determinare le scelte, ma la pubblica dialettica delle idee»193. In tal 

modo, «la libera valutazione sociale diventa un’assuefazione a 

 
188 Cfr. Forsthoff 1973. 
189 Su questo tema, che è terreno tanto affascinante quanto pericoloso e letale, cfr. 

Nozick 2000. 
190 La fine del Medioevo e l’inizio dell’Età moderna sono segnati propriamente da 

questo passaggio culturale decisivo nel quale «l’ontologia inizia a ritirarsi dalla 

logica e dall’analisi linguistica»: D’Agostini 2002, 84. 
191 Cfr. Ajello 2009a, 305-8: 305 («Il diritto per Montaigne: struttura mentale 

collettiva, in divenire»). 
192 Ivi, 306. 
193 Ivi, 307. 



Dalla verità perversa alla menzogna virtuosa 

66 

ragionare mediante distinzioni, e le conseguenze utili e produttive si 

manifestano stabilmente»194. 

Queste considerazioni ci portano a concludere ictu oculi che un 

ritorno alla struttura gnoseologica dei dogmi e delle certezze 

assolute, un ritorno cioè alla società fondata sull’idea di Verità come 

fondamento non solo del sapere, ma anche dell’assetto giuridico, 

sociale e istituzionale, è impossibile e che ci troviamo a vivere e a 

operare (nel complesso per nulla infelicemente) nella relatività dei 

valori e nell’incertezza creativa195; nella quale assume una funzione 

determinante «l’immaginazione filosofica»196, e cioè la capacità di 

una riflessione teoretica che non conceda troppo al volo speculativo 

e che nel contempo sappia offrire spunti innovativi ossia idee che 

non si lascino appiattire nel puro dominio della tecnica197. 

Quest’ultima deve servirci per raffinare sempre più le strutture 

organizzative del vivere sociale198, ma non bisogna consentirle di ri-

produrre nuove forme di assolutezza, poiché se è vero che «il 

concetto di verità da sempre rinvia» a una volontà di «controllo della 

realtà» è altrettanto evidente che «nell’epoca della tecnica la verità 

esplicita la sua natura di controllo del reale» non tanto attraverso 

l’«adeguazione a un ordine immutabile», quanto piuttosto attraverso 

la «produzione di un ordine» al quale può essere «funzionale anche 

l’ipotesi di un ordine immutabile»199. 

Sta allora all’inventiva della nostra cultura aprire orizzonti sempre 

nuovi, per portarci, come ha scritto Jonathan Franzen, «più lontano 

ancora»200. ‘Oltrepassare’ è la parola d’ordine di questo stato 

d’animo nel quale ci troviamo nell’età della tecnica e della morte 

della verità. 

 
194 Ibid. 
195 Cfr. Veca 1997.  
196 Veca, 2012. 
197 Cfr. Putnam 2012a. Sul tema della tecnica dominante si veda Galimberti, 1999, 

spec. 367-9 (sulla «verità tecnica e l’efficacia funzionale»).  
198 Ciò è quantomai necessario in realtà, come ad esempio quella italiana, che pur 

sentendosi parte del mondo occidentale, fanno molta fatica a raggiungere gli 

standards di efficienza e di efficacia dei Paesi più avanzati: cfr. al riguardo l’acuta 

disamina compiuta da Pellizzetti e Vetritto 2006. 
199 Galimberti 1999, 367-9.  
200 Franzen 2012. 
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In questa linea prospettica, si può considerare decisiva l’idea 

espressa da Albert Camus che, rispondendo a una domanda su quali 

fossero gli elementi costitutivi della civiltà europea, affermò che 

questa civiltà «è in primo luogo una civiltà pluralista». Essa pertanto 

«è il luogo della diversità delle opinioni, delle contrapposizioni, dei 

valori contrastanti e della dialettica che non arriva a una sintesi. In 

Europa la dialettica vivente è quella che non porta a una sorta 

d’ideologia al contempo totalitaria e ortodossa. Il contributo più 

importante della nostra civiltà mi sembra sia quel pluralismo che è 

sempre stato il fondamento della nozione di libertà europea. Oggi per 

l’appunto è questo a essere in pericolo ed è ciò che bisogna cercare 

di preservare»201. 

Se questo è il quid specifico della civilizzazione europea e 

occidentale non si può che concludere che non è la proprietà, ma la 

Verità – ossia la proprietà delle idee – a essere un furto202: un furto 

alla ricerca, alla creatività e all’innovazione. E perciò una società 

fondata sulla Verità si risolve, prima o poi, in una mannaia della 

libertà203.  

If you nearly see / the real world through the false – what do you 

see? […] How many lies did it require to make / the portly truth you 

here present us with? (Robert Browning)204. 

Non il dubbio, la certezza è ciò che rende folle. […] Noi tutti 

temiamo la verità […]. La storia intera è appunto la confutazione 

sperimentale del principio del cosiddetto «ordine morale 

universale» (Friedrich Nietzsche)205. 

 
201 Camus 2012, 15. La posizione di Camus è stata ripresa e approfondita da Morin 

1987, 97-102, 97. 
202 Questa frase è di Romolo Runcini, insigne sociologo della letteratura 

misconosciuto dall’accademia italiana (cosa tutt’altro che sorprendente per un 

Paese che non favorisce la ricerca), che l’ha pronunciata in colloquio orale con chi 

scrive. 
203 Cfr. Starobinski 2006. 
204 Browning 1864, 232-3. L’intero brano è ripreso in Byatt 1992, 3-4 e cit. in 

Bettetini 2001, 142. 
205 Nietzsche, 2011, pos. 4532-4542 e 5551-5561. 
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PARTE SECONDA 

 

CODIFICARE LA COSTITUZIONE 

 

 

 

 

1. La codificazione come depoliticizzazione dell’attività giuridica 

 

La questione della codificazione del diritto – questione classica 

quant’altre mai negli studi storico-giuridici206 – invita anche lo 

storico delle istituzioni a una riflessione che, di là dalle apparenze, 

non ha nulla di ordinario o di scontato. Molteplici, infatti, sono le 

implicazioni politico-istituzionali di questo problema centrale 

nell’organizzazione di una società. Che il diritto debba essere non 

solo positivo, ma organizzato in un sistema giuridico 

autosufficiente e non eterointegrabile, è una scelta politica che 

dipende, a monte, da fondamenti ideologici e da visioni teoretiche 

del mondo che – per quanto a noi, ormai da tempo assuefatti 

all’idea che il diritto sia solo positivo e codificato207, sembri 

 
206 Si veda per tutti, in una copiosa bibliografia, Petronio 2002a. Cfr. anche Arnaud 

1969; e Gauvard 2009. Un ampio e documentato tentativo di analisi storica di lungo 

periodo è in Vanderlinden 1967. 
207 Cfr. Arnaud 1993. Contro l’idea stessa della codificazione si sono pronunciati, 

negli ultimi decenni, sulla scia di un savignysmo di maniera, autorevoli storici del 

diritto, dando luogo a una corrente di studi tanto agguerrita quanto evanescente e 

ondivaga. Bisogna ammettere che il tema è delicato e implica uno dei punti più 

profondi dell’identità del giurista contemporaneo, sempre pronto a infatuarsi (in 

teoria) di suggestive proposte volte al «superamento» della ‘gabbia’ costituita dalla 

«cultura del codice» (l’espressione virgolettata fu usata dallo storico del diritto 
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normale – non hanno nulla di obbligatorio e non compongono un 

orientamento predeterminato che sembra molto affine a un destino 

già scritto. Lungi dall’essere uno sbocco necessario e ‘naturale’ 

dell’esperienza giuridica moderna la codificazione è stata una 

conquista ottenuta con una durissima “lotta per il diritto” il cui 

esito non era affatto scontato208. 

L’espressione ‘codificazione’ è usata di regola, quasi 

istintivamente, con riferimento pressoché esclusivo al campo del 

diritto ‘privato’ o ‘civile’, stando il primo aggettivo a indicare che 

 
pisano Umberto Santarelli in un intervento tenuto a un Congresso nazionale 

giuridico-forense svoltosi a Maiori verso la fine degli anni Ottanta del secolo scorso 

e ascoltato da chi scrive), ma poi, nell’espletamento dell’attività concreta, legato 

indissolubilmente al diritto positivo codificato, che costituisce il più solido – o il 

meno friabile – degli ancoraggi alla certezza del diritto e alla stabilità dei rapporti 

giuridici, malgrado l’interpretazione giurisprudenziale e dottrinale, in continua 

evoluzione ed espansione, produca voragini sempre più grandi all’interno di questo 

fondamentale valore dell’esperienza giuridica. Entro certi limiti l’attività 

interpretativa è ineliminabile dall’esperienza giuridica, ma il problema (divenuto 

negli ultimi decenni sempre più rilevante: cfr. al riguardo Tate e Vallinder 1995 e 

ora Zecchino 2019) è appunto la precisazione di quei limiti. Se essi tendono, come 

accade nell’esperienza attuale, ad annullarsi la vita del diritto finisce 

inevitabilmente con l’appiattirsi sull’arbitrio giurisprudenziale che diventa 

indebitamente smisurato e tirannico, con conseguenze letali sull’assetto istituzionale 

democratico e sulla libertà individuale e sociale. Lo stesso Santarelli 2006, 561, sia 

pure tra molte esitazioni e sempre dietro mille ‘cautele’ e assai prudenti perifrasi, è 

arrivato più di recente a posizioni meno oltranziste forse nel fondato timore – 

soprattutto di fronte al constatato sfacelo in un campo decisivo per la tenuta del 

sistema democratico, come il diritto penale: cfr. infra nota 122  – che la tanto 

auspicata età della decodificazione, della de-positivizzazione e della de-

statualizzazione del diritto comporti conseguenze travolgenti e letali per la stessa 

funzione ‘mediatica’ del giurista. Quando quella che Santarelli chiama «società», e 

che invece è solo la forza economica e organizzativa di grandi potentati economico-

finanziari spesso operanti su scala multinazionale, avrà liquidato definitivamente lo 

Stato (che Santarelli chiama più modestamente, e mestamente, «poteri pubblici») 

che altro le resterà da fare se non asservire la tecnica del giurista piegandola 

definitivamente ai propri interessi? Del resto i giuristi-interpreti, specialmente 

subalpini, sono fin dal Medioevo abituati a offrire i propri servizi ‘tecnici’ al 

miglior offerente a sfruttare al massimo le potenzialità della loro «tecnica come 

politica del diritto» e a farsi così «maestri di un mimetismo acritico e 

compromissorio, ch’è diventato nei secoli un carattere nazionale italiano»: Ajello 

1999, 319-26 e 333-4. 
208 Cfr. Marini 1982. 



Parte Seconda 

Codificare la Costituzione 

71 

si tratta di un àmbito quasi refrattario all’intervento del potere 

statuale (diritto “dei privati”), il secondo che solo questo diritto può 

fondare un processo di civilizzazione, ossia di stabilizzazione dei 

rapporti tra i soggetti di diritto in base a regole che disciplinano, 

incanalano ed educano i loro istinti appropriativi e li trasformano in 

comportamenti razionalizzati. Nel linguaggio comune in uso tra i 

giuristi il termine ‘codificazione’ è dunque riferito di norma al 

diritto privato, con l’estensione ai diritti processuali e al diritto 

penale (che nell’ordinamento francese, patria della codificazione, è 

considerato, non a caso, una branca specialistica enucleata dal 

diritto privato, mentre in Italia, com’è noto, è inserito a pieno titolo 

nel campo del diritto pubblico). 

Quest’accezione privatistica del codice come strumento 

regolativo dei rapporti patrimoniali, familiari, successori o 

imprenditoriali, fu messa in discussione da un libro che 

giustamente divenne subito molto celebre tra gli storici-giuristi, 

malgrado il suo autore, Giovanni Tarello, fosse un noto filosofo del 

diritto209. Stabilendo un’endiadi tra «assolutismo» e «codifica-

zione», Tarello operava un revirement storiografico-dottrinale la 

cui importanza era – all’epoca in cui il volume fu pubblicato – 

direttamente proporzionale al livello di ‘eresia’ espresso dalla sua 

tesi di fondo. Molto significativamente l’opera iniziava con una 

riflessione sulla ‘politicità’ insita nell’attività tecnica del giurista210. 

In qualsiasi professione giuridica e segnatamente nella funzione 

giurisdizionale la «tecnicità» ammanta un certo tasso, 

ineliminabile, di politicità, non fosse altro per il margine di 

discrezionalità che è intrinsecamente presente in ogni valutazione 

interpretativa che ha a oggetto delle norme giuridiche. Ma 

l’affermazione di questa politicità intrinseca all’attività giuridica 

per Tarello era ancora destinata a suscitare «scandalo» e a «stupire 

il pubblico» poiché essa contrasta frontalmente «con istituzioni» 

storiche, come l’imparzialità e la terzietà del giudice, la divisione 

dei poteri, il principio di legalità211. 

 
209 Tarello 1976. 
210 Ivi, 15. 
211 Ibid. 
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Ora, proprio quest’affermata e insistita tecnicità di «ogni attività 

professionale dei giuristi e, in genere, di chi svolge un’attività 

legale» ha fatto sì che lo strumento più rilevante della modernità 

giuridica, la codificazione, fosse naturaliter riferito per 

antonomasia a quei campi del diritto nei quali tradizionalmente la 

juris peritia si era maggiormente misurata e distinta. Di qui 

l’immediata, pressoché istintiva, connessione tra ‘codificazione’ e 

“diritto privato”, che riguardando i rapporti sociali (familiari, 

proprietari, obbligatori, successori), facilita il «processo – culturale 

e istituzionale – di tecnicizzazione e depoliticizzazione delle 

attività giuridiche professionali», con la conseguente 

«deresponsabilizzazione in senso politico del ceto degli uomini di 

legge»212. 

Senonché la rivoluzione culturale che si produsse nell’occidente 

europeo tra il XVI e il XVIII secolo, tra il Rinascimento e 

l’Illuminismo213, determinò le condizioni favorevoli a un profondo 

mutamento anche nel campo del diritto. La reazione al diffuso e 

incontrollato arbitrio giurisdizionale, che poneva le corti di 

giustizia al vertice effettivo della vita politico-istituzionale, oltre 

che sociale ed economica, spianò la strada a un’estensione dello 

strumento-codex al campo del diritto pubblico trasformandolo da 

allora in «diritto costituzionale»214. Ciò spiega anche perché 

cronologicamente la codificazione del diritto pubblico avvenne 

prima di quella del diritto privato215, segno che la sistemazione 

istituzionale dell’àmbito d’influenza del potere giudiziario era 

sentita come prioritaria.  E ciò è provato incontestabilmente dal 

fatto che tutte le costituzioni della Francia rivoluzionaria, pur nella 

loro anche grande distanza ideologica si ritrovarono sul comune 

denominatore della forte limitazione della sfera d’influenza del 

 
212 Ivi, 16. Molto importante è l’osservazione successiva di Tarello secondo il quale 

– già alla metà degli anni ’70 del XX secolo, momento nel quale egli scriveva – 

quel processo di tecnicizzazione e di politicizzazione dell’attività giuridica si era 

«interrotto o, addirittura, capovolto» (ibid.), senza che per questo – va oggi 

aggiunto – vi fosse stata una conseguente assunzione di responsabilità politica da 

parte dei giuristi. 
213 Cfr. Cassirer 1967; Garin 1993. 
214 Cfr. Tarello, 20. 
215 Lo abbiamo visto supra nel cap. VIII. 
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potere giurisdizionale216. Si voleva così trasformare il «rapporto 

politico» in «rapporto giuridico», ossia un rapporto la cui 

definizione non era affidata alla mera abilità dei soggetti che ne 

erano protagonisti (nel cui ambito finiva per prevalere in un modo 

o nell’altro l’autorevolezza e la subtilitas dei legum doctores), ma a 

regole predeterminate, certe e chiare, munite di una sanzione 

effettiva e deterrente e soprattutto «non segrete»217, intelligibili – 

secondo il motivo dominante dell’illuminismo giuridico – da 

tutti218. 

Questo era, dunque, il punto cruciale dell’intera questione. La 

spinta verso la codificazione era alimentata dalla volontà di 

superare l’assetto politico-istituzionale fondato sulla mediazione 

patriarcale dei giudici, sul sapere tecnico-giuridico e sulla 

ierocratica presunzione dei sacerdotes juris di rappresentare 

l’essenza della Veritas insita nella loro Scientia. Con il sistema 

codicistico s’intendeva liquidare la jurisdictio politica attraverso la 

quale la magistratura estendeva indebitamente, attraverso il potere 

dell’interpraetatio219, la sua sfera d’influenza dall’ambito dei 

giudizi contenziosi a quello delle affaires d’Ètat. L’esplulsione del 

giurista dal novero dei rapporti politici e la «tecnicizzazione della 

professione giuridica» furono dunque i veri obiettivi delle 

codificazioni, tanto costituzionali quanto privatistiche, penalistiche 

e processualistiche220. E questo risultato portò a compimento un 

processo storico di enorme portata: il giurista e il suo sapere 

venivano finalmente limitati all’applicazione di un diritto 

predeterminato da altri soggetti (in toto politici), rappresentativi del 

volere popolare, libero, mutevole, ispirato al criterio dell’utile e 

non da un’arcana Voluntas ontologica, metafisica, divina, quindi 

incontrollabile e inoppugnabile. 

 
216 Cfr. Troper 2006a. 
217 Cfr. Tarello, 22. 
218 Cfr. Cattaneo 1966. 
219 Cfr. Petronio 2010. La descrizione di Petronio è perfetta e tuttavia egli non 

crede, nemmeno per un attimo, al possibile inveramento della critica illuministica 

contro l’arbitrio giurisdizionale dei giudici in una soluzione positiva capace di 

limitare quella smisurata tirannia. È appena il caso di osservare, nondimeno, come 

la storia successiva fino ai giorni nostri gli abbia dato pienamente ragione. 
220 Cfr. Tarello 1976, 28. 
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Operata questa svolta, il giurista fu obbligato ad assumersi la 

responsabilità tecnica delle sue scelte, a motivarle secondo il diritto 

legislativo vigente e ai fatti provati della causa, ossia secundum 

acta et probata e non secundum conscientiam221 (per usare le 

 
221 Cfr. ibid. e Di Donato 1996a, II, 755-65: 764. Su questo specifico punto 

concernente la responsabilità del giurista, dissento dalla visione, nel complesso così 

solida e ancora per tanti versi persuasiva, del grande studioso genovese. Egli 

sostiene infatti che grazie ai «due processi» di «codificazione costituzionale e civile 

[…] si è potuto configurare il giurista come un tecnico anziché come un politico o 

giurisprudente» (e fin qui nulla quaestio) e che conseguentemente «la codificazione 

civile e la codificazione costituzionale, congiuntamente, hanno agevolato la 

tecnicizzazione della professione giuridica, contribuendo così a deresponsa-

bilizzare, in senso politico, il giurista» (corsivo mio). A mio avviso questa presunta 

deresponsabilizzazione, che Tarello lega – correttamente sul piano logico (ma 

appunto solo logico) – alla tecnicizzazione presuppone che prima del processo di 

codificazione il giurista-politico fosse appunto responsabile. Ma così non è. 

Abbiamo dimostrato in più passaggi di questo volume come uno dei problemi più 

gravi dell’attività degli apparati giurisdizionali e amministrativi dello Stato 

monarchico-assoluto fosse proprio l’elisione della responsabilità degli officiers, i 

quali operavano sotto la copertura del sovrano assoluto che era il solo a rispondere 

dell’operato dei suoi funzionari direttamente di fronte a Dio. Gli arcana juris 

esistevano (cfr. Ajello 1976); essi non sono una chimerica favola o un’indimostrata 

supposizione storiografica, ma una tragica realtà che costituisce il vero volto 

demoniaco del potere (per riprendere, trasbordandola in altro àmbito, la nota 

espressione di Ritter 1997), e che attraversa, sotto varie forme, tutte le epoche della 

storia giuridica. Corollario di questa condizione privilegiatissima dei giuristi muniti 

di jurisdictio era l’irresponsabilità del loro agire politico, che essi con grande 

cinismo negavano proprio nel momento in cui assumevano le loro decisiones nelle 

quali trasformavano con mille subtilitates la giurisdizione in sovranità politica 

discrezionale, aggirando con nonchalance tutte le interdizioni regie e gli ostacoli 

posti dalle istituzioni governamentali e dai gabinetti ministeriali (Conseil privé, 

Grand Conseil, ecc.). Montesquieu (che, non va mai dimenticato, era un magistrato 

del Parlamento di Bordeaux) parlò del potere giurisdizionale come di una 

«puissance nulle», ma lo fece per mascherare abilmente il fatto (notorio) che essa 

agisse, nel contesto della monarchia assoluta, piuttosto come una «part de 

souveraineté»: cfr. Cayla e Renoux-Zagamé 2001. In definitiva, quindi, se si può, 

anzi si deve, convenire con l’affermazione di Tarello secondo cui la codificazione 

determinò la depoliticizzazione del giurista, non si può e non si deve convenire con 

l’altra sua affermazione secondo la quale la medesima codificazione servì a 

deresponsabilizzare l’attività del magistrato, per il semplice motivo che quella 

deresponsabilizzazione esisteva già nel sistema di Antico Regime. Al contrario la 

codificazione, attraverso la connessa e necessaria motivazione dei provvedimenti 

giurisdizionali, servì a responsabilizzare il giurista, ma non sul piano politico (stante 
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espressioni tipiche del corrotto latino giuridico medievale che 

avrebbe fatto inorridire Lorenzo Valla). Nasceva così il nuovo 

giurista, tecnico delle norme e non architetto della società, 

funzionario di Stato e non più sacerdote del «clero regale»222, una 

figura ‘intermedia’, una cinghia di trasmissione, destinata ad 

applicare una volontà obiettivata in un testo normativo, e non un 

prete oracolare dedito a creare ad libitum un diritto incerto e 

indeterminato fino alla propria singola decisione giurispru-

denziale223. Non più, insomma, il medium-savant che aveva 

dominato la scena negl’interminabili secoli dell’Antico Regime224, 

ma un tipo di “commesso dello Stato” dedito all’applicazione 

legislativa nel campo giudiziario che, al pari di ogni altro tipo di 

funzionario pubblico, doveva porre il suo bagaglio tecnico al 

servizio dell’organizzazione statuale e che motivava le sue 

decisioni sulla base dei testi di legge vigenti225. 

 

 

2. «Un giudice senz’anima» 

 

Questa svolta epocale era stata, come si è detto, lungamente 

preparata, ma durante gli anni precedenti la Rivoluzione aveva 

avuto un’accelerazione molto significativa. Innumerevoli sono i 

testi che testimoniano il cambiamento di clima, che portò in pochi 

anni ad abbattere gl’idola fori e a trasformare il largo, antico e 

profondo consenso di cui i magistrati disponevano in un odio 

 
la sua depoliticizzazione), bensì sul piano tecnico-applicativo delle norme di legge 

vigenti. 
222 Espressiva definizione di Krynen 1993b, 53, che sottolinea come nel Medioevo 

e nell’Antico Regime, la formazione del giurista si nutriva «di una scienza giuridica 

appresa all’Università come si apprende una scrittura sacra» ed era proprio questo 

fondamentale aspetto della funzione sacerdotale del giudice-togato a determinare la 

genesi della «mentalità politica dell’alta magistratura». Agli antipodi di questa 

mentalità, il nuovo magistrato post-rivoluzionario fu imbevuto dell’idea di essere 

solo un traduttore dei testi normativi nelle decisioni giudiziarie, che da 

giurisprudenziali divennero quindi meramente giurisdizionali. 
223 Cfr. Dawson 2014. 
224 Cfr. Arnaud 1977. 
225 Cfr. Sauvel 1995. Sulla difficoltà nell’Antico Regime a obbligare i giudici a 

motivare le proprie sentenze, cfr. anche Tita 2000 e qui infra cap. XVIII. 
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feroce e inesauribile che si sarebbe abbattuto, come un violento 

uragano, su di loro, scaraventandoli fuori del corso politico. 

Scegliamo, tra i tanti, uno dei brani più rappresentativi per la 

chiarezza diretta dell’esposizione. È un testo del 1779 nel quale 

leggiamo che «tutto ciò» (la riforma del sistema giuridico-politico) 

«è assolutamente necessario» per far sì che il Magistrato, incaricato 

di far eseguire la Legge, non sia mai tentato d’interpretarla secondo 

le proprie idee. Bisogna fare in modo che un Giudice non abbia 

affatto un’anima, né alcuna opinione; deve bastargli avere degli 

occhi per leggere il libro della Legge e una bocca per ripetere ciò 

che essa ha dettato. Egli deve fare, nel Tempio di Temi, ciò che i 

lettori dei primi secoli del cristianesimo facevano nei templi 

cristiani; legge l’oracolo e non pronunzia mai [alcun commento]. In 

una parola, non gli si lascia che la rispettabile funzione di parlare in 

base alla Legge; gli s’impedisce la funzione difficile di dettarla; 

poiché se la Legge deve essere una, è necessario che anche il 

legislatore sia uno; altrimenti si avrebbero tante Leggi in uno Stato 

quanti sono i Tribunali sparsi sul suo territorio226. 

Ecco bell’e stilato il programma della Rivoluzione, che avrebbe 

portato dritto alla codificazione227. Prima del diritto pubblico e poi, 

 
226 Lettres de deux curés des Cévènes, sur la validité des mariages protestans et sur 

leur existence légale en France, Londres [ma, secondo Ruffini 1991, 213, in realtà 

stampato in Olanda] 1779, 42: cit. in Plongeron 1973, 39-40. Il Catalogo generale 

degli imprimés della BNF attribuisce il testo all’abate Gacon de Louancy, che 

gravitava nel parti janséniste del Parlamento di Parigi, ma che non era certo affine 

alle idee lepaigiane. Cfr. Adams 1991, 253-4 (il quale ritiene che Gacon de 

Louancy sia uno pseudonimo dell’abate oratoriano lionese Louis Guidi, 

collaboratore delle Nouvelles ecclésiastiques e autore d’importanti opere 

concernenti la funzione politica e sociale dei parlementi, come La France au 

Parlement del 1761); Birn 1994, 288; Garrioch 2014, spec. 236. Sui rapporti tra 

Guidi e il milieu parlementaire giansenista-lepaigiano, cfr. O’Brien 1982. 
227 Per questo non si riesce a condividere il pensiero di Wieacker 1980, I, 521, 

secondo cui «la drammatica vicenda della Rivoluzione [francese] non fu certo, 

almeno in un primo tempo, favorevole all’impresa della codificazione» né che fu 

«l’idea di legge propugnata dal Montesquieu e dal Voltaire» a scatenare l’«attività 

legislativa entusiastica e febbrile» dei rivoluzionari. L’idea della codificazione, 

come vedremo, aveva origini molto lontane e l’Illuminismo giuridico ne raccolse il 

flusso orientandolo verso uno sbocco finalmente concreto che fin dall’inizio, anzi 

già nei mesi precedenti, orientò le intenzioni dei protagonisti di quella straordinaria 

fase della modernità che fu la Rivoluzione in Francia. 
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con Napoleone, del diritto privato, penale e processuale. 

L’attuazione di quel programma passava attraverso una svolta 

radicale: il diritto non sarebbe più stato appiattito sull’alluvionale 

produzione giurisprudenziale, ma avrebbe assunto una nuova 

forma, sempre scritta e tuttavia organizzata in testi sintetici e chiari.  

Per favorire questi valori di sinteticità e chiarezza, ritenuti 

essenziali per combattere l’arbitrio giurisdizionale, s’individuò nel 

testo articolato lo strumento migliore e più rispondente all’obiettivo 

che ci si prefiggeva228. 

Così la logica della codificazione fu vissuta dai giuristi-

magistrati per quello che effettivamente fu: una grandiosa opera 

destinata a frustrare le aspettative di egemonizzare la vita politica 

attraverso lo strumento del diritto del quale essi si sentivano 

‘signori’ assoluti229. Fino a quel momento la magistratura era stata 

nel pieno splendore della sua majestas. Da quel momento in poi un 

solo fremito, un unico desiderio irrefrenabile ancorché refoulé, 

covò in seno ai giuristi che rivestivano la toga nelle corti di 

giustizia: tornare a essere quei «magistrats en majesté» che erano 

stati i loro predecessori nell’Antico Regime230. Ed effettivamente si 

può leggere tutta la storia giuridica dell’Ottocento come un 

(riuscito) tentativo di «recupero» di quella grandeur perduta231. Lo 

stesso Tocqueville non fu esente da quel sentimento di revanche 

 
228 Questo è il motivo per cui dissento sia da Mousnier 2002 – che contro Denis 

Richet, il quale ne negava tout-court l’esistenza, riteneva che la costituzione di 

Antico Regime fosse consuetudinaria («coutumière») e quindi non scritta (cfr. Di 

Donato 1998a, XL) – sia dagli autori italiani per i quali il movimento della 

codificazione ha il suo perno nell’affermazione di diritti «per lo più collegati alla 

scrittura, nel senso che si è (quasi) sempre pensato anche che la redazione scritta dei 

testi giovasse alla loro tutela, fissando delle prerogative dei soggetti ritenute meglio 

difendibili quando oggettivate in documenti – meglio se solenni nella forma e 

solennemente giurati da chi dovesse osservarli»: Ascheri 2008, 2. A mio avviso, 

essendo la costituzione dello Stato assoluto scritta e sparpagliata (nei testi 

giurisprudenziali dei parlamenti e delle altre corti sovrane), ciò che si rendeva 

necessario per abbattere l’arbitrium judicis non era la scrittura dei testi normativi – 

che già esisteva – ma la loro disposizione in documenti organici e compatti. Questa 

– e non la scrittura – fu dunque la vera novità dei processi codificatori. 
229 Cfr. Van Caenegem 1991; Dawson 2014; Zecchino 2019. 
230 Cfr. Farcy 1996. 
231 Cfr. Arnaud 1993, spec. 143-215. 
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che animò tutta la psicologia della nouvelle robe, supportata in 

questa dall’elaborazione teorica di personalità gigantesche quali 

furono – rappresentativamente – Savigny e Gény. 

Lo storicismo e l’eclettismo furono le nuove armi con le quali i 

giuristi tentarono di riprendersi quello che l’illuminismo francese, 

con la codificazione (costituzionale e civile) e il référé législatif, 

aveva loro sottratto232. Così per Savigny la codificazione era intesa 

come il sistema giuridico tipico dei tempi epocali «di decadenza e 

di corruzione», mentre «le epoche di fiorente cultura non hanno 

bisogno di codici, perché sanno creare il loro diritto, come del resto 

la loro lingua e le loro arti»233. Gény, che formulò «l’attacco più 

preciso contro il positivismo dell’Esegesi», si sentì investito di una 

vera e propria «missione»: restaurare «l’indipendenza del giuridico 

nei confronti della sfera politica»234. 

 

 

3. Poche e semplici leggi, per annientare l’arbitrio del magistrato 

 

Quella formula elegante – di ascendenza montesquiviana – 

significava, tradotta in linguaggio più chiaro e distinto, che il 

giurista intendeva recuperare la politicità insita nello strumentario 

tecnico tipico della sua identità professionale. Questo era e restava 

il nodo della questione, un nodo che la codificazione – 

costituzionale e civile – si era illusa di aver tranciato e che ora 

riemergeva nella volontà di reinserire, anche nel nuovo contesto 

giuspositivistico e sistematico inaugurato dalle costituzioni e dai 

codici, l’arcana velleità politica del legum doctor. Sotto nuove 

sembianze – ma quei nuovi otri contenevano vino vecchio – si 

riproponeva, insomma, la vexata quaestio che aveva caratterizzato 

il difficile e precario assetto giuridico-istituzionale dell’Antico 

Regime. La jurisdictio si ripresentava per quello che è e che fin dal 

Medioevo, un’epoca così lontana eppure così vicina, aveva 

 
232 Come ha ben sottolineato G. Marini, nel suo saggio introduttivo (La 

codificazione in Germania) a Marini 1982, 33. 
233 Ivi, 36. 
234 Arnaud 1993, 138, 141-2. Sulla personalità di Gény, cfr. Petrucci 1995. 
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mostrato di essere235: una declinazione del potere politico che se 

non ben imbrigliata in un sistema di vincoli, stretti e rigorosi, tende 

naturaliter a sconfinare nella sfera politica in modo surrettizio e 

occulto. 

 

3.1 Il redde rationem contro i togati 

 

Non a caso i corifei del pensiero moderno erano stati attentissimi 

alla questione. Thomas More aveva preconizzato che nel mondo 

utopico «i comportamenti umani [fossero] disciplinati da un numero 

assai ristretto di regole univoche e perciò inattaccabili dagli eventuali 

àrbitri dell’interpretazione»236. In quella «immaginaria repubblica» i 

cittadini dovevano avere ben poche leggi, [poi]ché pochissime sono 

bastevoli a uomini così organizzati; anzi è questo che rimproverano 

prima di tutto agli altri popoli, cioè infiniti volumi di leggi e di 

esposizioni non bastano. Invece il loro pensiero è che somma 

ingiustizia è legare uomini con leggi o troppo numerose per esser 

lette, o troppo oscure per potersi da chiunque capire237. 

Nel (fallito) tentativo di ‘codificare’ compiuto in Francia sotto il 

regno di Enrico III questo principio era stato pienamente recepito e 

aveva costituito il movente di quell’azione riformatrice del 

governo: «Non v’è niente […] di più pernicioso e nocivo per uno 

Stato», si legge nelle Lettres de privilège che accompagnano quel 

testo (noto come Code Henry III), «che la confusione e l’incertezza 

[delle] leggi»238. 

Francis Bacon non volle essere da meno di Thomas More e 

diresse la sua polemica frontalmente contro i giudici che, affermò 
 

235 Cfr. Calasso 1954 e 1957; Costa 1969; Sbriccoli 1969; Bellomo 1976; Ajello 

1999 e 2009a. 
236 Corradini 1971, 10. 
237 Ivi, 10-1. Il passo, tratto dall’Utopia, è in More 1970, 169 (con varianti 

filologiche). Nell’isola di Utopia «ognuno è esperto di legge» e «le interpretazioni» 

sono «ben poche» e «quanto più sono semplici» tanto più «sono ritenute giuste» 

(ibid., secondo altra variante: «Ciascuno è giureconsulto, perch’hanno pochissime 

leggi, e commendano sommamente la più semplice interpretazione che se le dia, 

perché la sottile interpretazione non può esser da tutti intesa, il che è contra la 

intenzione de le leggi, le quai si danno acciò che siano a tutti manifeste»). 
238 Corradini 1971, 11. Sul tentativo di codificazione di Enrico III, cfr., più 

ampiamente, infra, § 7.2.1. 
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testualmente, «devono guardarsi dalle difficili costruzioni e dalle 

forzate inferenze»239. Quanto all’ordo juris, esso doveva essere 

snellito fino all’osso proprio per sottrarre ai magistrati il potere di 

cesellare, con il loro sapere tecnico, sopra norme che di per sé 

tendevano a essere «cose capziose e oracoli non bene ispirati»240. 

Occorreva pertanto una radicale riforma dell’ordinamento fondata 

su cinque princìpi-cardine indispensabili per realizzare un diritto 

giusto, semplice e non soggetto alla mediazione patriarcale dei 

legum doctores: [L]a purificazione delle leggi e [la] formazione di 

un nuovo digesto può essere compiuta in cinque modi diversi. 

Primo, si omettano le leggi cadute in desuetudine […]. Secondo, si 

ricerchino le migliori tra quelle antinomiche e si abroghino le loro 

contraddittorie. Terzo, si espungano le omoinomie, cioè le leggi 

che ripetono la stessa cosa, trattenendone solo una, quella che fra 

tutte appare la più perfetta. Quarto, si sopprimano pure quelle 

leggi che si limitano a proporre delle questioni, senza risolverle. 

Quinto, si rendano più concise quelle leggi che sono troppo 

verbose e prolisse241. 

La logica baconiana applicata qui al sistema giuridico anticipava 

per molti caratteri il metodo cartesiano: il principio base dimorava 

sul presupposto che poche e chiare norme avrebbero sottratto 

potere al ceto dei giuristi-tecnici rendendo la legge comprensibile a 

tutti senza necessità di mediazioni scientifico-patriarcali. Su questa 

falsariga si mosse anche Hobbes. L’autore del Leviatano si mostrò 

sempre molto attento al principio di aderenza delle decisioni 

giurisprudenziali alla volontà del principe, fonte unica della legge.  

L’interpretazione degli organi di giustizia non doveva in alcun 

caso allontanarsi «dalle intenzioni del legislatore»242, poiché lo 

scopo dell’interprete non altro era che tradurre nella decisione 

giudiziaria «quanto il legislatore si propone[va]» di statuire nella 

norma astratta: «Se così non fosse, per mezzo dell’abilità di un 

interprete la legge potrebbe essere rivolta a esprimere cose 

 
239 Corradini 1971, 14. 
240 Ivi, 15. 
241 Cit. ivi, 16 (tratto dal De dignitate et augmentis scientiarum libri IX di Bacone). 
242 Ivi, 19. 
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contrarie a quelle che erano nell’intendimento del sovrano»243. In 

Hobbes non può stupire il favor esplicito per il potere politico su 

quello giurisdizionale. Ma è sorprendente – e molto significativo – 

il fatto che in un’opera come la sua, tutta dedicata alla legittima-

zione della sovranità monocratica e alla convalida della forza 

centripeta del potere politico nell’organizzazione statuale, la 

questione del pericolo insito nella giurisdizione assuma un rilievo 

di fondamentale importanza nell’economia generale del discorso. 

Il motivo passò, si può ben dire tel-quel, negl’illuministi. 

Voltaire abbracciò il radicalismo riformatore: «Volete avere buone 

leggi? Bruciate le vostre e fatevene delle nuove»244, laddove è 

sottinteso che le «nuove» dovevano essere poche e chiare disposi-

zioni, comprensibili a tutti e perciò sottratte «alle manipolazioni 

degli interpreti»245. Nel Contrat social Rousseau assunse posizioni, 

che pur tra tutti i distinguo possibili, non furono dissimili: lo Stato 

ideale, retto dal contratto tra popolo e governo, «ha bisogno di 

pochissime leggi»246. All’opposto, quando le leggi sono troppe «il 

legame sociale comincia ad allentarsi e lo Stato a indebolirsi», 

poiché attraverso quelle miriadi di norme «gli interessi particolari 

cominciano a farsi sentire e le piccole società a influire sulla 

grande» ed è allora che «l’interesse comune si altera e trova 

oppositori». A quel punto «la volontà generale non è più la volontà 

di tutti: sorgono contrasti, discussioni e anche la proposta migliore 

non passa senza disputa»247. Questa spinta centripeta aveva nel 

ginevrino due matrici fondamentali: da un lato un ordinamento con 

poche, essenziali leggi favoriva la formazione della volontà 

generale; dall’altro esso distruggeva alla radice gli arcana juris, 

 
243 Ivi, 20. 
244 Cfr. Tarello 1976, 314-5 (la citaz. è tratta dal Dictionnaire philosophique alla 

voce «Lois»). 
245 Ivi, 317. Tarello sottolinea opportunamente come, abbagli politici a parte, questa 

posizione di principio del Vate di Ferney favorì enormemente l’ideologia della 

codificazione e fece breccia nelle menti penetrando «profondamente la cultura 

francese ed europea» (ivi, 318). 
246 Corradini 1971, 27-8 (la citaz. è in Rousseau 1982, lib. IV, cap. 1, 155). 
247 Rousseau 1982, 156 (lib. IV, cap. 1). 
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contro i quali egli scrisse pagine infuocate e indimenticabili248. I 

togati che si arrogavano il diritto di parlare a nome di Dio e che 

pretendevano «di esser creduti» in quanto si presentavano come 

suoi interpreti autorizzati e unici erano riusciti per secoli a 

ingannare il popolo e a ritagliarsi una sfera intangibile e 

incontrollata di potere assoluto249. Ma per loro era ormai giunto il 

redde rationem. L’età della ragione aveva dissolto i misteri del 

potere giurisdizionale e l’alba di una nuova era aveva vinto le 

tenebre della notte nella quale gli uomini erano stati a lungo 

avvolti: Ogni uomo può incidere tavole di pietra o comprare un 

oracolo, o fingere un segreto rapporto con qualche divinità, o 

ammaestrare un uccello che gli parli all’orecchio, o escogitare altri 

mezzi grossolani d’imporre venerazione al popolo. Chi è capace di 

questo potrà ancora riuscire a mettere insieme un branco di stolti, 

ma non fonderà mai un impero250. 

Ma nessun uomo, quale che fosse il suo potere, palese o arcano, 

può «far parlare gli dèi, né essere creduto quando egli si annuncia 

come loro interprete»251. Così terminava, nel discredito e nel fango, 

l’«avventura» di chi – come i sacerdoti del diritto – era riuscito a 

«riunire un branco d’insensati», ma non aveva potuto fondare e 

governare un vero Stato252. 

 

3.2 Muratori, Verri, Beccaria: dai difetti della giurisprudenza alla 

critica frontale all’arbitrio dei giudici 

 

In Italia non mancarono voci coraggiose, ancorché isolate e 

sempre animate da un fondo di pessimismo solitario e desolato 

(quello stesso che poco oltre avrebbe animato la poetica e la 

visione del mondo di Giacomo Leopardi253). Prima l’«arcadico» e 

 
248 Lo ha opportunamente sottolineato Ajello 1990b, 121-2 (citaz. in Rousseau 

1982, lib. I, cap. 2, 53; lib. II, cap. 7, 92). Rousseau prende a bersaglio simbolico 

Grozio come icona rappresentativa dell’ideologia giuridica. 
249 Ibid. 
250 Ibid. 
251 Ibid. 
252 Ibid. 
253 Si veda, oltre alle analisi sempre straordinariamente penetranti dello Zibaldone, 

il celebre Discorso sopra lo stato presente dei costumi degl’italiani: Leopardi 2011. 
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moderato sacerdote modenese Ludovico Antonio Muratori, che nel 

Dei difetti della giurisprudenza del 1742 sottomise a dura critica la 

caotica situazione della vita giudiziaria del suo tempo dominata da 

giudici che giudicavano «liberamente e secondo coscienza, senza 

attenersi strettamente al testo delle leggi»254. 

I sacerdoti del giure «rendevano giustizia in luogo del principe, 

e quindi potevano giudicare con la stessa latitudine di poteri che 

avrebbe usato il principe se avesse giudicato di persona», cioè in 

breve «come Dio stesso [tamquam Deus]»255. Questo strapotere dei 

giudici – che essi ritenevano fondato su quella che Muratori 

definisce «una strepitosa sparata» di Ulpiano, trasposta poi nel 

Digesto giustinianeo, per cui la giurisprudenza era una «scienza 

divina» prima che umana – doveva essere falcidiato senza mezzi 

termini. Occorreva un «codice» di «buoni princìpi che avrebbe 

dovuto mettere “la falce a questo bosco sì pregiudiziale alla 

repubblica”»256. Le nuove leggi avrebbero dovuto essere scritte in 

modo tale da coprire «tutti i casi» lasciando «il men che si possa 

soggetto all’arbitrio di chi dee giudicare»257. Il principio-guida (che 

Muratori traeva da Aristotele e da Tommaso d’Aquino) doveva 

essere questo: «Che le leggi, piuttosto che gli uomini, 

comandino»258, perché solo in questo modo si poteva evitare che 

«non restasse in balìa dei giudici […] di giudicare a lor 

capriccio»259, con la conseguenza disastrosa che le garanzie 

giuridiche erano completamente annullate e l’intera vita giudiziaria 

«non aveva a monte nessun sistema di certezza»260. 

 
254 Petronio 2002b, 66. Del trattato di Muratori, una silloge di passi scelti è in 

Muratori 1964, I, 863-98. 
255 Petronio 2002b, 66. 
256 Ivi, 67. 
257 Ibid. 
258 Ibid. 
259 Ibid. Per Petronio «in questa pagina, che è centrale nell’economia del libro, si 

può trovare davvero tutto Muratori, con la sua cultura e i suoi interessi di fondo». 
260 Petronio 2002c, 206: «Quindi non si sapeva come [una causa] sarebbe andata a 

finire; il giudice che aveva deciso il caso A nel senso B non era tenuto a decidere un 

altro caso A di nuovo nel senso B, e non aveva mai spiegato per quale motivo lo 

avesse fatto». Ciò poteva accadere in quanto «la fonte del potere, della 

legittimazione del giudice non era la legge ma la giustizia, che egli rendeva in nome 
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Muratori fece breccia nello spesso muro della omertosa e 

sonnolenta cultura giuridica italiana e spianò la strada alla critica, 

ancor più incisiva e radicale, degl’illuministi maturi. Il circolo 

milanese del ‘Caffè’, da cui emersero le personalità di Verri e 

Beccaria, focalizzò ben presto la sua critica teorico-politica verso la 

magistratura261; da quella temperie culturale sorse il doppio incipit 

del Dei delitti e delle pene, il primo contro il Digesto giustinianeo e 

il diritto comune da esso derivato, «leggi, che sono uno scolo de’ 

secoli i più barbari»262; il secondo contro i giudici-interpreti: Gli 

uomini lasciano per lo più in abbandono i più importanti 

regolamenti alla giornaliera [giuris]prudenza o alla discrezione di 

quelli [= i magistrati], l’interesse de’ quali è di opporsi alle più 

pro[v]vide leggi che per natura rendono universali i vantaggi e 

resistono a quello sforzo per cui tendono a condensarsi in pochi, 

riponendo da una parte il colmo della potenza e della felicità e 

dall’altra tutta la debolezza e la miseria263. 

Poco dopo, la critica all’arbitrio magistratuale si precisava affer-

mando con decisione che «i giudici […] non sono legislatori»264 e 

che «non v’è cosa più pericolosa di quell’assioma comune che 

bisogna consultare lo spirito della legge. Questo è un argine rotto al 

torrente delle opinioni»265. I magistrati si credevano dei semidèi, 

mentre erano soltanto degli uomini, che, come tutti gli altri, 

avevano personali opinioni che surrettiziamente spacciavano per 

verità giuridiche oggettive: 

Lo spirito della legge sarebbe dunque il risultato di una buona o 

cattiva logica di un giudice, di una facile o malsana digestione, 

dipenderebbe dalla violenza delle sue passioni, […] dalle relazioni 

 
del principe e al posto del principe, avendo solo Dio davanti agli occhi, e operando 

come avrebbe operato Dio stesso». 
261 Cfr. Capra 1998 e 2002. Sui motivi teoretico-politici – ma anche personali e 

familiari – che spinsero Verri e Beccaria a porsi in aperta protesta contro la 

magistratura milanese, cfr. Ajello 2009b, §§ 20 e 21, 356-64. 
262 Beccaria 1965, 3 («A chi legge»). 
263 Ivi 9 («Introduzione»). 
264 Ivi, 15 (§ IV). 
265 Ivi, 16. 
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del giudice coll’offeso e da tutte quelle minime forze che cangiano 

le apparenze di ogni oggetto nell’animo fluttuante dell’uomo266. 

Il risultato di questo inganno, perpetrato per molti secoli dal ceto 

togato, si toccava con mano nell’esperienza quotidiana nelle aule 

giudiziarie, dove si vedeva «la sorte di un cittadino cambiarsi 

spesse volte nel passaggio che fa a diversi tribunali» le cui sentenze 

ondivaghe e incerte dipendevano in sommo grado dai «falsi 

raziocini» e dall’«attuale [= estemporaneo] fermento degli umori 

d’un giudice»267. Solo per il fatto di essere ammantato di una toga, 

il magistrato «prende[va] per legittima interpretazione il vago 

risultato di tutta quella confusa serie nozioni che gli muove la 

mente»268. Di conseguenza «veggiamo gli stessi delitti dallo stesso 

tribunale puniti diversamente in diversi tempi, per aver [i giudici] 

consultato non la costante e fissa voce della legge, ma l’errante 

instabilità delle interpretazioni»269. 

 

3.3 Genovesi: sbaragliare il sapere borioso degli «astrologi 

giudiziari» 

 

A Napoli la gigantesca personalità di Antonio Genovesi, che 

impresse a tutta la cultura del suo tempo e specialmente nei campi 

delle scienze sociali, una svolta decisiva270, non mancò di rivolgere 

 
266 Ibid. È appena il caso di sottolineare che Beccaria anticipa qui 

sorprendentemente l’attuale cd. «teoria del breakfast», enunciata da una parte dei 

teorici realisti del diritto secondo i quali la sentenza di un organo giudiziario 

verrebbe a dipendere, a dispetto delle apparenze normativo-testuali, dalla buona o 

cattiva qualità della colazione mattutina (e di conseguenza del buono o cattivo 

umore) del giudice che decide la causa. Sulla teoria realistica dell’interpretazione, 

cfr. Troper 1999, 2006b e 2008. Secondo la concezione realistica anche in un 

ordinamento di diritto positivo «l’interpretazione è una funzione della volontà» del 

giudice, cosicché la scelta tra i possibili significati da attribuire a un enunciato 

normativo-testuale «non corrisponde a una realtà oggettiva, ma traduce soltanto le 

preferenze soggettive di colui che la fa»: Troper 2003, 82. 
267 Beccaria 1965, 16. 
268 Ibid. 
269 Ibid. 
270 Cfr. Zambelli 1972; Pii 1984; Rao 2018. Si veda anche l’intero numero di 

«Frontiera d’Europa», a. X, 2/2004, interamente dedicato a Genovesi, e spec. il 

corposo contributo di Ajello 2004 (in pratica uno studio monografico). 
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critiche aspre e penetranti alla forma mentis dei togati, colpevoli 

d’inquinare l’educazione dei giovani attraverso la diffusione di 

giudizi falsi e di una visione del mondo completamente deformata. 

Tra i colpevoli di corrompere la mentalità collettiva, spiccavano 

«gli astrologi giudiziari»: Niente tanto ha guasta la vita umana, 

quanto gl’impostori, i quali sia per avidità di guadagno, o per 

ambizione di regnare nell’arte, e professione loro, o perché si sono 

essi medesimi lasciati ingannare da un falso lume di verità, 

aggirano le persone, e le nazioni, e danno loro a credere infinite 

sciocchezze, o aliene dalla natura, come gli astrologi giudiziari, gli 

auguri, i vari, i misti de’ popoli gentili; o nocevoli alla vita, e alle 

vere arti, come i segretisti, gli alchimisti, i falsi medici, i falsi 

politici; o mimiche della vera virtù, e pace dell’animo, siccome tutti 

i falsi filosofi e moralisti; o incitanti gli uomini contro gli uomini, 

siccome sono i maestri di puntigli d’onore, i lodatori de’ 

conquistatori271. 

I giudici di una repubblica ben ordinata dovevano, invece 

«veglia[re] alla pubblica tranquillità» e «far valere il d[i]ritto e le 

ragioni di ciascuno secondo le leggi» ed «essere i conservatori di 

questi d[i]ritti»272. Spesso invece, nella situazione data, i «forensi» 

erano accomunabili ai «ciarlatani», ai «buffoni, o altri professori di 

ciancie, e di vanità»273. Il loro atteggiamento formalistico e 

burocratico-cavilloso era una vera «peste morale», che era peggiore 

di «una fisica» per la società274, poiché esso «snerva[va] la cupidità 

producitrice»275. 

Nella storia del Regno di Napoli non mancavano esempi di 

governanti virtuosi che avevano sanzionato duramente il 

comportamento scorretto dei giudici. Federico II e prima di lui 

Ruggiero avevano decretato misure severissime fino alla pena 

capitale per i magistrati corrotti: Quel giudice, che frodando la 

legge avrà giudicato ingiustamente, sia infame, e si confischino 

tutti i suoi beni. La ragion è, che non vi son leggi, dove non han 
 

271 Genovesi 1779, 21-26: 24-5 (lib. I: «Dell’emendatrice», cap. IV: «Delle cagioni 

de’ nostri falsi giudizi, che sono al di fuori di noi»). 
272 Genovesi 2004, 240 (§ XIII). 
273 Ibid. (§ XII). 
274 Ivi, 238 (§ VII). 
275 Ivi, 240 (§ XII). 
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magistrati; e non vi sono magistrati, dove i giudici vendono la 

giustizia. Or, dove son leggi, è disciolto il corpo civile, del quale le 

leggi sono il santo, e tremendo vincolo276. 

Ma nei tempi successivi la mentalità giuridico-formalistica 

aveva comunque prevalso, incrostando non solo la struttura logica 

dei legum doctores ma l’intero corpo sociale: Appartengono a 

questa medesima classe di scienze morali, tutti i sistemi, o corpi, o 

istituta di leggi civili, di canoni, di teologie morali; in tutte le quali 

cose siamo, secondo me, tuttavia semibarbari. Le leggi civili sono 

legate alle naturali, alla politica, all’economia e alla buona 

filosofia, in breve. In tanta copia d’istituzioni non ci veggo niente 

di filosofico: un’infinita pedanteria, un caricare di citazioni 

d’interpreti, un gran guazzabuglio di decisioni, il più delle volte di 

opposto spirito. Che giova, se non a far pedanti, cervelli 

contenziosi, e atti a rompere la forza delle leggi277? 

La distorsione determinata da questa terribile mentalità 

antisociale nasceva a monte, dall’insegnamento universitario, nel 

quale i giuristi si distinguevano per pedanteria, cavillosità e 

chiusura mentale, impedendo ai giovani di aprirsi agli studi 

interdisciplinari e ai metodi delle scienze, nel contempo rigorosi e 

originali: Voi vedrete in tutta Italia un’infinità di università piene 

di cattedratici, di leggi, di canoni, di teologia, la cui moltitudine, 

anzi di rilevare, imbroglia e opprime le cose umane; perché è 

impossibile, che non sieno di molti dispareri e parti, dove son tanti 

maestri in divinità, in legge, in regole; e questi dispareri tendono a 

toglierci ogni lume delle regole del vivere: e poi di quelle cattedre 

di scienze fisiche, che meccaniche appena certe squallide e smunte. 

Dunque siamo indietro con il buona sapere. Io ridurrei tutte le 

cattedre legali alle istituta: e la scienza pratica a semplici 

catechismi278. 

La schietta e frontale posizione di Genovesi produsse un 

terremoto culturale, che – soprattutto per la prudenza di Bernardo 

Tanucci, riformatore autentico ma indisponibile a forzature 

 
276 Genovesi 1779, 193-229: 217-8 (lib. V: «Dell’arte ordinatrice», cap. IV: 

«Considerazioni sulle scienze», § XLVI). 
277 Ivi, 219 (§ L). 
278 Ivi, 201 (§ XVII). 
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rivoluzionarie – non poté trasfondersi in riforme politiche 

immediate279. L’abate salernitano riuscì però, malgrado le enormi 

difficoltà cui andò incontro280, a formare una intera generazione di 

studiosi, ormai completamente conquistati dalle nuove idee. 

 

3.4 Dragonetti: le «scolastiche sottigliezze» dei giureconsulti 

 

Tra essi Giacinto Dragonetti, giurista aquilano, formatosi alla 

cattedra genovesiana, sviluppò con grande acume e originalità la 

posizione del maestro in polemica con la vecchia cultura giuridica 

tutta impregnata di «scolastiche sottigliezze»281. 

 

3.4.1 Il malfunzionamento delle istituzioni giudiziarie dipende 

dalla mentalità dei giuristi 

 

Scolastica e aristotelica era la quasi totalità dei giureconsulti. 

Convinto che questo stato di fatto fosse un punto di capitale 

importanza per spiegare la difficoltà di procedere alle riforme 

necessarie al progresso della società, Dragonetti argomentava che 

fin quando non si fosse provveduto all’emancipazione della cultura 

giuridica dai vecchi e logori schemi del passato non si sarebbe fatto 

alcun passo in avanti nel superamento dei ‘difetti’ esistenti nel 

mondo del diritto e così non si sarebbe raggiunto alcun risultato 

utile per l’interesse generale: «L’abuso della giurisprudenza è più 

d’ogni altro fatale agli Stati. Le leggi sono state inventate in difesa 

del debole; qual maggior sovversione, che di metterle in mano del 

potente per arma offensiva?»282. Tutta la scienza dei giuristi 

consisteva «in alimentare nella Nazione lo spirito di litigio»283. La 

 
279 A Genovesi non restò che l’ironia riversata sui «nonsipuotisti», cioè coloro che – 

come Tanucci – rispondevano irragionevolmente sempre un laconico «non si può» 

a qualunque proposta d’innovazione: Genovesi 1824, parte I, capo XV («De’ mezzi 

più particolari di avvalorare e incoraggiare l’industria»), § XI, 227. 
280 Cfr. Cammisa 2001, spec. cap. III («Contro l’involuzione culturale», 53-110; e 

in part. 80-9: 85 (sulle «forti riserve di carattere ideologico che Tanucci aveva nei 

confronti» di Genovesi); Iovine 2001. 
281 Dragonetti 2009, 455. 
282 Ivi, 461. 
283 Ibid. 
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loro ignoranza risultava sconcertante: «Quanto la dottrina è da essi 

lontana, altrettanto eglino ne affettano il possesso. Tutti hanno 

biblioteche numerose, ordinaria abitazione de’ ragnateli. Soltanto 

per affastellare stiracchiate dottrine vi penetrano de’ giovani loro 

allievi»284. Quei giureconsulti «ricorrono alle leggi non per 

conformarsi a esse, ma per adattarle alla fantasia del litigante», 

ossia per piegarle ai loro interessi di parte momentanei: Se sono del 

tutto contrarie, persuadono ai giudici, ch’essi ne sono arbitri, e 

non esecutori. N’escludono la forza con nuove interpretazioni, con 

antiche sentenze, e con autorità di tenebrosi scrittori. Ne’ loro 

tribunali regna confusione maggiore, che non fu nella Torre di 

Babello. La Nazione può dirsi ritornata nel primitivo Caos. È 

involta in garbugli, discordie, e disordini. Il giusto si confonde 

coll’iniquo. L’inganno, e le frodi trovano sicuro asilo, e 

l’innocenza ostinati persecutori. […] Non pensano, che col capo 

altrui. Tutt’i loro ragionamenti si riducono a un’esatta 

numerazione di autorità, e antiche decisioni. Con questi fallaci 

argomenti adattabili a tutt’i capricci umani rendono inaccessibile 

il sentiero della verità. Che un giudice ignorante, e un cavilloso, e 

venale legista abbiano travagliato i loro contemporanei, sembra un 

male sopportabile. È la massima delle assurdità, che le loro 

ingiuste sentenze, e le loro strane interpretazioni escano per nostra 

opera trionfanti dall’oblio per tormentare l’età future285. 

La Scientia Juris e i suoi sacerdoti erano, dunque, all’origine dei 

mali di cui era affetta la società che Dragonetti osservava e studiava, 

combattendo quotidianamente la sua battaglia ‘progressista’. Il 

pessimo funzionamento delle istituzioni giudiziarie, frutto in primo 

luogo dell’ontologismo formalistico di cui era impregnata la forma 

mentis dei legum doctores (a sua volta effetto della formazione che i 

giuristi ricevevano nei “collegi dei dottori” e negli studia), 

provocava effetti disastrosi sull’intera struttura della società. 

Il tangibile risultato di questo status quo era che la giustizia nel 

suo complesso versava in uno stato di confusione sbalorditiva: «Le 

cause si giudicano un’infinità di volte. Hanno il privilegio di essere 

immortali. Se per lunghezza di tempo escono dalla memoria degli 

 
284 Ibid. 
285 Ivi, 462. 
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uomini, e sono in certa maniera estinte, subito si dà loro una nuova 

vita. Quali stranezze non produce la sottigliezza legale? Misera 

quella nazione, che vi è soggetta!»286. 

La dura invettiva di Dragonetti contro la boriosa ignoranza del 

ceto giuridico saldava la critica genovesiana ai vecchi saperi con la 

grande speculazione filangieriana sul senso politico e sociale del 

diritto. Sviluppando e precisando il severo giudizio dell’abate 

salernitano sugli assetti gnoseologici tradizionali e drenandolo con 

maggiore carica polemica sulle professioni giuridiche (alle quali 

apparteneva) e sull’ordo juris vigente, il giurista aquilano 

spalancava la prospettiva a una più ampia e sistematica visione 

costruttiva nella quale il nuovo diritto, bonificato dalle scorie del 

mondo ormai decaduto e superato, entrava a pieno titolo come un 

sapere decisivo per la realizzazione della nuova società. Proprio da 

Dragonetti, infatti, Filangieri prese spunto per fondare una parte 

essenziale dell’architettura concettuale della Scienza della 

legislazione, un’opera che avrebbe dato un contributo decisivo alla 

codificazione della costituzione287. 

 
286 Ibid. 
287 L’influenza decisiva di Dragonetti sul giovane Filangieri è attestata fin dai 

primissimi scritti di quest’ultimo. Una prova testuale evidente è nel primo trattatello 

Della morale de’ legislatori composto dal non ancora diciannovenne don Gaetanino, 

durante il suo soggiorno a Palermo nel maggio 1772. Nel capoluogo siciliano 

Filangieri conobbe, grazie allo zio Serafino Filangieri, che lì era vescovo,  Isidoro 

Bianchi, il camaldolese di Cremona che sarebbe da allora diventato il suo mentore. 

È proprio grazie al resoconto che Bianchi pubblicò sul periodico da lui fondato e 

diretto a Palermo «Novelle de’ Letterati» (n. 19, 12 mag. 1772, pp. 294-8) dello 

scritto di Filangieri, il cui testo originale è purtroppo irreperibile, che possiamo 

ricostruirne il contenuto. Vi si legge tra l’altro che secondo «l’invitto nostro 

garzone» (Filangieri), il quale «non ha ancora compiuto il quarto lustro», bisogna 

considerare che «l’esecuzione delle leggi si ottiene o dal timore delle pene, o dalla 

speranza de’ premj, che sono i due possenti motivi per spingere l’uomo, dopo lo 

stato di corruzione, ad oprar bene, perciò sono indiritti li tre seguenti capitoli alle 

pene, ed a’ premj». Circa questi ultimi, come aveva dimostrato Dragonetti, è la 

storia stessa «di tutte le nazioni, che co’ premj, e cogli onori si resero luminose, e 

rispettabili» a provare la loro importanza per lo sviluppo ordinato delle società e 

l’assicurazione della “pubblica felicità”. A neppure diciannove anni, forte 

dell’insegnamento genovesiano assorbito via Dragonetti, Filangieri era in grado di 

sottoporre a sensata critica il giudizio di Montesquieu secondo il quale «le grandi 

ricompense sogliono essere un contrassegno evidente della decadenza delle 
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3.4.2 Solo politique politicienne o politica su base scientifica? 

 

La fondamentale importanza dell’elaborazione dragonettiana su 

Filangieri non è per nulla l’ordinaria vicenda di un banale prestito 

intellettuale. E Dragonetti non fu né un semplice divulgatore del 

pensiero genovesiano né solo un abile ‘politico’ della cultura. Se si 

leggono con accuratezza le sue pagine inserendole nel contesto 

della Napoli del suo tempo288, non si tarda ad accorgersi che la sua 

diagnosi si fonda su un’osservazione del tutto rigorosa e quindi 

scientifica della realtà. Quella disamina assumeva poi, giocoforza, 

anche risvolti politici ed economici in quanto l’analisi dei problemi 

esistenti conteneva in re ipsa le proposte di riforma. 

A Napoli e nel Mezzogiorno, come del resto in molte parti del 

resto d’Italia, «l’impianto del dominio giuridico e ministeriale» era 

«di stampo prevalentemente medievale, tutt’al più umanistico, 

conservava una forte attenzione all’esperienza romana antica», ed 

esaltava ideali formalmente elevati e nobili, ma «sostanzialmente 

compromissori, statici, dunque poco suscettibili di aprirsi a 

suggestioni di progresso e di radicale rinnovamento, poco 

conciliabili con i criteri di rigore richiesti dalla sempre maggiore 

complessità della disciplina sociale»289. La situazione del diritto (e 

della mentalità giuridica) peninsulare era incancrenita in una spessa 

coltre d’ipocrisia che da secoli ammantava le forme di una 

 
monarchie, e delle repubbliche. È questa una proposizione troppo vera, se per 

premio s’intendano le ricchezze, giacché così il denaro saria il principio motore 

delle azioni morali, non la virtù». Se però «per ricompensa s’intendano gli onori», 

come aveva dimostrato Dragonetti, allora – affermava Filangieri – Montesquieu si 

era «di gran lunga ingannato». Il testo è pubblicato in Lo Sardo 1999, 179-81. Cfr. 

anche Trampus 2009, 162-7: 162, che mette in luce «il passaggio dalla morale alla 

legislazione», considerandolo «fondamentale per capire le nuove vie del 

costituzionalismo settecentesco», e che tuttavia non lo collega all’influenza su 

Filangieri da parte di Dragonetti; quest’ultimo, anzi, è considerato un semplice e 

pedissequo divulgatore di Genovesi e la cui opera è «politica […] più che analisi 

scientifica» e inserita nel «filone ormai arricchito da Delle pubbliche e private 

violenze di Massimiliano Murena» (ivi, 177). Per la critica di questo giudizio, cfr. 

infra in testo. 
288 Ricostruito alla perfezione da Ajello 1991 e 2009b. 
289 Ajello 2009b, 360. 
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cordialità del tutto asociale290 e di una raffinatezza tecnico-

giuridica che celava i terribili e famelici denti carnivori di un ceto 

di legali tanto egoista e arrogante quanto improduttivo e 

parassitario291. «In genere, nelle piccole realtà politiche e 

istituzionali [italiane], dominava la retorica, ma i poteri politici 

particolari cercavano di utilizzare gli strumenti giuridici a 

vantaggio dei gruppi dominanti, per conservare lo status quo; 

perciò gli operatori del diritto si erano specializzati nell’esercizio di 

giostrare tra livelli fisici e metafisici della giustizia» ed erano 

diventati maestri nel «conciliare il particolarismo delle corti 

privilegiate con le visioni ampie del diritto romano e poi 

cristiano»292. In tal modo, «i sistemi legali subalpini» furono 

naturalmente portati a diventare tra i sistemi giuridici europei «i più 

plastici, flessibili, arrendevoli, ‘disponibili’ a tutto, i meno rigidi, 

così come erano note le brillanti e poco serie evoluzioni 

acrobatiche dei giuristi italiani, spesso ridicolizzate»293. 

Il diritto divenne perciò uno strumento «fine a se stesso» non 

utile al rinnovamento riformatore degli assetti sociali, politici ed 

economici294, ma «una forma di arte per l’arte», chiuso «nel circolo 

vizioso del formalismo sterile e paralizzante»295, utile non alla 

società e all’interesse generale, ma a quello particolare della 

«consorteria giuridica»296. Nacque dal quel blocco sociale, politico-

istituzionale e psicologico «il culto parossistico di molti tecnici per 

il loro mestiere», divenuto in breve «una propensione culturale» 

che spostò «fuori di sé, contro la propria logica funzionale, gli 

scopi concreti dell’attività cui è deputata»297. 

Erede di quella forma mentis l’attività giuridica, a qualsiasi 

livello esercitata, realizza ancor oggi «molto male i suoi fini o 

addirittura li distorce e tradisce», rivelandosi di fatto – e a dispetto 

degli alti proclami ai sacri e supremi valori della ‘Giustizia’ – «uno 

 
290 Ajello 2007. 
291 Ajello 1994, 1995a, 1996a, 2006, 2009a. 
292 Ajello 2009b, 361. 
293 Ibid. 
294 Sulla categoria teoretico-pratica del «diritto utile», rinvio a Di Donato 2019. 
295 Ajello 2009b, 363. 
296 Ajello 2009a, 2; Id. 2013, 326. 
297 Ajello 2009b, 363. 



Parte Seconda 

Codificare la Costituzione 

93 

strumento al servizio di altri interessi (inconfessabili e 

segretissimi)»298. E la stessa «mania della tecnica», così spesso 

sbandierata con compiacimento dai giuristi di allora come di oggi – 

un paravento che serve, tra l’altro, alla consorteria corporativa 

universitaria a blindare gl’insegnamenti positivistici e a fare 

barrage contro le materie, come le discipline storiche, filosofiche, 

antropologico-sociologiche ed economiche, considerate con sommo 

disprezzo meramente ‘culturali’ – viveva e vive «di equivoci, 

d’insincerità, sembra che non senta il richiamo della concretezza, 

della vita, non presenta chiarezza nei suoi sbocchi pratici, procede 

al buio, annulla le finalità per cui è sovvenzionata, diventa un jeu 

de massacre, serve soltanto agli artifizi mediante cui dominare. 

Questa è la mentalità che caratterizza una funzione sociale quando 

è sacrificata ai ‘puri’ interessi professionali»299. 

Erano questi i disvalori contro i quali Dragonetti si scagliava. E 

la sua disamina non può essere considerata “solo politica”, poiché 

era certamente politica ma per via scientifica, in quanto partiva 

dall’osservazione di quello status quo: «Lo scopo di Delle Virtù fu 

di descrivere a quale livello di abiezione era stato portato il Regno 

dai giuristi platonici, che si autodefinivano sacerdotes della 

divinarum atque humanarum rerum notitia»300. Era dunque la sua 

un’opera concepita contro quel tipo di giurista dell’Antico Regime 

che aveva «il gusto della dialettica formale» e che traeva vantaggio 

dalla confusione mentale e dal caos giudiziario, un mondo nel 

quale «qualunque ipotesi» poteva «essere giustificata» e valeva 

indipendentemente alla sua corrispondenza alla realtà fattuale301. 

Questo era il nocciolo della questione, che Dragonetti colse alla 

perfezione e che stimolò la riflessione di Filangieri: l’attacco 

frontale alla cultura e alla forma mentis togata era propedeutica a 

qualsiasi proposta sensata di riforma del sistema giuridico, politico, 

economico e istituzionale. Lì si annidava l’essenza fondamentale 

del problema – il problema dei problemi – e da lì bisognava partire 

se si voleva che le riforme proposte non restassero un flatus vocis. 

 
298 Ibid. 
299 Ibid. 
300 Ivi, 329. 
301 Ibid. 
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3.5 Filangieri: dal mondo chiuso della juris prudentia all’universo 

infinito delle relazioni sociali 

 

E infatti la riflessione del geniale, giovanissimo principe 

napoletano contiene in sottofondo, fin dalle sue prime prove, quel 

Leit-Motiv che la Scienza della Legislazione sviluppa poi in tutti i 

suoi numerosi risvolti, etici, economici, politici e istituzionali, oltre 

che propriamente giuridici. 

 

3.5.1 L’educazione del giurista 

 

Filangieri ne era a tal punto consapevole che nell’impianto di 

quella grandiosa opera diede un posto di grande importanza 

all’educazione civile302 e in particolare, nell’ambito di questa, alla 

formazione dei giuristi303. Nel piano d’istruzione dei futuri 

magistrati inserì «lo studio delle patrie leggi, accompagnato da’ 

veri e luminosi principii dell’ordine pubblico e della prosperità 

sociale»; quindi un diritto non puramente normativo e 

ontologistico, ma un sistema legislativo rivolto soprattutto a scopi 

pratici e strettamente agganciato al funzionamento delle strutture 

politico-istituzionali e ai bisogni economici della compagine 

sociale. 

E tuttavia l’approfondimento di quella materia era previsto 

soltanto e «finalmente» al «sesto anno […] di questa scientifica 

educazione», evitando quindi accuratamente di nutrire fin dai suoi 

primi passi la formazione dei giuristi con le tradizionali abilità 

tipiche degli studia collegiali (a cominciare dalla mnemotecnica 

normativa) e puntando invece su brevi elaborazioni critiche 

finalizzate a sviluppare prima di tutto le sensibilità sociali304. 

 
302 Filangieri 2003, lib. IV («Delle leggi che riguardano l’educazione, i costumi e 

l’istruzione pubblica»). 
303 Ivi, 325 ss., capo XXV. 
304 Filangieri 2003, 325-46: 334 (lib. IV, capo XXV: «Sistema d’educazione 

scientifica pel collegio dei magistrati e dei guerrieri»; art. VII: «Delle istruzioni 

degli ultimi sei anni»). 
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La matrice rousseauiana di questo indirizzo – benché 

volutamente oscurata305 – si può cogliere proprio nella 

comparazione con il contesto contemporaneo306 e più di ogni altro 

aspetto risulta evidente nella critica ai giuristi e alle matrici stesse 

del loro sapere. Com’era già avvenuto per Beccaria e Dragonetti, 

anche per Filangieri la riforma dell’intera società passava per un 

rinnovamento profondo del diritto e della legislazione, ma investiva 

in primo luogo la forma mentis dei giureconsulti. In tutti e tre vi era 

la piena consapevolezza che quella mentalità costituiva il principale 

ostacolo all’emancipazione della nuova società civile dalle tenebre 

della mentalità feudale. Per questo aspetto si può ritenere che essi 

possano essere individuati come i tre precursori italiani della 

stagione rivoluzionaria che ebbe di lì a poco in Francia il suo 

epicentro307. 

Il titolo stesso dell’opera filangieriana assume un significato di 

rottura con la tradizione giuridica e disegna un preciso orizzonte di 

politica culturale: scienza della legislazione significava, infatti, in 

primo luogo rifiutare e superare l’idea che la scienza del diritto 

s’identificasse esclusivamente con la jurisdictio e che, attraverso la 

conversione dell’attività giurisdizionale in potere politico e a 

dispetto delle paludate e cerimoniose apparenze ‘liturgiche’ del 

potere monarchico-assoluto, i giuristi-giudici si ergessero a unico, 

supremo ed effettivo sovrano dello Stato. 

Intitolare quindi un’opera Scienza della Legislazione significava 

avanzare un ben delineato programma ideologico ed epistemo-

logico in netto contrasto con l’ideologia giuridico-togata308. Molto 

coraggiosamente Filangieri mise, al seguito di Genovesi e 

Dragonetti, quella visione del mondo sotto la pesantissima accusa 

di aver impedito lo sviluppo del processo di civilizzazione statuale. 

Facendo soggiacere gl’interessi sociali a quelli corporativo-cetuali 

e assorbendo la concezione politico-istituzionale in quella 

 
305 Le ragioni dell’«inopportunità» avvertita dagli scrittori italiani (come Beccaria e 

Dragonetti, e anche Filangieri) di manifestare esplicitamente il proprio consenso 

alla linea del ginevrino, sono dimostrate molto persuasivamente da Ajello 2009b, 

352-6. 
306 Cfr. Derathé 1993. 
307 Cfr. Di Donato e Scognamiglio 2020. 
308 Di Donato 1998a e 2003; Krynen 2009 e 2012. 
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formalistico-retorica connessa all’interpraetatio, i legum doctores 

avevano impantanato la società nelle tenebre dell’oppressione e 

della servitù. 

L’idea di porre gli arcana juris in radicale alternativa al 

processo di civilizzazione sociopolitica correlata allo sviluppo della 

statualità appariva – ed era effettivamente – munita di una 

dirompente carica rivoluzionaria, specialmente in un contesto come 

quello napoletano che solo pochi anni prima aveva visto 

aspramente contestata dai più influenti giuristi regnicoli la critica di 

Muratori. Quella stessa posizione conservatrice, benché non tutta 

fosse appiattita sulle idee più retrive, aveva fatto fallire il tentativo 

di codificazione carolino309. 

Il nuovo tipo di giurista delineato da Filangieri non era più 

l’interprete onnipotente e arbitrario del Verbo giuridico, non era più 

il possessore assoluto e apodittico di una Scientia di natura divina, 

 
309 Com’è noto, per confutare le idee muratoriane e difendere il vecchio assetto 

delle fonti giuridiche e dei tradizionali metodi esegetici erano intervenuti a Napoli, 

tra gli altri, due nomi di grande peso come Giuseppe Pasquale Cirillo, con un 

volumetto intitolato Osservazioni […] sul trattato di L. A. Muratori (1743), e 

Francesco Rapolla con la sua notissima Difesa della Giurisprudenza (1744). 

Sull’opposizione di Rapolla a Muratori, cfr. Ajello 1976, 27-108: 51-2, 70, 218-9 e 

passim. Dello stesso Rapolla si veda il trattato De jurisconsulto – che il giurista 

irpino aveva pubblicato già nel 1726 a soli 25 anni di età – nella più recente ediz. 

Rapolla 2006. Il maggiore studioso contemporaneo di Rapolla, I. Birocchi, ha, con 

equilibrato giudizio storiografico, fatto notare come la sua «fama di giurista 

conservatore» è tanto «consolidata quanto immeritata», poiché egli mantenne 

sempre stretti rapporti con il partito giannoniano riformatore e seppe «dialogare con 

la dottrina europea» più rinomata (da Grozio a Cujas, da Doneau a Domat); 

purtuttavia Rapolla manifestò sempre una netta contrarietà alla codificazione e – 

cosa ancor più importante per il discorso dimostrativo che qui si conduce – all’idea 

di «una riforma endogena dell’educazione dei giuristi», che è esattamente invece la 

linea di Genovesi-Dragonetti-Filangieri: cfr. Birocchi 2002, 355-75: 370 (dove 

mette in luce come Rapolla «esprimeva» in modo paradigmatico «la diffidenza del 

giurista [di Antico Regime] verso l’accentuazione del ruolo della legge nel sistema 

delle fonti e in particolare il rifiuto delle variegate proposte di riordinamento della 

legislazione e di codificazione»); si veda anche la voce Rapolla del medesimo 

Birocchi in DBGI, vol. II, 1656-7 (da cui sono tratte le citaz. preced.); e la 

medesima voce di F. Mastroberti, in DBI, vol. 86 (2016), che ben mette in rilievo 

come Rapolla, malgrado tutti i suoi non secondari meriti, continuasse «a guardare 

alla vera [= vecchia] giurisprudenza come l’unico rimedio contro i mali del sistema 

giudiziario».  
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ma doveva mettere il suo sapere – un sapere profondamente 

rinnovato nei metodi e nei contenuti – al servizio del grande e 

concreto progetto politico-istituzionale di costruzione della 

statualità310. A conferma di questa posizione era stata anche la 

decisa scelta filangieriana di appoggiare convintamente l’azione di 

Tanucci per imporre ai magistrati la motivazione dei provvedimenti 

giurisdizionali311. Porre al centro del problema la legislazione (e 

non la giurisprudenza) significava mettere l’accento sulla 

responsabilità del potere politico e sull’“illuminazione” che questo 

doveva trarre dagli uomini di cultura, tenuti a correre «in soccorso 

dei governi»312. Significava altresì dichiarare guerra aperta al 

potere occulto dei giuristi, ai loro arcana juris, alla loro pretesa di 

dominio incontrollato e allo strapotere degli apparati burocratico-

giurisdizionali. Significava, infine, raccogliere «i gemiti e le 

lagrime d’una turba di vittime, che una legislazione artificiosa, 

 
310 In questo intento di fondo egli s’inserisce appieno nella scia di quella 

«mutazione antropologica» che aveva, già da diversi secoli, caratterizzato la forma 

mentis dei grandi giuristi inglesi e francesi, la cui visione del diritto era stata 

orientata in senso pienamente statuale: cfr. Di Donato 2010, 34, 112, 301-11, 425-7 

e 439. 
311 Filangieri 1982. Cfr. Ajello 1991, II, pp. 684-5: l’apparentemente assurdo e 

clamoroso revirement di Filangieri sul suo opuscolo del 1774 a difesa della 

motivazione delle sentenze (che rinnegò e volle addirittura bruciare nel 1783, 

negando agli editori veneziani il permesso di ripubblicarlo) si spiega perfettamente 

quando si consideri che Filangieri in quel testo aveva difeso «con insistenza la tesi 

che sia preferibile un despota unico ad “un corpo di despoti, il quale renderà il 

governo altrettanto peggiore del dispotismo assoluto”» e che in quel momento il 

‘despota’ unico era Bernardo Tanucci, in un contesto politico-culturale in cui gli 

«intellettuali genovesiani» credevano di poterlo guadagnare alla loro visione. Un 

decennio più tardi la situazione politica era completamente mutata e la “despota 

unica” era divenuta Maria Carolina, le cui follie tiranniche avevano disgustato 

personaggi con la dirittura morale di Filangieri. Di qui la sua vergogna per le parole 

che aveva scritto nel 1774 e che, nel nuovo quadro politico, avevano assunto, 

malgrado l’intenzionalità di segno opposto al momento in cui erano state pensate e 

scritte, un significato che oramai era divenuto sinistro e inaccettabile. Sull’intera 

vicenda dei dispacci tanucciani in tema di motivazione delle sentenze e sul suo 

fallimento, già dopo pochissimi mesi dalla sua entrata in vigore, cfr. Tita 2000; e 

qui infra cap. XVIII. 
312 Filangieri 2003, 2, col. II. Cfr. Galasso 1989. 
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oscura, complicata, e non adattabile allo stato presente delle cose, 

sacrifica in ogni giorno»313. 

Insito nella scelta del titolo vi era anche un altro aspetto di 

grande importanza: con l’accostamento della «legislazione» alla 

«scienza» il giovane principe intendeva realizzare anche un altro 

progetto ideale: sottratta agli arcana juris, ossia all’appannaggio 

esclusivo della magistratura togata, la legislazione diventava un 

ambito prettamente filosofico, politico e sociale nel quale vigevano 

i criteri universali della scienza razionale ed empirica. Si realizzava 

così, variatis variandis, la stessa logica che aveva portato Genovesi 

a convertirsi «da metafisico a mercatante»314. Passare dalla 

metafisica giuridica della Scientia juris alla scienza sperimentale 

della politica e della società avrebbe realizzato per Filangieri un 

sicuro e decisivo progresso. L’evoluzione di questa forma mentis 

nel campo della legislazione schiudeva un orizzonte di senso 

completamente svincolato dal mondo chiuso della juris prudentia 

per aprirsi all’universo infinito delle relazioni sociali315. Una 

scienza empirico-razionale della legislazione era per lui fondata 

sull’osservazione dell’esperienza storica e sulle dinamiche 

evolutive della struttura sociale. Lì andavano reperiti i valori 

essenziali del diritto, della filosofia e della politica; e da lì 

occorreva attingere i concetti fondamentali da trasformare in 

decisioni operative. 

Fin dal titolo, quindi, il trattato di Filangieri si poneva come 

un’opera tesa a un profondo rinnovamento della vita politica e 

giuridica e più in generale dell’intero disegno della società per 

darle finalmente un assetto civile, superando la mediazione 
 

313 Filangieri 2003, 3, col. II. 
314 Genovesi 1962, 78 (Lettere familiari, lettera n. 18, a Romualdo de Sterlich, 

Chieti, da Napoli 23 feb. 1754). 
315 Per questo non bisogna lasciarsi trarre in inganno dal titolo dell’opera 

filangieriana e credere che essa voglia proporre un prontuario di tecniche per 

realizzare una buona legislazione: inevitabilmente quel saper fare dei nuovi giuristi 

avrebbe finito con il rivelarsi altrettanto esoterico degli arcana juris dell’Antico 

Regime, facendo così rientrare dalla finestra ciò che era stato cacciato dalla porta. 

Filangieri inorridiva perciò di fronte all’idea che la funzione nomotetica e creativa 

del diritto potesse essere ridotta a un insieme di tecniche delle quali restava padrone 

assoluto un ristretto gruppo di ‘esperti’ o – peggio ancora – un intero ceto di 

navigati ierocrati. 
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patriarcale della consorteria giuridica e aprendo la via alla 

rappresentanza statuale moderna. In questo disegno complessivo, 

l’idea di ‘codice’, come strumento in grado di favorire questa 

soluzione, si affaccia nell’economia concettuale di Filangieri. 

 

3.5.2 Il codice come strumento del diritto dinamico nelle mani dei 

legislatori filosofi 

 

Ciò che sorprende nella concezione filangieriana della 

codificazione – e che dà un’ennesima prova della straordinaria 

originalità del suo pensiero – è l’idea del codice non come 

dispositivo volto a cristallizzare il diritto in una struttura fissa, 

ordinata e immutabile, ma al contrario come strumento per favorire 

il mutamento legislativo per adattare continuamente le regole alla 

prassi e ridurre il più possibile il divario tra valori giuridici e fatti 

sociali. 

In tutta la Scienza della Legislazione Filangieri parla 

esplicitamente del «codice» in una sola occasione316, ma il 

passaggio racchiude una sintesi di grande importanza nell’impianto 

complessivo dell’opera e costituisce uno snodo concettuale 

determinante che convoglia i fili di molti argomenti trattati in altre 

parti. Il discorso parte dalla considerazione – antimetafisica 

quant’altre mai e in parte ricavata dal relativismo montesquiviano – 

che non esiste un diritto buono per ogni nazione. Non essendo 

un’entità di emanazione divina, il diritto non è un thesaurus 

immutabile, ma è materia viva la cui efficacia dipende dalle 

condizioni e dalle circostanze storiche, spaziali e temporali in cui è 

calato. E così «la miglior legislazione è quella, che è la più adattata 

allo stato della nazione alla quale si emana», cosicché può avvenire 

che paradossalmente «due legislazioni opposte tra loro possono 

essere entrambe utili a due nazioni diverse»317. Inoltre «lo stato 

d’una istessa nazione può mutarsi, cambiandosi le circostanze che 

lo compongono»318 (ad esempio «una nazione può passare dalla 

 
316 Filangieri 2003, 18-9 (lib. I, capo VI: «Della decadenza dei codici»). 
317 Ivi, 18. 
318 Ibid. 



Dalla verità perversa alla menzogna virtuosa 

100 

miseria alle ricchezze, e dalle ricchezze alla miseria»319) e così le 

mutate condizioni «possono far cambiare d’aspetto gl’interessi 

d’un popolo»320. Quando ciò accade – e accade spesso nella storia 

delle nazioni – «chi potrà dubitare che la miglior legislazione di 

questo mondo può divenire la peggiore, e che la più utile per un 

popolo in un tempo potrà divenire la più perniciosa per l’istesso 

popolo in un altro tempo?»321. 

Una volta constatato che il fondamento del diritto non è 

metafisico e ontico, ma sociale e politico, è evidente che bisogna – 

per logica deduzione – rilevare che la sua validità è relativa, 

provvisoria e agganciata agli effetti positivi che esso è capace di 

produrre sulla struttura della società. Ora, se il principale valore del 

diritto è dato dal suo grado di flessibilità, cioè dalla sua capacità di 

adattamento ai mutamenti sociali, bisogna favorire il mutamento 

giuridico ed è chiaro che questo mutamento non si può affidare – 

non foss’altro che per ragioni di unitarietà sistemica – alla funzione 

giurisprudenziale, ma alla larga visione di governo del corpo 

sociale che solo il legislatore – un legislatore illuminato – può 

avere. 

Filangieri aveva chiarissimo questo punto davanti ai suoi occhi: 

il vecchio ordo juris, proprio perché era legittimato da un’origine 

metafisico-religiosa aveva la caratteristica dell’immutabilità, come 

la Veritas che lo ispirava. Fissato quel rigido principio, ricadeva poi 

sulla jurisdictio il compito di realizzare l’adattamento alla 

variegatissima e imprevedibile realtà delle cose322. I giuristi 

realizzavano quell’adattamento ricorrendo a continui artifici 

tecnico-sapienziali, la cui straordinaria perizia era pari solo 

all’ipocrita fictio continuamente operata. Quel «praticismo 

compromissorio»323, realizzato per via interpretativa, determinava 

contorsioni logiche d’inaudita, inverosimile disinvoltura, attraverso 

le quali i giuristi potevano escogitare infinite soluzioni per 

realizzare indisturbati i propri interessi cetuali fingendo un’assoluta 
 

319 Ibid. 
320 Ivi, 19. 
321 Ibid. 
322 Sul mutamento di un diritto legittimato dalla sua immutabilità, cfr. infra in 

questo cap., §§ 7 e 9; e cap. XI, § 5. 
323 Cfr. Ajello 2006, 2007, e 2009a, 332. 
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e incontestabile dedizione alla ‘causa’ ordinamentale. Enunciatori 

del Verbum sacrum essi si ponevano, con questo collaudato 

meccanismo, al centro della vita politica e sociale senz’alcuna 

visibilità, ciò che dava loro una libertà di fatto illimitata priva di 

responsabilità. Alla fissità ontica di un diritto metafisico 

corrispondeva una totale autonomia nel reperire nel corpus juris 

tutte le soluzioni che si adattavano al caso di specie. La flessibilità, 

negata sul piano teoretico ed etico, era recuperata surrettiziamente 

sul piano puramente pratico della singola decisione giurispru-

denziale. 

In tal modo nel – per i giuristi – confortevole marasma del 

(finto) ordine giuridico dello jus commune si salvavano i princìpi e 

nel contempo si potevano adottare tutte le scelte che un 

ordinamento sconfinato, alluvionale e caotico offriva324. È così che 

i sacerdotes juris realizzavano nella pratica forense, nei consilia e 

nelle decisiones, in definitiva nello stylus judicandi, il principio – 

per loro estremamente favorevole e comodo – «omnia in corpore 

juris inveniuntur» (nel corpo del diritto si può trovare qualsiasi 

cosa). 

Se, dunque, nel mare magnum del diritto comune poteva trovarsi 

di tutto, ogni soluzione giurisprudenziale era legittima, in quanto 

convalidata a priori da un riferimento testuale o da un precedente 

giurisprudenziale a sua volta ‘appoggiato’ a un testo al quale si 

attribuiva – la stessa autorità che lo rinveniva e lo applicava 

attribuiva – un valore normativo scovato in qualche anfratto 

dell’ordo juris. Quel pozzo senza fondo fu nobilitato (da 

Montesquieu) con il gradevole nome di «deposito legale» (dépôt 

légal)325. Ma si trattava in realtà di una tecnica antica e consolidata 

 
324 Per i sofisticati strumenti adattativi che i giuristi – medievali e di Antico Regime 

– sapevano forgiare e utilizzare nella loro attività, restano insuperate, per ricchezza 

di elementi e complessità di articolazioni, le pagine dedicate al «diritto comune 

come diritto giurisprudenziale» di Lombardi Vallauri 1967, 79-199. 
325 Cfr. Postigliola 1992, 96, che mostra bene come in realtà la tesi di Montesquieu 

era inserita in un contesto concettuale che privilegiava «l’autonomia della giustizia» 

e con essa valorizzava ancora una volta quel «deposito delle leggi costituito dai 

parlamenti, il cui ruolo e la cui apologia si sviluppano in tutta l’opera». Il passo 

dell’Esprit des lois al riguardo è chiarissimo e non lascia dubbi di sorta: «Non è 

sufficiente che in una monarchia ci siano gli ordini intermedi; occorre pure un 
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che i giuristi utilizzavano da sempre. Le sentenze più 

contraddittorie e persino le più scandalose trovavano facilmente 

riscontro in un precedente o in un qualche riferimento normativo-

testuale contenuto in una delle numerose fonti giuridiche 

coesistenti. In quel sistema nessuna norma era mai abrogata. La 

soppressione di una norma, la sua espulsione definitiva 

dall’ordinamento non era contemplata dalla cultura giuridica, che 

tendeva al contrario ad allargare il più possibile il perimetro delle 

disposizioni legali in modo da espandere ad libitum il novero delle 

soluzioni possibili nei casi concreti. L’abrogazione non conveniva 

ai giuristi-interpreti. Molto più conveniente era la gestione 

sapienziale della desuetudine. Una norma desueta, ma formalmente 

ancora in vigore, poteva tornare utile al momento opportuno326. Nel 

campo del diritto pubblico questo ampio strumentario di tecniche si 

trasformava agevolmente in un ampliamento smisurato del potere 

decisionale dei togati. 

Questa era la situazione che Filangieri aveva ancora dinanzi. Per 

uno spirito di straordinario acume come il suo, quindi, la 

fondamentale funzione che un codice avrebbe dovuto assolvere era 

di superare quest’assurda e paradossale condizione nella quale il 

diritto si trovava. Il codice era lo strumento che doveva aiutare a 

capovolgere lo schema: anziché partire da princìpi fintamente 

immutabili per arrivare ad applicare un diritto realmente mutevole 

e incerto, occorreva condensare positivisticamente il diritto in un 

 
deposito delle leggi, il quale non può essere che nei corpi politici [= la 

magistratura parlamentare] che annunciano le leggi quando vengon fatte [chiara 

allusione alla procedura di registrazione] e le richiamano alla memoria quando 

vengon dimenticate. L’ignoranza naturale dei nobili, la loro poca attenzione e 

disprezzo pel governo civile, esigono l’esistenza di un corpo che tragga 

incessantemente dalla polvere le leggi, ove rimarrebbero seppellite». A questo 

scopo per Montesquieu «il consiglio del principe non è un deposito conveniente. 

Esso, per sua natura, è il deposito della volontà momentanea del principe che ha il 

potere esecutivo, non già delle leggi fondamentali. Inoltre il consiglio del monarca 

cambia sempre, non è permanente, non potrebbe essere numeroso, non gode ad un 

grado abbastanza elevato della fiducia del popolo: non ha modo dunque né di 

illuminarlo in tempi difficili, né di ricondurlo all’obbedienza». Per questo «negli 

Stati dispotici, ove le leggi fondamentali non esistono, non esiste nemmeno un 

deposito delle leggi». 
326 Sul punto, cfr. infra cap. X, §§ 5.1 e 5.2.  
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unico strumento testuale per poterlo poi aggiornare continuamente 

di fronte alle incombenti e comprovate necessità della vita sociale. 

Il codice, cioè, doveva realizzare un flessibile diritto, un diritto 

adatto ai bisogni reali – e in perenne evoluzione – della società e 

ciò proprio per evitare in primo luogo che quest’opera di 

‘adattamento’ fosse surrettiziamente svolta dai giudici327. 

Bisognava, per questo, riconoscere che «i migliori codici possono 

dunque avere le loro vicende»328. E gli esempi virtuosi non 

mancavano al riguardo: «Niuno più di Lock[e] ha conosciuta 

questa verità. Egli n’era così persuaso che, destinato a essere il 

legislatore della Carolina, volle che dopo cento anni si fusse 

cambiata la sua legislazione. Così pensano i legislatori filosofi»329. 

Questa chiosa finale è una chiarissima bordata ai legislatori-

giurisprudenziali, ossia ai giuristi-giudici del diritto comune che 

osteggiavano la formazione dei codici e difendevano la jurisdictio 

politica. In frontale opposizione alle loro antiquate concezioni, per 

Filangieri le leggi erano strumenti dinamici destinati a governare 

l’incessante mutamento delle società. Sulle norme vigenti non si 

 
327 Uno schema che anticipava di circa due secoli la soluzione che i più avanzati e 

sensibili tra i giuristi positivisti transalpini contemporanei sono pervenuti a 

teorizzare: cfr. Carbonnier 1997. Lo stesso termine di «diritto flessibile» assume, 

invece, tra i giuristi subalpini tutt’altra accezione, volta ad esaltare la libertà creativa 

(e il potere insindacabile) dell’interprete, quindi in definitiva dei giudici. La 

concezione del “diritto flessibile” in Italia ha portato ad aberrazioni inenarrabili, 

arrivando addirittura a rimettere autorevolmente (e fa parte del tipico costume 

giuridico italiano il fatto che una volta diventati ‘autorevoli’ ci si può sentire in 

diritto di sostenere qualsiasi tesi) in discussione il principio-cardine, in un ambito 

delicatissimo come il diritto penale, della legalità preventiva fissata 

inderogabilmente dalla legge: cfr. Fiandaca 2008, 10-1, secondo il quale non 

dovrebbe più costituire un’«eresia» la “creazione” di norme penali da parte dei 

giudici. Mi permetto di aggiungere che Filangieri avrebbe inorridito di fronte a una 

simile affermazione, che ci fa rimpiombare in un mondo già superato (si sperava 

definitivamente) da Montesquieu. In un celebre passo dell’Esprit des lois il 

presidente bordolese (che pure non era affatto sfavorevole, come si è a torto talvolta 

ritenuto, al potere dei giudici) afferma perentoriamente che «contro nessun cittadino 

è lecito interpretare la legge, quando i suoi beni, la sua vita o il suo onore sono in 

gioco»: Montesquieu 1996, I, 160 (lib. VI, capo III: «In quali governi e i quali casi 

si debba giudicare secondo un testo preciso di legge»). 
328 Filangieri 2003, 19. 
329 Ibid. 
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poteva e non si doveva fare affidamento come monumenti aere 

perennius: Quelle stesse leggi, che hanno prodotta la grandezza e 

l’opulenza d’un popolo, possono essere inefficaci a conservarlo in 

questo stato. Noi abbiamo osservato questo fenomeno nella 

legislazione di Roma. Noi potremo osservarlo anche nella 

legislazione di alcune nazioni moderne. […] Bisogna soltanto 

distinguere, che qualche volta il difetto è nelle parti, qualche volta è 

nel tutto. Qualche volta dunque basta riparare l’antica legislazione, 

qualche volta bisogna mutarla interamente. La prima di queste 

intraprese non è molto difficile. Ma quanti ostacoli s’incontrano 

nella seconda330? 

La realizzazione del codice era dunque per Filangieri lo 

strumento per sottrarre ai giureconsulti l’arbitrio di cui godevano 

indisturbati da secoli e nel contempo per attribuire certezza alle 

norme, salvaguardando la possibilità di mutarle ogni qualvolta lo 

richiedesse l’utilità. 

 

3.5.3 Rigidità (cadaverica) del diritto comune e flessibilità (vitale) 

del diritto codificato 

 

Ma quest’opera, proprio per questa sua intrinseca carica 

rivoluzionaria degli assetti esistenti e così radicati, non poteva non 

incontrare ostacoli molto rilevanti. I vecchi giuristi non erano certo 

disposti a cedere il passo. Filangieri ne era pienamente 

consapevole, ma il suo studio attento del fenomeno gli fece 

prevenire le difficoltà e individuare «alcuni rimedi atti a dissipare o 

almeno a diminuire la resistenza di questi ostacoli»331. Ancora una 

volta, la sua prospettiva sposta l’angolo visuale del problema: la 

vera questione non riguardava la natura del diritto, ma la sua 

capacità di essere ‘assorbito’ dalla base sociale: «La legislazione», 

infatti, «opera allorché persuade»332. Per funzionare bene, un diritto 

 
330 Ibid. 
331 Ivi, 20 (capo VII: «Degli ostacoli che s’incontrano nel cambiamento della 

legislazione di un popolo, e dei mezzi per superarli».) 
332 Ivi, 19. 
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deve saper determinare «quel convincimento degli spiriti, che 

cagiona un’obbedienza libera, piacevole e generale»333. 

E purtuttavia non bisognava nascondersi l’enorme difficoltà del 

compito. Niente è più difficile che persuadere un popolo abbar-

bicato inerzialmente alle vecchie abitudini che i cambiamenti 

(legislativi) sono previsti a suo favore. Di questo Filangieri era più 

che consapevole (il che lo pone al riparo da quell’accusa di 

ingenuitas che tante volte gli è stata rivolta). Il volgo è dominato 

dall’ignoranza sulla quale speculano politici intriganti e furbi che 

ne cavalcano gl’istinti retrivi, facendo «tutto discreditare anche il 

buono e l’onesto»334. E finalmente questo è difficile a ottenersi nel 

caso nostro più che in ogni altro, supposti i sospetti dell’ignoranza, 

supposti i clamori degl’interessi privati, che si debbono urtare, 

sempre più strepitosi e più seducenti delle grida dell’interesse 

pubblico; supposte le congiure dell’invidia; supposta finalmente la 

cieca venerazione del volgo in favore di tutto quello che è antico, e 

il suo irritante disprezzo per tutto quello che è nuovo, anche pel 

bene istesso che si fa sotto i suoi occhi335. 

Il naturale conservatorismo del ‘popolo’, una bestia panica senza 

fissa dimora e a direzione ondivaga, manipolabile dagli avventu-

rieri più cinici e pregiudicati, spaventava Filangieri più di ogni altra 

difficoltà. Il problema maggiore, il nodo in cui tutto finiva per 

convergere, restava l’educazione civile, veicolata da una diffusa 

etica pubblica e da un generalizzato spirito delle istituzioni e della 

società. Filangieri ne era totalmente edotto. Il popolo era diventato 

diffidente, dopo secoli di mutamenti in pejus. La sfiducia nei poteri 

politici era totale. Date queste premesse, il compito dei riformatori 

non si annuncia per niente semplice: «Non saranno piccioli gli 

ostacoli, che la politica ci offre a superare, allorché si tratta di 

abolire l’antica legislazione d’un popolo per sostituirgliene 

un’altra più adattata allo stato presente della nazione, che deve 

riceverla»336. Da dove partire? L’analisi di Filangieri inizia sempre 

dalla comparazione per poi passare a esaminare le condizioni 

 
333 Ibid. 
334 Ibid. 
335 Ivi, 19-20. 
336 Ivi, 20. 
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effettive che era dato osservare al di qua delle Alpi: Lo stato 

informe della legislazione della maggior parte delle nazioni 

europee è stato dipinto co’ colori più vivi. Composta dalle leggi 

d’un popolo prima libero e poi schiavo [i romani], compilate da un 

giureconsulto perverso [Triboniano] sotto un imperatore imbecille 

[Giustiniano], accoppiate a un immenso numero di leggi 

particolari che si contraddicono [il diritto comune], di decisioni 

del foro che le eludono, di usi e consuetudini grossolane fondate su 

i capricci dell’ignoranza e della stupidezza nella notte 

dell’anarchia feudale, e incompatibili co’ cambiamenti 

sopraggiunti in tutt’i generi, composta, io dico, la nostra 

legislazione da tante parti eterogenee, non doveva costar molta 

fatica il discreditarla. Essa infatti è così decaduta dall’opinione 

pubblica, che se se n’eccettua il sacerdozio destinato a custodire e 

consultare questi misteriosi libri della Sibilla, non ci è cittadino, 

che non desideri la riforma de’ nostri codici337. 

Lo sfacelo della grande impalcatura del diritto comune era 

giunto a produrre un tale livello di degrado della vita giuridica che 

gli stessi operatori della giustizia non ne potevano più. I privilegi 

immensi di un ristrettissimo numero di magistrati – che ancora alla 

vigilia della Rivoluzione che avrebbe incendiato l’Europa si 

permettevano il lusso di sbeffeggiare con tracotante boria chi 

chiedeva l’applicazione del principio della motivazione delle 

sentenze338 – erano pagati da tutti con la più totale e generalizzata 

inefficienza dell’intero sistema339. Il linguaggio di Filangieri, 

 
337 Ibid. 
338 Si veda l’episodio clamoroso del magistrato Giovanni Pallante, consigliere del 

Sacro Regio Consiglio, il quale a un avvocato che gli chiedeva la motivazione (le 

«pezze di appoggio» disse) di una sua sentenza, rispose facendo appendere delle 

pignatte di creta al soffitto del tribunale e indicandole come fonte della 

motivazione, cfr. Di Donato 2016, 23. Il messaggio arrivò, attraverso una memoria 

anonima a chi doveva arrivare, cioè sulla scrivania di Tanucci, che ordinò al 

presidente del supremo tribunale di mostrarla al giudice e di farsene dar conto. 

Risultato: zero. Anzi, non molto dopo (l’episodio è del novembre 1774) Tanucci fu 

liquidato (da Maria Carolina) e i suoi famosi dispacci con i quali si era imposta ai 

giudici la motivazione delle sentenze furono revocati dal nuovo segretario di 

giustizia Saverio Simonetti. 
339 Per una disamina delle inefficienze del sistema giudiziario nel Regno di Napoli, 

ma secondo linee che possono essere tranquillamente considerate paradigmatiche 



Parte Seconda 

Codificare la Costituzione 

107 

sempre per definizione moderato e ispirato a una grande pacatezza 

di toni, si surriscalda qui – come non si sarà mancato di notare – 

con l’uso di termini forti diretti agli stessi artefici originari 

(Giustiniano e Triboniano) di quel sistema ultramillenario che, per 

quanto ormai così compromesso, tardava a morire. 

Ma il discorso di Filangieri non si limitava alla pars denstruens, 

alla demolizione del vecchio impianto, ma si estendeva anche alla 

pars construens. Una volta dimostrata la fallacia dell’ordo juris 

tradizionale bisognava fare il passo successivo: «Non basta 

persuadere il pubblico contro l’antica legislazione; bisogna 

prevenirlo in favore della nuova»340, vincendo la congenita 

diffidenza verso la novitas341 e affidando l’opera di riforma (cioè di 

codificazione) a coloro «che sono in maggiore stima presso la 

moltitudine» e capaci di «fomenta[re] nel tempo stesso la 

confidenza, il rispetto e l’amore per le nuove leggi», come era 

successo «presso tutte le nazioni» civili nelle quali «questi mezzi 

non si sono trascurati»342. 

 

3.6 Pagano: dissolvere le tenebre della barbarie giuridica con il 

lume della civiltà e difendere la legge dalle «intraprese de’ 

magistrati» 

 

L’eredità di questi intenti filangieriani fu immediatamente 

raccolta da Francesco Mario Pagano, il maggiore prosecutore del 

suo pensiero, che riassunse la sensibilità antigiurisprudenziale e 

filolegislativa di un’intera epoca nella sua prosa vibrante di 

passione civile, di trasporto etico e di saggezza politica. Pagano 

distingue la storia umana in due grandi epoche, quella della 

barbarie e quella della civilizzazione e fa dipendere il passaggio 

dall’una all’altra in massima parte dalla concezione della «legge» e 

con essa del potere di chi è chiamato ad applicarla. In questo snodo 

concettuale, egli inserisce i principali elementi del diritto moderno, 
 

della realtà di tutti i territori subalpini, restano indelebili le pagine di Ajello 1961, 

1965 e 1968. 
340 Filangieri 2003, 20. 
341 Sul misoneismo intrinseco alla cultura italiana nell’Età moderna, cfr. Borrelli 

2000. 
342 Filangieri 2003, 20. 
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a cominciare dalla chiarezza e dall’essenzialità del corpus 

legislativo: Vuoi conoscere se un popolo sia ancora cinto dalle 

tenebre della barbarie, o se già sollevi gli occhi al lume della 

politezza e [della] civiltà? Apri il codice delle sue leggi. Se questo 

sia troppo ampio e diffuso, se le leggi sue sien particolari e molte, 

abbi per certo che quella nazione è barbara ancora e molto 

cammino a compir le rimane a giungere alla splendida meta della 

sua coltura. Ma se poche e brevi universali leggi formano un 

picciolo codice, beata e felice di già gode il sereno giorno della 

civile perfezione343. 

Come Filangieri, Pagano era convinto che il punto cruciale del 

problema risiedesse nell’eccesso di potere insito nella funzione 

giurisdizionale e che la codificazione del diritto, tanto pubblico 

quanto privato, fosse lo strumento utile a realizzare quel fine 

politico di somma importanza. 

Pagano parte dal principio primo secondo il quale «la legge non 

toglie la libertà, ma la garantisce»344. Tuttavia, il concetto di 

«legge» va inteso per lui in senso molto diverso da come la 

intendevano i magistrati e la maggior parte dei giuristi di Antico 

Regime. Anche loro avevano difeso la «legge», la «costituzione del 

regno», le «leggi fondamentali» e, in definitiva lo “Stato di diritto” 

che avevano contrapposto a quello che, a loro dire, era l’«arbitrio» 

e il «capriccio» dispotico dei sovrani. Consapevole di doversi 

differenziare da quelle antiche e ormai logore concezioni, Pagano 

tiene a precisare che il proprio concetto di «legge» è connesso a 

tutt’altra visione della società e del diritto. Per lui «la fondamentale 

e generale costituzione d’ogni società dèe tendere» a un «gran 

fine»; e questo «gran fine» è una effettiva e non soltanto 

formalistica realizzazione della «libertà civile»345. Quest’ultima si 

può a sua volta realizzare solo quando «il corpo sociale acquista 

 
343 Cit. in Corradini 1971, 16. Il brano è tratto dai Saggi politici di Pagano, su cui si 

veda il bellissimo e specifico saggio di Ajello 1995c (ma tutto il numero della 

rivista «Il Pensiero politico» sul quale è pubblicato è dedicato a vari aspetti del 

pensiero di Pagano). La citaz. (ripresa da Corradini) è nel Saggio IV intitolato: Del 

progresso delle barbare società. Del terzo ed ultimo loro periodo, cap. X, § 43: 

«Della legislazione di questi tempi», in Pagano 1993, 255-93: 283. 
344 Pagano 1993, 338 (Saggio V, cap. XV). 
345 Ivi, 350 (Saggio V, cap. XXII). 
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una forma regolare […] ciocché vale l’istesso che la conservazione 

e la difesa de’ dritti naturali degli uomini ridotti in società»346. 

Non a tutte le condizioni la «legge» può, perciò, apportare i 

benefìci della libertà. Al contrario, non rispettando alcuni princìpi 

fondamentali essa può «nuocere alla libertà civile» e in alcuni casi 

estremi diventarle «fatale»347. Ora, tra questi princìpi fondamentali 

Pagano annovera in primo luogo quello del limite posto alle 

«intraprese de’ magistrati»348. Se abbandonata indiscriminatamente 

agl’interpreti muniti della jurisdictio la legge finisce col 

trasformarsi in uno strumento oppressivo, letale per la libertà, 

poiché la giurisdizione non può avere alcuna visione politica 

generale della società, ma procede “a sbalzi”, per singoli giudizi 

portati su casi particolari. Nessuna eguaglianza né certezza può 

dunque essere assicurata dal diritto giurisprudenziale, che per 

definizione è un diritto frammentario, mentre il governo della 

società per Pagano ha bisogno di un diritto coerente e unitario. 

La storia della formazione – difficoltosa formazione – della 

società (ossia il processo di civilizzazione statuale) insegna, per 

Pagano, che «due sono gli estremi tra’ quali eternamente 

ondeggiano le società, due sono i mortali suoi morbi: anarchia e 

dispotismo. Le società tutte partono sempre dall’anarchia e corrono 

a piombare nel dispotismo»349. Per restare «nel fortunato mezzo di 

una temperata costituzione, nella quale un attivo e regolare ordine 

alla libertà civile si accoppi», occorre assicurare l’applicazione di 

precise «leggi fondamentali» che «ogni regolare governo deve […] 

custodire»350. E «quando manchino affatto coteste leggi e un 

governo, non havvi società»351. Quella legge fondamentale recava 

in sé in primo luogo i segni inequivocabili del diritto politico, 

quello che Rousseau aveva immortalato nel Contratto sociale e 

Filangieri ripreso nel concetto di «religione civile». Il governo della 

società – ossia la visione globale dei problemi comuni – è, dunque, 

elemento indispensabile per aversi società; mentre la visione 
 

346 Ibid. 
347 Ivi, 339 (Saggio V, cap. XVI). 
348 Ivi, 350 (Saggio V, cap. XXII). 
349 Ibid. 
350 Ibid. 
351 Ibid. 
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particolaristica e ondivaga della giurisprudenza ha come suo scopo 

la tutela delle situazioni soggettive. Ma per Pagano quando le leggi 

e ’l governo ad altro rimirino che alla conservazione de’ dritti degli 

uomini, la società è giunta alla sua morte. Non v’ha più società, 

non v’ha corpo morale, non v’ha governo: perocché non è governo 

quello, che il suo privato interesse, non già il pubblico bene, cioè la 

conservazione de’ dritti di ciascuno, si ha proposto, ma violenta 

oppressione352. 

Chiamata ad applicare la legge e ad assicurare i diritti soggettivi 

dei singoli, la funzione giurisdizionale non poteva, per sua stessa 

natura, essere idonea a esercitare il governo dell’intera società. I 

giudici avevano avuto la pretesa di governare il mondo attraverso la 

Scientia Juris, ma quell’assetto aveva portato a una parcelliz-

zazione dei diritti e al soffocamento sul nascere di ogni visione 

generale; con la conseguenza, che a Pagano appariva aberrante 

quant’altre mai, di creare non una società, ma «una moltitudine di 

esseri vegetanti e sensienti nel luogo stesso radunati»353. 

Questo approdo poteva essere evitato «solo quando le leggi 

abbiano acquistato il sommo potere, e a quelle il debole e ’l potente 

del pari chinino la testa»354. Per arrivare a questo non vi era che una 

strada: demolire il potere politico insito nella giurisdizione. 

La funzione dei giudici è perciò ridotta da Pagano all’essenziale 

compito di tradurre in un caso concreto l’intendimento della legge 

generale, secondo un criterio tratto dall’osservazione del modus 

operandi «degli esseri intelligenti»; i quali in primo luogo si 

applicano alla conoscenza di ciò che debbasi fare, cioè a dire de’ 

scopi a’ quali è da tendere, la volontà di operare e l’azion 

medesima: intelligenza degli oggetti, a’ quali il corpo sociale dèesi 

guidare, volontà ed esecuzione. L’intelligenza forma la legge, la 

volontà ne stabilisce la sanzione, l’operazione è l’esecuzione 

medesima. L’intendimento però o vede in generale ciò che 

convengasi oprare, e si forma le generali norme dell’oprare, cioè le 

leggi; ovvero ne’ particolari casi investiga quello che a tenor delle 

generali norme sia da fare, ed è questo il potere giudiziario; e, 

 
352 Ibid. 
353 Ibid. 
354 Ibid. 
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quando opera secondo coteste speciali deliberazioni, esegue. Il 

poter giudiziario adunque è medio tra il legislativo e l’esecutivo, e 

dell’uno e dell’altro è partecipe. È legislatore ne’ particolari casi, 

ed esegue le norme generali355. 

Sviluppando la linea teoretica di Filangieri, Pagano aveva già 

ben chiara la distinzione precisa tra la sfera legislativa, quella 

esecutiva e quella giurisdizionale, che nella nebulosa regressione 

odierna della “società liquida” sembra smarrita nella nebbiosa selva 

oscura del “diritto per princìpi fluidi” 356. 

 

3.7 Galanti: la «riordinazione meccanica delle facoltà giurisdi-

zionali» 

 

La linea ideologica e teoretica che si snoda – da Genovesi in poi 

– in questi autori, ciascuno dei quali segna un importante momento 

di sviluppo progressivo di un pensiero decisamente unitario e 

coerente, si conclude idealmente nella riflessione di Giuseppe 

Maria Galanti, autore, oltre che della famosa Descrizione 

geografica e politica delle Sicilie357, di Testamento forense358, 

un’opera di straordinaria intensità, a un tempo filosofica e politica, 

nella quale, tracciando un lungo percorso storico-critico dello stato 

del diritto europeo, l’autore affronta de visu anche lo spinoso tema 

del riordino delle fonti giuridiche e indica nella codificazione lo 

strumento più idoneo a combattere gli abusi del potere 

giurisdizionale. 

Di spirito pugnace, come spesso sono gli autori di terra sannitica 

(era nativo di Santa Croce di Morcone, oggi denominata Santa 

Croce del Sannio359), e temperamento amante del parlar schietto, 

 
355 Ivi, 351. 
356 Sul diritto fluido, come scritto sull’acqua, cfr. infra § 9. Una perspicace 

riflessione critica sulla multiformità dei concetti di «valori» e «princìpi» nel campo 

giuridico è in Vignudelli 2013. 
357 Cfr. Galanti 1969. 
358 Cfr. Galanti 2003. 
359 La vita di Galanti si compì dal 25 novembre 1743, giorno della sua nascita, al 6 

ottobre 1806, giorno della sua morte avvenuta a Napoli. Cfr., in una bibliografia 

piuttosto variegata (ma non amplissima, per la quale si rimanda ai riferim. in calce 

alla voce di A. Pizzaleo in DBI, vol. 51, 1998), Galanti nella cultura 1984; Gentile 
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anche se talvolta non alieno da esorbitante loquacità, Galanti indica 

con una perspicacia in nulla minore dei suoi più illustri 

predecessori, nell’arbitrio dei giudici il maggiore ostacolo alla 

riforma del sistema giuridico. L’incertezza del diritto era totale e la 

vita forense una babilonia che stritolava ogni senso di giustizia. Nel 

1771 in una difesa forense, gli era capitato un episodio che lo aveva 

segnato: lo stesso tribunale gli aveva riconosciuto una 

«prescrizione acquisitiva» di trent’anni negandogliela «sulla base 

di un’analoga situazione di fatto» per un’altra che di anni ne 

contava trecento. Ancora alla fine del Settecento, la riforma del 

diritto era a Napoli una questione «irrisolta» e «i giudici 

arbitravano senza controllo»360. Galanti usa parole forti per mettere 

questo status quo sotto la pesantissima accusa di distruggere ogni 

umanità civile e di far regredire la società ai tempi barbarici: «Ne’ 

tempi moderni noi ci troviamo in una posizione la più deplorabile. 

Ogni paese ha fatto il suo misto di leggi» e il riordino di esse in un 

corpo unitario appariva una chimera. Questo diritto plurale rendeva 

impossibile la coesione, la certezza e la fiducia e creava una 

baraonda generalizzata in cui ognuno si dava da fare per il proprio 

interesse, senza peraltro poterlo nemmeno soddisfare nella maggior 

parte dei casi a causa dello scollamento del tessuto generale. 

Nessuna unitarietà nel corpo sociale era possibile. Vi erano «tante 

morali quante sono le professioni; leggi di polizia con prostituzioni 

pubbliche, spirito forense, ma non spirito pubblico»361. 

Quest’ultima espressione è di fondamentale importanza. Galanti 

aveva colto l’essenza del problema: la nascita dello spirito delle 

istituzioni era impedito in Italia dalla diffusione dell’ideologia 
 

2001; Mafrici e Pelizzari 2006; nonché l’ampio e importante saggio introduttivo di 

I. Del Bagno (G. M. Galanti tra riforme e rivoluzioni) a Galanti 2003, 7-40. Non 

possono essere dimenticate le acutissime pagine dedicate a Galanti nella vasta 

produzione di R. Ajello, di cui solo rappresentativamente si indicano qui: Ajello 

1976, passim (ad indicem) e spec. 55-8, 336-7 e 376-7; Id. 2009a, 2013, 2015 e 

2018, sempre ad indicem. L’autorevole giudizio di Ajello su Galanti ha sempre 

oscillato tra la grande ammirazione per la lucidità delle analisi condotte 

dall’illuminista e il fastidio per il «parolaio» (così ebbe a definirlo una volta) a volte 

ridondante e vacuo. 
360 Cfr. Ajello 1976, 336-7. 
361 Galanti 2003, 344 (t. II, cap. IX: «Sulla compilazione di un codice civile», § 3: 

«Ostacoli pe’ nostri tempi alla compilazione di un codice», ff. 244-5 del testo orig.). 
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giuridica. È una diagnosi perfetta e ancora oggi di grande 

attualità362. Nella carriera del foro, e in particolar modo negli studi 

perseguiti per diventare magistrati, mancavano materie fonda-

mentali per la comprensione del funzionamento della società e si 

attribuiva invece un gran peso a quelle abilità atte a plasmare una 

forma mentis completamente distorta nella quale l’interesse 

pubblico alla giustizia era pressoché assente: «Nell’Europa dopo 

tanto falso sapere, dopo tanti studj inutili, i lumi della scienza 

politica sono stati preparati da quelli della filosofia. La politica 

abbraccia il diritto naturale, il diritto pubblico, il diritto delle 

genti, la statistica, ch’è quanto dire le facoltà meno coltivate nella 

carriera del Foro»363. Nel quale, invece, trionfavano ben altre 

‘virtù’: «Le virtù di quella carriera consistono in negozj, in denaro, 

in intrighi, ch’è quanto dire in putredini le più schifose. I lumi di 

alcuni pochi non vagliono contro alla folla di spiriti pervertiti e di 

costumi corrotti»364. 

E del resto «non ci dobbiamo meravigliare de’ nostri piccioli 

progressi civili, delle nostre istituzioni disordinate e delle tante 

imperfezioni. […] In vano ci travagliamo per ottenere una 

consistenza politica»365. Tutto era in rovina e il mondo giuridico 

con i suoi stanchi cascami rituali di quella rovina era il fulcro. Le 

sue istituzioni, simulacri di vere istituzioni, erano «le cloache della 

società moderne»366. Il sapere espresso dalle dottrine giuridiche, 

fondamento di «turpitudini civili»367, era un falso sapere e i giuristi 

che lo esprimevano non erano portatori che d’«interessi che si 

fanno giocare in luogo di idee di ordine e di virtù pubbliche»368. 

Nella conoscenza giuridica la scienza veniva a confondersi con la 

dottrina e i sacerdotes juris erano spesso «uomini dotti e ignoranti» 

e questo è per Galanti «fenomeno ordinario» nel foro369, dove 

 
362 Se ne veda un es. eloquente nella impietosa (e vera) disamina di Miglio 2004. 
363 Galanti 2003, 344 (f. 245 del testo orig.). 
364 Ibid. (il corsivo è nel testo orig.). 
365 Ibid. 
366 Ibid. 
367 Ibid. 
368 Ivi, 345 (f. 246 del testo orig.). 
369 Ibid. (f. 248 del testo orig.). 
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«giocano i pregiudizj e le cognizioni tacciono»370. E così «nel 

governare gli uomini prevale ancora questo metodo di dottori, che 

sono buoni a rinvenire gli esempj di ciò che si è fatto, non mai la 

ragione di ciò che si deve fare»371. 

Quello che Galanti descrive qui è il tipico metodo del “deposito 

legale”. I togati erano abilissimi nel reperire dentro il pozzo senza 

fondo dell’ordo juris le “pezze di appoggio” alle loro decisioni, 

quali che esse fossero; ma erano incapaci di avere una visione a 

largo raggio della società e di esercitare un governo politico. 

Questa dimensione fondativa dell’ordine giuridico e dell’ideologia 

che impregnava le menti dei giuristi determinava tanto la 

confusione legislativa quanto l’impossibilità di riformarla: Il 

maggior disordine delle legislazioni moderne è appunto che le leggi 

politiche di molti secoli a dietro continuano a governarci, sebbene 

siano incompatibili collo stato attuale della società. Esse servono a 

confondere tutte le cose, a rendere arbitrario ne’ magistrati il 

destino de’ popoli, a imbarazzare qualunque governo372. 

A cascata questo vizio capitale influenzava tutte le principali 

funzioni della vita giuridica: «Abbiamo le funzioni giurisdizionali 

malissimo organizzate» e i magistrati sono «sacerdoti che servono 

a diversi altari, onde perdono la testa e mancano di [senso delle] 

istituzioni», mentre «l’amministrazione della giustizia è la prima 

funzione dell’ordine civile, onde dovrebbe essere il primo effetto 

della sovranità, e per la quale si dovrebbe a’ popoli 

manifestare»373. Incapaci di sostituire al diritto romano, il solo 

diritto che era «riuscito ad avere un sistema concatenato e generale 

per gli usi tutti della vita civile», i giuristi avevano puntato tutto 

sull’affastellamento alluvionale dei materiali i più diversi ed 

eterogenei; cosicché «al dritto chiaro, certo, sicuro, per una 

bizzarria inconcepibile si fa prevalere l’oscuro, il dubbio, l’incerto; 

tanto siamo soggiogati dagli abiti, e tanto siamo poco 

conseguenti»374. Le leggi vigenti «sono infinite» e «niente più di 
 

370 Ibid. (f. 247 del testo orig.). 
371 Ibid. (ff. 246-7 del testo orig.). 
372 Ibid. (f. 248 del testo orig.). 
373 Ivi, 74 (t. I, cap. III: «Delle funzioni giurisdizionali», f. 26 del testo orig.). 
374 Ivi, 68 (cap. I: «Della legislazione», § 3: «Delle legislazioni moderne», ff. 15-6 

del testo orig.). 
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questo mostra la confusione, in cui si vive, di ogni morale 

politica»375. La proliferazione indiscriminata delle norme 

spalancava la strada al potere smisurato degl’interpreti e alla 

tirannia degli apparati magistratuali: Quando mancano le buone 

leggi, quando quelle che si hanno sono confuse, oscure, in 

collisione o abrogate da nuovi usi civili, bisogna soffrire nella 

pratica l’abbandono de’ princìpj. Allora i magistrati dovranno 

vedere con quali leggi e con quali principj si deve governare e 

giudicare. Allora essi si erigono in veri legislatori, e co’ loro 

giudizj ora modificano le leggi, ora le interpretano, ora ordinano 

quello che niuna legge ha ordinato376. 

La conseguenza di questa disastrosa condizione era tanto 

semplice quanto drammatica: «Noi dunque siamo meno governati 

dalle leggi che da’ forensi»377. E il paradosso maggiore era che, in 

una simile devastazione della civiltà giuridica, l’applicazione del 

diritto diventava non solo impossibile ma addirittura dannosa: 

«Figuriamoci per un poco in quale disordine si cadrebbe, se un 

tribunale volesse richiamare in osservanza tutte le leggi. Oh questo 

ci gitterebbe in un caos più intrigato […] mentre generali sono i 

lamenti che non si osservano le leggi. Si parla di quello che meno 

s’intende, e questa è prerogativa del volgo, ch’è così esteso»378. 

Con un ceto di giuristi così «ignoranti e corotti»379, non era 

realistico per Galanti sperare in una codificazione del diritto. Gli 

attuali togati erano incomparabili con la grandezza dei grandi 

giuristi romani, «precettori della morale e della legislazione. […] 

Allora virtù politiche e generose: oggi negozj paglietteschi. Colle 

nostre schifezze formeremo un codice di leggi? Res magna!»380. 

Eppure la codificazione, almeno del diritto pubblico, era l’azione 

più urgente da intraprendere per arginare il terribile arbitrium 

judicis che imperversava. E, come in Filangieri quel testo 

 
375 Ivi, 69 (f. 17 del testo orig.). 
376 Ibid. Il passaggio, giustamente tra i più famosi e citati di Galanti, è ripreso e 

debitamente valorizzato, sia da Ajello 1976, 56, sia da Del Bagno 

nell’«Introduzione» a Galanti 2003, 27. 
377 Ivi, 69 (f. 18 del testo orig.). 
378 Ibid. 
379 Ajello 1976, 55. 
380 Galanti 2003, 344 (f. 246 del testo orig.). 
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codificato doveva essere periodicamente aggiornato, così è in 

Galanti che fissa in un trentennio la soglia temporale massima per 

procedere all’opera di revisione: Delle leggi politiche si dovrebbe 

formare il Codice, il quale in ogni XXX anni dovrebbe essere 

rifatto. Con queste due operazioni [= codificazione costituzionale e 

sua periodica riforma], avendosi giudici di buon senso, se non dotti, 

una riordinazione meccanica delle facoltà giurisdizionali, si 

potrebbe andare all’oggetto desiderato381. 

Quale che sia la prospettiva dalla quale si guardino le cose, 

occorre riconoscere che la formula «riordinazione meccanica delle 

facoltà giurisdizionali» coglieva, con mirabile capacità di sintesi, 

l’essenza del problema di fondo e ne sbozzava la soluzione. 

 

 

4. La soluzione dell’arbitrio? L’argumentum pro amico 

 

Quella soluzione fu sviluppata dall’abruzzese Melchiorre 

Delfico (1744-1835) convinto che la codificazione fosse lo 

strumento più letale al dispotismo; e il dispotismo non era solo 

quello politico, ma prevalentemente quello degli apparati 

giurisdizionali: «Il dispotismo – scrisse – non può avere un codice, 

una vera legislazione […] perché una legislazione fissa sarebbe 

distruttiva del dispotico potere»382. Affermazioni che 

raccoglievano tutto un travagliato percorso di studi e di cultura 

giuridica e politica che erano venuti maturando nel corso del secolo 

XVIII383.  

 
381 Ivi, 346 (f. 249 del testo orig.; corsivi nel testo orig.). 
382 Cit. in Ajello 1976, 354. 
383 Ivi, 381: la linea illuministica era stata già chiaramente formulata, ad es., da 

Carlantonio Broggia (1698-1767) quando, criticando il profluvio di testi giuridici ne 

aveva indicato il pericolo per la realizzazione di un diritto certo: «Tanti libri di 

giurisprudenza non servono ad altro che a confondere gl’ingegni e ad inviluppare e 

render dubbioso il giudizio». Broggia aveva anche delineato utili soluzioni al 

problema: la «necessità di limitare drasticamente l’interpretazione creativa» dei 

magistrati e che questa fosse «officio del legislatore»; l’aderenza delle sentenze alle 

«proprie leggi» e non alle «opinioni dei dottori»; la comminatoria di pene severe a 

chi intentava «liti infondate». Per Broggia la giurisprudenza consisteva – doveva 

consistere – nella sola «cognizione delle leggi» e non, come di fatto era diventata, 

nell’«arcano e misterio» a vantaggio dei giudici che traevano incommensurabile 
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Il problema della codificazione – tanto del diritto privato quanto 

della costituzione384 – veniva a trovarsi, dunque, al crocevia 

dell’intera questione del riassetto sociopolitico in quanto essa 

presupponeva, a monte, la soluzione di uno dei nodi più complessi 

e difficili dell’intera storia del diritto e delle istituzioni in 

Occidente: il  tema era quello – iniziato fin dal Medioevo con la 

disputa tra Chiesa e Stato sul diritto «di dettar legge»385 – della 

positivizzazione del diritto e, con esso, la grande e vexata quaestio 

del ruolo del giurista-interprete nel passaggio cruciale dal diritto 

enunciato al diritto applicato, ossia dal diritto astratto al diritto 

vivente386. Per questo, com’è stato acutamente osservato, «quando 

Verri, Filangieri e Pagano affermavano che “la libertà civile” si 

realizza soltanto sotto il dominio della legge, non inseguivano 

formule astratte, [ma] esprimevano un programma politico ben 

preciso: la volontà di respingere, con il dispotismo delle corti, 

l’arbitrio del ministero» togato387. E questo fu il frutto più maturo 

dell’illuminismo giuridico, l’aver posto, cioè, «per la prima volta in 

termini decisamente politici il problema del diritto», un valore che 

fu poi «trasmesso al pensiero liberale»388. 

Sotto questo tema, a un livello più sotterraneo e invisibile a 

occhio nudo, scorreva il fiume carsico dell’«ideologia» dei 

giuristi389. Questo doppio livello del problema – uno visibile ed 

emerso l’altro occulto e sotterraneo – implica una riformulazione 

 
vantaggio «dall’oscurità» delle norme, cosa che apriva loro «tutto il campo di 

arricchirsi e di approfittarsi». 
384 Il parallelismo è ben messo in luce da H. Mohnhaupt in Mohnhaupt e Grimm 

2008, 108-10. 
385 Cfr. Zecchino 2018. 
386 Cfr. Troper 2003. 
387 Ajello 1976, 354. 
388 Ivi, 355. Questo è il motivo per cui non sono in alcun modo credibili e appaiono 

oltremodo forzate interpretazioni storiografiche tese a evidenziare un presunto 

‘liberalismo’ della grande magistratura: si veda al riguardo il vol. di Lemaire 2010. 

In precedenza, e del tutto opportunamente, Figeac 2006a, 392, aveva messo in luce 

come alcune posizioni della robe – che possono essere equivocate come ‘liberali’ – 

non erano in realtà che delle azioni «puramente tattiche senza alcuna illusione sulla 

sincerità liberale dei magistrati», come comprese benissimo lo Chateaubriand delle 

celeberrime Memorie d’oltretomba (cit. ivi, 391-2). 
389 Cfr. Di Donato 2003a; si veda anche infra cap. XXIII. 
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della questione se si possa – e soprattutto se e a quali condizioni 

convenga – codificare tutto il diritto e in particolare il diritto 

pubblico. La giusta domanda che andrebbe posta potrebbe essere 

formulata così: che cosa ha apportato la codificazione 

nell’esperienza giuridica e fino a che punto essa è effettivamente 

riuscita a limitare il potere arbitrario dei giuristi-interpreti e i loro 

arcana juris390? Hanno i codici demolito quella “mediazione 

patriarcale”391 di cui i legum doctores si sono così a lungo serviti 

per costruire il loro esclusivo e incontrollato potere? 

La gestione sapienziale della funzione giurisdizionale da parte 

dei giureconsulti è una costante nella storia del diritto europeo. 

Quel potere – come abbiamo più volte constatato – si espandeva 

attraverso la tecnica esegetica e il sapere derivato dalla Scientia 

Juris fondato sul pieno possesso degli strumenti interpretativi del 

diritto comunque considerato: naturale, divino, regale, consuetu-

dinario, positivizzato e persino codificato392. Quale che fosse la 

condizione dell’assetto ordinamentale, i giuristi-interpreti erano 

stati sempre lì, figure perenni e inamovibili, a gestire il governo del 

sistema giuridico. Ciò fa pensare a un potere di natura 

particolarissima, un potere che si afferma e si radica proprio nel 

momento in cui si nega e si sottrae, risultando in definitiva 

onnipotente a causa del suo carattere occulto e della sua invisibilità.  

La formula utilizzata da Montesquieu, che definiva il potere 

giurisdizionale una «potenza nulla», realizza alla perfezione la 

sintesi del concetto e con esso descrive anche in concreto la pratica 

dei sistemi giuridici393. 

In ogni sistema possibile i giuristi realizzavano l’arbitrio 

decisionale legittimandolo attraverso l’ineccepibile motivazione 

che la jurisdictio non faceva che applicare la legge vigente, quale 

che fosse la sua natura. In questa spavalda sicumera vi era un 

retropensiero, un non-detto decisivo per spiegare la loro strategia. 

Diffondendo la dottrina del principio di legalità e presentandosi 

come gli alfieri di questo baluardo dello Stato di diritto, essi 

 
390 È il tema posto da Ajello 1976. 
391 Cfr. Di Donato 2010, capp. I e VI; e infra cap. XV. 
392 Cfr. Arnaud 1977. 
393 Cfr. Cayla e Renoux-Zagamé 2001. 
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sapevano perfettamente che nell’ordo juris di Antico Regime la 

“legge del re”394 era un atto la cui definizione era molto 

problematica e complessa poiché ogni norma si reggeva su un 

reticolato molto ampio, potenzialmente infinito di fonti che anche 

un mediocre esegeta aveva buon gioco a manipolare su tutti gli altri 

soggetti – sovrano in primis – sguarniti di tecnica giuridica. Il 

giudice aveva grande facilità a estendere o restringere ad libitum il 

senso di un testo normativo, senza che il re e i suoi apparati 

ministeriali potessero fare granchè per impedirlo. 

I sacerdotes juris non si lasciavano irretire neppure dalle regole 

procedurali, fissate per il funzionamento delle istituzioni 

giudiziarie. Anzi di quelle regole se ne facevano beffe con sovrano 

e manifesto disprezzo395. La procedura – dicevano apertis verbis e 

senza il minimo imbarazzo – è per le menti deboli, per gli ottusi 

che non sono in grado di governare un processo, mentre un vero 

magistrato conosce alla perfezione ogni sfumatura delle fattispecie 

che gli sono sottoposte e perciò egli non ha alcun bisogno di farsi 

guidare dalle regole procedurali. 

Una testimonianza di grande interesse è costituita al riguardo dal 

procuratore generale del re Jacques de La Guesle all’inizio del 

XVII secolo. Questo alto magistrato francese, per dimostrare che la 

prova legale era uno strumento processuale adatto solo a giudici di 

rango inferiore, affermò il principio che gli alti magistrati – come i 

membri del Parlamento e delle altre corti dette «sovrane» – 

dovevano giudicare solo con un giudizio di equità fondato sulla 

loro «intima convinzione». E aggiungeva ironico: «Come potrebbe 

altrimenti riconoscersi [il valore della] prudenza? E quale 

differenza vi sarà allora mai tra un giudice avvertito e religioso, e 

un qualsiasi subalterno cancelliere stordito e credulone?»396. 

Per l’ideologia del giureconsulto di Antico Regime la maggiore, 

anzi l’unica, garanzia di giustizia possibile era il suo pieno e 

indiscutibile arbitrio397. La coscienza del giudice era sacra in 
 

394 Cf. Olivier-Martin 1997a. 
395 Cf. Aimerito 2012, 36-7. 
396 Di Donato 1996a, II, 706-20: 710-11. 
397 Ibid., e, per approfondimenti su questo punto, ad indicem (voce «arbitrio») e 

spec. 766-71 e 973; cfr. anche Lombardi Vallauri 1967, 191, che sottolinea effica-

cemente come negli ordinamenti di diritto comune «il diritto è conoscibile solo da 
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quanto illuminata dal Verbum divino. La mens del magistrato era 

concepita dall’ideologia giuridica come un frammento della Divina 

Sapienza. Questa condizione di assoluto ed esclusivo privilegio si 

risolveva nella discrezionalità più totale del giudice. Il carattere 

divino attribuito alle decisioni giurisprudenziali ne giustificava il 

segreto, che non a caso si estese in perfetto parallelo all’espansione 

dei giudizi equitativi398 e al crescente carattere tecnico delle 

procedure e dei provvedimenti giurisdizionali399. 

La jurisdictio era un potere talmente smisurato che arrivava con 

piena legittimità al punto di decidere la causa semplicemente in 

favore della parte che fosse più amica al magistrato giudicante. 

Questo non era un potere occulto esercitato surrettiziamente, una 

sorta di aggiustamento meramente pragmatico, ma era un rimedio 

ufficiale, riconosciuto, formalizzato, concepito per superare 

l’impasse determinata dal caos normativo. Quest’ultimo non era 

affatto visto come il problema, ma al contrario come una 

inesauribile risorsa per alimentare il potere togato. 

La regola dell’argumentum pro amico stabiliva che nei casi in 

cui il giudice si trovasse di fronte alla difficoltà di scegliere tra due 

soluzioni alternative ed entrambe valutabili come giuste in quanto 

entrambe ben supportate da fondati appoggi normativi e da 

precedenti giurisprudenziali favorevoli, egli poteva preferire quella 

delle due parti che egli stesso riconosceva essergli più amica (e per 

«parti» s’intendevano naturalmente anche i difensori). Se dunque il 

giudice era o semplicemente si dichiarava più amico di uno dei due 

avvocati del processo (o di uno dei convenuti in giudizio), poteva – 

senz’altra motivazione – decidere in suo favore la causa. 

 
giuristi» e perciò «solo in simili sistemi, a rigore, ha senso parlare di arbitrio del 

giudice: e allora possiamo dire che gli ordinamenti di diritto comune hanno 

conosciuto questo arbitrio in grado massimo». Molto opportunamente aggiunge poi 

in nota che fu proprio «questo il fondamento di tutta la polemica illuministica, e già 

prima delle lagnanze di tutti coloro che chiedevano la codificazione del diritto». 
398 Cfr. Hilaire 1996, 114: osservazione, questa, estremamente importante. 
399 Ivi, 113: la tecnicizzazione dei procedimenti giudiziari servì tra l’altro a 

escludere dalla partecipazione alle decisioni di giustizia il re e tutto l’establishment 

nobiliare non togato; cosicché la decisione assunta dal Parlamento e dalle altre corti 

di giustizia in nome del re non restò più che una «finzione» (ibid.). Questo 

fenomeno iniziò a verificarsi già nella seconda metà del Duecento (ivi, 112). 
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L’argumentum pro amico era dunque una norma di chiusura del 

sistema, studiata per evitarne la paralisi. Senonché, come tutti 

sapevano, nello status quo dell’ordinamento di diritto comune, la 

situazione di impasse era tutt’altro che rara, anzi costituiva la 

situazione-tipo. Eccezionale era il caso opposto nel quale il giudice 

avesse un quadro normativo chiaro e definito e potesse scegliere la 

soluzione più giusta in base a una norma vigente alla quale non se 

ne contrapponeva un’altra che aveva identica pretesa di legittimità. 

Il fenomeno era conclamato e la dottrina lo conosceva 

perfettamente400; ma, pur non mancando voci dissenzienti e 

critiche, nel complesso si faceva di tutto per tenerlo in sordina (per 

ovvie ragioni). Nel diritto pubblico, dove l’impatto delle decisioni 

giurisprudenziali o i consilia dottrinali investiva gli assetti politici e 

istituzionali, si registrano casi clamorosi di applicazione 

dell’argumentum pro amico. Uno dei più rilevanti – non però tra i 

più noti – riguardò la falsa donazione di Costantino, che tradizio-

nalmente era il presupposto che legittimava il potere temporale del 

papato e della Chiesa. I due maggiori giuristi del Medioevo 

italiano, Bartolo da Sassoferrato (1313/1314-1357) e il suo allievo 

e prosecutore Baldo degli Ubaldi (1327-1400), affermarono 

entrambi con incredibile disinvoltura di sapere perfettamente che la 

donazione era falsa («fabulosa» scrissero apertis verbis), ma che 

ciononostante essi vidimavano la sua veridicità in quanto «amici 

della Chiesa»401. 

 
400 Cfr. Lombardi Vallauri 1967, 191 (nota 194). 
401 Malgrado l’energica azione filologico-politica di Lorenzo Valla nel XV secolo, 

nel mondo giuridico italiano (con qualche eccezione nel regno di Napoli, tra cui le 

più importanti furono Luca da Penne e Niccolò Spinelli) prevalse a lungo l’omertà e 

l’indifferenza al problema. La circostanza fu denunciata come uno scandalo, solo 

molto tempo dopo, nel Settecento, da Niccolò Fraggianni: cfr. Maffei 1964, spec. 

187 (per la citaz. riportata nel testo); Di Donato 1996a, 63 (nota 112); entrambi 

ripresi e sviluppati con originali riflessioni da Ajello 1999, 404-8: 406-7. La 

circostanza, gravissima come ognun vede, poiché testimonia inequivocabilmente il 

cinismo, egoista e compromissorio, dei maggiori giuristi italiani che hanno fatto da 

esempio e scuola per tutti i legum doctores successivi che li hanno esaltati come 

modelli definendoli addirittura monarchae juris, non è menzionata nelle voci 

autorevolmente dedicate a Bartolo e Baldo nel DBGI, I, rispettivam. 177-80 (a 

firma di S. Lepsius) e 149-52 (a firma di E. Cortese). 
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Non se ne hanno prove dirette – e del resto come se ne 

potrebbero mai avere? –, ma è logicamente consequenziale 

all’osservazione del funzionamento dell’istituto ritenere che la 

concezione dell’amicitia comportasse, anzi presupponesse, 

un’aspettativa di reciprocità. L’amicus era di regola ben 

remunerato. Il giudice che dettava una sentenza favorevole a una 

parte o il giurista che redigeva un consilium propizio a un’altra 

maturavano una legittima aspettativa di essere ricambiati nel favor. 

Così accadde, ad esempio – per restare in medias res – a Baldo, 

quando, dopo aver legittimato con il suo autorevole consilium la 

controversa elezione a papa di Urbano VI nell’aprile 1378 e aver 

successivamente (1380) fornito allo stesso papa un altro importante 

parere pro veritate (le Allegationes secundae pro Urbano), fu 

rimunerato dallo stesso pontefice con una ‘ricompensa’ consistente 

nella proprietà di un pregevole castello situato a Biscina 

sull’Appennino umbro402. 

L’importanza capitale dell’argumentum pro amico, non solo 

come istituto molto più diffuso di quanto le fonti ufficiali ci dicano, 

ma soprattutto per l’inquinamento sotterraneo e mentale e la 

corruzione che determinò nella forma mentis dei giuristi italiani – 

un topos che attraverso di loro si è contagiato all’intera 

antropologia sociopolitica subalpina – è stata largamente sottovalu-

tata dalla storiografia del diritto e delle istituzioni. E così di esso 

non resta quasi traccia tanto nei manuali quanto nella saggistica 

specializzata. 

 

 
 

402 Cortese, voce «Baldo degli Ubaldi», in DBGI, 149. La controprova della datio in 

solutum in cambio del favor pro amico ricevuto è data dal fatto che nel momento in 

cui la simpatia di Baldo parve stornarsi dal papa romano e rivolgersi altrove 

(all’antipapa Roberto di Ginevra, eletto il 20 settembre del 1378 con il nome di 

Clemente VII), Urbano VI gli sottrasse il castello che gli aveva in precedenza 

donato (ibid.). Durante il conclave nel quale fu eletto Bartolomeo Prignano da Itri 

(Urbano VI), il popolo romano, sembra opportunamente aizzato, minacciò di morte 

i cardinali se avessero votato un papa non italiano. Per questo quel conclave è 

considerato tra più deplorevoli nella storia della Chiesa, anche se gli storici 

specialisti del tema sembrano abbastanza concordi nel negare che il metus incusso 

dal popolo ai cardinali fosse stato determinante nell’elezione. Prignano non era 

nemmeno cardinale ed era al momento dell’elezione arcivescovo di Bari. 
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5. La disapplicazione giurisprudenziale delle leggi imposte 

 

I giuristi difesero a lungo e con ogni mezzo questo status quo, 

del quale molti (fintamente) si lamentavano, ma senza far nulla di 

concreto per riformarlo. L’esclusività nell’interpraetatio delle leggi 

fu il baluardo che essi presidiarono sempre con estrema energia, si 

può ben dire perinde ac cadaver. Una delle manifestazioni più 

evidenti di questa difesa a oltranza dell’arbitrio giurisdizionale è 

visibile nel sostanziale fallimento dei «letti di giustizia» in Francia. 

Solo molto raramente questo strumento estremo d’imposizione ai 

magistrati della volontà del sovrano in tema di legislazione ebbe 

successo e arrivò a realizzare l’obiettivo che il re si era prefisso403. 

Il «letto di giustizia» doveva servire – in teoria – a porre termine 

al procedimento legislativo quando esso si arenava in Parlamento a 

causa della manifesta e ostinata contrarietà dei magistrati a 

registrare l’atto normativo presentato dal re404. Sul piano puramente 

dottrinale e ideale nessuno contestava la prerogativa regia di «fare 

le leggi»405. Al contrario, la stessa tesi parlamentare esaltava (a 

parole) l’identificazione tra rex e lex, considerandola l’essenza 

della monarchia406. Ma il “re cristianissimo” non poteva legiferare 

 
403 In un magnifico saggio, Saint-Bonnet 2011 ha dimostrato – come meglio non si 

sarebbe potuto fare – che l’istituto del letto di giustizia si fonda su un «equivoco» 

giuspolitico che causò al sistema della monarchia assoluta molti problemi e che fu 

perfino una delle cause della sua caduta determinando una cesura «decisiva nella 

storia francese del costituzionalismo» (ivi, 20). La ricostruzione di Saint-Bonnet è 

molto precisa e rigorosa e si fonda su argomenti tanto storici quanto logico-

concettuali che molto perspicacemente pongono al centro del problema «la 

questione del potere legislativo del giudice» e più ampiamente «quella del ruolo 

politico» della magistratura (ivi, 21), ciò che porta a «pensare la nozione di giustizia 

politica» intesa «nel senso di una giustizia le cui decisioni conducono a orientare o 

a indirizzare le decisioni politiche di un Paese» (ivi, 22). 
404 Sulla storia dell’istituto, cfr. (da posizioni interpretative però opposte) Hanley 

1991; Brown e Famiglietti 1994. 
405 Cfr. Floridia 2005. Rinvio anche a Di Donato 2003a, 265-70. 
406 L’opzione monarchica della robe era effettiva e sincera, ma non intimamente 

autentica. Essa era frutto di un preciso calcolo politico di antica data ed era servita 

per scongiurare la soluzione repubblicana che i giuristi temevano più di ogni altra 

perché, come l’esperienza ampiamente dimostrava, nelle repubbliche la mediazione 

patriarcale dei legum doctores era assai meno agevole e il ruolo politico della 

magistratura risultava azzerato o estremamente ridotto (cfr. infra cap. XXVII). Il 
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ad libitum. I magistrati rilevavano che ‘monarchia’ non significava 

affatto governo individuale “per capriccio” e che proprio questo 

punto decisivo la distingueva dal dispotismo e dalla tirannia: nella 

formulazione della nuova legge il re era vincolato al rispetto del 

patrimonio giuridico acquisito del regno e questo patrimonio era 

custodito dal Parlamento nel «deposito legale». Quest’ultimo era 

costituito da tutte le leggi promulgate in precedenza, più la 

giurisprudenza, più i princìpi della Traditio, più tutta la sapienziale 

juris peritia della quale i magistrati erano esclusivi depositari. Era 

un immenso patrimonio di materiali, di concetti, di collegamenti 

logico-giuridici, di strutture mentali e tecnico-normative che né il 

re né la maggior parte dei suoi ministri avrebbero saputo e potuto 

maneggiare. Solo la raffinata e sperimentata tecnica dei legum 

doctores avrebbe potuto accedervi. I magistrati se ne servivano con 

ineguagliabile accortezza, attenti a rivestire d’ineccepibili 

argomenti giurisprudenziali le decisiones impregnate di alto 

contenuto politico. Di conseguenza, il Parlamento era da essi 

esaltato e autocelebrato come «il santuario della legge», ossia «il 

luogo [sacro] del deposito delle leggi»407. 

 
regime monarchico-assoluto, inoltre, realizzava una fictio che i giuristi (che ne 

erano i massimi inventori) trovavano utilissima per elidere la responsabilità degli 

apparati giurisdizionali e amministrativi, in quanto unico responsabile di tutti gli atti 

del potere, quale che fosse la funzione in cui esso si esplicava, era il sovrano che 

rispondeva della condotta sua e dei suoi officiers solo a Dio e alla propria coscienza. 

L’adesione della magistratura parlamentare alla monarchia non è affatto quindi – 

come pensano alcuni storici (Maire 1998; Swann 2010 e 2011) – un’autentica e 

profonda convinzione culturale, ma era il risultato di una sperimentata strategia 

fondata sulla certezza che quell’assetto socio-politico-istituzionale permettesse più 

di ogni altro l’espansione del potere giudiziario ben di là dai suoi confini 

giurisdizionali (per la dimostrazione più approfondita di questo argom., cfr. Di 

Donato 2003a, 267). Trovandosi di fronte alla contraddizione tra i discorsi filo-

monarchici della robe e le azioni oppositive delle istituzioni parlamentari contro la 

corona, gli studiosi summenzionati, mancando dei presupposti giuridico-ideologici 

(non a caso di tratta di storici modernisti sprovvisti di formazione specifica nel 

campo del diritto), non hanno saputo spiegarla e non hanno trovato di meglio, per 

risolvere quell’antinomia logica, che depotenziare la veridicità dei «mauvais 

discours» elaborati dal milieu parlementaire e considerare evanescente 

l’opposizione dell’alta magistratura al governo. 
407 Saint-Bonnet 2011, 25. Sul punto cfr. anche Krynen 2001. 
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Il peso di questa juris sapientia si faceva sentire enormemente 

sulle relazioni tra magistratura parlamentare e corona. I togati 

avevano creato delle formule sintetiche per descrivere l’assetto 

politico-istituzionale che vigeva nella pratica del sistema 

monarchico-assoluto: «il re – dicevano – regna ma non governa»; 

egli si trova in una condizione di «felice impotenza» (heureuse 

impuissance)408; il re «ordina», ma il «Parlamento conferma» e «il 

popolo obbedisce»: questa era per i robins la vera e suprema «legge 

fondamentale della monarchia»409. Ma che cosa celassero queste 

formule semi-arcane nessuna fonte ufficiale potrebbe mai svelare. 

Ma dove i documenti pubblici sono impotenti supplisce la sincerità 

delle carte private, quelle in cui i maggiori protagonisti di quella 

stagione di lotta politica si lasciano andare ai loro pensieri più 

riposti e autentici. Come questo biglietto vergato di suo pugno da 

Le Paige nel quale il leader della robe parlamentare afferma senza 

veli e senza mezzi termini qual era il vero obiettivo che l’alta 

magistratura intendeva raggiungere: «Il Parlamento si attribuisce 

tutta la realtà del potere supremo, non lasciando alla persona del 

re che il vano nome e il solo onore»410. Questa idea non restò 

affatto l’isolata e segreta riflessione di un singolo; divenne invece il 

programma politico dell’intero milieu juridique del regno come 

dimostra un altro manoscritto autografo di uno dei magistrati di 

maggior rilievo e importanza nel Parlamento di Parigi, Charles-

François-Henri de Revol. Raccogliendo un sentimento politico 

diffusissimo nel milieu parlementaire, un sentimento interpretato 

alla perfezione e riformulato con grande stile politico da Le 

Paige411, egli considerava il «dogma politico» della monarchia 
 

408 Cfr. Di Donato 2003a, 463-6. 
409 Ivi, 266. 
410 Ivi, 267. L’orig. ms. è in BPR, LP 580 ter=207 (il corsivo è mio).  
411 Su questo punto (il consenso effettivo alle idee di Le Paige e la loro diffusione 

all’interno del Parlamento), Swann 2010, 33, 35-6, sulla scorta di Maire 1998, ha 

sostenuto che è difficile credere che una minoranza come quella lepaigiana potesse 

produrre «un’influenza così forte» sui magistrati e condizionare in modo tanto 

impegnativo l’intera politica parlamentare. Posizione simile in Figeac 2006a, 395 

(che la limita però al solo fattore politico-religioso del giansenismo e che peraltro 

intende assai meglio il dato essenziale che «i magistrati che s’impegnavano 

apertamente nelle lotte politiche, costituivano di fatto delle minoranze attive» che 

agivano di contro a una «grande maggioranza di consiglieri che non appariva mai» 
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assoluta il fatto che fosse il Parlamento a conferire, con il suo 

«sigillo», l’«esistenza giuridica alle volontà del sovrano»412. 
 

e che seguendo logiche del tutto estemporanee non erano che «una massa passiva» 

e inerte: ivi, 398-9). Ma questo «sorprendente paradosso» era stato già affrontato e 

risolto nel mio studio Di Donato 2003a, 397-407 (il libro è in lingua italiana, ma le 

molteplici citazioni dai manoscritti originali e inediti che vi sono contenute sono 

tutte in francese, quindi non vi può essere alibi da parte degli studiosi inglese, 

svizzera e francese di non aver quanto meno discusso mediante contro-

argomentazioni plausibili). Opportunamente Chaline 2006, 337 (proprio sulla scorta 

di quanto riportato da Swann 1995, 100), fa osservare l’importanza 

dell’assenteismo di molti robins dai lavori delle camere parlamentari, cosa che 

ovviamente favoriva le minoranze attive e determinate; e anche Campbell 1996, 

235 e 281 attribuisce importanza ai piccoli gruppi di magistrati ben organizzati, 

spinti dalle convinzioni religiose e dallo spirito di fazione, e capaci di manipolare 

abilmente in vista dei propri obiettivi le idee della maggioranza dei loro colleghi 

(cfr. ancora Chaline 2006, 336). Come si è già avuto modo di rilevare (supra note 

217 e 227) il difetto di fondo di posizioni storiografiche come quelle espresse 

soprattutto da Maire e Swann (e in parte anche da storici modernisti francesi come 

Figeac, Lemaître e Chaline) è di non considerare le specificità dell’ideologia 

giuridica. In sintesi, infatti, si può riassumere la questione così: Le Paige e i 

lepaigiani riuscirono nella difficile impresa di egemonizzare il milieu parlementaire 

perché le loro idee erano capaci di coagulare intorno a un progetto politico-

istituzionale la visione dell’intero mondo giuridico, cogliendone l’essenza profonda 

che consisteva nella trasformazione della peritia legum in potere politico sovrano 

depurato della responsabilità “di ritorno”. Su questo programma tutti i magistrati, 

anche le maggioranze silenziose e inerti, erano concordi; come ammette lo stesso 

Chaline 2006, 349, «la difesa della giurisdizione della corte [= del Parlamento] è un 

tema che non lascia nessun [magistrato] indifferente» e per i «contestatari [= i 

lepaigiani] spesso è facile mobilitare» gli altri magistrati intorno a quel punto 

cruciale. Considerando le cose da questo punto di vista, tutta la vicenda dello 

scontro tra milieu giuridico-parlamentare ed entourage politico-governativo 

acquista un senso compiuto e perfettamente intellegibile; cosa che, invece, non è 

possibile rinvenire in quegli storici, come quelli testé citati, anche quando – come 

ad es. nel caso di Figeac 2006a, 392 e 396, al seguito di M. Cubells e altri studiosi 

coordinati da M. Vovelle – impostano bene la questione: essi, infatti, individuano 

correttamente il «paradosso» che caratterizzò il comportamento politico 

autodistruttivo come quello che ebbero i parlamenti alla vigilia della Rivoluzione, 

ma non riescono a spiegarlo se non con formule generiche che poco o punto 

significano, ovvero sopravvalutando alcuni elementi – come l’influenza dei Lumi 

su alcuni parlamentari (cfr. Figeac 2006a, 397; Chaline 2012) – che non potevano 

in alcun modo rovesciare strutture ideologiche profondissime da secoli radicate 

nella forma mentis dei togati. 
412 Cfr. Di Donato 2003a, 454. Il testo – di fondamentale importanza – è in una 

lettera autografa non datata (ma facilmente situabile intorno alla metà degli anni ’50 
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Questo breve, lapidario testo ha, di per sé, un significato 

dirompente. Poche parole nelle quali si concentra un messaggio 

politico di enorme importanza per intendere il nucleo dell’ideologia 

togata e con essa l’intera vicenda politico-istituzionale della 

monarchia assoluta, senza la cui comprensione risulterebbe difficile 

spiegare la spinta che si determinò a favore di una codificazione del 

diritto pubblico nella costituzione e con essa di tutto il diritto in 

specifici codici. Le parole di de Revol ci dicono che nella visione 

togata la volontà del re da sola non aveva alcuna forza di effettività, 

era una nuda voluntas ben lontana dal poter essere considerata di 

per sé l’unico fondamento della legge dello Stato. A dispetto del 

carattere (nominalmente) ‘assoluto’ della monarchia era la 

magistratura a possedere un fattuale diritto di veto nei confronti del 

sovrano, il quale, a quel punto, ‘sovrano’ lo restava solo di nome. 

Le Paige si spinse addirittura ad affermare, con un’iperbolica 

comparazione che però non apparve affatto azzardata negli 

ambienti giurisdizionali del suo tempo, che a differenza del sistema 

inglese dove il Parlamento proponeva il testo base della legge ma 

era il re ad avere l’ultima parola, nel sistema francese accadeva 

esattamente il contrario: era il re a proporre e il Parlamento a 

disporre413. 

 
del XVIII secolo) il cui orig. ms. è in BPR, LP 534=33 (anche qui il corsivo è mio). 

Basterebbero queste ultime due testimonianze (di Le Paige e di de Revol), da sole, a 

spiegare perché l’idea che la magistratura parlamentare fosse costituita da «tigri di 

carta», e che i giudici in fondo fossero persone miti e tranquille che altro non 

volevano che elemosinare un po’ di maggiore considerazione e attenzione da parte 

del sovrano (Swann 2010) sia del tutto fantasiosa e non corrisponda in alcun modo 

alla realtà storica dei fatti. Documenti di questo tipo provano, inoltre, in modo 

esemplare – ma la mole di prove documentali è gigantesca, come ho dimostrato in 

Di Donato 2003a – che nella mente, nel modo di pensare dei magistrati la tutela 

costituzionale fa tutt’uno con la difesa delle prerogative giurisdizionali, cioè – se si 

vuole usare un’espressione sintetica – che il costituzionalismo parlamentare è un 

costituzionalismo giurisdizionale. Il che confuta quanto affermato da Chaline 2006, 

349, secondo il quale nel milieu parlementaire «ad eccezione di una minoranza, i 

magistrati non sono preoccupati di questioni costituzionali, ma di questioni 

giurisdizionali». Preoccupandosi, infatti, di questioni giurisdizionali, nel modo in 

cui la robe pensava la giurisdizione, essi si preoccupavano di questioni 

costituzionali. 
413 Cfr. infra cap. XXVI. 
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Al testo legislativo presentato dal re, tramite il procuratore 

generale, chef del parquet (il pubblico ministero), che fungeva da 

trait d’union tra i due organi414, il Parlamento rispondeva, dunque, 

con un esame dettagliato415 nel quale poteva mettere in rilievo sia 

gli aspetti connessi al rispetto del diritto vigente (positivo e 

consuetudinario: dalle «leggi fondamentali del regno»416 alle leggi 

ordinarie consolidate nell’ordo juris417) sia quelli relativi alla 

coerenza intrinseca del provvedimento (il cosiddetto «controllo 

interno»: la contraddittorietà di due o più disposizioni del 

medesimo atto ovvero l’oscurità o l’ambiguità del loro 

significato418), sia ancora quelli che rilevavano da una 

 
414 Cfr. Payen 1997, 86 ss., 258 ss. e 275-8: 276, 419 ss. Il procuratore generale era 

– con il cancelliere-guardasigilli e il primo presidente del Parlamento – uno dei tre 

uffici più prestigiosi e importanti del regno; il suo status funzionale lo poneva in 

«una posizione ibrida» (ivi, 275): era un magistrato-robin, ma con forti legami con 

la corona e il governo; questa “doppia natura” determinava una condizione molto 

particolare, sancita anche da molteplici segni che si possono cogliere nel 

cerimoniale: ad es. alla morte del procuratore generale «il Parlamento non 

interrompeva il suo servizio per rendergli omaggio» (ibid.), chiaro segno che i 

parlamentari non lo consideravano a pieno titolo un interno al loro milieu; un altro 

es. è costituito dal fatto che pur assolvendo a compiti di enorme ed estesa rilevanza 

(tra cui quello fondamentale di «pivot de la police générale»: ivi, 221 ss.), il 

procuratore non aveva «voto deliberativo negli affari della Compagnia» e doveva 

«addirittura ritirarsi» assieme agli altri membri del parquet quando la 

Grand’Chambre o le chambres des enquêtes o des requêtes si riunivano per 

deliberare (ibid. e 276). Cfr., altresì, Id. 1999, 145 ss., 234 ss., 272 ss., 430 ss. e 

489-90. Per i profili, generali e particolari, dell’istituto, cfr. Carbasse 2000, e per il 

periodo qui considerato spec. i saggi di Mengès 2000, Storez-Brancourt 2000 e 

Poumarède 2000. 
415 Cfr. Sueur 1994, 78 ss. 
416 Cfr. Lemaire 1907; Lovisi-Saguez 1983. 
417 Cfr. Di Donato 2010, 187-92. 
418 È appena il caso di precisare che l’oscurità o ambiguità di un testo legislativo 

poteva anche tornare utile alla magistratura parlamentare e quindi diventava uno 

degli elementi della negoziazione tra robins e corona. Il Parlamento poteva anche 

trovare conveniente – facendo tuttavia pesare nella trattativa col governo il fatto di 

non rilevare il difetto – disporre di un testo confuso che dava luogo a diverse (e 

talvolta addirittura opposte) interpretazioni del suo significato. Ciò aumentava a 

dismisura, infatti, il potere esegetico – e quindi il potere tout-court – dei giudici e 

diventava una formidabile arma a loro vantaggio nel momento di applicazione 

processuale delle norme formulate lasciando ampi margini di libertà interpretativa. 

Ciò vale, a maggior ragione, anche per la contraddittorietà tra due disposizioni dello 
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constatazione di ‘opportunità’ (il cosiddetto «controllo esterno»: e 

qui diventa più che evidente lo sconfinamento della funzione 

giurisdizionale nella funzione d’indirizzo politico e di valutazione 

discrezionale419). Tutti questi controlli420 avvenivano in apposite 

commissioni nominate ad hoc i cui lavori erano poi recepiti dal 

plenum ed erano trasfusi in atti parlamentari ufficiali chiamati 

«rimostranze» che nei casi più rilevanti erano stampati (in modo da 

 
stesso provvedimento. Disporre di opposte soluzioni legislative aumentava le 

possibilità di manovra e di ‘ripescaggio’ nel dépôt légal e quindi rafforzava ancor 

più l’irresistibile potenza del principio omnia in corpore juris inveniuntur e con 

esso l’arbitrio giurisdizionale. 
419 Cfr. Richet 1998, 28. Secondo lo storico transalpino, il controllo parlamentare 

sui provvedimenti legislativi del re avveniva in base a criteri di «legalità», 

«opportunità» o «equità». È evidente – e sperimentato da tutta la tradizione 

giurisprudenziale fin dal Medioevo – che attraverso questi strumenti la magistratura 

disponeva di un raggio d’azione (politica) amplissimo, praticamente illimitato. È 

noto che tanto la legalità quanto l’opportunità potevano essere decifrate con abili 

raffinatezze interpretative in molteplici – anzi infinite – modalità d’intervento. E 

quanto all’equità, essa era la definizione elegante per legittimare l’arbitrio più 

totale. Il Parlamento disponeva di una specifica procedura denominata «giudizi in 

equità» che era «un uso giurisprudenziale che consisteva nel moderare il rigore di 

una legge o, viceversa, nell’estenderne l’ambito a seconda di ciò che sembrava 

preferibile ai giudici» (ivi, 30); la pericolosità di questo strumento è attestata dal 

fatto che esso fu vietato e «condannato a più riprese dalle ordinanze regie» e ciò 

«nondimeno continuò a esistere come elemento fondamentale della giurisprudenza» 

(ibid.). 
420 Cfr. Saint-Bonnet 2011, 24, che opera anch’egli una tripartizione dei controlli 

parlamentari distinti in «un esame tecnico della legge» (consistente 

nell’individuazione di difetti nel testo normativo), «un esame giuridico» 

(consistente nell’individuazione di violazioni delle «leggi fondamentali o giudicate 

tali dai parlamenti») e «un esame politico» (consistente nella valutazione 

discrezionale dell’opportunità del provvedimento sottoposto all’esame del 

Parlamento). Saint-Bonnet sottolinea – molto opportunamente – che, al netto di 

ogni interpretazione storiografica, ciò che è certo e incontestabile, almeno nel XVIII 

secolo, è il fatto che «i parlamentari consideravano che fosse di loro pertinenza, 

prima della registrazione, verificare» la «giustizia della legge» e per far questo 

«procedere a una libera deliberazione»; in assenza di questa libertà di suffragi – 

libertà che era impedita nel letto di giustizia che bloccava il diritto dei giudici «di 

opinare ad alta voce» – i robins interpretavano che la legge era approvata senza 

«una deliberazione vera e seria» che quindi era «una maniera di privare il re dei 

lumi dei magistrati» (ibid.).   
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poter essere diffusi in centinaia di esemplari e circolare nella 

pubblica opinione421) e inviati al re422. 

Prendeva così avvio un lungo procedimento nel quale il sistema 

restava sostanzialmente paralizzato e del quale nessuno poteva 

prevedere il termine423. Dopo le rimostranze, le lettere di comando, 

le rimostranze iterative – anche multiple – il re (ma in concreto era 

quasi sempre il cancelliere a guidare le fila governative), snervato 

da questo infinito e inconcludente andirivieni, poteva decidere di 

farla finita convocando il Parlamento in seduta solenne e alla sua 

presenza, o per lui del cancelliere (che di regola era anche 

guardasigilli), ordinare direttamente ai robins – con un atto 

supremo di volontà esplicita, la cui trasgressione avrebbe 

comportato il delitto gravissimo di lesa maestà punito con la 

condanna a morte – di procedere alla registrazione dell’atto424, in 

base al principio «adveniente principe, cessat magistratus»425. 

Ma i magistrati – tutti e non soltanto i membri dei parlamenti – 

consideravano questa un’azione di forza (coup de majesté) 

incompatibile con lo Stato di diritto, un atto «tirannico e incivile» 

che trasformava la monarchia da temperata in dispotica e come 

 
421 In alcuni casi, giudicati particolarmente importanti dal milieu parlementaire, le 

rimostranze erano anche corredate da gravures, immagini che davano ancor più 

forza alle argomentazioni dei robins contro il re e contribuivano con la loro 

efficacia visuale a galvanizzare l’opinione pubblica conquistandola alla causa 

parlamentare: cfr. Wachenheim 2010. 
422 Sul valore di questi testi, che nei casi più importanti costituivano dei veri e 

propri monumenti dell’ideologia giuridica, cfr. Antoine 1971; Di Donato 1996a 

passim (ad indicem: voce «remontrances») e Id. 2001, 36-7. Swann 2010, passim, 

considera anch’egli che il «discorso parlamentare fondato sulle rimostranze» (ivi, 

31) è di una sorprendente «ricchezza intellettuale e culturale» (ivi, 37); ma questa 

sua ‘sorpresa’, non inserendosi nel giusto quadro dell’ideologia giuridica, non 

coglie quello che era l’obiettivo primario della robe (la trasformazione della 

giurisdizione in potere politico sovrano) e si riduce pertanto una generica e invero 

un po’ stucchevole difesa, per partito preso, della magistratura parlamentare, in 

reazione alla storiografia francese (Flammermont, Gaxotte, Mousnier, Soboul, 

Antoine, Jouanna) bollata senz’appello come «tradizionale» (leggi «statolatrica», 

secondo l’espressione di Chaline 2006, 344, ripresa alla lettera da Swann) e malata 

di «whiggismo alla francese» (ivi, 21). 
423 Cfr. Di Donato 2003a, 470-85. 
424 Richet 1998, 28. 
425 Saint-Bonnet 2011, 25. 
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tale, per questo solo fatto, illegale per manifesta violazione delle 

regole costituzionali (le inveterate leggi fondamentali del regno) e 

dei princìpi tradizionali che tutti – re compresi – consideravano i 

pilastri della monarchia assoluta. In forza di questa constatazione 

ogni organo giurisdizionale e segnatamente i parlamenti, che erano 

al vertice della piramide gerarchico-istituzionale dell’apparato, si 

sentivano in diritto-dovere di disapplicare sistematicamente la 

legge registrata in letto di giustizia, considerandola un atto 

illegittimo compiuto in spregio all’ordo juris del regno426. Il 

ragionamento dei giudici era di una logica stringente: la legge 

ingiusta non poteva essere applicata in alcun caso (questo era un 

principio-cardine della monarchia che nessuno contestava); ma 

ingiusta era tanto la legge che violava palesemente – nei suoi 

contenuti normativi – i princìpi della giustizia così come questo 

valore era inteso nella tradizione biblico-cristiana quanto la legge 

che violava delle disposizioni legali esistenti, che per il fatto solo di 

esserci ed essersi stratificate nel deposito legale erano considerate 

gerarchicamente superiori alla legge nuova. Poiché la procedura 

che regolava la registrazione degli atti legislativi (la vérification) 

era fissata dal diritto pubblico del regno, la violazione di questa 

procedura comportava di per sé che la legge fosse «ingiusta», 

indipendentemente dal suo contenuto normativo. I magistrati dei 

parlamenti erano gelosissimi di questa prerogativa, considerandola 

una sorta di «legge delle leggi»427, una disposizione-pilastro 

d’inveterata memoria storica connaturata all’«essenza stessa» del 

 
426 Ivi, 28: «Ciò che il Parlamento è costretto ad ammettere in qualità di consigliere 

[del re, nel letto di giustizia] deve poi metterlo in esecuzione come tribunale» e in 

questa sede giurisdizionale potrà intervenire per depotenziare la legge di fatto 

annullandone le disposizioni innovative. Con le parole di Jacob Nicolas Moreau 

(particolarmente importanti poiché uscite dal pensiero del maggiore difensore della 

monarchia assoluta e fiero avversario di Le Paige e della tesi parlamentare), si 

descrive questo procedimento di disapplicazione come del tutto giusto e normale in 

quel contesto giuridico e politico: «Se la legge è ingiusta, ha un bel fare il monarca, 

essa non andrà lontano, camminerà isolata, senza appoggio. Tutti la fuggiranno, ed 

essa allontanerà tutti e non raggiungerà nessuno […], cadrà presto in desuetudine 

[… e] non ci sarà nemmeno bisogno di revocarla». 
427 Cfr. Di Donato 2003a, 482-5. 



Dalla verità perversa alla menzogna virtuosa 

132 

regno428. Per questo ogni magistratura di qualsiasi grado doveva 

disapplicare sic et simpliciter come contraria all’ordinamento 

consolidato un atto regio non registrato o registrato forzatamente in 

letto di giustizia429. 

In altri casi – solo in apparenza meno aspri – i giudici potevano 

giocare di fioretto e, anziché dichiarare apertamente la 

disapplicazione dell’intero atto legislativo approvato in letto di 

giustizia, procedere per via interpretativa a mutare il senso letterale 

di una o più disposizioni in esso contenute. In tal modo essi 

finivano col far dire alla legge tutto il contrario di quanto la volontà 

del legislatore aveva inteso disporre. I più importanti teorici 

dell’ideologia togata sostenevano che, a dispetto delle intenzioni 

del re e dei suoi ministri, il letto di giustizia «non finisse proprio 

niente» e che dopo l’atto di forza del re e del suo governo «le cose 

non erano più avanzate di prima»430. 

Quest’ultima espressione è molto importante, perché ci indica 

non solo il livello granitico e insuperabile della determinazione 

togata nei confronti del potere politico, ma anche l’effettivo 

funzionamento del sistema politico-istituzionale. Che il letto di 

giustizia non facesse “avanzare le cose” significa che la 

negoziazione tra le due parti contrapposte era considerata la 

procedura naturale e che, in soldoni, il re doveva rassegnarsi a 

cercare l’accordo della magistratura per poter governare, cedendo 

una rilevante parte della sua sovranità. Il confronto, infatti, era ad 

armi impari perché la perizia dei togati era talmente superiore da 

avere facilmente il sopravvento nella dialettica politica quando si 

riusciva a spostarla su argomenti tecnico-giuridici. La strategia 
 

428 Gaudemet 1999, 159, rileva come la prerogativa del controllo parlamentare sugli 

atti regi era gelosamente custodita dalla suprema magistratura fin dal Medioevo: 

«Una ordinanza del dicembre 1344 (art. 10)», ad esempio, «invitava il Parlamento a 

dichiarare nulle le Lettere [patenti] strappate di mano al re “dall’importunità dei 

potenti o per inavvertenza” e a “illuminare la coscienza [del re] su ciò che sarebbe 

sembrato ragionevole fare”. Una simile disposizione non poté che fortificare i 

parlamentari nelle loro intraprese. Essa ricordava curiosamente le costituzioni degli 

imperatori del IV secolo, che dichiaravano nulli i rescritti “contrari al diritto”, che 

erano stati loro estorti da condannabili manovre». 
429 Saint-Bonnet 2011, 25. 
430 Le Paige 1756. Le due citazioni sono in un manoscritto dello stesso Le Paige in 

BRP, LP 539=179. 
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togata perciò mirava alla ‘negoziazione’ perché il fatto stesso di 

arrivare a trattare con il re e i suoi ministri dava ai robins una 

posizione di vantaggio difficilmente superabile431. Gli argomenti 

tratti dal dépôt légal erano inchiodanti dal punto di vista della 

logica giuridica e l’entourage ministeriale lo sapeva a tal punto che 

la strategia governativa tentò in più occasioni – soprattutto nei casi 

più spinosi e importanti, quelli che la valutazione politica spingeva 

a considerare decisivi per attuare la linea del governo – di non 

favorire le condizioni della negoziazione432. In quei casi – che nel 

corso del Settecento si fecero sempre più frequenti – l’irrigidimento 

del sovrano e il rifiuto di negoziare (la qual cosa determinava 

sistematicamente la rinuncia del re a una quota di potere a favore 

della magistratura) determinava il blocco del sistema e la paralisi 

dell’attività di governo. Si determinava così la crisi costituzionale 

destinata a sfociare, dopo innumerevoli tira e molla, in un letto di 

giustizia e talvolta persino nell’esilio in blocco dei parlamentari433.  

Ma in definitiva nulla poteva piegare la potenza intrinseca della 

magistratura, la cui forza incoercibile stava nel fatto che in fin dei 

 
431 Lo dimostra ex contrario il fatto che quando la cancelleria o gli altri posti 

ministriali erano occupati da personalità di grande valore dal punto di vista 

giuridico (un d’Argenson, un d’Aguesseau, e perfino un Maupeou) le difficoltà del 

Parlamento nelle negoziazioni aumentava considerevolmente e tutto si faceva più 

difficile per i robins. 
432 L’argomento portato da Swann 2010, 24, secondo il quale la corte lasciava 

«pazientare per settimane» le delegazioni dei robins che dovevano recarsi a 

Versailles per trattare con il governo «senza conceder loro la minima udienza» (e 

questo sarebbe per lui un chiaro indice del modo erroneo della corona di 

(mal)trattare la magistratura provocandone l’umiliazione e la reazione), non è 

affatto persuasivo nella misura in cui non tiene conto del fatto che molto spesso la 

corte era costretta a prendere tempo per la difficoltà di fronteggiare gli affilati 

argomenti dei robins che avrebbero in capo a poche ore di confronto messo 

l’entourage ministeriale con le spalle al muro. Ancora una volta Swann interpreta lo 

scontro politico tra parlamenti e corona senza tenere in alcun conto l’elemento 

decisivo costituito dall’ideologia giuridica e la potenza enorme che il possesso 

esclusivo della Scientia Juris attribuiva al ceto togato. In tal modo le sue 

considerazioni diventano storiograficamente ingenue. Così almeno appaiono dal 

mio punto di vista che mette in rilievo il profondo legame esistente tra la strategia 

(tanto politica quanto discorsiva) del Parlamento e l’ideologia della robe impiantata 

sulla juris peritia. 
433 Cfr. Daubresse, Morgat-Bonnet, Storez-Brancourt 2007. 
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conti ogni disposizione normativa doveva prima o poi finire sullo 

scranno di un organo giurisdizionale e quindi in ultima istanza – o 

anche in prima, per effetto dei poteri avocativi del supremo organo 

giudiziario del regno – all’esame del Parlamento434. Era questa 

consapevolezza a conferire ai robins – e all’istituzione 

parlamentare nel suo insieme – l’inesauribile autorità e l’atteggia-

mento audace, spesso persino sfrontato e tracotante, nei confronti 

del governo e dello stesso re435. 

Parafrasando una celebre battuta del film Mighty Aphrodite di 

Woody Allen436, perfetta per descrivere questa situazione, si può 

dire che si dava per scontato che il re era il capo ma poi era la 

magistratura a decidere! Lo dimostra il fatto che in nessuna delle 

numerose crisi costituzionali che si determinarono nel corso del 

Settecento, durante i regni di Luigi XV e di Luigi XVI, la 

monarchia riuscì a prevalere sulla magistratura, neppure quando, 

con la riforma – che i robins considerarono un “colpo di Stato” – 

del cancelliere Maupeou tra il 1771 e il 1774 sembrò che quello 

fosse l’esito. La morte di Luigi XV azzerò tutto e il nuovo sovrano, 

Luigi XVI, approvò il richiamo dei parlamenti voluto addirittura da 

Turgot, che ne era stato un accanito avversario437. Insomma il 

 
434 Cfr. Saint-Bonnet 2011, 27: «L’idea che s’incontra nel XVI secolo, anche 

nell’opera di Bodin, secondo cui nessuno è tenuto a obbedire a una legge che 

all’evidenza è contraria al diritto divino, al diritto naturale e alla giustizia, muta 

nella convinzione che una legge registrata in un letto di giustizia non dev’essere 

tenuta per vera e propria legge e dunque, che non bisogna prestarle obbedienza. [E 

così] il letto di giustizia che si presenta come il summum della forza nella 

monarchia diventa il summum della sua debolezza». 
435 Ibid.: nella tesi della disapplicazione della legge registrata in letto di giustizia 

riecheggiava «la dottrina della disobbedienza al tiranno». I giuristi-magistrati erano 

convinti che in questa disobbedienza al re ingiusto e dunque tiranno vi fosse anche 

un fondamento neotestamentario: «Obbedendo alla propria coscienza, il giudice 

realizzava l’obbligo petrino secondo il quale “bisogna obbedire a Dio piuttosto che 

agli uomini” (Atti degli Apostoli, 5: 19)». Per ottemperare a questo precetto divino e 

reagire contro la «legge empia, la risposta più frequente consisteva nel 

raccomandare al magistrato [chiamato ad applicarla] l’inerzia: fare come se essa 

non esistesse»; e questa era una «tecnica» che in pratica diventava molto più 

temibile per il re e il suo governo «di una opposizione frontale». 
436 Del 1995, trad. it. La dea dell’amore. 
437 Questo tornante politico, decisivo per spiegare l’accelerazione del processo che 

condusse all’implosione dell’Antico Regime e allo sbocco rivoluzionario, è stato 
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livello dell’arbitrio giurisdizionale era così elevato che la 

monarchia che si autodefiniva ‘assoluta’ aveva invece grandi 

difficoltà a ridurre – e perfino a incanalare – la potenza occulta 

della toga438. 

 

 

6. La “monarchia assoluta” era in realtà una “repubblica dei 

togati” 

 

Siamo qui nel cuore pulsante dell’ideologia giuridica di Antico 

Regime439, una forma mentis che fa sentire i suoi effetti ancora ai 

nostri giorni, specialmente in Italia dove gli strascichi del 

Medioevo giuridico sono più consistenti440, ma anche in Francia e 

nelle principali realtà statuali dell’Europa continentale441, dove le 

pulsioni politiche della giurisdizione sono state tenute maggior-

mente a freno eppure riemergono a ogni faglia del sistema, facendo 

emergere la naturale propensione della magistratura a esercitare un 

potere propriamente sovrano442. I giuristi si sono sentiti a lungo i 

 
oggetto dell’importante studio di Scognamiglio 2012b, condotto su documenti 

inediti di prima mano, risultato di un pregevole e fruttuoso scavo archivistico. 

L’opera attende ancora, tuttavia, una pubblicazione in veste definitiva. 
438 Cfr. Di Donato 2010, cap. I, 53-101. 
439 Cfr. Di Donato 2003a; Krynen 2009. 
440 Cfr. Ajello, 1999, 2009a, 2013, 2015 e 2018.  
441 Cfr. Bancaud (et al.) 2001.  
442 Cfr. Krynen 2012; Troper 2001b e 2002. Ma si veda al riguardo (indice di una 

consapevolezza politico-sociale, che dalla Rivoluzione in poi non ha mai abbassato 

la guardia nei confronti delle velleità politiche della magistratura) anche il libro-

denuncia di Zemmour 1997, dedicato al «colpo di Stato dei giudici». Bisogna 

considerare anche un importante dato concernente il reclutamento dei giudici che in 

Francia non avviene (come in Italia) attraverso l’unico canale delle facoltà 

universitarie di diritto, ma anche, anzi in larga maggioranza, da quello della grande 

scuola di Scienze Politiche (Institut d’Études Politiques, la cd. Sciences Po) e dalle 

«classi preparatorie», dove si acquisisce una formazione molto più ampia e molto 

meno formalistica che nei corsi universitari di diritto (da notare che nel sistema 

francese è impensabile denominare una facoltà di studi giuridici, come accade in 

Italia, «giurisprudenza»). Inoltre il concorso di reclutamento dei giudici (che 

prevede anche modalità differenziate per i già funzionari dell’amministrazione e per 

categorie professionali specializzate nel campo del diritto, dell’economia e delle 

funzioni amministrative elettive nelle comunità territoriali) non introduce 
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depositari esclusivi del munus divino, attraverso il possesso della 

Scientia Juris. Questa condizione privilegiata, della quale 

godevano in condizione di esclusività, li metteva anche in una 

invidiabile posizione politica e sociale. I giudici dell’Antico 

Regime erano inattaccabili e inamovibili, persino se sorpresi in casi 

di manifesta e flagrante corruzione443. Pur continuando ad 

affermare il primato (formale) del re, necessario per farsi scudo 

della sua figura ed estinguere ogni responsabilità dell’apparato 

giudiziario, i togati si consideravano il massimo potere effettivo 

dello Stato e non temettero, da un certo momento in poi, di rifiutare 

l’appellativo di «superiori» per le loro corti e di autodefinirle 

«sovrane», sentendosi forti del fatto che il monarca non avrebbe 

potuto amministrare da solo la giustizia e che avrebbe dovuto 

necessariamente affidarsi a un corpo di giudici professionali e a 

istituzioni giudiziarie. 

Come dimostrò l’esperienza paradossale del Parlamento-

Maupeou, nel quale anche i nuovi magistrati che avevano 

rimpiazzato i titolari che erano stati arrestati ed erano stati scelti in 

base a criteri di assoluta fedeltà al governo, iniziarono gradualmente 

a entrare consapevolmente nell’esercizio della funzione giurisdi-

zionale arrivando a comportamenti non così lontani dai loro 

 
direttamente i vincitori nei ruoli della magistratura, ma li ammette a frequentare una 

specifica istituzione formativa, la Scuola Nazionale della Magistratura (ENM) con 

sede principale a Bordeaux (e altre due sedi a Parigi e a Douai), dove gli uditori 

giudiziari compiono una formazione multipla divisa in diversi periodi per un totale 

complessivo di 31 mesi con l’alternanza di lezioni teoriche e di stages ed esperienze 

pratiche nelle amministrazioni territoriali, nelle imprese e in studi professionali «al 

fine di dare ai futuri magistrati una visione globale del loro mestiere». Tra le 8 aree 

di formazione previste ve ne è anche una intitolata – molto significativamente – 

«umanità giudiziarie». Nel periodo di formazione, nel quale s’insegna tra l’altro ai 

futuri giudici ad «adottare una posizione di autorità o viceversa di umiltà adattata 

alle circostanze», si assicura «l’acquisizione di 13 capacità fondamentali» con 

«l’apprendimento non solo delle tecniche professionali di base ma anche delle 

conoscenze trasversali sull’ambiente istituzionale, umano e sociale del magistrato». 

Per queste e altre informazioni basta consultare il sito internet della Scuola: 

https://www.enm.justice.fr. Per uno sguardo critico e acuto sulla struttura 

socioprofessionale della magistratura francese resta fondamentale lo studio, ampio e 

documentato, e già classico, di Bourdieu 1989. Ma si veda anche l’ottimo lavoro di 

Bancaud 1993. 
443 Cfr. Antoine 1994. 
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predecessori444, la questione era molto più profonda e radicata di un 

conflitto corporativo. Essa non atteneva affatto alla mente deviata di 

una generazione di giuristi-magistrati che si erano lasciati dominare 

dalla personalità – per quanto gigantesca – di Le Paige. Era invece 

un problema legato alla secolare sedimentazione di una forma 

mentis connessa all’esercizio della giurisdizione e alla sua naturale 

propensione a trasformarsi in potere politico. Il successo di Le 

Paige si spiega così, con il fatto che egli seppe genialmente 

interpretare tutti gli elementi nevralgici dell’ideologia giuridica e 

coagularli attorno a un progetto politico dandogli una forma 

istituzionale. Ma egli non inventò di per sé niente di nuovo. Lavorò 

con straordinaria capacità sui ‘materiali’ ideologici, tecnici e 

psicologici che esistevano da almeno quattro secoli e diede loro una 

unitarietà e una organicità che fece diventare la posizione di un 

“gran corpo dello Stato” una questione politico-istituzionale 

nazionale, saldando così gl’interessi della robe – e con essa di tutto 

il ceto giuridico – con i fermenti ‘popolari’ sempre pronti a scattare 

contro la corruzione dei ministri e degli entourages pourris della 

corte regale; un’azione, questa, di straordinaria intelligenza 

strategica, che ottenne tra l’altro il risultato di rendere non 

redditizio, anzi fallimentare, l’investimento dei magistrati che 

avevano scelto di rimanere in una posizione di fedeltà al re e ai suoi 

governi445. 

 
444 Cfr. Felix 1990. 
445 Sulla trasformazione ‘originaria’ dell’istituto parlamentare in un gran corpo 

dello Stato tra Tre e Quattrocento, cfr. Autrand 1981. Sul fallimento sistematico dei 

partigiani della corona nel milieu parlementaire, cfr. Chaline 2006: questo 

importante saggio pone in luce, con molti esempi calzanti, «gl’infortuni della 

fedeltà» nei quali incorsero inesorabilmente quei magistrati che, per ambizioni di 

carriera o per antiche consuetudini familiari o per svariate altre ragioni personali, 

preferirono schierarsi dalla parte del re. È una pagina effettivamente piuttosto in 

ombra e trascurata dalla storiografia. Chaline non nomina però mai Le Paige e non 

collega il “fallimento della fedeltà” – che si fece, com’egli stesso afferma, più 

visibile e diffuso a partire dagli anni ’50 del Settecento (ivi, 350) – alla strategia 

politica dell’avocat, che iniziava proprio in quegli anni cruciali la sua grande ascesa 

alla leadership della robe parlamentare (cfr. Di Donato 2003a, 173-389). Pur 

contenendo molte idee suggestive (come ad es. quella per cui le ambizioni di 

carriera condizionavano alcuni comportamenti dei maggiori robins; o quella per cui 

i giochi politici all’interno del ministero potevano arrivare a utilizzare la 



Dalla verità perversa alla menzogna virtuosa 

138 

Va qui tenuto conto di un aspetto di fondamentale importanza. 

Nella mentalità delle società medievali e post-medievali, in Francia 

fino alla Rivoluzione, il re era visto in primo luogo come il padre 

 
provocazione nei confronti del Parlamento per scatenarne ad arte la reazione e trarre 

partito dai conseguenti troubles, facendo ricadere la responsabilità su un ministro 

rivale che si voleva eliminare: ivi, 345), che fanno vedere da un altro angolo visuale 

la questione del confronto istituzionale tra magistratura e corona e quindi 

arricchiscono il quadro della ricostruzione storiografica, la prospettiva di Chaline 

mi sembra a tratti cadere in alcune affermazioni decisamente confutabili dal mio 

punto di vista: oltre quella già riportata (supra nota 217) sulla «statolatria» della 

migliore e più autorevole storiografia istituzionalistica francese, cfr. ad es. Chaline 

2006, 345, quando, pretendendo di far diventare una regola generale il criterio tratto 

da alcuni esempi particolari, afferma che «le crisi parlamentari hanno la loro origine 

più spesso nelle fluttuazioni al vertice [del governo] che nell’azione dei magistrati 

stessi», poiché coloro che agitavano le acque nel Parlamento «non sognavano che 

una sola cosa: essere riconosciuti e scelti dai ministri e, per parvenire a questo 

scopo, si facevano notare come tuonanti oppositori»; o ivi, 353: «Quando i ministri 

sono uniti, i parlamenti sono tranquilli. Quando si dividono e si distruggono 

reciprocamente nella fiducia del re, i parlamenti divengono inquieti e tumultuosi». 

Quest’ultima idea, che può anche cogliere una realtà tanto oggettiva quanto 

parziale, non autorizza affatto la conclusione di Chaline che la linea politica 

parlamentare dipendesse in toto o in gran parte dalla situazione interna al governo. 

Ciò significa attribuire indebitamente ad aspetti strategici contingenti la rilevanza e 

il peso dell’assetto istituzionale generale. L’atteggiamento della magistratura 

parlamentare era determinato – a monte – dalla struttura mentale precomprensiva 

dei giuristi (ideologia giuridica), fondata sull’idea che la jurisdictio, essendo di 

natura divina, era la Scientia assoluta delle cose umane e come tale doveva 

determinare anche le scelte politiche. Di conseguenza i giuristi pensavano la 

magistratura come istituzione destinata provvidenzialmente al primato nella società 

e nella vita politica. L’orizzonte di senso era dunque determinato da questo aspetto, 

che dava luogo allo scontro con il potere governamentale (che riteneva se stesso 

superiorem non recognoscens), e non dagli elementi contingenti ed estemporanei, 

che potevano anche avere la loro importanza nelle situazioni particolari, ma che per 

essere giustamente ponderate e valutate devono essere inserite nel contesto ampio 

nel quale dominava l’ideologia della toga. Inserito in questa prospettiva, il lavoro di 

Chaline è peraltro molto utile a far comprendere come i tentativi del governo di 

spaccare il fronte parlamentare, allettando alcuni magistrati con la prospettiva di 

una fortunata carriera ministeriale, furono tutti destinati al fallimento, ma non – 

come ritiene Chaline – per la dabbenaggine politica dei ministri e dei sovrani (ivi, 

351-3), bensì soprattutto per la rocciosità dell’ideologia della toga che si rivelò 

granitica e che preferì trascinare il regno verso la dissoluzione rivoluzionaria 

piuttosto che cedere il primato al potere politico e rassegnarsi a una funzione di 

mera applicazione di un diritto deciso in altre sedi. 
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della patria, l’uomo della Provvidenza divina che incarnava nella 

sua persona la Giustizia di Dio. Il re era, dunque, prima di tutto un 

«re-giustiziere» (roi-justicier) e pertanto era tenuto come suo primo 

e più importante dovere di Stato a «rendere la giustizia» ai suoi 

sudditi. Non potendo farlo di persona per tutto il regno e per 

l’enorme ammontare di processi esistenti, egli era obbligato a 

servirsi di un corpo specializzato di giudici professionali distribuiti 

su tutto il territorio del regno, ai quali delegava la funzione di jus 

dicere446. Forti di questa condizione privilegiata ed esclusiva, che 

era nel contempo tecnica e politica, o meglio politica per via della 

tecnica447, i giuristi-interpreti-giudici si considerarono sempre dei 

veri e propri “eroi in toga”448. La toga (robe) divenne così il 

simbolo stesso del potere magistratuale, un simbolo che attestava la 

posizione di riconosciuto privilegio nella struttura della società dei 

giuristi muniti del potere giurisdizionale449. Ne abbiamo una 

controprova inchiodante nel fatto che durante la Rivoluzione una 

delle spinte popolari più forti e diffuse fu la richiesta rivolta ai 

legislatori costituenti di prevedere una specifica norma che 

disponesse un esplicito divieto rivolto ai giudici d’indossare la 

toga450. Era una disposizione che mirava a colpire il simbolo più 

rappresentativo del potere illimitato e protervo dei legum doctores; 

un potere che era stato attaccato frontalmente dalle dottrine 

 
446 Cfr. Jacob 1996a e 2001. 
447 Cfr. Costa 1969. 
448 Come dimostra il bellissimo studio di Chatelain 1991. 
449 Cfr. Boedels 1992; Garapon 2007, 55-75; Scognamiglio 2012c, 38-45: 38-9, che 

opportunamente sottolinea come «tra le pieghe della sua ampiezza, la toga 

nascondeva gli arcana juris, i segreti della tecnica giuridica e delle tecniche di 

dissimulazione» (ivi, 38), assumendo così un «valore mistico» con «l’obiettivo di 

nascondere la maggior parte del corpo e di isolare dal mondo esterno il giudice» (ivi 

39). Il nascondimento del corpo aveva il fine di rendere il magistrato asessuato, per 

favorire un’immagine oltre-umana quindi sacra del giudice (ibid.). Sul punto, che è 

di grande importanza per la ricostruzione dell’ideologia togata e dei rapporti 

istituzionali corona-parlamento, si tornerà infra cap. XIV. 
450 Questo episodio, a mio avviso di fondamentale importanza nella storia della 

Rivoluzione e – almeno a mia conoscenza – mai rilevato dalla storiografia 

specialistica, si rinviene in una documentazione archivistica inedita da me scoperta 

e segnalata in un saggio del 2013, ora ripubbl. con modifiche qui infra cap. XVI. 
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illuministiche451, che ne avevano denunciato la natura arcana e il 

carattere occulto452, sottoponendo ad aperta e durissima critica 

l’ambiguità politica e la disinvoltura polisemica con le quali il 

Parlamento adoperava termini quali «libertà», «nazione», «Stato di 

diritto», «contratto», «Respublica», «monarchia assoluta o tempe-

rata»453. 

Questa proprietà del potere togato faceva della magistratura un 

vero e proprio Leviatano sommerso454, uno Stato nello Stato con il 

 
451 D’Amelio 1965; Cattaneo 1966; Tarello 1976, capp. VI, VII e VIII; Ajello 1976. 
452 Cfr. infra cap. XVII. 
453 Cfr. sul punto Figeac 2006a, 395, che riprende Vovelle, Lemarchand, Gilli e 

Cubells 1997, 1028-9. La questione implica aspetti di fondamentale importanza per 

il corretto intendimento della funzione, della strategia e del linguaggio dei robins ed 

è risolutiva per spiegare l’effettivo significato dei rapporti tra le istituzioni 

parlamentari e i poteri governativi, snodo cruciale di tutta la storia costituzionale 

dell’Antico Regime. Alcuni storici (cfr. ad es. Doyle 1970 e 1974; Chaline 2006; 

Lemaire 2010; Swann 2010 e 2011; Lemaître 2010 e parzialmente Figeac 2006a) 

hanno dato credito all’idea secondo cui l’analisi dei testi (ad es. le rimostranze) 

prodotti dalle istituzioni parlamentari farebbe emergere un reale interesse della 

magistratura per i valori della libertà e della legalità. Queste posizioni non tengono 

in alcun conto la struttura – con tutte le sue dimensioni precomprensive – 

dell’idelogia giuridica e delle specifiche abilità ‘sapienziali’ dei legum doctores 

capaci di utilizzare con ineguagliabile maestria gli strumenti retorici dei linguaggi 

giuspolitici per dare un fondamento di credibilità a posizioni che invece sono – 

all’evidenza per chi abbia un minimo di pratica con le tecniche del potere togato – 

del tutto strumentali e inautentiche (il che non significa che non vi siano dei casi 

specifici di togati atipici che sinceramente peroravano valori moderni né che non vi 

siano state delle relazioni tra magistratura e filosofia dei Lumi: cfr. Cottret 1998; 

Chaline 2012). Su questo argom. si vedano le acute considerazioni di Bourdieu 

1986, 1989 e soprattutto 2010; Bancaud 1993; Legendre 1995. Rinvio anche ai miei 

studi Di Donato 2003a, 2010 e qui infra spec. cap. XVII. 
454 Questa idea della natura politica occulta del potere giurisdizionale è la sola 

sfumatura che distingue la mia interpretazione da quella di Jacques Krynen. Questo 

eminente studioso tolosano considera il potere dei giudici così forte da non avere 

alcuna remora a manifestarsi palesemente. L’idea non è affatto peregrina, ma 

necessita di qualche precisazione: in quanto potere di dire il diritto (juris dictio) è 

indubitabile che l’attività decisionale dei giudici non avrebbe in sé niente di oscuro. 

Anche in ordinamenti non positivistici o non del tutto positivistici il giudice deve 

pur sempre emettere una sentenza e questo solo fatto configura un potere che non 

può essere del tutto nascosto, quantomeno nella sua manifestazione esteriore. 

Questo aspetto non è mai stato messo in discussione e tutte le fonti di cui 

disponiamo – tanto istituzionali quanto private – vengono a confermarcelo. Tuttavia 
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quale ogni sovrano e i suoi governi non poteva non confrontarsi e 

scontrarsi. Come abbiamo appena visto, il letto di giustizia 

rappresentava – anche simbolicamente – la summa di tutte le 

principali questioni che si addensavano sulla lotta politica nella 

cosiddetta “monarchia assoluta”. Ma esso era anche la 

rappresentazione simbolica di un sottile ‘equivoco’ sul quale si 

giocava tutta la questione del rapporto tra la magistratura e il potere 

politico impersonato dal re455. La questione può essere così 

riassunta: nella dottrina regalistica, che aveva preso corpo nel XVI 

secolo456, il re cumulava nella sua sacra persona sia il potere 

politico, simboleggiato dalla funzione legislativa (come già Bodin 

aveva sostenuto), sia quello giudiziario. Ma dal momento in cui il 

re aveva dovuto delegare l’amministrazione della giustizia al corpo 

specializzato degli officiers togati essi avevano monopolizzato la 

funzione giurisdizionale e avevano iniziato a rivendicare – 

 
il vero problema a mio avviso consiste nel sapere se e in che modo – a quali 

condizioni – questo potere arrivi a trasformarsi in vero e proprio potere politico 

senza che questa metamorfosi comporti una qualche forma di responsabilità che 

generalmente è connessa all’esercizio di poteri di governo. La mia idea si basa sulla 

convinzione che la tecnica del potere giurisdizionale era arrivata nelle società di 

Antico Regime a un livello di sofisticazione così elevato – non parlo ovviamente 

dei singoli giuristi, ma del corpo dei legum doctores considerato nel suo complesso 

– da riuscire a trasformare continuamente la giurisdizione in forme occulte di potere 

politico sovrano senza che questo comportasse la sua palese affermazione. 

Esercitando la funzione di “dire-il-diritto”, il giudice si metteva al riparo da ogni 

attacco e da ogni sindacato. I giudici affermavano di non fare altro che applicare la 

legge. Essi erano la «bocca della legge». Ma, come abbiamo visto (più specificam. 

e diffusam. supra, cap. VIII, § 3.3.), “bocca della legge” è espressione ambigua, 

poiché può significare sia che il giudice si limita a trasfondere telle quelle in un 

caso concreto la volontà politico-legislativa del sovrano cristallizzata in un testo 

normativo, sia – all’opposto –, che quella regola di diritto esiste concretamente solo 

dal momento che l’interpretazione del giudice la fa esistere alle sue condizioni. È 

allora precisamente giocando su quest’ambiguità che la magistratura di Antico 

Regime fu capace di sottomettere ogni altro potere e di costruire uno “Stato di 

diritto” che in realtà era una “Respublica dei togati”. Fin quando il decisionismo 

rivoluzionario non recise l’ambiguità facendo prevalere il primo sul secondo senso 

dell’espressione, così modificando anche il senso dell’altra espressione “Stato di 

diritto”. 
455 Cfr. Saint-Bonnet 2011. 
456 Cfr. Mousnier 2002, spec. parte I, cap. IV, tutta la parte II, e spec. 112-4 e 118-

23. 
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soprattutto nelle rimostranze – sempre più «aspramente i loro 

privilegi di giurisdizione contro il re e il Consiglio [del re] 

arguendo [da ciò] l’autonomia dell’ordine giudiziario»457. Quella 

fusione di competenze e di funzioni, tra politico e giudiziario, era 

allora trasmigrata dalla figura del re – che ne restava formalmente, 

ma appunto solo formalmente titolare – in capo alla magistratura 

parlamentare. 

Per questo l’istituto simbolico del letto di giustizia era stato 

difeso dal Parlamento come il momento più alto di quella 

traslazione: il re, seduto nel suo Parlamento era l’immagine perfetta 

dell’armonia funzionale e istituzionale che regnava nel regno. Ma 

sotteso a quell’icona, fissata nelle più famose rappresentazioni 

figurative del letto di giustizia, ritratto nella sua solennità liturgica 

e nelle sontuose forme delle posture e dell’abbigliamento dei suoi 

protagonisti, vi era la feroce intenzionalità della robe di 

appropriarsi – anche nell’immaginario che quelle rappresentazioni 

stimolavano e fissavano nelle menti – del potere tanto giudiziario 

quanto politico. E infatti nei discorsi e nelle dottrine elaborate 

nell’àmbito del mondo giuridico-togato «la confusione dei poteri 

era biasimevole solo quando si trattava del re», mentre il 

Parlamento non vi rinunciava affatto quando la cosa «lo 

concerneva»458. Nelle strutture profonde della forma mentis togata 

«la confezione e l’esecuzione della legge restavano intimamente 

legate alla giustizia»459. Ed era fuori discussione che l’esercizio 

della giustizia fosse appannaggio esclusivo del ceto dei giuristi-

tecnici ai quali il re aveva attribuito, per delega permanente, la 

funzione giurisdizionale460. Per questo nella visione dei robins si 

era radicata l’idea che «l’esecuzione della legge era il ruolo del 

giudice e non di un ipotetico potere esecutivo»461. E per 

‘esecuzione’ essi intendevano indistintamente tanto la fase più 

tipicamente giudiziaria, chiamata a comminare sanzioni per 

l’infrazione della legge, quanto la fase ‘amministrativa’, nella quale 
 

457 Cfr. Payen 1999, 492. 
458 Ibid. 
459 Saint-Bonnet 2011, 25. 
460 Sueur 1993, 144-6 e Id. 1994, 161-246 (per la giustizia delegata, descritta in 

tutte le sue diverse diramazioni) e 246-70 (per la giustizia ritenuta). 
461 Saint-Bonnet 2011, 25. 
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l’applicazione della legge era determinata attraverso decisioni 

d’indirizzo politico. 

Nell’ideologia dei togati l’indistinzione dei poteri giurisdizionali 

e politici fu quindi la normalità a condizione che essa si realizzasse 

non nella persona del re (se non in modo totalmente astratto e senza 

alcun effetto politico-istituzionale), ma nell’organo collegiale e 

tecnico-giuridico del Parlamento462. I robins ritenevano che 

quell’organo, supremo vertice della giustizia e quindi anche della 

politica fosse «il guardiano dei diritti intangibili»463 (affermazione 

di un’importanza capitale, come vedremo di qui a poco, per 

spiegare la formulazione dell’articolo 16 della Dichiarazione dei 

diritti dell’uomo e del cittadino del 26 agosto 1789) e quindi si 

consideravano gli unici depositari del potere di far valere quei 

diritti. Ecco perché la loro linea ideologico-politica era indirizzata a 

far diventare il letto di giustizia un istituto non eccezionale464, ma 

ordinario. Il senso di questa opzione è chiaro: la magistratura 

mirava a far passare l’idea che la politica non poteva essere 

separata dalla giustizia e che questa indistinzione significava in 

concreto la supremazia del Parlamento sulla Corona. In tal modo le 

antiche forme costituzionali sarebbero state salvate (il re restava il 

capo dello Stato e continuava a incarnare nella sua persona 

l’immagine vivente dell’unità nazionale), ma il vero potere – un 

potere che fondeva legislazione, esecuzione e giurisdizione – 

sarebbe stato traslato nelle mani del corpo giudiziario. 

Il letto di giustizia – anche per la spettacolare immagine che 

dava di sé465 – era l’istituto potenzialmente perfetto per realizzare, 

 
462 Payen 1999, 494. Per questo, tra l’altro, il principio della separazione dei poteri 

formulato da Montesquieu «non si diresse contro i parlamenti» (ivi, 492), ma fu un 

abile escamotage per superare, senza compromettere le velleità politiche della 

magistratura, la terribile crisi istituzionale che mettendo parlamenti e corona in 

conflitto permanente e frontale tra loro aveva paralizzato il funzionamento 

dell’intero sistema costituzionale. 
463 Saint-Bonnet 2011, 25. 
464 Ibid. 
465 Un aspetto di fondamentale importanza, ad es., è costituito dalla disposizione dei 

posti nella sala dove si teneva il letto di giustizia. Il re era posizionato un po’ più in 

alto rispetto a tutti gli astanti, ma in uno degli angoli della sala (in genere nelle 

iconografie si trova nell’angolo a sinistra rispetto alla visuale dell’immagine che 

intuitivamente è posta all’ingresso della sala). Era la rappresentazione simbolica del 
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in grande stile e sotto ogni profilo, anche quello rappresentativo, 

l’assoluta unità dello Stato con il collante della Scientia Juris. La 

dottrina parlamentare aveva buon gioco a sottolineare come il fatto 

che il re si riunisse ai suoi officiers de judicature per «fare la legge 

nel luogo della giustizia» veniva a ricordare a tutti «che legiferare 

consisteva ancora in un certo qual modo nel rendere la giustizia o 

almeno nel garantire che la legge fosse conforme al diritto. […] 

Legiferare e giudicare non erano che una cosa sola in presenza del 

re»466. Ma quella «indistinzione fondamentale e originaria tra le 

funzioni statuali»467 mutava di segno nel momento in cui la 

forzatura della corona e del governo veniva a fare chiarezza e a 

rompere il gioco sottile dell’ambiguità. 

Se il re convocava il letto di giustizia per mostrare platealmente 

al mondo intero che la riunione tra il potere legislativo e il potere 

giudiziario, tra le legge e la giustizia, si realizzava in capo a se 

stesso e contro il Parlamento allora per i robins quella riunione 

diventava ostile alla costituzione del regno e la magistratura 

tornava a opporsi alla riunificazione delle funzioni, rivendicando 

per sé la funzione di controllo della legalità procedurale. Questa era 

l’ambiguità di fondo del lit de justice, il cui significato simbolico 

mutava – nella prospettiva del Parlamento – secondo che il re 

accettasse o rifiutasse il primato effettivo della magistratura. La tesi 

parlamentare si contrapponeva frontalmente alla tesi assolutistica – 

che considerava «la funzione di giudicare come subordinata a 

quella di legiferare» – in nome di un’idea che (apparentemente) 

assumeva le vesti «di una visione non conflittuale dell’unità del 

potere monarchico: se in una monarchia il potere è ‘uno’, senza 

distinzione delle funzioni, allora la giustizia della legge può essere 

assicurata [formalmente] dal re nel letto di giustizia ovvero dal 

Parlamento, custode del diritto, in sua assenza»468. La dottrina 

giuridico-parlamentare faceva osservare – coerentemente e 

 
principio che «il re regna, ma non governa». Il re si reca nel letto di giustizia per 

mostrare a tutti come per la definizione degli affari di Stato egli si affidava ai suoi 

officiers togati, che, sotto la sua autorità formale, decidono. Sul punto si tornerà più 

ampiamente infra cap. XIV. 
466 Saint-Bonnet 2011, 26. 
467 Ibid. 
468 Ibid. 



Parte Seconda 

Codificare la Costituzione 

145 

correttamente in quell’ottica – che se fosse prevalsa la thèse 

royaliste l’istituto del «letto di giustizia non avrebbe avuto più 

senso» e perpetuarne il rito avrebbe portato «il germe di una 

evoluzione contraria alla concezione tradizionale del potere regio: 

vi sarebbe stata una specializzazione dei poteri di legiferare e di 

giudicare e una subordinazione del secondo al primo, come 

semplice atto di esecuzione. Ora una dottrina di questo tipo avrebbe 

privato la monarchia dell’immagine simbolica riguardante 

l’indistinzione delle funzioni e degli organi che il letto di giustizia 

manifestava»469. 

 

 

7. Evoluzioni culturali e mutamenti istituzionali 

 

7.1 Il grande problema dei governi nella monarchia assoluta 

 

Nell’ambiguità del significato del letto di giustizia è racchiuso 

tutto il vero assetto politico-istituzionale vigente nello Stato 

monarchico-assoluto470. La magistratura, presentandosi come un 

fedele braccio operativo della royauté, in realtà operava per 

espandere ad libitum il proprio potere e restringere sempre più 

quello del re e dei suoi governi ministeriali471. Questa situazione-

quadro dava luogo a continui episodi di attrito gestiti o con 

(regolari) negoziati sous-table o con (eccezionali, ma nel 

Settecento sempre più frequenti) scontri istituzionali frontali. La 

dialettica istituzionale – che fu in realtà un vero e proprio acerrimo 

combattimento (combat) – tra la magistratura e il potere politico 

della corona e dei suoi gabinetti ministeriali fu la costante di tutta la 

storia moderna francese. In questo quadro d’insieme si può 

constatare che nella «pratica del sistema»472 – ossia 

 
469 Ibid. 
470 Cfr. Mousnier 1959, 151: il Parlamento ammetteva il letto di giustizia «solo 

come una visita del re che veniva a sentire la sua opinione [l’opinione dei togati] su 

una questione di politica generale». 
471 Ivi, 150: «In politica e nella legislazione, il Parlamento, Corte di giustizia, 

pretendeva di comandare indipendentemente dal re, agire di sua propria iniziativa, 

deliberare separatamente e imporre le sue decisioni». 
472 Richet 1998; Mousnier 1974-1980. 



Dalla verità perversa alla menzogna virtuosa 

146 

nell’osservazione delle relazioni politiche e istituzionali effettive e 

non nello studio delle dottrine che disegnavano mondi 

immaginari473 – i governi regi cercarono sempre di trovare dei 

mezzi efficaci per limitare il debordante potere della magistratura, 

che rischiava di trasformare, degenerandone l’essenza, il principio 

fondamentale dello Stato monarchico. 

Non si arrivò mai tuttavia a concepire – lo impediva la stessa 

forma mentis dei monarchi assoluti e dei loro entourages – la 

codificazione del diritto pubblico come il più efficace di questi 

strumenti (anche perché i parlamenti si opponevano a questa 

soluzione con ogni loro strumento). Per giungere a quest’obiettivo 

occorreva una palingenesi radicale dell’intera società. E questo 

mutamento dalle fondamenta non poteva riuscire operando solo 

dall’alto, per via di trasformazione istituzionale. Per realizzare un 

fine di questa portata doveva necessariamente entrare in gioco il 

fattore culturale. La Rivoluzione e il suo esecutore testamentario 

Napoleone Bonaparte furono figli del grande mutamento culturale 

che era iniziato molto prima, con la crisi della coscienza europea474, 

lo sradicamento dell’aristocrazia terriera dai suoi feudi475, con la 

laicizzazione della società476 e la desacralizzazione della stessa 

monarchia477. 

Come tutti i grandi mutamenti epocali, anche questo ebbe 

bisogno di una lenta opera di scavo nelle strutture precomprensive 

e di erosione dei vecchi valori. Lunghi processi maturano nel 

divenire storico per poi improvvisamente subire delle accelerazioni 

brucianti che alla prima e superficiale osservazione sembrano 

decisive, ma che in realtà non sono che l’ultimo tratto di un lungo o 

lunghissimo cammino. Il problema investe, più generalmente, il 

senso dei grandi mutamenti culturali478 e la loro effettiva ‘presa’ 

sugli eventi fattuali e sui cambiamenti (non di rado sconvolgimenti) 

 
473 Il concetto (di chiara origine machiavelliana) di «relazioni effettive», si deve a 

Mousnier 2002, 5 e passim. 
474 Cfr. Hazard 1983. 
475 Cfr. Richet 1969; Moro 1981. 
476 Mornet 1982; Chartier 1990; Darnton 1997; Van Kley 2002; Strayer 2009. 
477 Merrick 1990. 
478 Cfr. Lovejoy 1966. 
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negli assetti istituzionali479. Possono le idee cambiare il mondo? 

«Possono i libri scatenare le rivoluzioni?», si è chiesto Robert 

Darnton480. 

La risposta che lo storico del diritto e delle istituzioni può darsi, 

osservando le modalità in cui si muovono ed evolvono le culture e 

le mentalità – nel caso di specie soprattutto nella Francia moderna 

– è che se il diritto muta sulla base di una eccessiva forzatura 

politico-volontaristica le sue radici non attecchiscono e la pianta 

secca in fretta. Ma anche l’inverso è osservabile e documentabile 

agevolmente: senza le fughe in avanti della cultura (non 

necessariamente giuridica, poiché nel campo del diritto i veri 

innovatori sono ben più rari che in altri campi del sapere), 

proiezioni che in parte raccolgono, in parte anticipano e in altra 

parte ancora inventano, non vi sarebbe mai progresso ma solo una 

palude stagnante incapace di evolvere neppure a piccoli saggi. 

Come ha condivisibilmente scritto Mario Ascheri «quando una 

cultura è radicata, prima o poi le premesse trovano una via di 

sbocco»481. 

È esattamente ciò che accadde in Francia nella lunga parabola 

evolutiva del diritto in combinazione con l’incedere dei mutamenti 

culturali e nel contempo con il radicarsi di quella «forte tradizione 

d’indipendenza» da ogni potere esterno alla royauté e con 

l’«affermazione del sentimento nazionale, già presente negli ultimi 

secoli del Medioevo, ma che fece nuovi progressi nel corso delle 

guerre di religione»482. In quel lungo processo emerse nella cultura 

 
479 Richet 1998, 72, ha parlato di una «legge intrinseca» di mutamento istituzionale, 

per indicare il movimento storico «che spiega come, considerando una certa durata» 

le istituzioni «non siano più legate alle circostanze che hanno favorito la loro 

nascita, ma vivano di una vita propria» e quindi possono o adattarsi ai mutamenti 

perdendo la loro originaria connotazione e funzione e assumendo nuova e diversa 

vita oppure crollare sotto i colpi del tempo e lasciar posto ad altre istituzioni 

completamente nuove. 
480 Darnton 1997, 169 ss. 
481 Ascheri 2008, 19. 
482 Cfr., sul punto, lo splendido saggio di Thireau 2006, 76 e 81 (per le citazioni in 

testo). Thireau descrive, in sintetica perfezione, i caratteri essenziali del diritto 

francese nella sua evoluzione tardo-medievale e moderna, ponendo in risalto come 

in esso convergano da un lato la forte esigenza politica di autonomia (con 

l’emersione, quindi, di un diritto tutto francese che assume prevalentemente 
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transalpina l’esigenza – che la cultura giuridica seppe tradurre in un 

ordinamento positivo, funzionale ed efficiente e in una mentalità 

giuridica razionale ed essenziale, volutamente lontana dalle 

ingannevoli eleganze del formalismo subalpino – l’esigenza di una 

profonda riforma dell’ordo juris anzi di un radicale 

capovolgimento dei suoi presupposti ideologici e politici. Nello 

svolgimento di quel percorso evolutivo il diritto francese fu vissuto 

sempre più come lo strumento-principe di un’emancipazione 

intellettuale e morale dei francesi in rapporto alla forma mentis 

italiana che fino ad allora era stata considerata il punto di 

riferimento ineludibile della formazione giuridica in Europa. Con le 

loro infinite quaestiones de juris subtilitatibus gl’italiani erano 

considerati i massimi esegeti del diritto comune e il mos italicus era 

lo stylus del giurista senz’aggettivi. Proprio a partire dalla profonda 

critica di quel sistema e di quella forma mentis la svolta francese 

qualificava ormai il diritto dell’Esagono come l’unico diritto 

‘comune’ possibile nell’ambito di quei confini territoriali e politici. 

Il diritto francese, fondato non sul diritto romano-comune ma sulle 

consuetudini che esprimevano il carattere, i «sentimenti» e il 

«genio» francesi, doveva essere l’unico diritto vigente nel regno del 

re cristianissimo483. Una serie di giuristi che si erano formati nella 

temperie della civilizzazione statuale (che a loro volta avevano 

 
l’aspetto di un ordinamento consuetudinario) e dall’altro l’utilità di considerare – in 

una certa misura – il diritto scritto (ossia il diritto romano), servendosene come una 

«sana dottrina di equità naturale» (ivi 87), ma nel contempo depotenziandolo dai 

rischi che portava con sé d’introdurre nel regno sia le (mai del tutto sopite) velleità 

imperiali sia le ‘aggressività’ ecclesiastico-italiane veicolate dal mos italicus e dallo 

jus commune (ivi 85). A quest’ultimo riguardo, si veda l’originale e persuasiva 

interpretazione di Ajello 1999, 253-8, che considera il sistema del diritto comune 

come il tentativo (riuscito in Italia, fallito in Francia) di sostituire l’autorità della 

Chiesa a quella dello Stato. Questo diverso contesto ideologico produsse 

conseguenze molto distanti tra loro sugli sviluppi contemporanei delle 

codificazioni. L’influenza del diritto romano sulla formulazione di princìpi e norme 

inseriti nei codici italiani fu, quindi, di segno piuttosto diverso da quella che si 

produsse in Francia: oltre ad Arnaud 1969, cfr. Bonini 1973, spec. 137-269: 141, 

che ricostruisce l’«attività prestata dai romanisti nei lavori attinenti alla 

codificazione» del 1942. 
483 Thireau 2006, 82. 
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contribuito a costruire e rafforzare484), emancipandosi quindi dalla 

mentalità giuridica italiana – L’Hôpital, Pasquier, Le Caron, 

Loysel, Coquille, L’Hommeau, de Thou, Hotman, Du Moulin, 

Cardin Le Bret, Domat, d’Aguesseau, Pothier, eredi e interpreti 

della tradizione indipendentistica e gallicana da Jean de Paris e i 

legisti di Filippo il Bello a Pithou e de Marca – realizzarono, con i 

loro scritti e la loro azione governamentale di grands commis 

d’État, un coraggioso e straordinario capovolgimento del contesto 

generale creando le premesse, teoriche e pratiche, per la 

formazione di un diritto razionale e nazionale che fu il presupposto 

indispensabile alla realizzazione della codificazione del diritto 

tanto pubblico quanto privato, determinando il consolidamento 

della cultura giuridica francese con le sue specificità che divennero, 

dopo il passaggio cruciale della codificazione un ‘modello’ imitato 

in ogni parte del globo485. 

 
484 Come scrisse già Jules Michelet riferendosi ai legum doctores, «questi cavalieri 

in diritto, queste anime di piombo e di ferro […] procedettero con un’orribile 

freddezza» alla costruzione della statualità, diventando «i tiranni della Francia. […] 

Questi crudeli demolitori del Medioevo sono, costa confessarlo, i fondatori 

dell’ordine civile nei Tempi moderni»: cit. in Krynen 1993b, 47. 
485 Thireau 2006, passim e spec. 82-3, 85-9. La constatazione della forza di questa 

linea evolutiva (su cui cfr., ex multis, Arnaud 1969; Halpérin 1992) mi rende 

impossibile accettare il giudizio lapidario di Cappellini 2002, 36, secondo il quale il 

codice si muoverebbe «in uno spazio artificiale e astratto, ‘totale’» al punto che 

esso codice, inteso appunto «come totalità […] non sottintende quindi la storia» ed 

è quindi da concepire «come sistema che nega la sua storia» e nel contempo come 

strumento che «spera di arrestare la storia», orientando «i giuristi verso il 

linguaggio artificiale, che si presume anche sia – e coerentemente diventa – il 

modello ideale del linguaggio in genere». È appena il caso di ricordare che ogni 

linguaggio è in un certo senso artificiale, e che se dall’artificio (e dalla mitologia) 

non si esce, non resta che valutare i moventi soggettivi e gli effetti obiettivi e 

concreti delle opere e delle azioni umane. Ora, è evidente – ed è stato dimostrato da 

innumerevoli studi (ricordo qui solo Lombardi Vallauri 1967, 79-199) – che i 

giureconsulti more italico agirono con intenti corporativi e professionali e, con i 

loro artifìci dogmatico-formalistici, realizzarono un sistema caotico e disfunzionale 

quant’altri mai nel quale le eredità medievali causarono la paralisi giudiziaria 

(Ajello 2009a); mentre all’esatto opposto i legisti francesi, che appresero ad agire 

nell’interesse generale interpretato dal prestigio nazionale della corona, riuscirono a 

costruire un diritto completamente emancipato dalla metafisica e quindi assai più 

razionale che alla fine portò a realizzare la codificazione (Ajello 1995b, 2005, 2006, 

2009b, 2013, 2015 e 2018). La quale, quindi, è completamente figlia della sua 
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Il potere dei visionari ha una forza di anticipazione che la storia 

successiva s’incarica di confermare con una precisione tanto 

sorprendente quanto inesorabile. È stato così anche nella lunga 

traiettoria della codificazione del diritto, una «lotta» – come ha 

perfettamente sintetizzato, ricalcando il classico di Rudolf 

Jhering486, il titolo della ricerca specialistica di Ugo Petronio487 – 

che è stata il nerbo di un’azione plurisecolare, «di un processo» che 

si è svolto «nel tempo»488, un tempo infinitamente esteso e irto di 

ostacoli apparsi a tratti, anzi per lo più, insormontabili, e scandito 

dalla caparbia e indomita volontà riformatrice destinata a 

infrangersi contro le resistenze e i muri, alti e spessi, eretti da 

quella parte del mondo giuridico che dalla semplificazione del 

sistema normativo aveva – e ha – tutto da perdere. 

 

7.2 Perché i tentativi di codificazione dell’Età moderna fallirono 

tutti? 

 

La codificazione, tanto del diritto pubblico quanto del diritto 

privato, fu dunque il compimento di una parabola storica489 che 

determinò la realizzazione del «sogno regio» dell’unificazione del 

diritto, un percorso-chimera durato molti secoli che aveva animato, 

senza successo, le principali personalità della vita politica francese 

 
storia, la storia del diritto francese sorto in contrapposizione al diritto italiano, come 

dimostra molto acutamente, proprio nello stesso volume in cui è pubblicato il 

saggio di Cappellini, Halpérin 2002, secondo il quale «tutti i codici hanno una 

genealogia» e «tutti sono il prolungamento di correnti di pensiero più antiche, tutti 

sono il risultato d’intraprese di grande ampiezza  e spesso di lunga durata», 

cosicché si può vedere in ciascuna opera di codificazione «un itinerario intellettuale 

e politico» attraverso il quale si trasmette da una generazione all’altra di giuristi 

«l’ideale codificatore» (ivi, 223), essendo «la materia del codice mutuata 

inevitabilmente dalle regole e dalle tecniche del diritto che l’ha preceduto» (ivi, 

224). La codificazione è quindi sempre come «vino vecchio in otri nuovi» (ibid.). 

Sul «modello giuridico» cui il diritto codificato diede nascita, cfr. l’importante 

studio di Soleil 2014; e sul rafforzamento della «cultura giuridica di Stato» che la 

cultura del codice determinò, Audren e Halpérin 2013, spec. 15-57. 
486 Jhering 1989. 
487 Petronio 2002a, 5. 
488 Ivi, 8. 
489 Ibid. 
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mobilitando diversi re e governi490. Gli esempi si sprecano. 

Consideriamone solo alcuni particolarmente significativi a cavallo 

tra Cinque e Seicento: il Code Henri III del 1587491, il Code Henri 

IV del 1603492, il Code Louis XIII del 1628493 e il Code Marillac494 

detto anche, «per derisione» parlamentare verso il nome del suo 

principale fautore, il guardasigilli Michel de Marillac, Code 

Michau del 1629495. In genere la storiografia giuridica, soprattutto 

italiana, li ha liquidati – fin troppo frettolosamente – come testi non 

tecnicamente perfetti e per questo votati al fallimento496. Ma un 

 
490 Cfr. Rigaudière 2004. Richet 1998, 31, osserva come «la codificazione resterà 

un’opera parziale di carattere privato», poiché «tutti i cosiddetti ‘codici’ pubblicati 

nel XVI secolo […] rimasero semplici raccolte prive di sanzione ufficiale» e così 

«non vi fu alcun vero codice prima di Napoleone». 
491 Cfr. Cavanna 1982, 265. 
492  Ibid. L’edizione di questo ‘codice’ (uscita in latino nel 1602 con il titolo Henrici 

IV […] Codex juris civilis romani […] unacum jure civili gallico, e l’anno seguente 

in traduzione francese) fu postuma poiché il suo autore, il giurista di Alençon 

Thomas Cormier, consigliere al Parlamento di Rouen, era morto nel 1600 (cfr. la 

voce, a firma di J.-L. Thireau, in DHJF, 208). Cavanna 1982, 265-6, riporta la 

curiosa circostanza – riferita dall’Encyclopédie: voce «Code du roi Henri IV» – per 

cui Cormier fu talmente assorbito dal lavoro di compilazione del ‘codice’ che 

trascurò la moglie, la quale lo abbandonò contraendo un altro matrimonio dopo aver 

ottenuto «contro di lui una sentenza di scioglimento»; una volta terminata la fatica, 

Cormier, ristabilitosi nella salute perduta per l’enorme sforzo, si risposò e dalla 

seconda moglie ebbe due figli, cosa che lo coinvolse «in un processo clamoroso» 

(ivi, 266). La voce dell’Enciclopedia si conclude con un gustosissimo aforisma 

tratto dall’«esempio di Tiraqueau, il quale, si diceva, che dava al pubblico ogni 

anno un figlio e un volume; il che mostra che le produzioni dello spirito non 

impediscono quelle della natura». 
493 Le Code Louis XIII Roy de France et de Navarre contenant ses ordonnances et 

arrests de ses cours souveraines, chez Jacques Quesnel, Paris 1628, fu redatto dal 

giurista Jacques Corbin, «conseiller et maistre de requestes de la Royne, advocat au 

Parlement» (sul quale cfr. la voce, a firma di G. Leyte, in DHJF, 205). Si tratta di 

un’opera del tutto privata, frutto dell’iniziativa spontanea – come ricorda 

l’Encyclopédie: voce «Code Louis XIII» – di «un singolo» e che non ha «altra 

autorità che quella che gli è conferita dalle ordinanze che vi sono inserite». 
494 Cavanna 1982, 266. 
495 Cfr. Sueur 1994, 100-1: 101. 
496 Cfr. Cavanna 1982, 265-6, preferisce ad es. sottolineare le imperfezioni tecnico-

redazionali di questi ‘codes’, senza collegare il loro fallimento all’opposizione 

parlamentare. Ma il collegamento è più che evidente ed è attestato dalla maggior 

parte delle ricerche francesi sul tema. Invece Tarello 1976, 206, aveva intuito che il 



Dalla verità perversa alla menzogna virtuosa 

152 

esame più attento e approfondito non autorizza affatto questa 

conclusione. Limitiamoci ai due casi più rappresentativi. 

 

7.2.1 Il “Code Henri III” del presidente Brisson 

 

Il Code Henri III, redatto in soli tre mesi nella fase più terribile 

delle guerre di religione, fu affidato a uno dei maggiori e più 

stimati e inseriti giuristi del regno, Barnabé Brisson497, non a caso 

un magistrato parlamentare di alto rango: prima avvocato generale 

(1575), poi président à mortier del Parlamento parigino (1580), 

quindi divenuto – anche se in circostanze decisamente tempestose – 

primo presidente498, morì giustiziato sommariamente – in pratica 
 

problema stava nell’«opposizione dei Parlements», ma l’accenno è troppo en 

passant per attribuirgli uno sviluppo storiografico rilevante; e inoltre esso è limitato 

al solo Code Marillac e non assume valenza interpretativa generale. 
497 Cfr. Bernard 2005. La data dell’incarico non è attestata e non è determinabile, 

avendolo probabilmente il re conferito oralmente (ivi, 45). Sull’intera vicenda della 

redazione del codice, si veda anche il precedente e ben informato Suel 1996, 

nonché, del medesimo A., lo studio monografico generale sul tema della 

codificazione: Suel 1993. Il lavoro di Brisson aveva indubitabili pregi dottrinali che 

non sfuggirono all’ammirazione dei maggiori giuristi della sua epoca tra cui 

Étienne Pasquier e Carondas Le Caron. Brisson era, tra l’altro, in stretto contatto 

con Jean Bodin, che gli fece una insistente pressione per convincerlo a schierarsi 

definitivamente nel campo leghista contro Enrico III definito dall’autore della 

République «un re indegno che ha commesso delle pesanti e capitali incongruità in 

materia di Stato» e preda dei «ladri della corte» e del «verminaio dei cortigiani»: 

cfr. Jouanna, Boucher, Biloghi e Le Thiec 1998, 390. Sulla redazione in soli tre 

mesi del codice, cfr. Bernard 2005, 54-5 nota 106; tuttavia è molto probabile che il 

lavoro preparatorio fosse iniziato già da diversi anni e che poi si concludesse, con 

uno sforzo finale, nel momento in cui il re Enrico III attribuì a Brisson l’incarico 

formale. Secondo la testimonianza di Eusèbe de Laurière (riportata da Bernard 

2005, 55), Brisson aveva redatto il codice operando una sapiente sintesi della 

raccolta realizzata dall’avvocato leghista Antoine Fontanon (Les édicts et 

ordonnances des Roys de France, uscita nel 1585, presente in più esemplari nella 

biblioteca di Brisson) che a sua volta era stato aiutato nell’enorme compito da 

Pierre Pithou, il fondatore e massimo difensore del gallicanesimo. 
498 Bernard 2005, 46: dopo la “giornata delle barricate” (12 maggio 1588: il popolo 

parigino, aizzato dalla Lega Cattolica si sollevò contro il re per protestare contro la 

sua decisione di designare come suo successore il protestante Enrico di Navarra), 

Enrico III decise di trasferire il Parlamento a Tours; tuttavia la maggioranza dei 

magistrati, tra i quali Brisson, restò a Parigi, adducendo motivi di sicurezza per le 

loro famiglie. Nei mesi successivi, Brisson accettò la carica di primo presidente 
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assassinato – a iniziativa della frangia più estremista della Sainte-

Ligue, il 15 novembre del 1591499.  

L’elemento del rango parlamentare dell’estensore del codice – e 

con esso dell’ideologia giuridica che quello status portava con sé500 

– è molto significativo perché mostra che la strategia regio-

governativa aveva compreso già allora dove si annidava il nocciolo 

del problema e tentava di risolverlo aggirando l’ostacolo, secondo 

una delle più collaudate tecniche derivate da un filone 

dell’indirizzo machiavelliano: quando non si può superare un 

impedimento per l’opposizione troppo potente di un avversario, si 

coopta quell’avversario nei ranghi dell’organo che conduce 

l’azione riformatrice, blandendone la sete di potere e di gloria con 

un ruolo di primo piano501. In quel caso però la strategia non andò a 

buon fine; certo anche a causa dei troubles determinati dal 

difficilissimo momento politico502 (la fase più acuta delle guerre di 

religione503). Ma è lecito esprimere forti dubbi sulla sua riuscita 

pure in tempi più ordinari e normali. E ciò non certo per le presunte 

 
offertagli dalla Lega Cattolica, rimasta padrona della capitale, di fatto sottraendola 

ad Achille de Harlay che era stato arrestato. Tuttavia dopo solo qualche giorno 

Brisson depositò nelle mani di un notaio una sua dichiarazione di fedeltà al re 

(gennaio 1589). 
499 Su Brisson e il suo assassinio avvenuto per impiccagione a una trave di un’aula 

del palazzo di giustizia dello Châtelet di Parigi dopo un processo sommario, cfr. 

Barnavi e Descimon 1985. Si vedano, inoltre, Jouanna 1997, 603; Jouanna, 

Boucher, Biloghi e Le Thiec 1998, 359; e la voce, a firma di O. Descamps, in 

DHJF, 137-8. 
500 Cfr. Barnavi e Descimon 1985, 131, secondo cui «la redazione del Code Henry 

basta a dimostrare quanto Brisson era penetrato da questa visione solidale della 

giustizia e del potere, fondamento delle pretese parlamentari». 
501 Acutamente Birocchi 2002, 112, osserva «che parecchi giuristi che incisero nei 

progetti di codificazione in Francia erano magistrati e non maestri universitari: è il 

caso di Brisson, Le Caron, Domat, D’Aguesseau e Pothier». 
502 Come sostiene Birocchi 2002, 111. Stesso giudizio in Jouanna 1997, 559-60. 
503 Su cui cfr. la gran ricerca di Crouzet 1990; e il corposo lavoro di Jouanna (Le 

temps des guerres de religion en France. 1559-1598) in Jouanna, Boucher, Biloghi 

e Le Thiec 1998, 1-445. Ancora ricchissimo di spunti, e miniera di notizie ben 

documentate, lo studio ormai classico di Mastellone 1972. 
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imperfezioni dell’opera504. Troppi indizi depongono in senso 

contrario. 

Il rapporto tra Enrico III e la magistratura si era teso in quegli 

anni proprio sulla questione del diritto di rimostranza, cioè sulla 

partecipazione del Parlamento al procedimento legislativo e 

sull’uso frequente dei letti di giustizia505. I robins espressero a più 

riprese il loro crescente disappunto sul «numero viepiù importante 

di editti sottoposti alla registrazione»506, una tendenza già iniziata 

peraltro sotto i regni immediatamente precedenti (Enrico II e Carlo 

IX) e che ora assumeva dimensioni alluvionali che il Parlamento 

giudicava insostenibili. De Harlay esortò Enrico III a non cambiare 

«le forme accostumate sia nella distribuzione della giustizia, sia 

nella pubblicazione degli editti» e fece notare con energia che «la 

registrazione degli editti in letto di giustizia diminuisce il rispetto 

delle leggi»507. La questione, insomma, era accesa. 

Fedele al suo proverbiale equilibrismo, il presidente Brisson si 

mantenne assai moderato e prudente e nel codice si limitò a 

confermare la validità del principio costituzionale 

dell’enregistrement, che (in teoria) era accettato da tutti e che era 

stato già ribadito in varie disposizioni normative regie da Carlo 

VIII nel 1493 e da Carlo IX nel 1566: «I giudici del nostro 

Parlamento – leggiamo nel paragrafo primo del libro secondo del 
 

504 Mentre la storiografia francese è in genere piuttosto elogiativa nei confronti dei 

tentativi di codificazione o almeno dei più significativi tra essi, gli storici italiani del 

diritto sottolineano i difetti di quelle che considerano delle mere opere compilative. 

Per Cavanna 1982, 265, ad es., questo codice (“Henry III”) fu una «mera collezione 

di ordinanze regie peraltro non priva di lacune». Ma in base a più recenti e 

approfonditi studi disponiamo ora di maggiori e importanti informazioni: cfr. 

Bernard 2005: questo saggio, un vero lavoro di ricerca molto minuzioso, fornisce 

indicazioni assai utili e pregevoli per la comprensione del fenomeno. Secondo 

Bernard «il codice Henri III», di solito inserito «nella categoria della “raccolta di 

testi”», in realtà «fu [ben] più di questo»; esso «non era solo una compilazione, ma 

tendeva verso una vera e propria codificazione [… e] Brisson fece un vero lavoro di 

‘legislatore’»; la sua opera si presenta quindi «come una codificazione a diritto 

costante» (ivi, 59 e 62). Per questo, in definitiva, il Codice Brisson, che 

«raggruppava tra i cinque e i seimila testi» normativi (ivi, 61), fu il solo vero 

tentativo di un codice completo nel senso moderno del termine» (ivi, 58 e 69).  
505 Cfr. Daubresse 2001 e 2005, 274-89: 287, 347-53 e passim. 
506 Daubresse 2005, 287. 
507 Ibid. 
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codice, dedicato tutto ai «Parlamenti» e ai «magistrati del regno» – 

potranno reiterare le rimostranze che riterranno, sugli editti, le 

ordinanze, e le lettere patenti, che saranno loro indirizzate, per 

essere pubblicate e registrate»508. Subito dopo, nel secondo 

paragrafo, si precisa che nei casi di «ragionevole difficoltà» tra il 

sovrano e le corti parlamentari «vogliamo – è il re che parla 

dettando la sua volontà – che esse ci avvertano, o ci facciano 

avvertire, al fine di dare o far dare quella soluzione [provision] che 

atterrà al caso»509. In pratica, nulla. Tutto restava così com’era. E la 

magistratura avrebbe continuato a godere dei suoi poteri, intatti, e 

della jurisdictio politica. 

La testimonianza diretta di un autorevole robin, il consigliere 

Lazare Coqueley, è illuminante al riguardo. Il 6 agosto del 1588, 

pochi mesi dopo la pubblicazione del ‘codice’ di Brisson, questo 

magistrato parlamentare tenne un importante discorso nel quale 

affermò con decisione il principio che in Francia la monarchia non 

era dispotica in quanto costituzionalmente bilanciata dalla presenza 

delle istituzioni giudiziarie: «I francesi – disse – sono del novero di 

coloro qui totam servitutem pati non possunt (cioè che non possono 

sopportare una servitù totale)»; e la servitù era regolarmente evitata 

grazie all’intervento del Parlamento nel procedimento legislativo. 

Le rimostranze erano, dunque, lo strumento-principe per difendere 

la libertà e per questo occorreva domandare al re Enrico III «di non 

utilizzare più il letto di giustizia per costringere [il Parlamento] alla 

registrazione degli editti», poiché quest’azione del re «è una forza 

che si traveste da giustizia, è una potenza assoluta che non 

dev’essere riconosciuta in Francia, principalmente in fatto di 

giustizia, atteso che questo Stato è regale e non signorile»510. E lo 

stesso valeva per le avocazioni processuali con le quali il re 

sottraeva alla magistratura il potere giurisdizionale di cui essa si 

sentiva depositaria esclusiva per disposizione costituzionale del 

regno511. Esse erano illegali e in ogni caso fortemente inopportune 

 
508 Code du Roy Henry III, Roy de France et de Pologne, ediz. pour les Frères de 

Gabiano, Lyon 1593, f° 53. 
509 Ibid.  
510 Cit. in Jouanna, Boucher, Biloghi e Le Thiec 1998, 338-9. 
511 Ivi, 339. 
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perché inasprivano i rapporti tra governo e parlamenti e turbavano 

il clima di concordia che – alle loro condizioni – i magistrati 

auspicavano. 

Sulla questione – capitale – della partecipazione della 

magistratura al potere sovrano esplicitato attraverso la legislazione, 

il code di Brisson era dunque stato molto blando, evitando 

accuratamente di limitare i poteri delle corti sovrane. Tuttavia il 

problema era stato solo aggirato e l’operazione nel suo complesso 

conteneva un veleno nascosto per il Parlement. In effetti, attraverso 

il code il governo tentava di attaccare le prerogative parlamentari 

da un’altra angolatura: l’intenzione recondita – l’arrière pensée – 

del potere politico era di erodere i fondamenti del potere 

giurisdizionale a partire dal suo fondamento normativo. La 

sistemazione del diritto, il mettere ordine e far chiarezza nel mare 

magnum dei materiali eterogenei e alluvionali che lo componevano, 

conteneva in re ipsa una carica sovversiva dell’assetto politico-

istituzionale vigente, un assetto del quale i robins erano custodi 

gelosi e attentissimi. Il potere del Parlamento si fondava in 

massima parte sugli arcana juris, ossia sugli strumenti interpre-

tativi che erano massimamente esaltati dalla confusione normativa. 

Nella dialettica degli status, i giuristi facevano corpo a sé stante. 

Considerandosi super partes essi – e le loro inamovibili istituzioni 

– traevano un inesauribile vantaggio e un immenso potere dagli 

scontri che si determinavano continuamente tra gli altri ordini. I 

conflitti finivano presto o tardi davanti a un tribunale e i sacerdotes 

juris si trovavano giocoforza a essere gli àrbitri di ogni caso. Avere 

a disposizione un ordo juris nel quale trionfava il caos delle fonti e 

tutto era oscuro e contraddittorio era una condizione ideale per chi, 

come i magistrati, padroni assoluti delle tecniche esegetiche, aveva 

campo libero per assumere qualsiasi decisione fosse al momento 

più conveniente a se stessi e alla corporazione cui appartene-

vano512. L’assenza dell’obbligo di motivare513 chiudeva il cerchio e 
 

512 In un discorso del 1563 il vescovo di Valence, Jean de Monluc, mise il dito sulla 

piaga accusando i togati «di essere degl’ipocriti» in quanto potevano ad libitum 

accordare «in un secondo momento ciò che non avevano accordato prima»: D. 

Crouzet, Préface a Daubresse 2005, X che riprende il testo della medesima autrice 

ivi, 153. Il prelato aveva colto nel segno ponendo in evidenza l’arbitrio 

incontrollato della magistratura. Sulla «cattiva immagine del Parlamento» e con 
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il giudice, artifex maximus della Scientia Juris, diventava un 

dominus absolutus la cui onestà era presunta e insindacabile, 

poiché insita nella stessa attività di jus dicere, blindata da 

procedimenti esoterici e impenetrabili che non permettevano 

nemmeno di redigere raccolte giurisprudenziali514. 

Questa situazione di privilegio dell’ordine togato ingenerava 

forti tensioni nella dialettica sociale e politica. Gli altri ordini 

subivano ormai da molto tempo una situazione che si era 

consolidata a loro svantaggio e che causava risentimenti continui 

nel clero, nella nobiltà e nel Terzo stato515. I preti erano stati 

 
esso dell’intero ceto giuridico, e sui conseguenti e pressanti inviti rivolti al re, da 

più parti, a riformare la giustizia, cfr. le intense pagine ivi, 381-90. La ricerca della 

Daubresse è di grande rilievo e contiene molte notizie utili alla comprensione della 

storia del conflitto tra corona e parlamenti; e tuttavia la sua impostazione di fondo 

non è persuasiva in quanto l’A. ritiene che il Parlamento esprima la «voce della 

ragione» volta a temperare le asperità della sovranità politica. Questa visione non è 

in sé falsa, ma non s’inquadra in un contesto che le dia il giusto peso. Che il 

Parlamento assumesse non di rado un ruolo di contrappeso alla majesté royale non 

è in dubbio, ma questo ruolo si traduceva nella pratica del sistema in un blocco 

istituzionale permanente, costringendo a continue ed estenuanti negoziazioni per 

arrivare a una decisione da trasfondere in un testo normativo condiviso. Che cosa vi 

sia di ‘razionale’, inoltre, nell’opporsi , alla semplificazione dell’ordinamento 

giuridico e al sistema delle fonti del diritto non è dato comprendere. In ogni caso la 

motivazione di fondo che spingeva i magistrati a contrapporsi alla corona e ai suoi 

governi non era affatto un velleitario esercizio della ragione (che tra l’altro per i 

robins era solo la ragione giuridica, la ratio juris che in realtà significava ratio degli 

arcana juris), ma un disegno egemonico occulto per esercitare il potere politico 

attraverso la jurisdictio. 
513 Cfr. Perelman e Foriers 1978; Godding 1978; Lebigre 1994; Sauvel 1995; 

Hilaire 1995 e 1996; Texier 2000; Dauchy e Demars-Sion 2004; Birocchi 2006, 56; 

Beauthier e De Broux 2012, spec. 732-5. 
514 Cfr. Birocchi 2006, 56, che opportunamente sottolinea come l’attività dei grandi 

tribunali «era coperta dal segreto e rientrava negli arcana iuris, sicché, ad esempio, 

rimasero del tutto frustrate le proposte di raccogliere la giurisprudenza […] in una 

serie di volumi a stampa». 
515 La descrizione dell’ascesa del ceto togato ai vertici istituzionali dello Stato è 

intrecciata al passaggio dal roi suzerain al roi souverain, cioè all’evoluzione dalla 

monarchia feudale allo Stato assoluto moderno. I giuristi sostennero la monarchia 

nell’opera di compressione dei poteri alternativi interni (nobiltà feudale) ed esterni 

(Chiesa e Impero) e di costruzione degli apparati amministrativi, finanziari e 

giudiziari; una volta completata l’opera, naturalmente, pretesero la “riscossione del 

conto” e si aprì allora la lunga stagione della conflittualità tra le magistrature e i 
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scalzati dal potere a opera dei giuristi, nuovi sacerdoti in ascesa, 

che fin dal tardo Medioevo li avevano disarcionati dal primato 

culturale e politico: attraverso l’autorevole intervento di Nicolas 

Oresme (tra i maggiori teologi-filosofi del XIV secolo, vescovo di 

Liseux e consigliere di Carlo V di Francia) avevano reagito con 

pesanti – ma tutto sommato sterili e innocue – offese: i giuristi, 

dissero allora, sono «idioti politici»516, incapaci di governare; la 

loro presenza è di per sé «causa d’ingiustizia»517 e il diritto «è una 

scienza intellettualmente e politicamente devastatrice»518.  

Anche la nobiltà, sentendosi progressivamente emarginata dalle 

leve del potere aveva cercato di reagire, trovando però sempre la 

strada occlusa dal barrage che i togati avevano costruito attorno 

alle istituzioni giudiziarie, divenute ormai il fortilizio del vero 

potere; iniziò così una progressiva e inarrestabile decadenza 

dell’aristocrazia di sangue519. Ben presto i togati avevano preteso (e 

ottenuto) di essere nobilitati per esercizio della funzione pubblica 

(«anoblissement par charge»)520. E a quel punto era pressoché 

 
poteri monarchico-governamentali che sarebbe terminata solo con la Rivoluzione: 

cfr. Petit-Dutaillis 1933 (sulla monarcia feudale); Mousnier 1970a, 1971a, 1974-

1980, 1982 e 2002; Krynen 1981 e 1993a; Gouron e Rigaudière 1988; Krynen e 

Rigaudière 1992; Richet 1998, spec. 40; Rigaudière 1994, passim e spec. 103-9: 

107 e Id., 2003; Ajello, 1998a, 1999, 314-72005, 2009a, 2013, 2015. 
516 Cfr. Krynen 1991; Id. 1993a, 110-24: 119. Oresme riprende, forzandolo, un 

rimprovero d’«idiozia dialettica» formulato qualche anno prima da Egidio Romano 

e rivolto anch’esso ai «legisti»; per Egidio «è idiota chi, non essendo iniziato [alla 

conoscenza del sapere, che per lui è eminentemente quello filosofico], è condannato 

a restare profano»; ora questo è proprio il caso dei giuristi, cioè di «coloro che 

apprendono in primo luogo le leggi» e che per ciò solo sono «incapaci di prudenza 

politica»; costoro devono «sottomettersi a chi ha accesso ad Aristotele» (ibid.). È 

evidente l’intento di Egidio, precettore di Filippo il Bello, di mettere sull’avviso il 

re, proprio nel momento in cui egli stava rendendo «sedentario» il Parlamento a 

Parigi, sull’incapace perfidia dei giuristi. Sul passaggio egidiano relativo all’idiozia 

dialettica dei profani («idiotae dialectici») e sull’«idiozia politica dei giuristi» 

(«idiotae politici»), cfr. Perret 2011, 292. 
517 Cfr. Krynen 1993a, 118. 
518 Ivi, 119. 
519 Cfr. Labatut 1972, 1978 e soprattutto 1987. In Inghilterra, invece, quella crisi fu 

sfruttata dall’aristocrazia per trasformarsi in un ceto imprenditoriale: cfr. Stone 

1965. 
520 Cfr. Bluche e Durye 1962; Mousnier 1974-1980: I, 122-4; II, 318. 
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annullata anche la centralità sociale della noblesse: la toga 

trionfava su tutti i fronti521 e il giurista divenne «un nuovo attore 

della vita sociale» con titoli e funzioni formalmente uguali e di 

fatto superiori a quelli del «mercante, del prete o del cavaliere»522. 

Paralizzati dal rischio di dérogeance (perdita del titolo per 

l’esercizio di mestieri ritenuti incompatibili con lo status nobiliare 
523) ed emarginati dal protervo e subdolo potere togato, i nobili 

subirono anche l’attacco trasversale del Terzo stato, desideroso di 

acquisire titoli che ne nobilitassero le attività524. Il “borghese 

gentiluomo” – deriso poi, nel nuovo clima politico antinobiliare 

voluto da Luigi XIV, dall’arte di Molière – divenne un archetipo 

nella cultura sociale francese ed europea. Di fatto il crinale 

distintivo tra aristocrazia e grande borghesia imprenditoriale andò 

 
521 Cfr. Dewald 2001, 51-5, che opportunamente segnala come l’espansione, 

qualitativa e quantitativa, del funzionariato pubblico creò – non solo in Francia, ma 

in tutt’Europa – un ceto che rapidamente conquistò una posizione del tutto 

«particolare in seno alla società» (ivi, 52). Riprendendo il dato da Mousnier 1970b, 

17-20, Dewald osserva come dall’inizio del Cinquecento alla metà del Seicento 

circa la Francia passò da un funzionario regio ogni 4700 abitanti a uno ogni 300. 

Nell’ambito di questo nuovo ordine, che non poteva essere integrato nello schema 

della tripartizione tradizionale, i magistrati acquisirono un potere pressoché 

illimitato poiché «l’esercizio della funzione giurisdizionale su vita e proprietà degli 

altri» poneva i giudici in una posizione nettamente superiore a tutti. Anche dal 

punto di vista storiografico occorre perciò riconoscere che «non si tratta di semplici 

borghesi» (ibid.). L’esercizio delle funzioni giudiziarie, quindi, finì col conferire lo 

status nobiliare con possibilità di trasferirlo per via ereditaria ai discendenti (ibid.). 

Questa situazione pose in stridente concorrenza i togati con i nobili di sangue che, 

in una condizione di «plutocrati indigenti», finirono, come ha scritto con elegante 

metafora Chaussinand-Nogaret 2000, 9 e 65, in un «ghetto dorato». Di fatto non vi 

fu più paragone tra «i diritti [e i poteri] di un signore alto giudice [seigneur haut 

justicier] e i magri privilegi spesso solo teorici» di un normale nobile di sangue 

(ibid.). 
522 Krynen 1993b, 46. 
523 Cfr. Richard 1997, spec. 15-32. La ricerca di questo studioso dimostra come il 

mito della dérogeance s’indebolisce e quasi giunge a crollare su se stesso nel corso 

del XVIII secolo. Ma appunto il XVIII secolo, epoca tardiva nell’arco temporale 

dell’Antico Regime, ne segna la fine. 
524 Cfr. Mousnier, Durand e Labatut 1965. 
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sempre più assottigliandosi e la «zona di passaggio» dall’una 

all’altra s’inspessì525. 

Tutti e tre gli ordini avevano, dunque, recriminazioni da 

avanzare contro il ceto togato. Ma attaccare i sacerdotes juris, e 

ancor più sottrarre loro quote di potere, era opera improba 

quant’altre mai. La jurisdictio era strumento formidabile e 

versatile: poteva ritorcersi contro chiunque in ogni momento. 

Occorreva perciò flettere la strategia su obiettivi generali che 

potevano essere intuitivamente condivisibili da tutti. E quale 

argomento era migliore della critica allo status quo delle fonti 

normative, un groviglio inestricabile che aveva ispirato i maggiori 

scrittori del tempo a inventare personaggi caricaturali che proprio 

per la loro fisionomia schizomorfa e paradossale assomigliavano 

così tanto alla realtà. Caso paradigmatico il président Bridoye – 

protagonista di una celebre novella di Rabelais – un magistrato che 

giudicava le cause tirando a sorte con i dadi, producendo risultati di 

gran lunga migliori dei suoi colleghi526.  

Gli Stati Generali e le Assemblee di notabili, che periodica-

mente si tenevano, erano l’occasione più propizia per tentare il 

regolamento di conti con la robe. Gli ordini presentavano 

sistematicamente ai sovrani dei cahiers nei quali la riforma del 

sistema giuridico e la semplificazione delle fonti del diritto erano 

quasi sempre i primi argomenti. Ad esempio, agli Stati di Orléans 

del 1560 e a quelli di Blois del 1576, il Terzo Stato aveva 

denunciato «la molteplicità e la confusione dei testi regi», con 

parole che Brisson avrebbe riportato quasi alla lettera nel suo 

codice. L’analisi era molto chiara e anche piuttosto dettagliata: «La 

miseria del [nostro] tempo», si affermava, fa sì che si emanino 

«un’infinità di ordinanze» che poi o cadono nel dimenticatoio o 

 
525 Come ricorda P. Chaunu nella prefazione a Richard 1997, 10. Esemplare il caso, 

ricostruito con la consueta maestria da Mousnier 2002, 219-21, degl’imprenditori 

del settore vitivinicolo di Bordeaux, che acquisirono tanti e tali privilegi da attrarre 

essi il ceto nobiliare che in quella regione intrigava in ogni modo per ottenere il 

titolo di «borghese di Bordeaux» per poter godere dei connessi importanti ed 

esclusivi privilegi. Quel titolo e divenne dunque «di tale prestigio e utilità» da 

essere «ricercato anche dai gentiluomini» (ivi, 219). 
526 F. Rabelais, Gargantua e Pantagruele, lib. III, cap. 39. Sul punto, cfr. Marinelli 

2002. 
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vengono riesumate improvvisamente a comodità dei magistrati. Si 

determinava, così, un caos totale nella vita giudiziaria, con molte 

norme formalmente in vigore, ma che «non si osservano affatto, e 

altre che [al contrario] si osservano, ciò che rende i sudditi in 

[permanente] dubbio, e non soltanto gli avvocati che li consigliano, 

ma persino gli stessi giudici»527. Vi era poi la piaga costituita dalle 

modificazioni che il Parlamento apportava ai provvedimenti regi in 

sede di registrazione. Molto spesso queste «modifiche [erano] 

incerte» e aumentavano ancor di più il disordine normativo e la 

confusione, già smisurati. Gli estensori del documento denuncia-

vano che in molti casi le corti giudiziarie erano solite emanare 

scarni comunicati con la notizia delle avvenute modifiche apportate 

ai testi normativi nel corso del provvedimento di verifica e di 

registrazione, ma guardandosi bene dall’essere precise con la 

conseguenza che nessuno, oltre i magistrati, poteva «sapere 

altrimenti ciò che c’era» in quelle decisioni528. 

Per rimediare a questa baraonda che favoriva solo il ceto 

giuridico, mettendo tutti gli altri ordini in ginocchio davanti alla 

magistratura, gli Stati Generali e le Assemblee di notabili non 

cessavano di chiedere ai sovrani «la redazione in un codice di tutte 

le leggi effettivamente applicabili, sopprimendo le contraddizioni e 

le ripetizioni»529 e soprattutto, come scrisse Le Caron a difesa del 

Code Henry III, «per impedire che ciascuno voglia fare la giustizia 

a suo piacere»530. I rappresentanti della società di ordini spingevano 

perché il sovrano procedesse rapidamente a «fare una raccolta di 

ciò [= delle leggi] che egli vuole che d’ora in avanti sia conservato 

e osservato tra i suoi sudditi, tagliare via il superfluo e per questo 

mezzo accorciare il cammino a tutta la durata e affluenza dei 

processi» scoraggiando ogni «malizia delle parti e dei ministri di 

giustizia»531. Per giungere a questo storico risultato occorreva in 

primo luogo dare incarico («députer») a un certo «numero di 

persone prudenti» (= non a magistrati) con il compito di 
 

527 Cfr. Bernard 2005, 49. 
528 Ibid. 
529 Ibid. 
530 Ivi, 65. Le Caron fu il primo giurista a usare con piena consapevolezza in senso 

moderno l’espressione «diritto francese»: cfr. Birocchi 2006, 52. 
531 Bernard 2005, 49. 
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«confermare, decidere e compilare le ordinanze che si osservano e 

che si devono osservare, e rigettare le altre»; e poi «ordinare che le 

suddette modifiche e dichiarazioni [introdotte dai parlamenti] 

saranno stampate e pubblicate insieme all’ordinanza, al fine di 

poter in avvenire evitare che si possa pretendere di non applicarle a 

causa d’ignoranza [di quei testi]»532. 

Il codice di Brisson riprendeva quasi alla lettera «questi criteri» 

e trattava in particolare, ma con molta souplesse, la «questione 

delle modifiche dei testi durante la registrazione da parte delle corti 

sovrane»533. Ben conscio che oltrepassare una determinata soglia 

critica avrebbe condannato il testo a una sicura disapprovazione del 

Parlamento, Brisson fu prudentissimo a non spingersi oltre quei 

limiti, cercando tuttavia di corrispondere alla ratio che aveva 

ispirato il sovrano a realizzare il Code. Nelle doléances del 1576 il 

clero aveva esplicitamente chiesto al re di trovare il modo 

d’imporre finalmente «a tutte le corti sovrane, come a tutti gli altri 

giudici di questo regno [di] fondare i loro giudizi sulle suddette 

leggi, ordinanze e consuetudini senza potersene dispensare, sotto 

pretesto di equità e cose simili»534. Per il togato Brisson questo era 

certamente un linguaggio (e un contenuto) inaccettabile e il suo 

codice non avrebbe mai potuto essere lo strumento atto a mettere la 

briglia alla magistratura. Molto più innocua, la nobiltà, che 

mostrava tutti i limiti della sua ignoranza tecnico-giuridica, nella 

stessa sede del 1576 si era limitata genericamente a chiedere che 

fossero rispettate e confermate le antiche e consolidate «leggi e 

usanze di tutte le province» e che eventuali modifiche fossero 

approvate con il «consenso degli abitanti delle suddette 

province»535. Per i togati meno che nulla. 

Vi è, perciò, da considerare un argomento quantomeno 

dubitativo: malgrado l’unanime stima che riscuoteva dentro e fuori 

del milieu parlementaire, avrebbe mai avuto Brisson la forza 

d’imporre una riforma che, pur tra tutte le sue prudenti cautele, 

oggettivamente finiva con il limitare il margine di manovra 

 
532 Ibid. 
533 Ivi, 50. 
534 Ibid. 
535 Ibid. 
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all’interpraetatio dei magistrati536? Per molto meno, un lavoro 

‘artigianale’ e senz’alcuna sanzione pubblica, come quello 

compiuto alcuni anni prima da Philibert Bugnyon, che si era 

limitato solo a segnalare le leggi abrogate o desuete del regno, era 

stato messo al bando dai vertici del potere togato e il suo autore 

aveva pagato con un feroce e persistente isolamento la sua fatica537. 

 
536 Jouanna, Boucher, Biloghi e Le Thiec 1998, 740-2: 742. Vi è poi da considerare 

che il presidente Brisson, ancorché valente giurista, non ebbe comportamenti 

sempre irreprensibili. Alla sua morte lasciò alle tre figlie un patrimonio ingente 

(stimato in circa 300.000 lire tornesi, comprendenti diversi immobili, sette signorie, 

30.000 scudi liquidi e 2000 scudi in rendite vitalizie), molto sproporzionato se 

messo in rapporto alle sue funzioni e alla sua condizione. Inoltre il suo 

atteggiamento politicamente ondivago (tra la corona e la Santa Lega) non avrebbe 

certo favorito l’esito di una sua eventuale pressione sul Parlamento e sul mondo 

giudiziario per una causa (l’approvazione del codice) così radicalmente e 

palesemente anti-parlamentare. Il giudizio storiografico più accreditato (J. Boucher, 

ibid.) rileva che molto probabilmente fu proprio «la sua esecuzione sommaria» e 

così brutale a salvarne «la memoria». Va altresì osservato che, secondo la tesi 

avanzata da Barnavi e Descimon 1985 (tesi ben argomentata e documentata), 

l’esecuzione del presidente Brisson, come di altri magistrati che sedevano nei posti 

più elevati della gerarchia giudiziaria, «servirono da pretesto» (ivi, 244) essendo in 

realtà motivate anche da un desiderio incontrollato di eliminare quei magistrati per 

prendere il loro posto da parte delle seconde linee (supportate da quella che essi 

definiscono «bourgeoisie seconde», un sottobosco turbolento e riottoso, fatto di 

avvocati, procuratori, notai, commissari, mercanti, sergenti, artigiani, e basso clero 

sempre pronti a scattare contro il potere degli alti magistrati: ibid.). Molti robins di 

generazioni successive a Brisson si trovavano la strada sbarrata dalla presenza di 

personalità, come lui, ingombranti. In un simile clima è impensabile che Brisson, 

anche ammesso che intendesse seriamente provarci, avesse delle concrete chances 

di riuscire a far passare una riforma così rivoluzionaria per la vita parlamentare 

come una codificazione. Infine: non vi sono prove – e molto difficilmente ve ne 

potrebbero essere – ma l’insieme delle circostanze fa sorgere la fondata tentazione 

d’ipotizzare che nell’esecuzione di Brisson potesse aver giocato anche la sua opera 

di codificazione, che oltre a essere una prova della sua fedeltà al “re empio” Enrico 

III, di fatto poneva in essere un sistema giuridico che agli occhi di molti – non solo 

leghisti – indeboliva la magistratura (ossia l’istituzione percepita come la maggiore 

garanzia dei diritti e fautrice della resistenza contro le velleità autoritarie dei 

governi regi) e favoriva così il dispotismo del monarca. Di sicuro vi fu la 

sensazione diffusa, documentata in diversi testi, che – come si legge nella Satira 

Menippea – «il cattolico assassinio del 15 novembre 1591 fu molto di più di una 

scellerata ingiustizia» (ivi, 245). 
537 Bugnyon 1563 e (per l’edizione successiva molto consultata nel XVIII secolo) 

1702. Cfr. infra cap. XI § 6. Circa il «fiorire di opere sulle “leges abrogatae” e il 
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Il fallimento del Code Henry III mostra a qual punto d’inflessibilità 

arrivasse la posizione della robe. Le cui prérogatives – come 

avrebbe scritto più tardi un altro suo corifeo538 – anche 

nell’immagine dovevano risultare irriformabili539. 

E quanto a tutti gli altri tentativi anche di semplice 

riunificazione o assemblaggio, più o meno ordinato, del diritto 

vigente (positivo, consuetudinario o consuetudinario-positivizzato e 

spesso modificato in quest’opera di positivizzazione), essi fallirono 

tutti piuttosto miseramente, rassegnandosi poi il potere regio, 

incapace di aver ragione della magistratura parlamentare, a farli 

circolare per vie informali, persino finanziandone in alcuni casi la 

stampa in sontuose edizioni il cui uso era raccomandato ai pratici 
 

loro significato nel quadro della politica del diritto in Europa, cfr. Birocchi 2006, 

50, che riprende la suggestiva metafora del «verme nella mela» (ivi, 51). 
538 Bertaut de Fréauville 1701. 
539 Per questo le conclusioni dell’ottimo lavoro di Bernard 2005, appaiono 

decisamente blande, proprio come blanda fu la posizione di Brisson che esso così 

bene descrive. Dopo aver affermato correttamente che «la funzione giudiziaria 

prevaleva nella sovranità regia sulla funzione legislativa, che non ne era che lo 

strumento» e che questo determinava un blocco del sistema poiché «impediva la 

ricerca della costruzione di un ordine legislativo e positivo completo» (ivi, 63) e 

favoriva un inglobamento «del legislativo nel giudiziario» (ivi, 65), Bernard si pone 

opportunamente la domanda «sulla ragione per cui la pubblicazione ufficiale del 

codice non sembrò urgente al re, tanto a Enrico III quanto ai suoi successori» e ciò 

nemmeno «una volta che la pace civile fu ritrovata» e malgrado quel codice fosse 

stato continuamente «tenuto aggiornato» (ibid.). Giuste osservazioni interrogative. 

Ma seguendo sul punto Suel 1993, 54, Bernard afferma che «questa situazione non 

ha una spiegazione, almeno fin’ora» (ibid.). La risposta che egli fornisce è diluita in 

ragionamenti tanto articolati quanto poco audaci e la motivazione di fondo appare 

assai poco convincente: la mancata entrata in vigore del codice sarebbe da attribuire 

al fatto ordinario che «le circostanze cambiano» e «ciò che era di “pubblica utilità” 

in un determinato momento non lo era più in seguito, il che giustificava la modifica 

dei testi normativi» (ivi, 66) oppure al fatto che «la nuova dottrina non aveva ancora 

interamente convertito tutti i giuristi e ancor meno era riuscita a invertire la pratica. 

Di conseguenza la codificazione non poteva essere una finalità in sé» (ivi, 67). La 

verità storica che inoppugnabilmente si evince proprio dalla ricerca di Bernard è 

invece di limpida ed essenziale constatazione: il Code Henry III, come tutti i codici, 

non entrò mai in vigore per l’ostilità della magistratura parlamentare che s’interpose 

nei procedimenti di approvazione e non consentì mai di mettere in atto lo strumento 

giuridico che le avrebbe legato le mani sottraendole quel potere – il potere degli 

arcana juris – che aveva accumulato e sigillato in secoli di accortissimo ‘lavoro’ 

politico. 
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nei tribunali, ma senz’alcun obbligo da parte dei giudici di tenerne 

conto nelle loro decisioni. Fu questo anche il destino del Code 

Henri III, ripubblicato in pregevoli e costose edizioni successive540, 

ma mai entrato in vigore e quindi mai applicato obbligatoriamente.  

 

7.2.2 Il “Code Marillac” irriso come “Code Michau” 

 

Ancor più significativo è il caso del Code Marillac da tutti 

conosciuto come Code Michau541. Prossimo al cosiddetto «partito 

devoto», Michel de Marillac era diventato sovrintendente alle 

finanze nel 1624, poi guardasigilli due anni dopo, nel 1626. La sua 

grande intelligenza gli aveva fatto subito comprendere il punto 

nevralgico della questione politico-istituzionale: lo strapotere – fino 

ad allora insormontabile – della magistratura parlamentare e 

l’impossibilità di governare il regno senza il suo accordo. Così 

decise di redigere un ‘codice’ sotto forma di ‘ordinanza’, convinto 

che quello fosse lo strumento più idoneo per arginare l’invadenza 

dei magistrati sugli affari di Stato. Volle esserne personalmente il 

 
540 Celebre e pregevole quella curata da Charondas Le Caron pubblicata nel 1602. 
541 Cfr. Bély, DAR, 274. Ha quasi dell’incredibile che la storiografia dedichi 

generalmente a questo capitale episodio poche e distratte righe, quasi en passant, 

ripetendo il Leit-Motiv della definizione di Code Michau affibbiato all’ordinanza di 

Marillac del 1628-’29 senza chiarirne il motivo e senza mettere nel giusto rilievo le 

implicazioni politico-istituzionali sottese all’intera vicenda. Si vedano, ad es., 

Descimon e Jouhaud 1996, 110; Cavanna 1982, 266 (che parla di «nomignolo 

popolare»); Birocchi 2002, 111-4: 113-4 (l’unico che sottolinea, ancorché in rapidi 

tratti, come il provvedimento naufragò «per le resistenze dei Parlements»); Petronio 

2002a, 123. Tutti questi insigni studiosi concordano su un punto: che il cosiddetto 

Code Michau fu «in realtà» (usano tutti più o meno questa formula indicativa) 

‘solo’ una «vasta» (Birocchi) o «ampia» ordonnance, «una delle tante periodiche 

ordonnances de réformation che provvedevano a ritoccare e a migliorare attraverso 

aggiornamenti la legislazione precedente» (Cavanna, ibid., che aggiunge: «Esso 

non si presenta come una collezione normativa, ma come un limitato tentativo di 

riorganizzare e di precisare alcuni settori del diritto pubblico nonché del diritto 

civile, penale e commerciale marittimo»; Van Kan 1929, il cui giudizio è riportato – 

e invero subito temperato – da Cavanna, afferma invece che il cosiddetto Code 

Michau è «un’accozzaglia assai bizzarra» di materiali, ben lontana dallo spirito di 

una ricompilazione innovativa e organica di una parte determinata del diritto). 

Quindi, in definitiva, non un vero e proprio ‘codice’. Cfr. anche infra note 350 e 

351. 
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principale estensore542, ma si servì, oltre che di numerosi 

collaboratori543, degli ampi materiali precedenti544, soprattutto 

 
542 Cfr. Kadlec 2008 e 2012. Di pregevole valore storiografico, la ricerca di questa 

studiosa transalpina è molto ben documentata e mostra senza risparmio di dettagli – 

alcuni dei quali molto importanti – come l’azione del guardasigilli Marillac aveva 

già conosciuto almeno un paio di parziali fallimenti prima del ‘naufragio’ definitivo 

con il codice del 1629. L’azione del guardasigilli rispondeva a obiettive esigenze di 

funzionalità e a precise richieste provenienti dagli organi rappresentativi del regno. 

Nel 1614 gli Stati Generali avevano indirizzato al re una specifica doléance con 

l’istanza di mettere ordine nel sistema giuridico del regno, insopportabilmente 

caotico; tra gli altri punti spiccava (per l’attacco diretto portato al cuore del potere 

togato) quello concernente l’abolizione della venalità degli uffici e del cosiddetto 

«diritto annuale» (una tassa il cui pagamento rendeva possibile la trasmissione 

ereditaria dell’ufficio). Quelle istanze sarebbero state poi reiterate in due assemblee 

di notabili a Parigi e a Rouen: la prima del dicembre 1617, la seconda tenutasi dal 2 

dicembre del 1626 al 24 febbraio del 1627. Ma fin dal 1613 il Parlamento aveva 

reagito al pericolo, denunciando alla regina reggente Maria de’ Medici le «illegalità 

giudiziarie» consistenti nella sottrazione alla sua giurisdizione di casi giuridico-

politici importanti e nella concessione del diritto di registrazione ad altri organi (i 

robins chiesero alla reggente di apporre a queste pratiche un divieto assoluto «sotto 

pena della vita»: Kadlec 2008, 43). Ben conoscendo quindi la resistenza dell’alta 

magistratura e i disastrosi precedenti in tema di codificazione che la sua 

opposizione aveva provocato, si era deciso di dare un incarico molto circoscritto a 

un robin affermato e stimato nel milieu parlementaire, Guillaume du Vair (su cui si 

veda la voce, a firma di M. F. Renoux-Zagamé, in DHJF, 300-2), che avrebbe 

dovuto provvedere a una minimale sistemazione dei materiali normativi limitata 

solo ad alcune materie ritenute fondamentali. «Figura emblematica dell’alta 

magistratura umanista» e tra i «principali rappresentanti del neo-stoicismo» (ivi, 

301), Du Vair – che da giovane aveva collaborato con magistrati del calibro di 

Achille de Harlay, poi era stato per diciassette anni primo presidente del Parlamento 

di Aix-en-Provence e infine fu nominato guardasigilli nel 1616 una prima volta e 

poi definitivamente nel 1617 – portò a termine l’incarico e nel luglio del 1618 

presentò il testo di un semplice editto regio composto di duecentoquarantadue 

articoli concernenti pochissime materie-chiave: clero, amministrazione della 

giustizia, diritto civile e criminale, università, nobiltà e commercio (cfr. Kadlec 

2008, 43). Ma neppure questa soluzione andò a buon fine: il Parlamento non 

registrò l’editto che quindi non poté diventare esecutivo e restò lettera morta. 

Quegli articoli vennero poi riutilizzati quasi integralmente nel Code Marillac 

(Kadlec 2012, 5-9). 
543 Tra i quali, per la redazione delle questioni riguardanti il Parlamento, scelse 

(accuratamente) due uomini di grande affidabilità e buone entrature nel milieu 

parlementaire: Philippe de La Martillière, avvocato poi divenuto nel 1628 

consigliere al Parlamento di Parigi, e Auguste Galland, procuratore generale del 
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quelli elaborati pochi anni prima da Guillaume du Vair545. Anche 

qui, esattamente com’era successo nella redazione del Code Henri 

III, il perno del lavoro fu dunque – sia pure, in questo caso, in 

modo indiretto – un robin di provata esperienza e soprattutto dalle 

salde convinzioni filoparlamentari546. 

Du Vair, morto nel 1621, aveva incarnato la quintessenza del 

giurista di Antico Regime, inflessibilmente convinto che «nel seno 

di uno Stato concepito come lo strumento del regno di Dio, è 

necessariamente al giudice che spetta il ruolo essenziale» poiché la 

 
demanio in Navarra, membro del Conseil privé, quindi avvocato al Parlamento di 

Parigi: cfr. Kadlec 2012, 15. 
544 Cfr. Kadlec 2012, 19: «Su quattrocentosessantuno articoli, solo diciassette erano 

totalmente inediti»; tutti gli altri erano riutilizzazioni di lavori codificatori 

precedenti. 
545 Ivi, 12-3: prima di redigere il codice, Marillac aveva tentato nel giugno del 1627 

di far registrare un editto contenente una trentina di articoli nei quali si abbozzava 

una riforma della giustizia, intaccando tra l’altro il diritto di rimostranza del 

Parlamento. Superfluo descriverne l’esito: il Parlamento costrinse il guardasigilli a 

smembrare il provvedimento e registrò solo le norme innocue per i suoi poteri. 

Secondo la Kadlec la redazione del codice «non fu, di fatto, che la risposta di 

Michel de Marillac a questo primo fallimento del 1627» (ibid.). Del resto, Marillac 

non aveva fatto mistero di voler piegare la magistratura parlamentare al rispetto 

rigoroso della legge. In una lettera inviata a Mathieu Molé il 15 gennaio 1628 aveva 

difeso con forza il principio di legalità affermando che «la maestà della legge regia 

non tollerava alcuna eccezione» e «il Parlamento di Parigi e tutti gli officiers erano 

obbligati particolarmente a osservarla». «Avrei ben desiderato – aggiunse 

ironicamente – che il Parlamento di Parigi potesse essere eccettuato [dal rispetto di 

questo principio]; ma questo non si poteva ammettere, per mia scelta in quanto io 

sono obbligato a osservare la legge tutta intera, ovvero a romperla tutta intera»: cfr. 

Mastellone 1969, 72. 
546 Renoux-Zagamé voce «Du Vair» in DHJF, 301, mette in rilievo come fin dalle 

prime esperienze istituzionali, Du Vair fu chiamato «a esprimere la contrarietà dei 

giudici avverso la volontà del re di eliminare ogni controllo giudiziario sulle sue 

decisioni» e «la famosa arringa nella quale il presidente de Harlay si oppose, 

durante un letto di giustizia tenuto nel 1586, alla registrazione forzata di una serie di 

editti, fondandosi sulla distinzione tra le leggi fondamentali e le leggi ordinarie, 

dové in realtà molto, nella sua forma stampata, alla penna e al pensiero di Du Vair». 

Sulla famosa arringa di De Harlay, che sbozzava una gerarchia normativa 

considerando la procedura della registrazione «una legge immortale del regno» 

necessaria per «ridurre la potenza assoluta [dei re] alla civiltà [civilité] delle leggi», 

cfr. Richet 1998, 22; Daubresse 2005, 288 e 267 (rispettivam. per le due citaz. testé 

riportate). 
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Scientia Juris, «divina nella sua essenza, in quanto mezzo del quale 

Dio si serve per proporzionare tutte le cose e tenerle in armonia» è 

l’unico tramite tra il cielo e la terra e per questo «la potenza della 

giustizia procede mediatamente o immediatamente da Dio»547. 

Recuperare il suo pensiero, espresso nel lavoro di riordino del 

diritto compiuto per ottemperare alla richiesta degli Stati Generali 

del 1614, era nelle intenzioni (destinate a rivelarsi illusorie di lì a 

poco) di Marillac un ottimo biglietto da visita per convincere i 

parlamentari a dare il loro assenso al suo codice. Ma la strategia fu 

maldestra e non poteva abbindolare menti navigatissime come 

quelle dei robins sui quali gravavano secoli di esperienza e 

un’ideologia resa ormai granitica dalle tante prove superate. 

Marillac, del resto, non si preoccupò più di tanto di nascondere 

le sue vere intenzioni nella redazione del testo del codice. La sua 

volontà politica di annientare l’opposizione parlamentare 

emergeva, senza infingimenti, fin dalle prime righe dell’ordinanza, 

continuando poi in due articoli-chiave, il 53 e il 54. Il 

‘bombardamento’ contro la magistratura iniziava già all’art. 1548: 

questo enunciato normativo disponeva «che le ordinanze anteriori 

dovevano essere osservate dalle corti sovrane anche se non erano 

state registrate»549; erano concessi poi sei mesi di tempo per poter 

formulare delle rimostranze su quegli atti regi pregressi. L’articolo 

53, separando le distinte fasi della procedura di registrazione – in 

particolare la «pubblicazione» dalla «registrazione» propriamente 

detta –, statuiva che tutti i provvedimenti successivi (editti, 

ordinanze e lettere patenti) dovevano essere «pubblicati» appena 

sottoposti alle corti, e le eventuali rimostranze potevano essere 

presentate al re entro due mesi a decorrere dalla data della 

presentazione550; dopo di che la registrazione diventava 

 
547 Renoux-Zagamé voce «Du Vair» in DHJF, 301. 
548 Cfr. Birocchi 2002, 114; Kadlec 2012, 16. 
549 Kadlec 2008, 44. 
550 Cfr. Di Donato 2003a, 162 e 164 ss. A questa disposizione si sarebbe poi ispirato 

Luigi XIV che – con una norma ancor più stringente – avrebbe stabilito che i 

provvedimenti regi dovevano essere registrati immediatamente dopo la loro 

presentazione al Parlamento; solo dopo l’avvenuta registrazione in ottemperanza 

della volontà del re, i giudici erano liberi di fare tutte le (a quel punto inutili) 

rimostranze che volevano. Non c’è nemmeno bisogno di dire che questa norma fu 
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obbligatoria «cessando ogni affare se il sovrano lo domandava»551. 

La disposizione dell’art. 54, infine, era una norma “di chiusura” 

che obbligava tutti i giudici e gli ufficiali regi all’osservanza delle 

ordinanze (e questa disposizione reiterava l’art. 208 dell’ordinanza 

di Blois del 1579) e dichiarava «tutti i giudizi, sentenze e arresti 

che saranno dati contro la forma e il tenore delle suddette 

ordinanze, nulli e di nessun effetto e valore»552. 

 
annullata immediatamente dopo la morte del re-sole nel settembre del 1715. Sul 

rapporto tra il re-sole e i parlamenti, cfr. Hurt 2002; Aubert e Chaline 2010. 
551 Kadlec 2008, 44. 
552 Ibid. Per le disposizioni testuali, cfr. Ordonnance du Roy Louis XIII…, cit. infra 

nota 362, ff. 5-7 (per l’art. 1); 38 (per l’art. 53) e 39 (per l’art. 54). Nel testo 

originario l’art. 1 disponeva «che tutte le ordinanze fatte tanto dai re nostri 

predecessori che da noi dal nostro avvento alla corona […] che non sono sono state 

specialmente revocate […] o abrogate da uso contrario recepito e approvato dai 

nostri predecessori o da noi, saranno applicate e osservate da tutte le nostre Corti di 

Parlamenti, Gran Consiglio, Corte dei Conti, Corte degli Aiuti e altre nostre Corti, 

giudici, magistrati, ufficiali e sudditi, nonostante tutte le rimostranze fatte o da fare 

su alcuni degli articoli di quelle o delle presenti e nonostante altresì che nessuna 

delle suddette ordinanze non sia stata pubblicata in alcuna delle suddette Corti. 

Permettiamo nondimeno ai giudici che siedono nei nostri Parlamenti e nelle altre 

Corti Sovrane di farci le rimostranze che sembrerà loro opportuno fare sugli articoli 

che potranno ritenere essere contrari alla comodità pubblica, ovvero aver bisogno di 

qualche interpretazione o dichiarazione, al fine di essere sicuri che faremo quanto 

giudicheremo sia doveroso fare: ciò che essi faranno entro sei mesi a contare dal 

giorno della pubblicazione delle presenti». L’art. 53, dopo aver ribadito l’obbligo a 

tutte le corti «di procedere incessantemente […] alla pubblicazione degli editti, 

delle ordinanze e delle lettere patenti che saranno da noi indirizzate loro», precisava 

che il diritto di rimostranza poteva essere esercitato, anche reiterativamente, «nei 

due mesi successivi alla data» della loro emanazione. Dopo di che le corti dovevano 

procedere alla registrazione dell’atto, piegandosi alla sola enunciazione della 

volontà del sovrano che imponeva loro di «passare oltre e di pubblicare» (qui la 

formulazione era volutamente ambigua in quanto parlava appunto di pubblicare e 

non di registrare). La disposizione dell’art. 54, infine, era una norma “di chiusura” 

necessaria tecnicamente per imporre l’osservanza delle altre due disposizioni. 

Malgrado la voluta sfumatura testé segnalata (certamente una concessione al 

Parlamento, concordata durante le negoziazioni, nel tentativo di persuadere i robins 

a registrarlo), il testo, come si vede, era nel suo complesso molto chiaro, inequivoco 

e tranchant sulla questione cruciale della validità e dell’entrata in vigore degli atti 

regi: essi dovevano essere applicati nonostante tutte le rimostranze fatte o da fare. 

Sul punto, cfr. Mousnier 1974-1980, II, 579, secondo il quale i parlamenti «non 

potevano ritardare l’esecuzione degli editti che per due mesi», tempo loro accordato 
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In questo modo si comprimeva sensibilmente il potere 

parlamentare di registrazione degli atti legislativi del re, 

separandolo – funzionalmente e temporalmente – dal diritto di 

rimostranza che a quel punto diventava un puro esercizio retorico: 

querulo, sterile, inutile. Era dunque chiarissimo l’intento del 

governo e della corona: attraverso la ‘codificazione’ si voleva 

colpire l’illimitata discrezionalità dell’interpretazione giurisdi-

zionale e il suo sconfinamento nella legislazione e nell’attività di 

governo553. 

Ma la magistratura non era così ingenua da pagarsi il cappio che 

il governo intendeva metterle al collo. Come si poteva immaginare, 

conoscendo anche a malapena la storia della robe, che i magistrati 

approvassero senza colpo ferire una simile riforma e che non vi si 

opponessero con tutte le forze? Non solo si rifiutarono di 

registrarla554, ma la «ridicolizzarono» con sardonica ferocia 

inventando la definizione irridente di Code Michau, un soprannome 

che sbugiardava tanto il testo normativo quanto il suo autore555 

deformandone dispregiativamente il nome di battesimo (Michel)556. 

 
«per presentare rimostranze», dopo di che «dovevano pubblicare ed eseguire gli 

editti». 
553 Kadlec 2008, 44, sostiene condivisibilmente che «l’ordinanza di riforma del 

1629 può essere considerata come una risposta ai problemi posti dal potere di 

registrazione». Si può allora sintetizzare l’essenza della questione così: il codice di 

Marillac, pur asseverando la tradizione costituzionale del regno che riconosceva la 

legittimità e l’indispensabilità del diritto di rimostranza delle corti sovrane, lo 

restringeva a un atto poco più che formale, un atto in pratica dovuto, cui non 

doveva più essere collegato il potere della magistratura d’intervenire negli affari 

politici. 
554 Cfr. Birocchi 2002, 113; Kadlec 2012, 28-35 e Id. 2008, 39-50. 
555 Cfr. Hildesheimer 2004, 183, che parla di «sobriquet», appunto soprannome 

dispregiativo affibbiato a qualcuno (o a qualcosa) di cui ci si vuol burlare, 

mettendolo in ridicolo. 
556 Cfr. la voce «Code Michau» a firma di L. Bély, in DAR, 273-4. In generale, 

neppure la storiografia francese ha abbastanza sottolineato il carattere gravemente 

offensivo di questo nome appioppato al Code Marillac per ridicolizzarlo; cinque 

esempi per tutti (in diverse epoche): Olivier-Martin 1948, 353, se la cavò in tre 

righe eleganti e delicate, ma ben poco incisive: l’ordinanza di Marillac, «l’ultima 

ordinanza di riforma propriamente detta […], fu piuttosto mal accolta dai 

parlamenti malgrado i suoi meriti; la si battezzò ironicamente Codice Michau»; 

Mousnier 1974-1980, II, 579, nel sottolineare (con malcelata soddisfazione) che 
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La vicenda del tentativo di registrazione (poi mancata) di questo 

testo è una delle pagine più ‘eroiche’ dell’esprit de robe, e nel 

contempo più disonorevoli per il ministero e la corona, dell’intera 

storia della monarchia ‘assoluta’557. 

 
l’azione del «sovrano legislatore» aveva deliberato in quel provvedimento una 

«legislazione repressiva dei parlamenti», notò che poi «più tardi per derisione» 

l’ordinanza era stata chiamata «le Code Michaud [sic]»; Richet 1998, 32, nel 

riferire che l’ordinanza fu varata nel giugno 1629, si limita a definirla neutralmente 

come «detta Code Michau» e a esprimere un giudizio genericamente positivo 

(l’unica sua «sfortuna fu di non essere mai applicata»); l’autorevole storico del 

diritto Gaudemet 1999, 158, che valuta l’ordinanza di Marillac come «l’opera 

legislativa più considerevole che la monarchia francese abbia mai realizzato», rileva 

solo en passant l’appellativo di “Code Michau”, definendolo un «nome 

dispregiativo» («surnom péjoratif») che testimonia della cattiva accoglienza 

(«mauvais accueil») che il testo aveva ricevuto dal Parlamento; infine B. Barbiche, 

voce «Marillac» in DHJF, 539-40: 539, si limita a indicare che «l’ordinanza del 

gennaio 1629 conosciuta sotto il nome di “Code Michau” [è] l’ultima e più lunga 

delle ordinanze cosiddette di riforma, una legge molto generale riguardante un gran 

numero di materie, la cui tradizione risaliva a San Luigi» e che essa è un «testo 

eccelso», un «vero monumento legislativo» che «faceva la sintesi, adattandola, 

della legislazione anteriore»; medesimo giudizio in Barbiche 1999, 65. 
557 Il fatto che il governo non provò nemmeno a percorrere la via – considerata 

dallo stesso Marillac impraticabile – di una registrazione alternativa, è molto 

significativo e inficia la ‘prudenza’ storiografica di chi vorrebbe trarre dall’esistenza 

di questi inusuali strumenti un argomento per asserire una presunta – e inesistente – 

debolezza dell’istituzione parlamentare. Sul diritto di rimostranza nel regno di Luigi 

XIII e sulle sue forme ‘alternative’, cfr. Kadlec 2008: in calce a questo saggio – un 

gran bel lavoro di ricerca – è pubblicata la serie dei provvedimenti rivestiti di lettere 

patenti e registrati non dal Parlamento ma dalle cosiddette «camere di giustizia» 

(organi giudiziari straordinari istituiti periodicamente dal governo per risolvere ad 

hoc un determinato problema e facilmente revocabili: ivi, 51) tra il 24 ottobre 1624 

e il 12 dicembre 1640 (ivi, 55-8); nonché dalla Cancelleria reale dal 15 gennaio 

1618 al 18 febbraio 1642 (ivi, 58-68). Questa specie di ‘registrazione’ – che i robins 

ovviamente contestavano in punto di diritto: si veda ad es. ivi, 52, la dura posizione 

assunta dal procuratore generale Molé che espresse «il suo profondo disappunto 

verso una procedura che gli sembrava particolarmente contestabile» – era un 

palliativo che il governo utilizzava in casi di ordinaria amministrazione per aggirare 

l’ostacolo del Parlamento, il cui intervento, spesso lungo e farraginoso, era 

considerato dal re e dai ministri «fastidioso» (ivi, 39). A volte gli ambienti 

governativi, per provocare il Parlamento le qualificavano «Camere sovrane» 

proprio in virtù del loro potere di registrazione (ivi, 51). Ma i robins non 

tolleravano un simile abuso (nell’Antico Regime alle denominazioni formali si 

attribuiva sempre un’importanza molto sostanziale) e reagivano utilizzando – 
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invero assai più correttamente sul piano istituzionale –, in riferimento 

all’enregistrement di quegli organismi, formule volutamente vaghe come 

«pubblicato dall’ufficio sigillo» o «pubblicato in Cancelleria» (ivi, 53). L’esistenza 

di queste vie alternative alla registrazione non inficia in nulla la prerogativa 

parlamentare e con essa l’invadenza politica della robe. Anzi ne è un’ulteriore 

conferma, poiché in nessuno dei due elenchi figura l’ordinanza contenente il Codice 

Marillac. Segno che sulle questioni costituzionali, che determinavano l’assetto 

giuridico e politico-istituzionale, il governo non si azzardava a proporre una 

registrazione alla Cancelleria (ossia a se stesso: la Cancelleria era presieduta dal 

Cancelliere-guardasigilli), e men che meno a un organo provvisorio come le camere 

di giustizia, cosa che avrebbe destato uno scandalo universale e reazioni allarmate e 

veementi persino negli ambienti più vicini alla royauté che vi avrebbero visto un 

comportamento tirannico e platealmente irrispettoso della costituzione del regno. Di 

fatto questa pratica serviva allora solo a decongestionare l’attività lato sensu 

‘amministrativa’ minuta e ordinaria, non certo a realizzare incisive riforme di 

sistema. Era un escamotage puramente pratico sul quale il Parlamento per 

convenienza, e astutamente, chiudeva gli occhi e lasciava correre (non sempre 

peraltro), valutando quei provvedimenti – che molto spesso concernevano 

concessioni soggettive o corporative uti singuli – di scarsa rilevanza in rapporto al 

quadro costituzionale. La stessa Kadlec 2008, 40, rileva giustamente (sulla scorta di 

Vilar-Berrogain 1958, 21-2) che la registrazione in Cancelleria trovava sì la propria 

ragion d’essere «esclusivamente nell’interesse pubblico», ma in realtà «bisogna 

ammettere che i singoli soggetti vi trovavano il loro tornaconto». In realtà, a 

scorrere l’elenco pubblicato in appendice al suo saggio ci si accorge che la 

registrazione alternativa si fondava per la quasi totalità dei casi su tre tipologie di 

atti che riguardavano: o il rinnovo del «diritto annuale» dovuto dai proprietari degli 

uffici per assicurarsene l’ereditarietà; o la creazione/soppressione di uffici; o infine 

questioni fiscali di lieve entità. Una ulteriore conferma è data dal fatto che queste 

procedure straordinarie iniziarono a moltiplicarsi dagli anni ’30 del XVII secolo 

(ivi, 53), ossia quando, archiviato l’affaire Marillac, Richelieu ormai saldo al potere 

iniziò una politica di aggressione-aggiramento dei poteri parlamentari che 

intralciavano la sua azione (e anche la sua concezione) di governo. Per questo a me 

sembrano del tutto incongrue con il contenuto – di straordinario valore storiografico 

– delle ricerche compiute, le considerazioni conclusive della brillante studiosa 

transalpina, che spiccano per eccesso di ambivalente prudenza. Dopo la vicenda 

Marillac si sarebbe aperta una sorta di «“Via Media”: né opposizione aperta, né 

impassibile sottomissione», ma «un largo spazio al compromesso». In pratica ciò 

significa che «i magistrati potevano modificare un atto del re, rifiutare la sua 

registrazione, emettere delle rimostranze; ma essi sapevano anche che se il conflitto 

veniva portato all’infinito, potevano perdere quel loro potere» (ivi, 54). In definitiva 

«il potere di registrazione concepito come un potere che rilevava dalla sola 

competenza delle Corti sovrane» corrisponderebbe «più a un ideale da raggiungere, 

per i magistrati, che a una regola che governa il diritto pubblico moderno. Ciò 

perché, lungi dall’essere codificato e rigido, quel potere si fondava su un 
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Noncurante delle enormi insidie che si annunciavano davanti al 

suo cammino, Marillac aveva creduto nell’impresa epica. Aveva 

preparato tutto con meticolosa preveggenza. Già nel settembre 

1627 aveva favorito la nomina a primo presidente del Parlamento 

di Parigi di un suo fedelissimo, il magistrato Jérôme de Hacqueville 

con il quale era da tempo in intelligenza. Poi, forte di quella 

decisiva postazione strategica, si era speso senza riserve nel corso 

del 1628 per negoziare con il Parlamento l’approvazione del 

codice558 e aveva scritto al cardinale Richelieu ingenue ed 

entusiastiche lettere nelle quali manifestava il suo ottimismo, 

asserendo di aver trovato il modo, con «diversi mezzi» atti a 

«rovesciare» (testualmente «renverser») l’assetto consolidato che 

metteva il governo regio sistematicamente alla mercé della 

magistratura559. Più astuto di una volpe, il cardinale raccoglieva le 

informazioni, fingeva d’incoraggiare il guardasigilli ad andare 

avanti e costruiva, tassello dopo tassello, la sua disfatta560. Ben 

 
compromesso instabile, fluttuante in rapporto alle circostanze» (ibid.). Questa 

conclusione – riflessa anche nell’abstract che trasforma addirittura l’eccezione in 

regola, affermando che «nei fatti, il potere di registrazione sfuggiva in parte alle 

Corti sovrane» – è così lontana dal senso dell’intero lavoro svolto così 

egregiamente dalla Kadlec da ingenerare il dubbio che essa sia stata la soluzione di 

una sintesi dialettica con chi (Robert Descimon) ha riletto il saggio prima della 

pubblicazione e che l’autrice ha tenuto a ringraziare fin dall’inizio del suo scritto. 

Quello che ho chiamato qui “eccesso di prudenza storiografica” è del resto del tutto 

coerente con l’impostazione che questo importante studioso ha fornito nella 

maggior parte dei suoi contributi: si veda per tutti Descimon e Cosandey 2002. 
558 Cfr. Kadlec 2012, 30. 
559 Ibid. Raccogliendo la testimonianza del biografo di Marillac, Nicolas Lefevre de 

Lezeau (recentemente riedita: cfr. Lefevre de Lezeau 2007), Kadlec ipotizza che 

dietro tutta l’operazione ci fosse la mano del cardinale Richelieu, circostanza che 

sembra del tutto confermata all’esito della “giornata degl’ingannati” e del 

licenziamento in tronco di Marillac (cfr. infra). Certo fa sensazione osservare la 

successione delle date: il 14 novembre 1628 muore improvvisamente Hacqueville; 

una settimana dopo, il 21, Richelieu è nominato «primo ministro» (mutando per la 

prima volta il titolo, che già aveva ricevuto il 29 aprile 1624 di «principale 

ministro»: cfr. l’omonima voce di B. Barbiche in DAR, 1020-2: 1021); il 15 

gennaio 1629 si riunisce il letto di giustizia da cui inizia la disgrazia veloce e 

inarrestabile di Marillac. Sull’espansione del potere di Richelieu, cfr. Jouhaud 1991. 
560 Sull’andamento della lotta politica nel periodo di Richelieu e Marillac, cfr. lo 

studio classico di Thuau 1966, nonché Mastellone 1969 (entrambi ricchissimi di 

notizie e documenti di estrema importanza per la comprensione delle dinamiche 
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presto, l’intricata selva della realtà parlamentare e imprevedibili 

(ma chissà quanto casuali) circostanze avverse fagocitarono il 

candido entusiasmo di Marillac. Il 14 novembre morì 

improvvisamente Hacqueville e il suo posto fu assunto ad interim 

da Nicolas Le Jay, che lo avrebbe poi consolidato un anno più tardi, 

il 18 novembre 1630, dopo un breve interregno di Jean Bochart de 

Champigny, fedele di Richelieu561. 

Nemico di Marillac, che aveva pubblicamente espresso la ferma 

contrarietà alla sua nomina al vertice del Parlamento562, Le Jay 

avrebbe nel maggio 1629 scritto a Richelieu che ordinanze «fuori 

stagione», come quella del Code Michau, erano destinate a 

sconquassare il regno provocando «rivoluzioni»563. Era, quindi, un 

fervente difensore delle prerogative della magistratura e 

dell’assetto istituzionale consolidato. 

Per Marillac il doppio colpo – la morte di Hacqueville e l’ascesa 

di Bochart e poi di Le Jay – fu un «rovesciamento politico» tanto 

improvviso quanto totale. A quel punto non restava che cambiare 

radicalmente strategia e tentare il tutto per tutto convocando in 

fretta e furia un letto di giustizia per imporre al Parlamento la 

registrazione forzata dell’ordinanza regia che conteneva il 

codice564. Il consesso si riunì il 15 gennaio 1629 e il suo esito 

 
politiche di quegli anni cruciali). In particolare sul «conflitto tra Marillac e 

Richelieu», cfr. Ranum 1966, 56, 66 e 96; Marillac è qualificato dallo stesso 

Richelieu in sue lettere autografe come capo «del partito contrario» o «della fazione 

opposta» alla propria. Nel suo Testamento politico il cardinale definì il ministro 

della giustizia come «un uomo talmente riempito dell’opinione che aveva di se 

stesso che non riteneva nulla di ben fatto se non lo fosse stato per un suo ordine e 

credeva che molti cattivi mezzi gli fossero leciti per venire ai fini che gli erano 

suggeriti da uno zelo che si può definire indiscreto»: cfr. Hildesheimer 2004, 172. 
561 Kadlec 2008, 41, ricorda opportunamente che Bochart aveva presieduto la 

commissione nominata da Marillac con il compito di «rivedere il progetto» del 

codice; cfr. anche ivi 44-5 (dove però data la morte di Hacqueville al 4 – e non al 14 

– novembre). Sulla carriera e la personalità di Bochart e sulla sua fedeltà a 

Richelieu di cui era una delle ‘creature’, cfr. Bayard 1999, spec 43-7: 45; cfr. anche 

Ranum 1966, spec. 61 e 64 (per l’antico legame del cardinale con la famiglia 

Bochart). 
562 Cfr. Kadlec 2012, 31. 
563 Cfr. Kadlec 2008, 41. 
564 Ivi, 44-5: la decisione di convocare il letto di giustizia il 15 gennaio 1629 senza 

depositare prima in Parlamento il testo dell’ordinanza fu presa alla fine di dicembre 
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apparve fin dall’inizio scontato. Ma i magistrati non si 

accontentarono della vittoria. Vollero l’umiliazione del 

guardasigilli e misero in opera tutti i dispositivi più raffinati e 

sottili di cui l’ars juris era capace. La spietata freddezza 

machiavellica dell’ideologia giuridica raggiunse in quell’occasione 

vette d’inaudito cinismo565. In primo luogo ricorsero proprio 

all’articolo 1 del codice per argomentare che, visto che il codice 

stesso riconosceva il diritto di rimostranza (da mettere in atto nei 

due mesi successivi alla presentazione del provvedimento), il 

ministro non poteva non accordar loro in quell’occasione la facoltà 

di esercitare quel diritto566. Facendogli quindi credere, con un 

accordo puramente orale, cioè non verbalizzato, di poter 

ragionevolmente sperare in uno spiraglio per procedere alla 

registrazione, presero tempo (per poter studiare, dissero, con 

adeguata ponderazione il lungo testo). Acconsentirono a una 

informale «pubblicazione»567 (un contentino del tutto insignificante 

 
del 1628, ma i magistrati ricevettero la convocazione ufficiale con lettres de cachet 

del re solo due giorni prima della data fissata, cioè il 13 gennaio 1629. La morte di 

Hacqueville fu la ragione principale della «precipitazione con cui il ministero 

affrettò la tenuta del letto di giustizia»: infatti «l’assenza di un primo presidente 

‘indeboliva’ il Parlamento» in quanto scatenava la concorrenza tra i numerosi 

pretendenti alla successione. Ma questo retropensiero di Marillac si rivelò presto 

molto fallace. Come spesso era capitato, nei momenti di maggiore difficoltà il 

Parlamento ritrovava la compattezza necessaria a cementarne la forza. Secondo la 

Kadlec una delle principali ragioni, oltre la questione capitale dell’enregistrement, a 

convogliare unitariamente le forze dei robins contro Marillac fu la disposizione del 

Codice, sulla quale il guardasigilli aveva molto puntato, per cui si vietavano «le 

parentele tra ufficiali in una stessa compagnia» (ivi, 44). Vi è poi un aspetto più 

squisitamente politico. Non vi sono – a mia conoscenza – prove dirette, ma 

l’intreccio delle circostanze porta a pensare che il cinismo di Richelieu avesse 

invogliato Marillac a convocare il letto di giustizia, spingendolo così a compiere 

l’errore politico che lo avrebbe portato alla rovina. Il cardinale, che nei confronti dei 

magistrati era ancor meno tenero di Marillac, non esitò ad ‘allearsi’ con la robe in 

quella circostanza e a manovrare, con la massima disinvoltura, per ottenere il suo 

appoggio con il comune obiettivo di eliminare Marillac. 
565 Sul machiavellismo cinico della robe francese, cfr. Di Donato 2010, 283-9. 
566 Kadlec 2012, 32. 
567 Il cancelliere fu messo così con le spalle al muro poiché non poteva rifiutare alla 

‘Compagnia’ ciò che la sua stessa ordinanza prescriveva (cfr. Kadlec 2008, 46). 

Ritenendo che i robins fossero in buona fede, fece subito stampare il Code nella 

convinzione che la «pubblicazione» – secondo quanto disposto dalla medesima 
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in assenza della registrazione), e quattro giorni dopo, il 19 gennaio, 

il primo presidente Bochart riunì le camere del Parlamento per 

iniziare la procedura di verifica568. 

Ma l’assemblea – con quello che apparve un colpo di scena solo 

al ministro gabbato – decise di soprassedere alla decisione e di 

rinviarla sine die per poter adeguatamente ponderare tutte le ragioni 

giuridiche del caso569. Lo ‘studio’ – lungo e ponderatissimo – si 
 

ordinanza: cfr. supra note 345 e 347 e testo corrispondente – avrebbe preceduto di 

poco la «registrazione»: Ordonnance du Roy Louis XIII Roy de France et de 

Navarre sur les plaintes et doleances faittes par les deputez des Estats de son 

royaume convoquez et assemblez en la ville de Paris en l'année 1614 et sur les 

advis donnez à sa Majesté par les assemblées des notables tenuës à Rouen en 

l’année 1617 et à Paris en l’annéee 1626. Publiée en Parlement le 15 janvier 1629, 

par A. Estienne, P. Mettayer et C. Prevost, imprimeurs ordinaires du Roy, Paris 

1629 (= BNF, F-25954 e consultabile on-line su Gallica: NUMM-9740132). 
568 Opportunamente Kadlec 2008, 40, ricorda che la procedura di enregistrement si 

componeva di tre distinte «operazioni: la lettura e la verifica; la registrazione 

ufficiale che consisteva in una trascrizione sui registri di registrazione; e infine la 

pubblicazione orale in udienza [che preludeva alla] diffusione stampata». Ciò 

significa che «una pubblicazione di un atto del re in un letto di giustizia non 

significa di per sé che vi fosse stata la registrazione di quel testo» (ivi, 50). 
569 Cfr. Kadlec 2012, 33, secondo cui l’«arrêt» del 19 gennaio con il quale il 

Parlamento decise che la registrazione del codice era subordinata alla redazione di 

specifiche rimostranze che i giudici avrebbero ben studiato e, una volta terminate, 

pubblicato «contiene in sé i germi del fallimento del codice in quanto rinviava la 

registrazione» fino alla «presentazione delle rimostranze», ossia per tutto il tempo, 

senza limite predeterminato, che il Parlamento avrebbe voluto. In tal modo, 

«l’ordinanza di Marillac [che conteneva il codice], benché pubblicata durante lo 

svolgimento del letto di giustizia del 15 gennaio 1629, non fu mai registrata dal 

Parlamento di Parigi» e per questo i registri del Parlamento che attestano la 

registrazione degli atti (custoditi nella famosa serie X1a  delle Archives Nationales, 

in questo caso n. 8651 che contiene le registrazioni avvenute dal 30 marzo 1627 

all’11 agosto 1632) «non fa alcuna allusione a una qualunque registrazione 

del“Code Michau”». La ricerca della Kadlec rende quindi obsoleta la maggior parte 

delle ricostruzioni storiografiche più accreditate dell’evento (a partire 

dall’Encyclopédie, voce «code Michault» [sic], che dà per avvenuto 

l’enregistrement): l’es. più rappresentativo può vedersi in Mousnier 1974-1980, II, 

580 dove si sostiene che nel letto di giustizia del 15 gennaio 1629 «ebbe luogo la 

registrazione forzata» e che «il re lasciò al Parlamento solo due mesi per fare le sue 

rimostranze prima d’inviare [l’ordinanza] ai baliati [tribunali di prima istanza delle 

province]». Peraltro Mousnier stesso contraddice, poco oltre, la sua stessa 

affermazione, poiché osserva che, data la furiosa reazione dei robins l’effettivo atto 

di registrazione (l’«arrêt d’enregistrement») sarebbe avvenuto il 5 settembre 
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prese quasi tutto l’anno, da gennaio a ottobre del 1629570 e – c’è 

bisogno di dirlo? – fu particolarmente meticoloso sugli articoli 1, 

53 e 54, proprio quelli relativi alle modifiche limitative del potere 

di registrazione del Parlamento571. In quei lunghi mesi, tristissimi 

per la sorte di Marillac, mentre si moltiplicavano a dismisura le 

modifiche apportate dai robins all’ordinanza572, il ministero tentò, 

con cinque delegazioni ‘diplomatiche’, di ottenere la registrazione 

del Parlamento, ma senza portare a casa alcun risultato573. 

Con la complicità del procuratore generale Mathieu Molé (trait 

d’union istituzionale tra il governo e il Parlamento), che trattenne 

per più di due mesi a casa sua le lettres de cachet con le quali il re 

aveva ordinato al Parlamento di registrare l’ordinanza di Marillac, 

comunicandole all’assemblea parlamentare solo il 13 agosto 1629, i 

robins riuscirono a giocare persino Luigi XIII in persona. Molé si 

giustificò con il re di quell’assurdo ritardo con una motivazione che 

parla da sola: disse che il plico contenente l’ordine regale gli era 

stato recapitato in privato a casa sua («en particulier») «e non 

all’insieme del Parlamento»574. Convocati separatamente lui e una 

delegazione di magistrati dal re (rispettivamente il 7 e il 13 

settembre 1629), finsero entrambi di aver provveduto a ottemperare 

l’ordine di registrare, mostrando le minute dei resoconti 

parlamentari, ma non i registri575. A quel punto il re, ritenendo 

 
successivo, aggiungendo che, dopo le difficili registrazioni ottenute dai principali 

parlamenti provinciali, «l’affare finì col creare nel regno una situazione 

rivoluzionaria» e perciò il governo «dové rinunciare ad applicare la grande 

ordinanza». 
570 Il presidente Le Jay fece sapere che i numerosi «affari correnti» di cui il 

Parlamento era investito e i «processi ordinari» sui quali doveva pronunciarsi 

«ritardavano le assemblee delle camere consacrate all’ordinanza»: Kadlec 2008, 47. 
571 La ricostruzione dettagliata delle sedute parlamentari dedicate all’esame del 

Code Marillac e particolarmente agli articoli 1, 53 e 54, è in Kadlec 2008, 47-50. 
572 Ivi, 47; una testimonianza è particolarmente significativa al riguardo: Jacques 

Dupuy scrisse a Peiresc il 20 maggio 1629: «Questi signori del Parlamento [di 

Parigi] si sono riuniti due o tre volte su questo argomento [= l’ordinanza di 

Marillac] e hanno esaminato solo quattro o cinque articoli, di modo che, se 

continuano in questa maniera, ne avranno ancora per dieci anni». 
573 Kadlec 2012, 34. 
574 Kadlec 2008, 48. 
575 Ivi, 49. 



Dalla verità perversa alla menzogna virtuosa 

178 

(erroneamente) che il Parlamento avesse ottemperato all’obbligo 

della registrazione, dové concedere obbligatoriamente – a norma 

dell’articolo 53 del Codice Marillac – ai robins i due mesi previsti 

per la formulazione delle rimostranze. Ma i termini a quel punto 

risultavano sospesi perché il Parlamento entrava, proprio in quei 

giorni, nel periodo «di vacanza annuale». Le minute non furono 

mai trascritte nei registri ufficiali ed esse stesse sparirono 

misteriosamente; e così nei faldoni di archivio che conservano la 

serie completa di quei preziosi documenti vi sono ancora oggi le 

prove ‘negative’ del comportamento fraudolento dei magistrati: nei 

dossiers che raggruppano tanto le minute quanto le registrazioni 

ufficiali si constatano – una circostanza eccezionale – degli 

ammanchi che sono più significativi di qualsiasi prova 

documentale576. Questo dimostra che, dopo aver raggirato tanto il 

cancelliere quanto il re, i magistrati provvidero a insabbiare 

definitivamente la registrazione del Codice Marillac577. 

Ma il colmo della beffa – davvero il macabro gioco del gatto 

con il topo – si raggiunse quando, con un’azione chiaramente 

coordinata, i parlamenti provinciali si dichiararono pronti a 

registrare l’ordinanza578. Lefevre de Lezeau, biografo di Marillac, 

 
576 Ibid. 
577 Ivi, 49-50. 
578 È probabilmente questo il motivo plausibile per cui alcuni autorevoli storici – 

come Olivier-Martin, Gaudemet e Barbiche – affermano che l’ordinanza di Marillac 

«fu registrata solo di malavoglia» (alla lettera «de mauvaise grâce») e «con 

importanti modifiche» (Gaudemet 1999, 159). L’affermazione è priva di 

fondamento se riferita al Parlamento di Parigi (che, come si è visto, non la registrò 

mai); e quanto ai parlamenti provinciali, essi misero in scena una evidente farsa, 

utile solo ad aumentare il gusto della robe di sbugiardare pubblicamente Marillac 

che si era permesso di sfidare il milieu parlementaire, illudendosi con una 

imperdonabile ingenuità di poter mettere nel sacco i magistrati. Quanto a Olivier-

Martin 1948, 353 egli usò un termine vago – che non entrava a fondo nella vera 

questione – e affermò che l’ordinanza «fu promulgata nel 1629 da Luigi XIII per 

soddisfare le richieste degli Stati [Generali] del 1614 e delle Assemblee dei notabili 

del 1617 e del 1627» (il corsivo è ovviamente mio). Del tutto inesatta la notizia 

riportata da Barbiche, voce «Marillac» in DHJF, 539, secondo cui l’ordinanza di 

Marillac «fu verificata e registrata non senza difficoltà dal Parlamento di Parigi il 

15 gennaio 1629, per ordine di Luigi XIII e malgrado le resistenze di Richelieu». 

Medesima inesattezza anche in Hildesheimer 2004, 183, secondo la quale «Luigi 

XIII impose la registrazione [dell’ordinanza] il 15 gennaio 1629». 
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ne diede una descrizione colorita che per i partigiani dell’autorità 

regia dové essere, decisamente, un colpo al cuore: «Tutti i 

parlamenti del regno, o la compagnia in corpo, o i primi e gli altri 

presidenti, o i pubblici ministeri, e spesso gli uni e gli altri, hanno 

scritto al guardasigilli con tanta stima e approvazione che egli non 

poteva riceverne di maggiori», comunicandogli «che questo editto 

è stato registrato in tutti i parlamenti di Francia, a eccezione di uno 

solo» quello di Parigi (cioè l’unico che contava in questa 

circostanza). Tuttavia a dispetto della buona volontà dei robins 

provinciali «i cambiamenti sopravvenuti hanno impedito la 

deliberazione dell’atto»579.  

Di fatto Marillac era stato beffardamente e amaramente giocato. 

La “giornata degl’ingannati” (journée des dupes, 10-11 novembre 

1630580) venne a mettere una pietra tombale sulla questione e sancì, 

con il trionfo di Richelieu, la definitiva disgrazia di Marillac581: 

esautorato dalla carica e arrestato, fu confinato nel Castello di 

Châteaudun, nella regione dell’Eure-et-Loire, dove morì in totale 

abbandono meno di due anni dopo, il 7 agosto del 1632582. Quanto 

 
579 Cit. da Kadlec 2012, 36. 
580 Cfr. Jouhaud 1991 e 2015. 
581 Cfr. Kadlec 2008, 49. A partire dal 1630, tutti «gli officiers del governo centrale 

nominati su istanza di Marillac caddero in disgrazia»: Ranum 1966, 64. 
582 La furia contro Marillac si abbatté implacabile persino su componenti della sua 

famiglia: il fratellastro, Jean-Louis de Marillac, conte di Beaumont-le-Roger, 

maresciallo dell’esercito «che comandava l’armata d’Italia, fu arrestato in Piemonte 

il 21 novembre 1630, imprigionato a Sainte-Manehould», giudicato e condannato 

nel 1632 da un tribunale straordinario (con un processo politico e un collegio deciso 

da Richelieu che vi nominò anche Cardin Le Bret, ormai suo fedelissimo, «con il 

preciso scopo di far prevalere i colpevolisti»: cfr. Mastellone 1969, 47) e infine 

«giustiziato a place de Grève a Parigi il 10 maggio 1632»: Barbiche, voce 

«Marillac» in DHJF, 539. Tutta l’operazione – l’arresto, il processo-farsa e 

l’esecuzione –  fu, ovviamente, orchestrata da Richelieu. Secondo Hildesheimer 

2004, 232, la decisione fu presa dal re su consiglio di Richelieu, il quale temeva che 

il maresciallo «entrasse in Francia» (dal Piemonte) «alla testa dell’esercito [da lui 

comandato] per soccorrere suo fratello». L’esecuzione del militare fu quindi «un 

atto puramente politico» che Richelieu concepì come un gesto da porre «sull’altare 

dell’esemplarità» (ivi, 256). Un altro segno esemplare della disgrazia totale nella 

quale cadde Marillac al cospetto del ceto giuridico si evince dall’atteggiameto 

proprio di Cardin Le Bret, uno dei magistrati e giuristi più in vista di quegli anni. 

Già nel 1630 (ma la richiesta di privilegio fu del 13 agosto 1629) Le Bret aveva 
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al Code Michau esso restò «lettera morta nei circondari di tutte le 

compagnie»583. Non venne mai evocato nei processi e non vi fu – 

come ricordò nel XVIII secolo l’Encyclopédie – «un solo avvocato 

che si permise di nominarlo nelle sue arringhe»584. 

 

 

 
scelto di non dedicare al cancelliere ancora in carica – com’era di prassi – le sue 

Décisions; ma il disdoro divenne palese quando nel 1632 uscì la sua opera più 

importante De la souveraineté du Roy, che fu invece dedicata ampollosamente «a 

Charles de Laubespine, il guardasigilli che Richelieu aveva voluto in sostituzione 

del precedente», ossia di Marillac: Mastellone 1969, 46. 
583 Resta da scoprire il momento preciso in cui i robins iniziarono a diffondere 

l’insultante e derisorio nome di “Code Michau”. Nessun testo affronta questo 

problema tutt’altro che marginale. Mousnier 1974-1980, II, 579, affida a un 

laconico e vago «più tardi» (cfr. supra nota 351) la sua idea che l’uso iniziò 

successivamente al nucleo pulsante della vicenda. Non si tratta di una mera 

pignoleria erudita, perché è evidente che stabilire con esattezza quando iniziò a 

circolare quell’appellativo ci aiuterebbe a comprendere ancor meglio la dinamica 

degli eventi e il loro preciso significato. L’ipotesi più verosimile è che s’iniziasse a 

chiamare così l’ordinanza di Marillac in quella fase – o meglio verso la fine di 

quella fase – in cui i magistrati ebbero la certezza di aver messo ormai nel sacco il 

ministro e tuttavia gli lasciarono ancora credere per un po’ di tempo che la 

registrazione del provvedimento fosse possibile. Anche il significato esatto del 

termine Michau presenta degli aspetti ancora nebulosi. È molto verosimile che in 

origine quel ‘nomignolo’ iniziasse a circolare oralmente e che solo in un secondo 

momento (che può essere stato però anche abbastanza prossimo) si sia passati al 

traslato grafico. L’ortografia resta del resto di dubbia provenienza (come si è visto, 

lo stesso Mousnier: ibid., lo scrive, ad es., con una d finale, «Michaud» ma senza 

rinviare a una specifica fonte, cosicché non possiamo stabilire se sia un mero 

refuso; l’Encyclopédie usò ancora un’altra versione: «Code Michault»). 
584 Cit. da Kadlec 2012, 40. Anche Gaudemet 1999, 159, rileva che il “Codice 

Michau” «non fu mai applicato», ma questa fu constatazione pressoché unanime già 

nell’Antico Regime (ad es. Pothier, che se ne servì ampiamente stimandola come 

un gran lavoro legislativo, lo rilevò in modo esplicito). Quasi tutta la storiografia 

cade in questo paradosso che secondo le sue stesse linee ricostruttive sarebbe 

inspiegabile: se l’ordinanza di Marillac del 1629 fu registrata come mai non fu 

applicata? Non applicare palesemente – anzi in questo caso platealmente – una 

legge registrata (che è cosa ben diversa dall’applicarla per via interpretativa, 

estensiva o restrittiva, secondo significati differenti quando non opposti rispetto alla 

ratio legis) non era cosa semplice nel sistema di Antico Regime poiché poteva 

configurare delitto di lesa maestà. Il fatto che il “Codice Michau” non fosse stato 

applicato avrebbe quanto meno dovuto indurre in sospetto gli studiosi, che invece si 

sono accontentati di una constatazione de facto senza indagarne i motivi profondi. 



Parte Seconda 

Codificare la Costituzione 

181 

7.2.3 La stagione delle “grandi ordinanze”: un ripiego di fronte 

all’obiettivo impossibile 

 

Se, dunque, quei tentativi di ‘codificazione’ del diritto messi in 

atto dai governi dei sovrani ‘assoluti’ fallirono tutti – piuttosto 

miseramente e coprendo d’ignominia coloro che li avevano 

proposti –, ciò si dové in massima parte all’opposizione dei 

parlamenti585 che «rifiutarono la registrazione» degli atti regi 

contenenti quelle misure radicalmente riformatrici e scatenarono 

«una difficile polemica» che la monarchia non riuscì a gestire e a 

moderare586. 

Tuttavia, se si dà credito alla storiografia giuridica prevalente, 

anche alla più innovativa e brillante, questo aspetto risulta messo in 

secondo piano e oscurato dal «problema dell’unificazione del 

diritto»587. Ma in questo modo si scambia l’obiettivo con lo 

strumento utilizzato per raggiungerlo588. L’unificazione del diritto 

fu certamente, come si è già accennato, il «sogno» di tutti i sovrani 

 
585 Cfr. Gaudemet 1999, 159 secondo il quale «il persistente rifiuto dei parlamenti 

di registrare un’ordinanza che doveva applicarsi a tutta la Francia fu talvolta di 

ostacolo all’unificazione del diritto privato». Nell’ottica che si adotta in queste 

pagine il talvolta e il privato possono certamente essere omessi. 
586 Cfr. Sueur 1994, 101. 
587 La formula è di Birocchi 2002, 105; ma si vedano anche Ascheri 2008, 16, che 

parla, sia pure con meno enfasi, di «aspirazione a un diritto unitario»; e Petronio 

2002a, 127, che definisce «il codice come fonte di un diritto uniforme», sintesi che 

«emerge con chiarezza» da diversi «spunti» che tengono conto «di alcuni tra i tanti 

giuristi che hanno commentato il codice civile dei francesi», la cui caratteristica 

essenziale è stata vista appunto nella sua «capacità di unificare il diritto della 

Francia» e di darle finalmente una «legislazione uniforme». Medesimo taglio 

prospettico anche in Birocchi 2006. 
588 Giustamente Bernard 2005, 52 e 67-8 osserva che se mai «ci furono in qualche 

modo delle aspirazioni all’unità legislativa […] non vi fu in alcun modo un 

desiderio di uniformità giuridica, ma un imperativo di chiarificazione del diritto» 

(ivi, 52). Cosicché si può dire che «la Francia conobbe, nell’epoca moderna, una 

certa unificazione del diritto, specialmente per la riforma delle consuetudini e per la 

ricerca di un diritto comune ma evitò i rischi dell’uniformità», poiché questa 

«uniformità della legislazione era un principio che esulava dal pensiero della 

Francia di Antico Regime» (ivi, 67). Il valore ispirativo che muoveva l’azione 

governamentale «non era imporre un medesimo testo a tutti ma che la giustizia 

fosse resa a ciascuno» (ibid.). 
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francesi (Albert Rigaudière). Ma essa non fu niente più di un mito, 

un mito operoso nelle menti quanto si voglia (soprattutto degli 

entourages ministeriali), ma pur sempre un mito; e comunque 

riuscì a essere in concreto più il dispositivo utilizzato per realizzare 

il possibile che lo scopo finale. Lo dimostra l’atteggiamento 

prudente quando non remissivo e rassegnato dei sovrani di fronte 

all’insormontabile diga eretta dai parlamentari. Quando agli Stati di 

Orléans del 1560 il Terzo stato reclamò l’uniformità degli «stili» 

giurisprudenziali, il re stesso s’incaricò di rispondere «che questa 

misura non era auspicabile»589! Lo prova altresì il fatto che quando 

i sovrani e i loro apparati governamentali si resero conto che in 

tema di riforme sistemiche la resistenza della magistratura 

parlamentare era troppo arcigna per essere superata, lasciarono 

cadere i tentativi di codificazione e puntarono su altri istituti meno 

generali e sistemici e più adeguati – almeno nelle intenzioni – a 

risolvere singoli casi contingenti: ad esempio un uso più ‘politico’ 

dei letti di giustizia, un tentativo di restringere l’ambito di 

applicazione delle sentenze regolamentari e dei giudizi in equità, un 

controllo più serrato sui comportamenti dei singoli magistrati. Ma 

tutto fu inutile e tutto si risolse in una sequela di belle parole. 

Quanto al problema della semplificazione del diritto, si decise 

saggiamente d’indirizzare l’azione di governo verso riforme di 

settore e nacque così la stagione delle “grandi ordinanze” – marina, 

commercio, diritti processuali, successioni, donazioni e fedecom-

messi – da Colbert a d’Aguesseau590, che quindi sono anch’esse 

figlie in un certo senso dell’impossibilità di superare la resistenza 

della magistratura alle riforme sistemiche. L’obiettivo di queste 

azioni era decisamente più limitato delle tentate e non riuscite 

codificazioni e persino delle semplici sistemazioni dei materiali 

normativi esistenti, in quanto non poteva realizzare la 

 
589 Cfr. Bernard 2005, 67-8. Il passaggio dei cahiers del Terzo stato nel 1560 è una 

testimonianza molto efficace dello status quo della giustizia nella Francia pre-

codificata che vale la pena di rileggere nel nostro contesto: «Per ovviare agli 

inconvenienti che derivano dalla diversità degli stili [giurisprudenziali], sarebbe 

utile e necessario che piacesse al re ordinare che tutti gli stili delle corti siano, tanto 

in prima quanto in seconda istanza, ridotti in una [sola] forma, secondo cui tutti i 

sudditi del regno siano tenuti a regolarsi in fatto di giustizia». 
590 Birocchi 2002, 114 ss. Cfr. anche Gaudemet 1977 e 1999, 160-4; e Sève 1988. 
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neutralizzazione del potere politico insito nella giurisdizione della 

magistratura parlamentare; ma almeno ci si accontentava di dare 

una forma più ordinata al diritto per venire incontro alle esigenze 

pratiche. Rassegnatisi a non poter annientare l’arbitrio dei giudici, i 

poteri politici – sollecitati da tutti gli altri operatori del diritto e in 

primo luogo dagli avvocati – cercavano almeno di porre un qualche 

rimedio al caos della vita giudiziaria591. 

Certo, con il senno di poi si può osservare che l’unificazione del 

diritto realizzata attraverso la codificazione – ben preparata, 

almeno sotto il profilo tecnico, dalla stagione delle grandi 

ordinanze – fu uno strumento che risultò molto più efficace e 

duraturo dello stesso obiettivo che ci si era posti e che permaneva 

come un mai interrotto Leit-Motiv sotterraneo di tutta l’azione 

riformatrice dei sovrani: la forte limitazione del potere dei giudici 

riuscì parzialmente e per un tempo tutto sommato molto limitato, 

nella stagione rivoluzionaria; mentre la codificazione e 

l’affermazione di principio del diritto legislativo-positivo su quello 

giurisprudenziale è ancor oggi un pilastro – per quanto corroso e 

sgretolato, specialmente nel diritto italiano592 – della maggior parte 

degli ordinamenti giuridici593. Un’eterogenesi dei fini rivelatasi, col 

 
591 Cfr. Richet 1998, 32: dopo il rovinoso fallimento dei tentativi di codificazione 

precedenti non vi fu «più la pretesa di abbracciare tutto in un medesimo testo, ma 

l’intento di trattare separatamente ogni materia importante. Un minuzioso lavoro di 

preparazione produsse testi ai quali il XIX secolo sarà debitore dei nuclei essenziali 

della propria legislazione pubblica: l’ordinanza sulla procedura civile del 1667 

(detta anche Code Louis), l’ordinanza sulla procedura penale del 1670, l’ordinanza 

sul commercio del 1673 (detta anche Code Marchand o Code Savary), l’ordinanza 

sulla marina (agosto 1681) e quella sulle colonie (detta anche Code Noir) del marzo 

1685». Su quest’ultima, cfr. il recente specifico saggio di Santoro 2017. 
592 Cfr. i saggi contenuti nel vol. collettaneo: Cappellini e Sordi 2002; e spec. 

Cappellini 2002. 
593 Cfr. Arnaud 1993; Troper 1996b e 2001a; Zecchino 2019. Anche 

nell’insegnamento universitario, per quanto accerchiato da molteplici attacchi, 

fortunatamente resiste ancora il primato del diritto positivo anche se prosegue 

imperterrita l’avanzata di una concezione del “diritto per princìpi” (sottinteso quindi 

ex contrario: non per norme). Naturalmente i fautori di una simile concezione, 

ammantata del fascino etico e concettuale di un diritto liberato dal cappio di una 

volontà legislativa considerata incapace di abbracciare il ventaglio di tutte le 

situazioni che emergono dalla realtà, non sanno poi risolvere l’impasse nella quale 

essa finisce inesorabilmente col mettere il giudice e ogni soggetto al quale compete 
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tempo, di grande importanza nello sviluppo storico del diritto 

europeo e ancor più ampiamente della cultura giuridica occidentale. 

 

7.2.4 Perché la Rivoluzione riuscì dove la monarchia assoluta 

aveva fallito? 

 

Resta da chiedersi: perché la Rivoluzione riuscì dove la 

monarchia assoluta aveva fallito? È una questione storiografica 

molto complessa che investe in pieno la nostra attualità e che 

probabilmente non ha una soluzione univoca. Intanto non si può 

fare a meno di sottolineare – sul piano del metodo d’interpretazione 

dei fenomeni storici – che continuità e discontinuità sono concetti 

polarizzati solo sul piano logico-concettuale. Nella realtà dello 

sviluppo storico sono fenomeni cumulati e ibridati. 

Ogni evento è il risultato – insieme – di una lunga gestazione e 

di circostanze specifiche che vengono a maturazione per 

l’intrecciarsi di sedimentazioni antiche e motivazioni immediate594. 

La Rivoluzione fu lungamente preparata, per contrasto, da un 

secolare blocage politico-istituzionale incancrenitosi sempre più tra 

Sei e Settecento, ma che può considerarsi una costante nell’assetto 

 
un potere decisionale nella pubblica amministrazione: a un principio se ne può 

infatti sempre contrapporre un altro, altrettanto meritevole di tutela (anche 

costituzionale). Con la bella conseguenza di consegnare al più totale arbitrio del 

giudice la soluzione del caso, senz’alcuna certezza che un caso analogo potrà essere 

deciso nello stesso modo, anzi con la più che ragionevole probabilità che sarà 

deciso in difformità da un altro giudice e magari perfino dallo stesso. Siamo, 

insomma, ripiombati in una condizione molto prossima a quella denunciata da 

Montaigne nel tardo Cinquecento dell’argumentum pro amico. Sulla babele nella 

quale queste meravigliose teorie del diritto hanno fatto cadere la vita – e la civiltà – 

giuridica, cfr. Cassese 2009. Il caso più ‘gustoso’ del dibattito tra le due posizioni è 

nel botta e risposta di Baldassarre 2005 e Guastini 2007 e ancora Baldassarre 2007. 

Si vedano anche Catania 2008, Vignudelli 2013 e da ultimo Ferrajoli 2018 

(posizione quest’ultima particolarmente significativa non solo per l’autorevolezza 

dell’A., ma anche per l’evoluzione di una posizione interpretativa che, dopo aver a 

lungo insistito sulla crisi della sovranità e dello Stato – cfr. Ferrajoli 1997 e 2017 – 

ha maturato ora la necessità di correre ai ripari per l’enorme falla che quella crisi 

comporta nello smisurato e incontrollato aumento del potere giurisdizionale). 
594 Richet 1998, 163, parlava di un misto di «fattori strutturali» e di «fattori 

congiunturali». 
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dello Stato monarchico-assoluto595. Quel blocco fu dovuto 

all’insormontabile pretesa da parte della magistratura d’ingerirsi (il 

verbo esatto che si trova più frequentemente usato nelle fonti 

storiche è «s’immiscer»596) negli affari politici, trasformando la 

giurisdizione in sovranità597. 

Che vi siano, dunque, delle “origini lontane” della Rivoluzione 

non sembra revocabile in dubbio. Ma neppure può essere messo in 

discussione che tutti quei motivi, da lungo tempo ribollenti nelle 

viscere del sistema istituzionale e prim’ancora nei sentimenti 

politici, riuscirono a coagularsi in un’energia tellurica solo dopo 

che i numerosi fallimenti inanellati, uno dietro l’altro, lungo il 

corso dell’Antico Regime, giunsero a formare una piena coscienza 

dell’impossibilità di tenere in piedi un sistema che aveva a più 

riprese dimostrato la sua irriformabilità598. 

Lo Stato monarchico-assoluto, malgrado la sua continua 

defaillance nei confronti della magistratura realizzò comunque – 

non foss’altro che sul piano dell’immaginario individuale e 

 
595 Una ormai consolidata linea storiografica lo attesta: cfr. Mornet 1982 (ma edito 

nel 1933); Hazard 1983 (ma edito nel 1935); Furet e Richet 1998 (ma edito nel 

1965); Richet 1969; Chartier 1990; Van Kley 2002; Israel 2005 e 2015, 776-90 

(«La Rivoluzione come conseguenza dell’Illuminismo radicale»). 
596 Che il dizionario della lingua francese Robert definisce come l’azione di 

«ingerirsi, introdursi in malo modo o indebitamente in un affare». 
597 Una delle migliori sintesi del fenomeno è in Saint-Bonnet e Sassier 2004, 300-

11. Ma molti spunti ben calibrati anche in Harouel, Barbey, Bournazel e Thibaut-

Payen 1987, passim e spec. 444-54. 
598 Questa lettura consente anche il vantaggio di dare una spiegazione plausibile 

all’osservazione (invero piuttosto nebulosa) di Richet 1998, 33, secondo cui la 

Rivoluzione scoppiò in un paese percorso da un’incessante azione riformatrice. Va, 

infatti, osservato che – come tra l’altro lo stesso Richet dimostra – quelle ‘riforme’ 

erano palliativi o aggiramenti nell’impossibilità di realizzare la riforma, consistente 

nell’espellere la magistratura (con tutto l’enorme mare magnum d’interessi che 

rappresentava) dal potere politico (cfr. molto chiaramente, sulla scorta di Egret 

1962 e 1970, ivi, 157 ss. e spec. 165). Proprio perché era impossibile superare il 

blocco del sistema istituzionale, si mettevano in atto riforme continue nel tentativo 

– sempre frustrato – di erodere per così dire dall’esterno le fondamenta della 

cittadella turrita all’interno della quale si arroccava il potere togato che era risultato 

fino ad allora inespugnabile. Del resto lo stesso Richet afferma, con il suo sempre 

fascinoso stile espressivo, che la monarchia, «in costante difetto di sintonia con 

l’opinione pubblica», restò «sempre in ritardo di una riforma» (ivi, 164).  
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collettivo – una potente e lunga preparazione all’avvento 

progressivo della civilizzazione statuale599, pompando nelle arterie 

del corpo sociale il sangue dello spirito cooperativo nazionale e 

della fiducia orizzontale e verticale600. Per quanto la monarchia 

riuscì a essere negli atti pratici «assai poco assoluta», essa fu 

nondimeno capace di contribuire in modo molto significativo alla 

realizzazione di uno Stato solido e di una società abbastanza coesa, 

magrado tutte le sue articolazioni differenziate601. L’immaginario 

generale, focalizzato sulla figura mitico-simbolica del re-

taumaturgo602 e rassicurato dalla poderosa costruzione dell’appa-

rato amministrativo e governamentale603, esercitò un influsso 

potente sull’inconscio collettivo, plasmando le strutture precom-

prensive profonde con un «pensiero di Stato» radicatosi fino ai 

giorni nostri604. 

Quest’azione richiese una lunga e spesso difficile fase 

preparatoria nella quale i poteri politici, pur tra mille innegabili 

difficoltà, seppero mettere in atto tutta una serie di dispositivi per 

combattere efficacemente la dispersione feudale e rendere molto 

concreta e tangibile la potenza pubblica per realizzare l’interesse 

generale605, pur «restando ciò nondimeno fedele al principio dei 

diritti acquisiti, dei privilegi e della vecchia organizzazione 

 
599 Cfr. Tenenti 1987; Ajello 2005. 
600 Lo abbiamo visto supra nella parte I (capp. I-IV) 
601 Harouel, Barbey, Bournazel e Thibaut-Payen 1987, 454. Con una sintesi 

particolarmente appropriata gli AA. hanno descritto così questo ossimoro 

sociopolitico: «La monarchia di Antico Regime ha certo sognato lo Stato 

assolutistico. Ma per scrupolo più ancora che per impotenza, essa fu ben lontana dal 

realizzarlo. In particolare, il potere regio riteneva che fosse suo dovere rispettare in 

una buona misura il brulichio delle antiche libertà e delle diversità regionali, locali, 

sociali, professionali, linguistiche ecc. La monarchia francese ha messo in marcia e 

spinto in avanti la costruzione dello Stato moderno. Ma quello Stato rimase 

incompiuto, in quanto si mescolava a princìpi di organizzazione sociale ereditati 

dalla cristianità medievale. Ci fu allora un compromesso alquanto instabile tra 

l’edificazione dello Stato e la conservazione della società tradizionale». 
602 Cfr. Bloch 1989. 
603 Cfr., tra molti, Meyer 1983. Diversi spunti di riflessione in Legendre 1977 e 

1978. 
604 Cfr. Bourdieu 1995b e 2012. 
605 Cfr., tra molti autori Mousnier 1991; Beaud 1994; Picq 1995 e da ultimo Ajello 

2009a, 2013 e 2015. 
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corporativa della nazione»606. Una lunga gestazione preparò dal 

punto di vista amministrativo l’unità e indivisibilità statuale607. Lo 

Stato, attraverso potenti strumentazioni culturali volti a rafforzare 

lo spirito unitario e nazionale, divenne allora una formidabile 

‘macchina’ atta a plasmare la comunità e condurla a divenire una 

società608. Qui sono le radici della formazione della «mentalità 

sociale»609 che è la precondizione indispensabile a quello spirito 

pervasivo delle menti, quel sentimento politico che Rousseau 

considerò il fondamento del «contratto sociale» e della «religione 

civile»610. Quest’ultimo concetto fu la grande idea ispiratrice di 

Gaetano Filangieri611, che non a caso Bonaparte primo console 

definì il «giovane uomo che è il maestro di noi tutti»612. 

Nell’Antico Regime vi furono, dunque, delle energiche spinte 

alla riunificazione delle fonti del diritto, poiché gli apparati di 

governo realizzarono per tempo che questo era il passaggio 

propedeutico e decisivo, la via maestra per giungere al 

contenimento dell’invadenza politica della magistratura e 

contestualmente per spingere in avanti il processo di civilizzazione 

statuale613. Ma quelle spinte e quelle energie non riuscirono a 

realizzare l’obiettivo che si erano prefissate, ingenerando così un 

clima di sfiducia nelle effettive possibilità di realizzazione 

 
606 Harouel, Barbey, Bournazel e Thibaut-Payen 1987, 454. Gli autori, molto 

suggestivamente, notano che proprio per questa ‘duplicità’ che caratterizzava la 

Francia pre-rivoluzionaria, Alexandre Dumas poté scrivere che nell’Antico Regime 

«si aveva meno libertà ma più indipendenza» (laddove per ‘libertà’ s’intende la 

«partecipazione alla presa di decisione politica»).  
607 Cfr. Mannoni 1994. 
608 Cfr. Durkheim 2006. 
609 Cfr. Maravall 1991. 
610 Cfr. Rousseau 1982, lib. IV, cap. 8, 183-94. Sul punto ha insistito molto 

efficacemente Ajello 2009a, 2009b, 2013, 2015 e 2018. 
611 Cfr. Di Donato e Scognamiglio 2020, § 2.3. 
612 Cfr. ivi, §1.1 nota 6. 
613 Cfr. Broch 2012. Ed è pressoché inutile specificare che pervenire a un livello 

almeno accettabile di civilizzazione statuale è impossibile in una condizione di 

governo tirannico dei giudici, perché le caratteristiche di questo tipo di potere 

occulto (a cominciare dal fatto di nutrirsi di un diritto ambiguo, pletorico e 

alluvionale) sono incompatibili con quel tipo di assetto socio-istituzionale. 
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dell’opera che durarono fino quasi alla vigilia della Rivoluzione614. 

Gli «sforzi tesi all’unificazione del diritto pubblico – che divennero 

intensi soprattutto nel corso del Settecento [ma che in realtà, come 

abbiamo visto, erano stati piuttosto importanti anche nei due secoli 

precedenti] – doverono sempre fare i conti con la struttura dei 

privilegi sociali e con il carattere contrattualistico dello Stato 

monarchico: il reticolato degli accordi che legavano il re alle 

province, alle città e ai corpi non avrebbe potuto mai permettere il 

successo di questi tentativi»615. Quello che i commis d’État, i 

giuristi che – per convinzione o per convenienza – legarono le loro 

sorti e carriere ministeriali alla corona e non alla magistratura 

parlamentare616, riuscirono a ottenere fu solo una certa 

positivizzazione della consuetudine617, un risultato tutt’altro che 

disprezzabile ma non ancora ciò che s’intendeva ottenere e che si 

realizzò solo con le costituzioni rivoluzionarie (per il diritto 

pubblico) e con la codificazione napoleonica (per il diritto 

privato)618. Nel corso dell’Antico Regime vi fu, dunque, «molto 

lavoro, ma scarsi risultati concreti»619. 

Molto lavoro e molta paura da parte dei poteri governamentali 

che ogni riforma potesse abortire sul nascere a opera della 

magistratura parlamentare attraverso le pastoie procedurali della 

verifica e della registrazione620, oppure che – una volta varata e 
 

614 Cappellini 2002, 14, riferisce, ad es., che Diderot in una lettera indirizzata alla 

zarina di Russia Caterina II nel 1774 (quando cioè – aggiungo – apparve chiaro che 

anche la riforma Maupeou aveva ormai fallito l’obiettivo che si era prefisso) 

espresse «una specie di profezia sconfortata»: malgrado i suoi ripetuti auspìci di 

realizzare «un diritto uniforme», finì con l’affermare «che la Francia era 

definitivamente condannata a non avere mai più dei codici». 
615 Richet 1998, 31. 
616 Ibid. 
617 Cfr. Olivier-Martin 1972; Piano Mortari 1977; Rigaudière 1994, 200-6; Birocchi 

2002, 105-11; Astaing e Lormant 2014. 
618 Cfr. Halpérin 1992 e 1996. 
619 Richet 1998, 32. 
620 Cfr. Birocchi 2006, 37-8, che mette il tema delle «procedure, settore 

determinante per il problema della giustizia» in correlazione al più ampio tema 

dell’«appropriazione del giuridico» soprattutto da parte delle istituzioni giudiziarie, 

ma più ampiamente da parte del ceto tecnico-togato. Lo scontro tra parlamenti e 

poteri assolutistico-governamentali si può vedere anche in quest’ottica, come lo 

scontro tra due modi opposti d’intendere (e conseguentemente di utilizzare) il diritto 
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approvata in qualche modo la nuova legge – in sede di applicazione 

i sacerdoti del giure, con le loro sapienziali e ineccepibili tecniche 

fondate su inoppugnabili precedenti o sofisticati ragionamenti-

raggiro fondati sulle costruzioni logico-formalistiche, ne mutassero 

il senso fino a stravolgerne o annacquarla completamente621. Quella 

paura dell’aggressiva pervasività parlamentare e per suo tramite 

della cultura giuridica (juridique-juridicienne si potrebbe dire) che 

essa veicolava arrivò in Francia fino all’assurdo di bloccare 

l’istituzione dell’insegnamento universitario del droit public 

«perché i sovrani sostenevano tenacemente l’idea che le relative 

 
e il sapere giuridico: da un lato la concezione sapienziale-giurisprudenziale che 

considerava la sfera giuridica un grande campo esegetico sul quale poter esercitare 

la peritia legum a vantaggio in primo luogo della volontà di potenza del ceto 

giuridico stesso; dall’altro la concezione del diritto inteso come un fenomeno 

strumentale e funzionale alla “potenza dello Stato” e della sua amministrazione e 

più ampiamente alla costruzione della struttura organizzativa statuale e sociale. In 

estrema sintesi: da un lato il diritto giuridico dall’altro il diritto politico, come non a 

caso lo chiemerà Rousseau nel sottotitolo del Contratto sociale. Sul tema dello 

scontro tra i «tiranni dei tribunali» e i «filosofi legislatori» (per riprendere la bella 

espressione di Viggiano 1997) restano di grande interesse, anche per l’ampio raggio 

geopolitico considerato, i dieci saggi contenuti in Romanelli 1997, e in part. 

Mannori 1997, spec. § 3, 46-53 dedicato al «primato del giudicare e governo “per 

magistrature” nell’Europa di antico regime». Sulla distinzione tra «giustizia» e 

«amministrazione» in Età moderna, cfr. l’ottimo lavoro di Hinrichs 1982. 
621 Per questo non riesco a far mio – almeno senza un’importante precisazione – lo 

specifico passaggio espresso da Mannori 1997, 47, che, in un quadro descrittivo 

generale più che condivisibile, sostiene che la «potestà di vertice» dello Stato 

assoluto «fino alla fine del Settecento viene correntemente usata molto più per 

soddisfare interessi particolari […] che non per riformulare le regole generali 

dell’ordinamento: cosicché, di fatto, la distanza reale tra il potere sovrano e quello 

del giudice tende a ridursi sensibilmente». Come abbiamo visto, lo sforzo dei poteri 

governamentali per realizzare strumenti di unificazione del diritto contenenti 

«regole generali» che componessero un ordinamento organico e funzionale, furono 

sinceri, ripetuti e immani; ma s’infransero sistematicamente contro il barrage 

parlamentare. Lo status quo che tendeva a confondere giustizia e potere 

amministrativo-governamentale era dunque strenuamente difeso dai togati, come 

dimostra la loro concezione del «letto di giustizia», supremo istituto di quella linea 

ideologica (cfr. supra § 5). Del resto, molto opportunamente lo stesso Mannori 

parla (ivi 46-7) di «gestione giudiziaria del potere», di «governo per magistrature» e 

di «giudici-amministratori», formule che descrivono perfettamente la condizione 

politico-istituzionale dell’assetto di Antico Regime e che devono essere sottoscritte 

senza riserve. 
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norme, provenendo dall’autorità regia, avessero solo bisogno di 

esecuzione e non di studio», e così salvo qualche sparuta e 

insignificante eccezione, «la cattedra di diritto pubblico nella 

Francia d’Antico Regime non fu mai istituita»622. Questo dato è di 

enorme importanza, un’importanza non colta dalla storiografia in 

tutta la sua enorme portata. Il vero motivo dell’ostilità dei poteri 

politici all’insegnamento del diritto pubblico era la totale sfiducia 

degli establishments ministeriali verso il rinnovamento 

dell’ideologia giuridica, una sfiducia che si trasformava in 

un’insormontabile diffidenza nei confronti della pervicacia perinde 

ac cadaver dei togati623. 

 
622 Cfr. Birocchi 2006, 43, nota 108, che coglie qui un segno di grande importanza, 

ma non lo collega alla pressione dell’ideologia giuridica parlamentare sui poteri 

governamentali, malgrado l’accenno alla posizione decisamente ostile 

all’istituzione della cattedra di diritto pubblico del cancelliere Maupeou, ripresa 

dall’altro suo ampio studio Birocchi 2002, 74-85: 75. In quest’ultima sede Birocchi 

delinea con straordinaria dovizia di elementi l’importante tematica dell’istituzione 

delle cattedre di diritto pubblico nel più ampio quadro dell’insegnamento delle 

materie giuridiche in rapporto alla crisi del sistema del diritto comune. Dal quadro 

tracciato si rafforza la convinzione – anche se Birocchi non lo sostiene mai 

direttamente – che la lotta per il diritto si compì nel corso dell’Età moderna in larga 

misura contro le strutture culturali e mentali precomprensive dei giureconsulti e dei 

sacerdotes juris che operavano negli organi giurisdizionali. Gli spiriti più acuti 

(l’esempio maggiore portato da Birocchi è senz’altro quello di Muratori: ivi, 76) 

avevano compreso perfettamente l’utilità dell’insegnamento (e con esso dello 

sviluppo degli studi) nel campo giuspubblicistico; ma temevano che una volta 

istituite, quelle cattedre di diritto pubblico diventassero anch’esse appannaggio 

esclusivo di personaggi intrinseci alla vecchia forma mentis della juris prudentia 

che allignava nell’ideologia giuridica tradizionale. Il fondato timore, insomma, è 

che l’istituzione degl’insegnamenti di “diritto politico” andassero a rafforzare 

anziché scardinare la mentalità dei togati. Questo è il vero motivo di fondo per cui 

Muratori riteneva che quegl’insegnamenti dovessero essere sì dispensati «ma non 

nella Facoltà di giurisprudenza, bensì in un’apposita Accademia stabilita per la 

formazione dei futuri amministratori dello Stato e collaboratori del sovrano» e che 

le materie che vi si dovevano insegnare fossero «i princìpi della giustizia, i reciproci 

doveri tra prìncipi e sudditi e l’equità stessa delle leggi» e perciò «l’accesso allo 

studio di tale branca presupponeva la conoscenza basilare dell’etica e del diritto 

romano», il cui «insegnamento doveva essere integrato dalla conoscenza della 

storia, della geografia, dell’economia e dei trattati internazionali» (ibid.). Echi di 

questa posizione arrivano fino ai giorni nostri, ad es. in Miglio 2004. 
623 Birocchi 2006, 79-82: 81, descrive molto accuratamente gli sforzi – ad es. di uno 

Scipione Maffei – per attuare una incisiva riforma degli studi giuridici nelle 
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La prepotenza degli apparati giurisdizionali, il loro naturale 

dédain, l’alterigia che i magistrati collegavano alla supremazia 

assoluta della funzione giurisdizionale, tutti elementi che 

continuarono ad accrescersi per diversi secoli incutendo nel 

contempo rispetto e timore, si convertirono alla vigilia della 

Rivoluzione, con una stupefacente rapidità (in poche settimane), in 

diffusi sentimenti politici di segno opposto contro la magistratura. 

Un ribollire d’impulsi, esacerbati e violenti, che non di rado 

diedero luogo ad azioni plateali – come l’abbattimento delle statue 

erette in diverse piazze cittadine in onore dei giudici più celebri – e 

generarono scritti di feroce sarcasmo, si levò allora, nel clima pre-

rivoluzionario determinando l’inizio della fine dei Parlamenti624. 
 

università subalpine con «l’attivazione di materie e l’apprestamento di strutture atte 

a rinnovare [ed ampliare] la cultura» dei giuristi, ma nel complesso bisogna 

arrendersi all’evidenza che «l’impatto» di quelle proposte – come del resto di 

quelle, ancor più incisive, di Filangieri (cfr. Di Donato e Scognamiglio 2020) – «fu 

abbastanza tenue» per non dire, nella sostanza, nullo. 
624 Cfr. Carré 1912; Egret 1962. Tra gli scritti sardonici più pungenti contro la 

magistratura nel periodo prerivoluzionario spicca il Catéchisme des Parlemens (= 

BNF LB-39-936A) pubblicato (in trad. it.) da Alatri 1977, 500-5; e (nella versione 

orig.) da Bidouze 2012, 175-83. Si tratta di un dialogo immaginario tra un soggetto 

che pone delle domande e i robins che gli rispondono. Rileggiamone l’incipit (ivi, 

500) e qualche passaggio particolarmente significativo (ivi, 501-3): «Domanda: 

Che cosa siete? Risposta: Siamo ufficiali del re, incaricati di amministrare la 

giustizia per il suo popolo. D.: Che cosa aspirate a diventare? R.: I legislatori, e di 

conseguenza i padroni dello Stato. […] D.: Non temete che il popolo capisca i 

vostri disegni e s’indigni del fatto che, col pretesto di difenderlo, lo sacrificate? R.: 

No perché la nostra parola d’ordine è di non temere mai niente e di andare sempre 

avanti; è così che abbiamo raggiunto i nostri obiettivi. […] D.: Non temete che in 

un secolo così illuminato, sia difficile ingannare la nazione? R.: Se non possiamo 

ingannarla, possiamo farcene temere; abbiamo emissari ovunque; e il popolo sa 

bene che le nostre vendette sono implacabili. Bruciamo gli scritti, condanniamo gli 

autori, intimidiamo i cittadini, mediante il potere di accusarli noi stessi per mezzo 

del nostro procuratore generale, di perseguirli, di giudicarli, e di appenderli entro le 

ventiquattr’ore. D.: Se vi si dirà che i vostri decreti sono molto più dispotici delle 

lettres de cachet, contro le quali avete tanto declamato, che cosa risponderete? R.: 

Non risponderemo, eluderemo la domanda, declamando contro il dispotismo perché 

è il mezzo più sicuro per mascherare e coprire il nostro. […] D.: Come vi 

comporterete se sarete i più forti? R.: Rifaremo allora un codice a nostro 

piacimento, senza consultare né il re né la nazione; stabiliremo il nostro potere per 

sempre; ed ecco la Costituzione. D.: Come farete per soffocare i lumi che, prima o 

poi, concorreranno a smascherarvi? R.: Predicheremo la libertà di stampa in favore 
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Per arrivare all’obiettivo della codificazione fu necessaria 

quest’opera di cambiamento radicale della struttura socioculturale 

in grado di permettere il compimento del percorso di moderniz-

zazione del diritto e delle relazioni politico-istituzionali625. Il 

principale estensore del codice Napoleone, Portalis, scrisse, alla 

fine della sua enorme fatica, parole inequivocabili che sembrano far 

tutt’uno con la struttura testuale del codice e con la sua stessa 

ragion d’essere: «La Francia, nei tempi che hanno preceduto la 

Rivoluzione non era che una società composta di molte società». 

Essa si presentava «meno come una nazione unica che come un 

assemblaggio di nazioni diverse, successivamente riunite e 

conquistate, distinte per clima, territorio, privilegi, consuetudini, 

diritto civile e diritto politico». Una situazione, questa, estrema-

mente favorevole alla mediazione patriarcale dei magistrati. E così 

«fin qui la diversità delle consuetudini formava in uno stesso Stato 

cento Stati differenti» e «la legge, ovunque opposta a se stessa, 

divideva i cittadini in luogo di unirli»626. Parole che riecheggiano 

chiaramente quelle scritte oltre vent’anni prima da Filangieri, per il 

quale la frammentazione feudale «è una specie di governo che 

divide lo Stato in tanti piccoli stati, la sovranità in tante piccole 

sovranità; che smembra dalla corona quelle prerogative, che non 

sono comunicabili; che non ripartisce l’esercizio dell’autorità, ma 

divide, distrae e aliena il potere istesso; che spezza il nodo sociale 

invece di restringerlo; che dà al popolo molti tiranni invece che un 

solo re; al re molti ostacoli a fare il bene, invece di un argine per 

 
dei nostri aderenti; proscriveremo coloro che avranno l’audacia di criticare le nostre 

pretese; grideremo incessantemente: la Costituzione, le Leggi fondamentali, e 

finiremo col proibire di parlare. D.: E in che modo? R.: Perché avremo spie in tutto 

il personale di toga, dal presidente della Grand’Chambre giù giù fino all’ultimo 

usciere di villaggio. In quell’epoca fortunata, sarà più pericoloso insultare un 

procuratore o la sua serva, o la sua amante, di quanto non sia oggi disobbedire 

formalmente al re. D.: Perché chiamate felice quell’epoca futura? R.: Perché 

soltanto allora si vedrà ciò che i saggi hanno tanto richiesto, quando hanno detto che 

il popolo più libero e più felice è quello che è governato dalle leggi. Ora, è evidente 

che allora regneranno le leggi, dato che regneremo noi stessi. D.: Come chiamate un 

tale governo? R.: L’aristocrazia parlamentare, o robinocrazia». 
625 È il nocciolo della condivisibile tesi di Tarello 1976. 
626 J.-E.-M. Portalis, Discours préliminaire au premier projet de Code civil, cit. in 

Bernard 2005, 69. 
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impedire il male; alla nazione un corpo prepotente, che, situato tra 

il principe e il popolo, usurpa i dritti dell’uno con una mano, per 

opprimere l’altro con l’altra; che in poche parole, mescolando in un 

istesso governo un’aristocrazia tumultuosa a un dispotismo diviso, 

ci lascia tutta la dipendenza della monarchia senza l’attività della 

sua costituzione, e tutte le turbolenze della repubblica senza la sua 

libertà»627. 

La codificazione della costituzione e in seguito di tutto lo scibile 

giuridico-normativo è dunque il punto di arrivo di un lungo 

percorso storico – intrapreso fin dal Medioevo628 e poi via via 

precisato nel corso dell’Età moderna629 – nel quale gli aspetti legati 

allo sviluppo della cultura e all’evoluzione delle mentalità hanno 

assunto un peso decisivo630. In quel particolarissimo «oggetto» che 

prende forma con la carta costituzionale e poi con la codificazione 

del diritto civile, penale e procedurale si condensano molti elementi 

dei quali non è agevole fare sintesi non omissive. Tuttavia, si può 

raggiungere un soddisfacente grado di approssimazione affermando 

che nella nuova forma assunta soprattutto e in primo luogo dalla 

costituzione viene a coagularsi tutto l’impetuoso corso della civiltà 

moderna631 che a sua volta, almeno sul piano simbolico, si può 

definire attraverso i termini del processo di civilizzazione statuale, 

 
627 Filangieri 2003, 169, lib. III, parte I, capo XVIII. 
628 Uso l’espressione generale «Medioevo» e non quella specifica «tardo» o 

«basso» Medioevo perché a differenza di alcuni storici italiani del diritto (penso per 

tutti a Paolo Grossi) che ritengono che solo dal Duecento in poi emergano quelli 

che essi considerano elementi di crisi dell’ordine medievale (i.e. l’emersione dei 

prodromi della statualità), sono convinto con Mousnier 2002, 180, che del processo 

di civilizzazione statuale sia possibile reperire chiare tracce fin dall’epoca 

postcarolingia, basti solo pensare alle teorie politiche elaborate da un Hincmar di 

Reims o da un Jonas d’Orléans entrambi del IX secolo. Senza bisogno di ricordare 

la lunga bibliografia sul punto, si veda da ultimo Blanco 2020, che individua il dies 

a quo dello State building nell’XI secolo. Sull’emersione di chiari e potenti segni 

della svolta teoretica che supportano l’evoluzione politico-istituzionale (Roscellino 

da Compiègne, Abelardo, Ruggero Bacone, Jean de Paris, Okham), cfr., oltre al 

classico di De Lagarde 1961-1965, Ajello 1999, 355-417; Id., 2009a, passim (ad 

indicem); Id. 2013, passim (ad indicem); Id. 2015, 35 e 196. 
629 Cfr. Arnaud 1969; Petronio 2002a; Renoux-Zagamé 2005. 
630 Cfr. supra nota 8. 
631 Cfr. Ajello 2018. 
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entro il quale si risolve e si compie il decisivo passaggio dal diritto 

di Dio al diritto – e ai diritti – dell’uomo632. 

 

 

8. La garanzia dei diritti è nella separazione dei poteri, non nella 

giurisdizione illimitata 

 

La storia successiva – quella del costituzionalismo otto-

novecentesco – è la vicenda della sempre più puntuale precisazione 

delle modalità espansive dello Stato costituzionale imperniato sul 

riconoscimento che la codificazione del diritto pubblico – con i 

consequenziali controlli di conformità delle legislazioni al testo 

della norma fondamentale – sia divenuto l’elemento impre-

scindibile dei sistemi giuridici633, soprattutto (ma non esclusiva-

mente) di quelli a base democratica634; e che, tuttavia, proprio per 

questo, parallelamente all’allargamento dei diritti costituzio-

nalmente garantiti si è espanso in modo sproporzionato il potere 

d’intervento della magistratura635. 

 

 
632 Cfr. Renoux-Zagamé 2003; Ferrone 2014. È appena il caso di ricordare che 

decisivo in quel processo è stato lo sviluppo dello spirito laico sul quale restano un 

pilastro imprescindibile, per ricchezza di riferimenti e profondità interpretativa, le 

pagine di De Lagarde 1961-1965. Sul passaggio dalle società fondate sulla 

metafisica magico-religiosa a quelle imperniate sul contratto sociale, cfr. Ajello 

2013 e 2015. 
633 Il testo pionieristico che ha aperto la riflessione sul punto, è quello di Perlingieri 

1984. 
634 Ben tre numeri della rivista «Frontiera d’Europa» (1-2/2009 e 1/2010) sono stati 

dedicati al tema della «democrazia giuridica moderna», ma il tema del rapporto tra 

diritto e democrazia è di crescente interesse nella letteratura giuridica in molti 

settori specialistici, tanto nel diritto pubblico quanto nel diritto privato. 
635 Sul tema del governo dei giudici e sulla sua (difficile) compatibilità con l’assetto 

democratico della società e dei poteri politici cfr. Brondel, Foulquier e Heuschling 

2001 (e spec. il saggio di M. Troper e Otto Pfersmann, Existe-t-il un concept de 

gouvernement des juges?, ivi, 21-62). Sul problema generale dell’incontrollabilità 

del potere giurisdizionale, cfr. Cappelletti 1990 (con diversi saggi di grande 

interesse spec. sui temi dei “giudici-legislatori”, della “protezione verso i protettori” 

e sui “controlli giurisdizionali-costituzionali”). In entrambi i voll. citt. gli AA. 

ricorrono alla celeberrima formula di Giovenale (Satire, VI, 48-49) Quis custodiet 

ipsos costodies? («Chi custodirà gli stessi custodi?»). 
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8.1 Il potere inerziale dei giudici 

 

Ogni evidenza ci mostra che ci troviamo oggi in una situazione 

molto simile a quella che si determinò alla fine dell’Antico 

Regime: assistiamo a un’espansione globale e abnorme del potere 

giurisdizionale636, che stavolta – a dispetto della iperpositi-

vizzazione del diritto – non ha alcun bilanciamento e procede 

quindi pressoché inerzialmente, senza incontrare resistenza, in base 

al principio già espresso da Locke e da Montesquieu637, secondo 

cui un potere tende all’ampliamento illimitato (ossia al dispotismo 

tirannico) fintantoché non incontra la resistenza di un contropotere 

che ne può bloccare la marcia riequilibrando il quadro politico-

istituzionale complessivo638: solo il potere – questo il principio-

guida formulato dai due filosofi e accolto dai rivoluzionari del 1789 

– può fermare il potere639. 

Siamo perciò, non ve n’è il minimo dubbio, di fronte a un bivio 

epocale, poiché la salvaguardia dello Stato costituzionale, basato 

sulla svolta decisiva della codificazione del diritto pubblico e sulla 

sua ‘cristallizzazione’ nelle carte costituzionali comporta 

fatalmente una progressiva espansione del potere politico insito 

nella giurisdizione. Quest’ultima continua la sua inarrestabile opera 

 
636 Cfr. Tate e Vallinder 1995. Per altre valide indicazioni bibliografiche 

internazionali sul tema, rinvio a Giurato 2014, L nota 110. 
637 Cfr. Troper 1998f, 217, 220 e 222; ma si veda anche Id., 1998d, 249, 256 e 258. 
638 Cfr. da ultimo, molto efficacemente su questo punto, Zecchino 2019, 39-106: 

74 ss. e 95 ss. (spec. 100), che opportunamente sottolinea come il problema 

fondamentale dell’attualità costituzionale sia divenuta «l’inarrestabile espansione 

del giudiziario», privo di bilanciamenti, anche perché soprattutto in Italia si assiste 

impotenti, da molti anni ormai, al paradosso per cui la tirannia degli apparati 

giudiziari è alimentata dallo stesso potere politico, il cui vuoto divenuto sistemico e 

la cui sudditanza psicologica nei confronti della saldatura (anch’essa fortemente 

anomala) tra la magistratura e il corpo elettorale determina una serie di squilibri 

gravissimi nell’assetto istituzionale e nello sviluppo ordinato della vita democratica 

(ivi, 91 ss.). 
639 Cfr. Troper 1998f, 217. Montesquieu aveva, com’è noto, formulato questo 

principio nell’Esprit des lois nel capo IV del lib. XI; cfr. Montesquieu 1996, I, 274: 

«Perché non si possa abusare del potere, bisogna che per la disposizione delle cose, 

il potere freni il potere». Infatti è «un’esperienza eterna, che ogni uomo, il quale ha 

in mano il potere è portato ad abusarne, procedendo fino a quando non trova dei 

limiti. Chi lo direbbe? La virtù stessa ha bisogno di limiti». 
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di conversione perpetua in discrezionalità sovrana, assottigliando 

così sempre più, fin quasi ad annullarlo, il baluardo garantistico 

della separazione dei poteri. 

Viene così a realizzarsi la più clamorosa delle eterogenesi dei 

fini istituzionali: nell’Antico Regime «il carattere consuetudinario e 

l’assenza di codificazione delle leggi fondamentali aprivano la 

porta all’utilizzazione dell’idea costituzionale da parte di coloro 

che volevano sottrarre al re il suo potere per impadronirsene. 

Bastava proclamare dei princìpi che andassero nel senso politico 

desiderato, affermando che si trattava di leggi fondamentali o di 

regole costituzionali per ricavarne argomenti contro l’autorità del 

re»640. In tal modo «i parlamenti, secondo le circostanze della loro 

lotta politica, non cessavano di aumentare il novero delle pretese 

leggi fondamentali di cui essi affermavano essere i custodi»641. Il 

passaggio da questa costituzione vaga e nebulosa alla costituzione 

in senso nuovo fu proprio l’effetto della spinta ideologica e politica 

al superamento di quel sistema nel quale l’arbitrio giurisdizionale 

diventava un’assoluta e incontestabile discrezionalità politica, per 

di più priva di ogni controllo in quanto i magistrati affermavano di 

non fare altro che applicare la legge. Dopo un paio di secoli ci 

ritroviamo in una situazione nella quale è ormai lo stesso 

ordinamento costituzionale positivo a diventare il fondamento 

inoppugnabile del governo dei giudici. 

 

8.2 Il nesso tra la «garanzia dei diritti» e la «separazione dei 

poteri» 

 

Sembra perciò quasi autoderisorio ricordare che uno dei 

passaggi decisivi della storia costituzionale, divenuto uno dei 

baluardi del processo di civilizzazione statuale, sia stato il principio 

lockiano-montesquiviano, poi recepito genericamente nell’agosto 

del 1789 nel famoso articolo 16 della Dichiarazione dei diritti 

 
640 Harouel, Barbey, Bournazel e Thibaut-Payen 1987, 447: la formulazione è 

incisiva, e tuttavia conserva in un punto cruciale una certa approssimazione. Nella 

nostra prospettiva «coloro che volevano sottrarre al re il suo potere per 

impadronirsene» non altri sono che i robins. 
641 Ivi, 448. Cfr. Duverger 1944, 15 e 28-31: 30-1. 
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dell’uomo e del cittadino, che recita: «Ogni società nella quale la 

garanzia dei diritti non è assicurata, né è determinata la separazione 

dei poteri, non ha costituzione»642. 

Vale la pena di soffermarsi su questa formulazione perché essa 

racchiude un legame concettuale di enorme importanza per il tema 

della codificazione del diritto e per l’intero assetto del sistema 

giuridico, che, malgrado un’enorme quantità di studi che vi sono 

stati dedicati, non è stato ancora messo in rilievo. Iniziamo con 

l’osservare che l’articolo si regge su due termini principali: la 

«garanzia dei diritti» e la «separazione dei poteri». La storiografia 

costituzionale ha fatto risaltare piuttosto il secondo aspetto (la 

separazione dei poteri), e quando ha posto attenzione anche al primo 

(la garanzia dei diritti) lo ha fatto considerandolo in modo autonomo, 

distintamente dall’altro, senza cioè prestare la dovuta attenzione al 

nesso che invece esiste tra le due formulazioni dispositive. Invero 

bisogna ammettere che quelle due parti sono congiunte da una 

reciprocità tanto stringente quanto di non immediata e intuitiva 

evidenza. Si tende perciò di regola ad affermare che il principio 

fondamentale che l’art. 16 fissa è quello della separazione dei poteri 

intesa come un insuperabile bastione posto a salvaguardia del nuovo 

Stato costituzionale basato sulla codificazione del diritto pubblico. 

Quest’ultima s’impernia sull’esistenza di un documento scritto nel 

quale siano precisati, con un ordine logico e una chiarezza espositiva 

comprensibili a tutti, i diritti e i doveri dei cittadini. Senza prevedere 

un ordinamento nel quale il potere politico (nelle due articolazioni 

del legislativo e dell’esecutivo) sia separato da quello 

giurisdizionale-giudiziario – questo affermerebbe la disposizione 

dell’art. 16 – non si può dar luogo a un vero e proprio sistema 

costituzionale nel senso che i rivoluzionari attribuivano a questa 

espressione. E ciò indipendentemente dal fatto che 

quell’ordinamento possa comunque essere basato su una costituzione 

scritta, cioè articolata in un documento sintetico la cui comprensione 

non necessita di particolari competenze tecnico-giuridiche per essere 

inteso. In tal modo i rivoluzionari intesero sbarrare la strada a quello 

che consideravano un possibile – e letale – equivoco: un tipo di 

ordinamento che non prevedesse esplicitamente la separazione dei 

 
642 Melin-Soucramanien 2004, 4. 
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poteri, quand’anche basato su un documento normativo 

fondamentale, sarebbe rimasto, malgrado la sua forma giuridica 

nuova, ancora invischiato nel sistema che, proprio per la volontà di 

differenziarlo nettamente dal presente, era stato etichettato con 

l’espressione dispregiativa di “Antico Regime”. L’art. 16 afferma, 

dunque, che per quanto importante, la forma che la nuova 

costituzione assumeva – coagulandosi in una carta dei diritti e dei 

doveri – non era ancora sufficiente di per sé a realizzare il nuovo 

sistema giuridico e politico. Per giungere a questo risultato occorreva 

anche un particolare, specifico contenuto dispositivo e questo era 

individuato appunto nella separazione dei poteri. Ciò significa che 

nella visione dei rivoluzionari che nell’agosto del 1789 scrissero la 

Dichiarazione costituzioni che non prevedessero la separazione dei 

poteri erano per questo solo fatto «dispotiche» e incapaci di 

assicurare la libertà643. 

I rivoluzionari sapevano perfettamente – cosa che è stata invece a 

lungo misconosciuta da molta parte della storiografia644 – che anche 

nell’ordinamento dello Stato monarchico-assoluto la costituzione 

esisteva645. Non solo esisteva, ma era persino scritta (e non solo 

consuetudinaria). Tuttavia le sue disposizioni erano sparpagliate 

nella giurisprudenza dei parlamenti, in un mare magnum dal quale 

solo la sapienziale peritia legum dei giudici poteva attingere. 

Cosicché era la sola magistratura a possedere gli strumenti di 

accesso alla costituzione del regno: solo i togati potevano effettuare 

la consultazione, la comprensione, l’enunciazione e l’applicazione di 

quelle norme, esoteriche e arcane. La mediazione patriarcale dei 

sacerdotes juris era quindi indispensabile per precisare in che cosa 

consistesse la «costituzione del regno» ed essi dichiaravano di volta 

 
643 Cfr. Troper 1998d, 251: «I rivoluzionari attribuivano un tale valore alla 

separazione dei poteri che una società che ne fosse sprovvista non avrebbe avuto ai 

loro occhi una costituzione, o meglio non avrebbe avuto una “costituzione degna di 

questo nome”». Questa concezione si fondava su una visione elementare o 

essenziale che prevedeva una identificazione secca tra costituzione/assenza di 

dispotismo/separazione dei poteri (ivi, 260). Per combattere il dispotismo occorreva 

una costituzione (nel senso in cui i rivoluzionari la intendevano); e per aversi 

costituzione in quel senso occorreva prevedere la separazione dei poteri. 
644 Per la ricostruzione di quel dibattito storiografico, cfr. Di Donato 1998a. 
645 Cfr. Mousnier 2002. 
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in volta le norme costituzionali nelle sentenze che risolvevano i 

singoli casi giudiziari sottoposti alla loro jurisdictio. Questo 

significava, che i princìpi del diritto pubblico erano formulati dalla 

giurisdizione parlamentare per via interpretativa, quindi in buona 

sostanza erano dettati ad libitum dai giudici che, applicandoli in 

diverse circostanze, potevano restringerli o ampliarli dando di fatto a 

quei princìpi normativi un significato diverso secondo i contesti (e, 

naturalmente, con la massima attenzione alle proprie convenienze 

corporative). La giurisprudenza dei parlamenti, attingendo al dépôt 

légal, creava quindi il diritto nel momento stesso in cui lo applicava. 

Questo era il contesto che i rivoluzionari conoscevano e che 

intendevano superare. Essi prendevano sul serio, estendendola, la 

teoria montesquiviana del rapporto tra «libertà politica» e 

«costituzione»646. La loro ‘rivoluzione’ partiva, prima di tutto, da 

presupposti culturali e psicologici: era generata dalla ferma volontà 

di sopprimere la mediazione patriarcale della magistratura e di 

realizzare un sistema giuridico in cui il giudice non dovesse più 

avere un potere smisurato e incontrollato. Questo era l’obiettivo 

primario, il lievito che animava l’orientamento ideologico e 

gl’intenti politici dei protocostituenti. Prim’ancora che 

«costituente»647, l’ossessione di quegli uomini era anti-

giurisdizionale648. E proprio per questo essi puntavano sul potere 
 

646 Cfr. Postigliola 1992, 85 ss. 
647 Cfr. Martucci 2001. 
648 Cfr. infra cap. XVI § 10. Padoa Schioppa 2003, 501, riferendosi alla 

disposizione dell’art. 4 del codice Napoleone che vietava al giudice il ricorso al 

legislatore, risultando quindi abolito l’istituto del référé legislatif, afferma che 

quest’ultimo era stato il frutto più significativo dell’«influsso della corrente 

antigiudiziale di matrice illuministica». L’affermazione merita un breve commento 

non tanto e non solo per la sua perentorietà, quanto per la convinzione che 

l’illuminismo sia stato una sorta di blocco monolitico tutto indistintamente animato 

da un sentimento ‘antigiudiziale’. Ora questo non fu, poiché – come si cerca di 

dimostrare in più passaggi di questo volume – gl’illuministi furono divisi 

nell’atteggiamento verso la magistratura (ad es. Voltaire criticò i magistrati per i 

loro poteri arcani e per gli errori giudiziari e insisté per demolire completamente il 

vecchio sistema legislativo a fonti plurime; mentre Diderot, con l’obiettivo di 

salvare l’Encyclopédie, cercò di blandire il Parlamento e lavorò diplomaticamente 

per ingraziarsi l’amicizia di potenti robins come Malesherbes e persino di Le 

Paige). Più che nell’àmbito dell’illuminismo il sentimento antigiudiziale, o più 

precisamente antigiurisprudenziale, era sorto, fin dal XVI secolo, nell’ideologia e 
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legislativo – inteso lato sensu e quindi comprendente anche 

l’esecutivo che era visto in quel contesto come una sua semplice e 

naturale propaggine – come perno della garanzia dei diritti649. Lo 

schema che li dominava era quindi uno schema sostanzialmente 

binario: attribuire potenza alla funzione legislativa serviva, nelle loro 

intenzioni, a controbilanciare l’attitudine allo sconfinamento politico 

insita nell’esercizio della funzione giurisdizionale. 

Michel Troper ha spiegato perfettamente che quell’idea della 

“separazione dei poteri” era un’idea – ancorché dogmatica650 – 

piuttosto vaga e fondata su un’ingenua illusione: vaga perché 

significava soltanto che per scongiurare il rischio del dispotismo 

occorreva evitare che tutti i poteri fossero concentrati in un solo 

organo651; illusoria perché basata su un presupposto dimostratosi poi 

falso e cioè che «degli organi specializzati e indipendenti si limitino 

l’un l’altro»652. L’idea di fondo era che, posti i tre àmbiti nei quali la 

sovranità dello Stato si esplica, e cioè «un organo legislativo, un 

organo esecutivo, un organo giudiziario», l’uno fermasse l’altro nel 

suo tentativo di farsi dispotico in base al principio che «il potere 

ferma il potere»653. Questo sarebbe bastato agli occhi degli uomini 

dell’89 per preservare la libertà654. 

 
negli ambienti regalistici e governativi e nel corso del XVIII secolo si estese sempre 

più fino a coinvolgere, negli anni più vicini alla Rivoluzione, larghi strati della 

pubblica opinione. Si vedano sul punto Carré 1912 e 1920; Egret 1962 e 1970; 

Alatri 1977. 
649 Cfr. Rials, 374-6: 376: per gli estensori dell’art. 16 della Dichiarazione «la sola 

vera e propria garanzia dei diritti […] risiederà nella buona legge». 
650 Troper 1998d, 250. 
651 Ibid.: se si dividono i poteri in più organi essi «si bilanceranno a vicenda: la 

libertà dei sudditi darà così garantita». Cfr. anche Troper 1998f, 226. 
652 Troper 1998d, 255: «Noi oggi sappiamo che non si può perseguire l’equilibrio 

dei poteri mediante la specializzazione e l’indipendenza, ma gli uomini del 1789 

avevano l’illusione che ciò fosse possibile». 
653 Troper 1998f, 217. 
654 Ivi, 218: Troper ha fatto anche osservare come il principio della separazione dei 

poteri contrasta formalmente con il principio democratico: infatti «se il potere 

legislativo è nelle mani degli eletti del popolo, ogni dispositivo che consenta a un 

altro potere esecutivo o giurisdizionale di opporglisi efficacemente è anti-

democratico per partito preso. La libertà del popolo è realizzata dall’esercizio del 

potere, non dalla sua limitazione». Questo è anche il motivo per cui in quel contesto 

dominato dal primato assoluto del legislativo «tutti concepivano la funzione 
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8.3 Quale dispotismo? 

 

Il fatto che l’articolo 16 sia stato adottato all’unanimità e 

senz’alcun dibattito655 – un dato estremamente significativo – 

dimostra che l’idea della separazione dei poteri era considerata da 

tutti, senza eccezione, un presupposto assoluto, un assioma 

inconfutabile e indiscutibile. Ma il concetto che quei protagonisti 

della fase iniziale della Rivoluzione avevano di questa separazione 

non andava oltre «la banalissima idea che una stessa autorità non 

debba cumulare nelle proprie mani tutte le funzioni dello Stato»656. 

Essa era, in realtà, solo un modo – il modo ritenuto più efficace – per 

opporsi al dispotismo657. 
 

esecutiva come subordinata» (ivi, 219). Mentre il potere legislativo era concepito 

dunque come illimitato (in questo i rivoluzionari erano ancora galvanizzati dall’idea 

della monarchia assoluta che essi sapevano non essere stata assoluta che di nome, 

essendo stata assoggettata di fatto alla tirannia del ricatto continuo operato dalla 

magistratura), il potere esecutivo era concepito come una semplice, meccanica 

applicazione della legge. Troper ne conclude che «Montesquieu, dunque, non ha 

voluto la separazione dei poteri» (ibid.). Medesima conclusione anche in Payen 

1999, 492, secondo il quale «Montesquieu non separava, ma distingueva soltanto», 

non avendo altro scopo «che la preservazione della libertà individuale, il che non 

poteva conciliarsi, secondo lui, con la confusione dei poteri».  
655 Troper 1998f, 223; Id. 1998d, 255-6. Troper sottolinea come l’assemblea del 

1789 adottò senza batter ciglio l’art. 16 malgrado la maggior parte dei suoi 

componenti fosse fortemente influenzata dalle idee di Rousseau che era stato un 

acerrimo «avversario della separazione dei poteri» convinto com’era che la 

sovranità fosse indivisibile (Troper 1998d, 250 e 254-5) e che «soltanto un popolo 

di dèi si governerebbe democraticamente» (Troper 1998f, 223; cfr. anche Troper 

1998d, 259, nota 9). Tuttavia nel Contratto sociale vi è qualche spiraglio per 

appoggiare la teoria della separazione. Nel libro III del cap. IV, dedicato alla 

«democrazia», Rousseau afferma in primo luogo il principio generale secondo cui 

«colui che fa la legge sa meglio di tutti come deve essere posta in esecuzione e 

interpretata» e per questo la migliore costituzione sarebbe «quella in cui il potere 

esecutivo fosse unito a quello legislativo»; ma poi corregge il tiro affermando che 

«è proprio questo che rende tale governo insufficiente sotto certi aspetti, perché le 

cose che devono essere distinte non lo sono» e perciò «non è ben fatto che chi fa le 

leggi le applichi, né che il corpo del popolo distolga la propria attenzione dai 

problemi di carattere generale per portarla su oggetti particolari», poiché «nulla è 

più pericoloso che l’influenza degli interessi privati negli affari pubblici» (Rousseau 

1982, 117; cfr. Troper 1998d, 258-9; Troper 1998f, 222-3). 
656 Troper 1998d, 258. 
657 Troper 1998f, 223. 
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Ma quale dispotismo? A quale forma di dispotismo intendevano 

riferirsi i rivoluzionari del 1789? Era davvero – come ha sostenuto a 

lungo quasi tutta la storiografia modernistica – al solo dispotismo dei 

monarchi assoluti che ci si voleva contrapporre? Certo, in teoria il 

dispotismo del re poteva far paura. E in ciò le menti dell’89 

raccoglievano il peso di tutta una lunga tradizione di idee, dal 

Contr’un (noto anche come Discorso sulla servitù volontaria, 

composto intorno al 1549 e pubblicato nel 1576) di Étienne de la 

Boétie ai quasi contemporanei Réveille-matin des françois (1574) e 

Vindiciae contra tyrannos (1579), dal pensiero dei monarcomachi, 

fino all’illuminismo libertario e radicale658. Ma i rivoluzionari 

sapevano bene che si trattava di una paura più teorica e astratta che 

reale e imminente. Il vero pericolo – quello che essi avvertivano più 

concretamente come tale – non veniva da un potere come quello 

della monarchia che aveva mostrato durante tutto il corso del secolo 

di avere le armi spuntate e di essere più nominale che effettivo. Il 

vero rischio percepito concretamente dagli uomini dell’89 era il 

potere, occulto e incontrollato, della magistratura parlamentare. Era 

questo lo spettro di cui essi si volevano definitivamente liberare. 

Ed è questo il motivo per cui la formulazione dell’articolo 16 

della Dichiarazione non è affatto focalizzata – come si è creduto a 

lungo – solo sulla separazione dei poteri. Essa pone, invece, questo 

principio in combinato disposto con l’altro, formulato per primo, 

della «garanzia dei diritti». La conclusione, secondo una corretta 

esegesi del testo – collegato al contesto storico, politico, culturale e 

psicologico nel quale esso venne formulato – è quindi che secondo la 

volontà di quei legislatori la garanzia dei diritti si ottiene solo in un 

assetto politico-istituzionale che preveda la separazione dei poteri, 

ossia restringendo il perimetro della funzione giurisdizionale e 

impedendo alla magistratura di sconfinare nella sfera della 

sovranità politica. Questo era il vero senso che gli autori di quel 

testo intendevano con le espressioni «garanzia dei diritti» e 

«separazione dei poteri». Solo realizzando questa misura, con gli 

opportuni accorgimenti istituzionali necessari perché essa non 

restasse una mera enunciazione astratta e inapplicata, si sarebbe 

potuto attuare l’ordinamento di un vero Stato costituzionale. Da 

 
658 Cfr. Israel 2005. 
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questo punto di vista la combinazione tra assolutismo e 

costituzionalismo era fallita. Ora bisognava passare a una forma 

diversa di rappresentanza politica che assicurasse al costituzio-

nalismo ciò che la monarchia assoluta non aveva saputo realizzare. 

La separazione dei poteri – che in pratica significava, nell’intento 

dei rivoluzionari, restringere l’intervento (e il potere) dei giudici al 

solo àmbito del contenzioso giudiziario e con un’applicazione 

rigorosa della legge nel senso letterale della sua formulazione – 

diventava allora il presupposto indispensabile per concretizzare la 

garanzia dei diritti. Ove questo non si fosse verificato e la 

giurisdizione fosse restata in possesso di strumenti che le 

consentivano di oltrepassare quei limiti e penetrare con 

discrezionalità e senza responsabilità nella sfera politica si sarebbe 

ricaduti inesorabilmente nel contesto dell’Antico Regime, in un 

mondo cioè dominato dalla mediazione patriarcale dei togati. Per i 

rivoluzionari francesi del 1789 quel vecchio ordinamento e 

quell’assetto politico-istituzionale dovevano essere bollati 

semplicemente come «non costituzionali», sottinteso barbarici e 

incivili659. L’inciviltà era connotata dalla tirannia dei giudici che i 

rivoluzionari opponevano concettualmente a una civilizzazione 

statuale fondata sull’attribuzione del potere alla sfera politica, 

controllabile attraverso la rappresentanza elettorale. 

Questa interpretazione consente tra l’altro di accordare il 

principio enunciato dall’articolo 3 della medesima Dichiarazione 

dell’89 con quello dell’articolo 16. L’articolo 3, infatti, fissa il 

principio (formulato da Bodin a Rousseau) che la sovranità è 

indivisibile in quanto «risiede essenzialmente nella Nazione» e che 

«nessun corpo o individuo può esercitare un’autorità che non emani 

espressamente da essa»660. Parcellizzare il potere distribuendolo in 

 
659 Gli estensori della Dichiarazione così come tutti i costituenti successivi avevano 

compreso alla perfezione, provenendo dall’esperienza dell’Antico Regime, che «il 

giudice si può opporre al potere legislativo nella stessa misura in cui esercita 

un’attività diversa dalla funzione giudiziaria», così come specularmente (ma questo 

lo si sarebbe appreso qualche anno più tardi) «il potere esecutivo non può essere un 

contrappeso al legislativo se non esercita delle competenze esterne alla funzione 

esecutiva»: Troper 1998f, rispettivam. 226 e 225; Id. 2006a. Ed era esattamente 

quello sconfinamento che essi intendevano evitare. 
660 Melin-Soucramanien 2004, 2. 
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diverse autorità specializzate e separate contrasta ictu oculi con 

questo principio-base. Ma il contrasto svanisce se si considera che la 

formulazione di entrambi gli articoli aveva come obiettivo principale 

quello di demolire la tirannia della magistratura (per questo l’articolo 

3 parla di corpi ai quali dev’essere interdetto l’esercizio della 

sovranità). Il significato del combinato disposto dei due articoli 

sarebbe allora questo: nessun corpo (= la magistratura) deve 

esercitare il potere sovrano, che appartiene solo alla sfera politica (= 

la Nazione e i suoi rappresentanti riuniti negli organi collegiali 

stabiliti per realizzare il nesso tra governati e governanti, 

traducendolo in leggi dello Stato); gli organi giudiziari devono 

limitarsi a eseguire le disposizioni di legge e non devono trasformare 

il potere giurisdizionale in potere politico. Il nuovo principio al quale 

i rivoluzionari intenderanno dare attuazione fu: «Solo la funzione 

legislativa, che è suprema, può essere considerata come esercizio 

della sovranità»661. 

 

 

9. Un diritto non segnato sull’acqua 

 

Nel formulare quegli articoli – e con essi l’intero testo della 

Dichiarazione – fu questo lo spirito che aleggiò sull’Assemblea 

Nazionale dell’agosto ’89. Si voleva a tutti i costi voltare pagina e 

farla finita con la tirannia degli apparati giudiziari, attribuendo al 

potere politico piena discrezionalità e piena responsabilità nel 

 
661 Troper 1998d, 261. Secondo Ray 2013, 215, fu proprio Rousseau «a dare ai 

Costituenti e ai Convenzionali la loro teoria della legge» come «espressione della 

volontà generale», e attraverso di loro influenzare profondamente «il vecchio 

costituente e convenzionale Merlin de Douai, diventato ormai il più influente dei 

giuristi dell’epoca imperiale». Ray spiega bene come l’identificazione della legge 

con la volontà generale produceva «conseguenze pratiche» di rivoluzionaria 

importanza il più rilevante dei quali era il fatto che la legge può statuire solo su 

oggetti generali e mai su particolari, cosa che invece attiene strettamente alle 

sentenze, chiamate appunto alla mera applicazione della legge. Se il potere 

legislativo derogasse a questa caratteristica di formulare leggi generali e astratte si 

trasformerebbe in funzione giudiziaria, snaturandosi. 
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formulare la legge, per sottrarla al dominio della magistratura 

parlamentare662. 

Questo fu il messaggio fondamentale che la Rivoluzione 

consegnò al mondo: far buon uso degli spettri663, piegandoli alla 

volontà popolare. È questo il senso da attribuire alla celebre 

espressione del grande storico ottocentesco Jules Michelet, secondo 

il quale «la Rivoluzione è la salita al trono della legge»664. Così 

«all’epoca della Rivoluzione l’idea di legge» assunse «un 

significato e una forza nuovi»665 e questa novitas si precisava 

soprattutto nel capovolgere il concetto che vi aveva dato la 

magistratura parlamentare di Antico Regime. Nell’organizzazione 

funzionale del nuovo Stato, la magistratura doveva essere utilizzata 

per applicare il diritto non per crearlo ex novo. Nel nuovo verbo 

rivoluzionario i giudici dovevano esercitare solo una funzione, non 

un potere. Robespierre – che provocatoriamente aveva auspicato il 

totale annientamento della giurisdizione666 e che riassumeva nel 

suo pensiero una chiara e piuttosto diffusa concezione della 

codificazione costituzionale667 – affermò che occorreva «fare 

rientrare il giudice nella classe del cittadino perché egli non 

abusasse dell’autorità»668. La giurisprudenza non poteva essere 

dunque una perenne juris dictio – contrapposta alla legis dictio – 

che, sotto pretesto di dover rapportarsi a una realtà multiforme e 

cangiante, traeva da un illimitato deposito legale, in un’operazione 

magica e incontrollabile alla quale ci si poteva solo affidare 

 
662 Cfr. Carré 1912. Sul rapporto tra re e parlamenti alla fine dell’Antico Regime 

specialmente in ordine al tema della legge e della costituzione, cfr. Vergne 2006 e 

2010; Storez-Brancourt 2011. 
663 L’espressione è di Troper 2001b, di cui si veda anche, per la perfetta analisi 

descrittiva dello sviluppo della Rivoluzione riguardo al tema della funzione 

giurisdizionale e del rischio del suo sconfinamento politico, Id. 2006a. 
664 Cit. in Ray 2013, 213. Pubblicato per la prima volta nel 1939, alla vigilia della 

seconda guerra mondiale, il saggio di Ray conserva intatto il suo valore. 
665 Ibid. 
666 Come abbiamo visto supra cap. VIII nota 53. 
667 Cfr. Quiriny 2018, spec. 54; Leuwers 2018. 
668 Cit. in Claire 2018, 225. Si vedano le immagini, molto chiare al riguardo, infra 

cap. XIV § 11 figg. 14, 15.1 e 15.2. 
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inerti669, qualsiasi contenuto normativo. L’interpretazione, 

necessaria a comprendere l’esatto significato delle parole di cui la 

legge si compone, non significa necessariamente 

quell’interpraetatio attraverso la quale i giuristi (lato sensu) e i 

giudici (stricto sensu) avevano esercitato l’arbitrio per molti 

secoli670. I rivoluzionari non furono così ingenui come spesso 

pretestuosamente li si considera. Essi conoscevano benissimo le 

difficoltà intrinseche che s’incontravano nell’affrontare il tema del 

ruolo e dei limiti delle corti di giustizia. Sapevano che 

dell’interpretazione non si può fare a meno. Ma sapevano anche 

che sotto questo argomento l’ideologia giuridica aveva prosperato 

conducendo al trionfo degli arcana juris e alla paralisi del sistema 

quando la magistratura non avesse prestato il suo consenso 

all’approvazione dei provvedimenti legislativi. Qui fu il nodo che 

condusse all’invenzione della costituzione codificata in tutte le sue 

versioni dalla Dichiarazione del 1789 alle tre vere e proprie carte 

costituzionali redatte tra il 1791 e il 1795671. «Possiamo presentare 

all’universo intero – affermò Robespierre – un codice 

costituzionale, infinitamente superiore a tutte le vecchie istituzioni 

morali e politiche»672. In questa sintesi vi era il condensato delle 

pulsioni ideologiche della nuova generazione disposta a tutto per 

realizzare la svolta epocale alla quale si sentiva chiamata dal 

destino. Quel codice costituzionale doveva azzerare le istituzioni 

esistenti, prima tra tutte la vecchia magistratura parlamentare, che 

fino ad allora, nell’Antico Regime, avevano dominato incontrastate 

la scena e generare un nuovo ordinamento, un nuovo diritto, nel 

quale tutti i cittadini si sentissero rappresentati e potessero 

rispecchiarsi. 

 
669 Su questo rapporto tra jurisdictio e ‘affidamento’, spunti di notevole interesse in 

Montorzi 1984, che indaga sul concetto di fides in tutte le sue coniugazioni. 
670 Cfr. Petronio 2010. 
671 Cfr. Troper e Jaume 1994; e Troper 2006a. 
672 Cfr. Quiriny 2018, 47, che sottolinea l’opposizione concettuale e lessicale tra il 

«costituzionale» e l’«istituzionale». Il primo concerneva, nel pensiero così di 

Robespierre come di molti costituenti rivoluzionari, il piano dei «princìpi di diritto 

naturale, universale e come tali intoccabili»; il secondo, invece, investiva i «dettagli 

organizzativi, mobili e disponibili» (ivi, 49). 
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La codificazione del diritto – pubblico e privato – fu dunque 

concepita con quest’obiettivo primario: evitare che il diritto potesse 

essere interpretato come un flusso scorrevole di elementi normativi 

scritti sull’acqua673. Sull’acqua scriveva la giurisprudenza dei 

parlamenti. E l’acqua era stata talmente rimestata da intorbidarsi. 

 
673 La bellissima metafora, molto chiara e suggestiva, è di De Nitto 2002, 101. La 

concezione del diritto di questo Autore, esposta con fascinosa efficacia, evocativa e 

metaforica, contiene tuttavia una sorta di ‘veleno’ intrinseco: l’idea che il diritto, 

non potendo definirsi in altro modo che come un «modularsi effettivo degli 

interessi, lo scomporsi e il ricomporsi di conflitti all’interno di perimetri segnati. Ma 

segnati come sull’acqua. In un movimento incessante», finisca con l’essere, in fin 

dei conti, solo uno strumento di potere (e potere assoluto, inarginabile e 

incontrollabile) nelle mani di un ceto ierocratico di giuristi-tecnocrati che, per il 

tramite di una scienza esoterico-sapienziale, diventano un ceto superiore a tutti nella 

regolazione dei rapporti sociali. E quella regolazione, proprio perché realizzata in 

base a norme e princìpi scritti sull’acqua, si presta a qualsiasi cangiante contenuto, 

che diventa quindi incontestabile proprio in quanto giustificato (e legittimato) da 

quella condizione oggettivamente fluida di partenza. È il caso di ricordare che tutte 

le tirannie si sono sempre fondate su cause oggettive e reali? La concezione di 

autori come De Nitto ha il difetto di non prendere in considerazione in alcun modo 

l’idea moderna del ‘convenzionalismo’: proprio perché la realtà dei rapporti sociali 

è così tumultuosa e percorsa da spinte e controspinte legate agl’interessi esistenti (e 

quindi molto spesso al conflitto tra interessi forti e interessi più deboli destinati a 

soccombere) occorre ragionevolmente il ricorso a uno strumento super partes in 

grado di assicurare convenzionalmente una stabilità e una certezza nella quale 

preventivamente tutti i consociati possano riconoscersi e trovare dei punti fermi, 

epistemici (dal greco epi-istemi = stare sopra [una solida base]). La mentalità 

convenzionalistica – che parte dal presupposto teoretico che in fondo tutto è una 

sorta di ‘gioco’ – mette al riparo dalla questione metafisica e sgombra il terreno 

dalla greve e ostacolante presenza delle domande ultime per concentrarsi sulle 

domande utili. Il convenzionalismo, il cui maggiore corollario giuridico è la 

concezione della legge come contratto, è pertanto una concezione frontalmente 

opposta all’ontologismo, all’idea cioè che il diritto attinga a uno scrigno di valori 

(etici, ossia pre-giuridici) eterni e che quindi l’attività giurisprudenziale, chiamata a 

rivelarlo nelle singole fattispecie, sia ispirata da forze superiori (che devono essere a 

priori benigne, indipendentemente dalla verifica fattuale) di cui non si può dubitare, 

ma delle quali nulla è dato sapere. Quella aeternitas, del resto, si è rivelata, nella 

plurisecolare esperienza giuridica che dalla crisi della romanità ci porta alle soglie 

del mondo contemporaneo, puramente fittizia, e le raffinate teorie volte a 

giustificarla hanno spesso mascherato interessi inconfessabili, torbidi o addirittura 

infami. Come dimenticare che fu con il ricorso ai “valori eterni” che si accesero i 

roghi di Giordano Bruno e di Giulio Cesare Vanini, e si condannarono Galileo, 

Campanella e Giannone? 
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La sfiducia verso quel tipo di sistema giuridico era cresciuta 

progressivamente fino al punto – dopo infinite crisi e impasses 

istituzionali – da comportare una spinta irrefrenabile verso un 

cambiamento radicale: il nuovo diritto, costituzionale e non più 

solo istituzionale, doveva favorire la netta rottura «con quel lungo 

periodo di usurpazione»674 che era stata la sovranità dell’Antico 

Regime gestita soprattutto dai magistrati. L’arsenale retorico messo 

in campo dall’ideologia giuridica aveva, dopo secoli di 

engouement, gettato la maschera ripiegandosi su se stessa675. I 

 
674 Quiriny 2018, 51. 
675 Vale la pena d’insistere su questo equivoco di fondo sul quale l’idelogia 

parlamentare aveva con sapienziale abilità giocato per svariati secoli: i robins si 

facevano corifei di un diritto eterno, immutabile, trascendente, che 

contrapponevano a quello transeunte, immanente e dettato da estemporanee 

necessità, emanato dai re e dai loro governi. Ma all’atto pratico, questa posizione – 

che essi volevano epica, eroica e magistrale –  non si rivelava che un puro 

escamotage retorico. Il “diritto eterno” poteva diventare – e regolarmente diventava 

– nelle mani dei sacerdotes juris un diritto altrettanto, se non ancor più, ondivago e 

transeunte, come si è visto nella circostanziata ed esemplare denuncia del vescovo 

di Valence Jean de Monluc (cfr. supra nota 307). Per questo non è in alcun modo 

persuasiva l’idea espressa da Daubresse 2005, 353 (ma tutto il volume converge su 

questa interpretazione) secondo cui «il Parlamento oppone la permanenza 

all’accidentale, il rigore all’imprecisione, il senso dello Stato all’interesse 

immediato (la volontà del momento), la legge alle contingenze politiche e 

finanziarie». Questa «etica della permanenza» (come l’ha ben definita Crouzet, 

nella sua Prefazione, ivi, XII) era, infatti, del tutto funzionale al potere della robe 

che per sua natura – quindi in ogni tempo e in ogni contesto – si fonda sulla 

(presunta) stabilità delle leggi da contrapporre all’evanescenza e al ‘capriccio’ del 

governante di turno. Ma, come sa perfettamente chiunque si accosti con attitudini 

critiche a studi di diritto, si tratta di una suprema fictio che i giuristi sanno abilmente 

porre in atto per legittimare – e blindare – il proprio potere. Per loro, abituati da 

secoli di peritia legum a ‘lavorare’ le norme attraverso gli strumenti interpretativi, è 

in fondo poco più di uno scherzo modellare il diritto alla transeunte realtà, cosicché 

quello che imputano al potere politico (il carattere estemporaneo e transeunte) essi 

realizzano – salvando l’apparenza del principio – per via giurisprudenziale. La 

jurisdictio insomma, che per sua identità essenziale si connette in presa diretta ai 

fatti della vita reale (quindi gli elementi i più variegati e paradossali che esistano) 

diventa lo strumento di un potere invincibile, la cui tirannia supera di gran lunga il 

dispotismo più spietato del potere politico, proprio in quanto si presenta con il 

“volto buono” conferitole dall’etica della permanenza. Per un’attitudine critica e 

molto efficace di questi aspetti, cfr. Bourdieu 1986, 1989 e soprattutto 2010. 



Parte Seconda 

Codificare la Costituzione 

209 

giuristi, con i loro argomenti, non persuadevano più. La fluidità del 

diritto, la caleidoscopica e imprevedibile varietà della vita, la 

coscienza morale dei giudici, la divina scientificità 

dell’interpraetatio...  

D’un tratto tutto iniziò ad apparire polveroso e obsoleto; e non 

solo nel perimetro dell’esagono. Persino al di là del Reno, nella 

mente del mite e abitudinario professore di Koenisberg, non 

certamente allineato con il solco della teoresi anglofrancese 

moderna676, si era aperta un varco l’idea che la costituzione, nel 

senso che vi davano i rivoluzionari francesi, era ormai la soluzione 

più idonea ai nodi teoretici e politici che si erano venuti affollando 

nella crisi dell’Antico Regime677. 
 

Rinvio, inoltre, al mio vol. Di Donato 2010 e qui infra, capp. X, XIII, XIV, XV e 

XVII. 
676 Cfr. Ajello 2018 (ad indicem) e spec. 277-8. Con tutte le raffinati analisi e i 

complessi percorsi che la storia della filosofia ci propone su Kant e il kantismo, è 

però innegabile che l’autore del sapere aude si contrappose tanto alla linea scettico-

razionalistica francese (Montaigne-Pascal-Descartes-Rousseau) quanto a quella 

dell’empirismo inglese (Bacone-Hobbes-Locke-Hume) in nome di una 

restaurazione dell’apriori. Che un’idea come la codificazione costituzionale, che 

traduceva nel campo del diritto il metodo del positivismo teoretico e dello 

scetticismo metodologico, abbia fatto breccia nel suo sistema, è perciò 

particolarmente significativo di un mutato contesto generale e ci indica che il 

fenomeno della positivizzazione dell’ordinamento giuridico, a cominciare dal 

diritto pubblico, era ormai giunta a piena maturazione. Secondo Rials 1988, 374, fu 

proprio «la scienza del diritto post-kantiana» ad assumere quella «curvatura 

caratteristica» che condusse a Kelsen e attraverso di lui diede al concetto di 

costituzione il significato che «riveste nella nostra epoca». 
677 Cfr. Cassirer 2013, 50: fin dal 1784, «quindi cinque anni prima dello scoppio 

della Rivoluzione» in Francia, Kant aveva indicato nel suo scritto Idee einer 

allgemeinen Geschichte in weltbürgerlicher Absicht, «come fine della storia politica 

dell’umanità, l’ottenimento di una compiuta costituzione dello Stato». Ma l’idea di 

una costituzione che codificasse tutto il “diritto politico” dello Stato si era già fatta 

strada nella vasta area di lingua tedesca a est del Reno già da diversi decenni: ad es. 

in Austria Joseph von Sonnenfels fu «incaricato nel 1768 da Maria Teresa di 

redigere un “codice politico”» nella convinzione – da lui espressa compiutamente 

molti anni dopo, nel 1790 – che «senza la Costituzione dello Stato un governo 

legittimo non può essere nemmeno pensato, perché la mancanza di una 

Costituzione si lega troppo al potere arbitrario, e con un potere arbitrario non c’è 

governo, ma soltanto anarchia»: Mohnhaupt e Grimm 2008, 108-9. Lo stesso 

pensiero avevano espresso Moser e Claproth, rispettivam. nel 1742 e nel 1773. 

Claproth, in particolare, affermò molto efficacemente che fosse «auspicabile» che le 



Dalla verità perversa alla menzogna virtuosa 

210 

La delusione per le precedenti tecniche di redazione delle norme 

che avevano, nel migliore dei casi, portato a delle compilazioni 

sterili e incapaci di risolvere i problemi della certezza e della 

stabilità del diritto, dando luogo a una sorta di «routine 

legislativa»678, si era evoluta in una spinta – anche ideologico-

politica – verso soluzioni molto più incisive. Si avvertiva, 

fortissimo, l’impulso a passare da quella stanca routine 

all’«espressione di una nuova attitudine verso la legge, capace di 

raggiungere competenze molto più raffinate fino a «elevarsi alle 

tecniche della codificazione»679. 

Anche il clima politico mutò – in apparenza all’improvviso – 

radicalmente. Sul Parlamento, che fino a quel momento aveva 

goduto di un prestigio e di un consenso pressoché generali – al 

punto che persino alcuni philosophes illuministi se n’erano fatti 

paladini680 – fu allora lanciato un vero e proprio anatema (haro sur 

les parlements!)681. Il «velo» che copriva il «dispotismo 

parlamentare» fu improvvisamente divelto682. Si fece strada allora 

l’idea che bisognasse cavalcare il fallimento (l’échec) del 

 
leggi costituzionali non venissero «tratte da una qualche incerta tradizione o dalle 

rovine dell’antichità» ma che fossero redatte ex novo «in capitoli autonomi» (ivi, 

109). Tuttavia, malgrado queste posizioni (meramente dottrinali) così chiare e nette, 

nei paesi della Mitteleuropa, ossia in particolare «nell’Impero e negli Stati 

territoriali» non si pervenne «alla redazione di una Costituzione in senso moderno». 
678 La suggestiva formula è di Gaudemet 1999, 160. 
679 Ibid. 
680 Cfr. Cottret 1998, che mette in luce la relazione carsica – per tanti versi antitetica 

e assurda – esistente tra il giansenismo (che era il collante ideologico-religioso della 

magistratura) e i Lumi. Per alcuni philosophes (come ad es. d’Alembert) la liaison 

con i giuristi fu il comune antigesuitismo; per altri (come Diderot) l’opportunismo 

politico (che mirava a salvaguardare l’Encyclopédie): cfr. Proust 1962. 
681 Cfr. Bidouze 2012. 
682 Ivi, 31ss. e 215 ss. (per le citazioni in testo), ma tutto il vol. contiene elementi di 

grande interesse per il tema qui trattato e pubblica integralmente molti utili 

documenti d’archivio. Sull’apparente «paradosso» per cui si passò in pochissimo 

tempo dall’«unanimità popolare» in favore della robe «al parlamento vilipeso», 

dall’osanna ai magistrati evocati come «Padri del popolo» all’eccesso opposto che 

arrivò a considerarli i «capri espiatori» di ogni male dell’Antico Regime e – come 

accadde nella stampa sanculotta – «i simboli stessi della controrivoluzione», cfr. 

(oltre al classico studio-pilastro di Carré 1912) le più recenti considerazioni di 

Figeac 2006a, spec. 386, 389 e 392-3. 
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Parlamento e vibrare il colpo mortale alle velleità politiche della 

magistratura683. 

Quel colpo assunse – o meglio tornò ad assumere – ben presto la 

forma di una codificazione del diritto (pubblico e privato), un’idea 

che aveva già una lunga storia alle spalle, ma che ora, in quel 

nuovo contesto, aveva preso corpo materializzandosi in una 

concreta possibilità veicolata dal grande sconvolgimento in atto, 

sorto del resto proprio per porre rimedio a quelle difficoltà, che 

parevano insuperabili nel vecchio assetto sociale e politico684. Di 

fronte all’incancrenimento della situazione, quando ci si era resi 

conto che nemmeno un “colpo di Stato” come quello posto in atto 

da Maupeou nel 1771 era riuscito a piegare la velleità politica della 

magistratura, tornata in auge più forte di prima685, non era rimasta 

 
683 Cfr. Échec et magistrature 2006, con diversi importanti saggi sul tema. 
684 Cfr. Petronio 2002a, 118, che opportunamente sottolinea come «l’adolescenza 

dei codici è segnata» da una serie di «tensioni» delle quali la più rilevante è quella 

«tra l’esistenza di uno Stato ancora contrassegnato dal dispotismo e dall’arbitrio del 

sovrano, ma anche dei giudici con la latitudine immensa dei loro poteri […] e 

l’aspirazione ad uno Stato nel quale si realizzasse una buona volta il governo delle 

leggi» (corsivo mio). Petronio ricorda anche come uno dei maggiori redattori del 

codice civile del 1804, Jacques de Maleville, manifestasse apertamente «il timore 

che per non dare ai giudici altra regola che il codice, ci si abbandonasse al loro 

arbitrio per una infinità di questioni» (ibid.). Sul codice come strumento di 

«limitazione dello strapotere dei giudici», cfr. anche ivi, 136. 
685 Gli argomenti usati da Swann 2010, a me sembrano di una ingenuità 

storiografica sorprendente: lo storico inglese, che ha indubitabili meriti negli studi 

sul rapporto tra parlamenti e corona sotto il regno di Luigi XV (cfr. spec. Swann 

1990 e 1995), ha poi corretto la rotta e, in un quadro di parziale revisione 

interpretativa della sua precedente posizione, ha sostenuto che la cosiddetta 

«opposizione parlamentare» era in realtà molto meno forte e pericolosa per la 

monarchia di quanto molti autorevoli storici (come Flammermont, Mousnier, Egret 

e Antoine) hanno ritenuto e che quindi anche tutta la fase-Maupeou deve essere 

ridimensionata nella sua importanza. Di conseguenza anche il richiamo dei 

parlamenti, dopo la caduta del cancelliere e l’ascesa al trono di Luigi XVI, non fu 

affatto una potente rivincita della magistratura ma una ordinaria risistemazione 

dell’assetto istituzionale che non pose particolari problemi poiché i robins, 

accontentandosi del rappel, avrebbero tirato i remi in barca e dismesso 

l’opposizione parlamentare: «Dopo la caduta di Maupeou, i parlamentari non 

posero in fondo che ben pochi problemi al ministero», determinandosi quindi 

addirittura «un periodo di armonia nelle relazioni [del governo] con le corti 

sovrane» che avrebbe portato a «una strategia di collaborazione» della corona «con 
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altra soluzione che passare dalle riforme (mancate, insufficienti o 

inefficaci) alla Rivoluzione686. 

Anche allora – ancor più di oggi – il diritto era materia 

incandescente e franta, vulcanica e caotica, una selva oscura nella 

quale gli stessi giuristi dovevano orientarsi a fatica. Anche allora 

tra di loro, quelli muniti della jurisdictio, del potere massimo, i 

magistrati delle corti ‘sovrane’, erano chiamati a «governare la 

complessità»687. Anche allora – come si pretende vi sia naturaliter 

o debba tornare a essere oggi – vi era la coesistenza del «diritto dei 

giudici» e del «diritto dei legislatori»688. Ma quella coesistenza era 

 
i parlamenti e in particolare con il Parlamento di Parigi». In questa visione delle 

cose, il triumvirato (Miromesnil, Maurepas, Turgot) che prese il potere all’inizio del 

regno di Luigi XVI (1774) seppe come trattare i magistrati per addomesticarli e 

addolcirli. E quale fu questa rivoluzionaria strategia che diede frutti così 

miracolosi? Semplicemente un po’ «di cura e di attenzione» che i magistrati 

reclamavano da tempo e che, compiendo un grave errore, il sovrano non aveva mai 

loro accordato, facendoli sentire quindi trascurati, negletti e «feriti per la freddezza 

del re verso di loro». Sarebbero quindi bastati «qualche parola ben detta o dei gesti 

di rispetto o di considerazione» per «riaccendere i buoni sentimenti nella maggior 

parte dei parlamentari», atteggiamento che era stato «regolarmente dimenticato dai 

ministri di Luigi XV». A me sembra che, a parte il dissenso sui fatti (una puntuale 

descrizione dei quali in Scognamiglio 2012b), questa interpretazione non consideri 

la potenza spietata e il machiavellismo cinico insiti nell’ideologia della toga (su cui, 

mi sia consentito rinviare a Di Donato 2010, cap. IV). E francamente la descrizione 

dei lupi feroci che improvvisamente – e senza ragione – dopo secoli di razzie si 

trasformano in placidi agnelli lascia interdetti e suscita ben più di una sola 

perplessità. Tra l’altro l’affermazione di Swann non è documentata e quindi non si 

presta al riscontro. La realtà è che Swann ha sottostimato la strategia togata e ciò 

perché ha valutato solo le azioni momentanee del Parlamento senza inquadrarle 

nella dimensione più ampia dell’ideologia giuridica: il Parlamento scelse un ritorno 

graduale sulla scena politica dopo il colpo che aveva vissuto come quasi mortale 

della riforma Maupeou, perché questo dettava la cinica saggezza della forma mentis 

‘ecclesiale’ dei togati e questo fu infatti negoziato con il triumvirato prima del 

rappel. Per uno sviluppo critico più articolato sull’opinione di Swann circa il 

rapporto Parlamenti-corona nel XVIII secolo, cfr. infra cap. XIII, § 5, note 146 e ss. 
686 Cfr. Richet 1991. 
687 De Nitto 2002, 92. 
688 Ivi, 89-126. L’obiezione che rivolgo alla visione di De Nitto, studioso solido e di 

buone letture, metabolizzate e risistemate in un’organizzazione del pensiero 

originale e tutt’altro che trascurabile, è che la tesi secondo la quale esistano – e 

possano coesistere – due diritti, uno «dei legislatori» l’altro «dei giudici», frana di 

fronte alla constatazione empirica che nella pratica del sistema il diritto 
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giurisprudenziale – ancor più in un contesto nel quale il potere giurisdizionale non 

sia tenuto efficacemente a freno – esonda immediatamente dal suo letto e invade la 

sfera politica divorandola. Non si può non tenere in alcun conto l’esperienza della 

crisi e poi del crollo del sistema dell’Antico Regime che proprio su quei presupposti 

teoretici era fondato. Se la storia ha un senso – come ci ha invitato a riflettere Bodei 

1997 – non possiamo esimerci dal compito di farla valere nella proposta di 

organizzazione di un sistema politico, giuridico e istituzionale. È peraltro verissimo, 

come De Nitto afferma (sulla scorta di Giuliani 1992, 55), che «la causa della 

patologia della giurisdizione potrebbe essere ricondotta ancora oggi alla patologia 

della legislazione» (De Nitto 2002, 92). È chiaro che se la legislazione è scritta 

male, è oscura, lacunosa, contraddittoria o incomprensibile (cfr. Ainis 1999 e 2002) 

si aprono spazi infiniti per la giurisprudenza creativa e si spalancano le porte al 

governo assoluto – anche politico – dei giudici. Ma come dimenticare che se quelle 

leggi sono formulate così male ciò si deve in massima parte proprio ai giuristi-

tecnocrati, in larga misura magistrati, che le scrivono, essendo loro in massima 

parte responsabili degli uffici legislativi dei ministeri (ed è noto che la quasi totalità 

delle leggi approvate dal Parlamento sono d’iniziativa governativa)? Sono dunque i 

giudici a scrivere i testi legislativi, i giudici a interpretarli in sede giurisdizionale, e 

sempre i giudici ad applicarli ed eventualmente a riformarli rinovellandoli, o per via 

giurisprudenziale o per via legislativa, in un circolo vizioso che non s’interrompe 

mai. Il risultato concreto è quindi che resta in piedi un solo ordinamento, quello 

fatto e disfatto ad libitum dai giudici onnipotenti la cui azione volge ogni giorno di 

più a rafforzare l’apparato giudiziario che senz’alcun controllo né contrappeso è 

destinato a diventare un’entità mostruosa, un orco che vive solo per ingrossare se 

stesso nutrendosi di tutto ciò che ha davanti. L’idea centrale di De Nitto (non 

lontana in ciò dalle teorie del realismo giuridico) è che in fondo il potere 

giurisdizionale non si può frenare e che è del tutto illusorio e ingenuo pensare di 

bloccarlo attraverso l’identificazione dell’intero diritto con la legge, come tentò di 

fare l’esperimento rivoluzionario nel 1789 e negli anni successivi. Non a caso 

quella stagione, imperniata sul principio del «primato della legge» (ivi, 111), è per 

lui miseramente naufragata; i legislatori hanno dovuto dichiarare «il proprio 

fallimento» e «il primato» è tornato «esplicitamente ai giudici, se mai l’avessero 

effettivamente perduto» (ivi, 126). Ma a questo ripiego pessimistico e rinunciatario 

si può obiettare la celebre idea weberiana secondo la quale è «confermato da ogni 

esperienza  storica, che non si realizzerebbe ciò che è possibile se nel mondo non si 

aspirasse sempre all’impossibile» (che poi non è altro che quello che a noi, nella 

nostra prospettiva storica momentanea e relativa, sembra tale: Weber 2001, 113). 

La storia è realizzata spesso dall’utopia che forza quella per catapultarla in una 

dimensione altra che al momento iniziale del processo appare «rottura, eresia, 

deroga alle norme della materia» (cfr. Cioran 1988, 108). Nel pervenire a queste 

asserzioni conclusive, De Nitto si fonda su presupposti teoretici che sembrano 

ricalcare quelli della linea espressa dal cosiddetto “realismo giuridico”: la frattura 

tra fatti e valori è la regola e non l’eccezione patologica nella vita giuridica (ivi, 

102); il «diritto teorico» e astratto del legislatore finisce, all’atto pratico del 
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puramente teorica, una mera facciata, e ogni giorno, nella pratica 

del sistema, si rivelava invece una tirannia di fatto della 

magistratura su ogni altro potere689. E proprio per la constatazione 

 
processo, con lo sfaldarsi di fronte all’irrompere del «diritto vivente» (ibid.) 

costituito dalla decisione del giudice per via interpretativa (come dimostrato da 

Troper 1999, 2001b, 2003 e 2008); il diritto – secondo la celebre definizione di 

Jerome Frank che la elaborò a partire dalle riflessioni del grande giurista e giudice 

nordamericano Oliver Wendell Holmes – non è una norma astratta, meramente 

enunciata, bensì «una causa vinta» così come il dovere è una causa persa (cfr. 

White, 22; Ajello 1999, 143-6: 145), una linea che fu anche quella di Alf Ross, il 

maggiore teorico realista del diritto di tutti i tempi (cfr. Ross 1965). Ma una chiara 

linea di demarcazione distingue, invece, i due orizzonti di senso: per i fautori 

dell’ontologismo giuridico il giudice, interpretando i testi normativi (quali che essi 

siano) o addirittura dichiaratamente creando ex novo il diritto nel caso di lacunosità 

di una disciplina testuale, compie un atto di conoscenza esoterica realizzata 

attraverso la Scientia Juris e rivelata alle parti nel provvedimento decisionale; per i 

realisti invece il giudice compie un atto di volontà e non di conoscenza che, in un 

sistema di diritto positivo, si concretizza nella scelta di uno tra i molteplici 

significati che la norma positiva può avere. Nel primo caso il diritto si crea per una 

mediazione patriarcale e la sentenza è il risultato di un atto di conoscenza (De Nitto, 

ivi, 112, nota 83, non a caso usa il termine «scienza»); nel secondo caso, invece, la 

sentenza è un atto di volontà ciò significando che «la determinazione delle norme 

giuridiche» nella funzione giurisprudenziale è esplicitamente «un’attività politica» 

(Troper 1998c, 111-16: 114) e il diritto nel suo complesso (tanto legislativo quanto 

giurisprudenziale) si forma attraverso un procedimento a sua volta normativizzato 

(cfr. Guastini 1985). La differenza è di enorme rilevanza perché, in definitiva e 

sintetizzando al massimo, per i realisti (come Troper, Paulson, Guastini o Barberis) 

la tirannia del giudiziario è comunque un aspetto di enorme problematicità nel 

procedimento interpretativo, un elemento che, pur essendo ritenuto difficilmente 

superabile in toto, è subìto e vissuto come il tragico che l’attività giuridica reca in 

sé; per gli ontologisti – dei quali De Nitto e Grossi sono esempi altamente 

rappresentativi – esso è invece il trionfo delle «esperienze giuridiche» sulle 

enunciazioni astratte del legicentrismo e tutto sommato il primato dei giudici 

costituisce, per loro, il “destino della necessità”, un inarrestabile fluire che trascina 

con sé l’affermazione della superiorità immarcescibile del ceto giuridico.  
689 È questa in estrema sintesi l’interpretazione divisiva tra la linea seguita in queste 

pagine e quella elaborata dalla scuola storica fiorentina fondata e diretta da Paolo 

Grossi. Di Grossi, oltre le numerose e notissime prese di posizione assai critiche 

contro il diritto statuale (più volte citate e discusse in questo volume), si veda, per la 

specifica attinenza al tema della codificazione, l’intervento conclusivo al volume 

curato da Cappellini e Sordi 2002, 579-99, dove parla di «impotenza» manifestata 

dal legislatore nei codici, incapaci oramai, dal suo punto di osservazione, di seguire 

una prassi tumultuosa «che continuamente forma istituti nuovi e continuamente li 
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del fallimento sostanziale di quel sistema, fintamente parallelo, 

emersero le spinte per farla finita con il diritto dei giudici e passare 

a quello dei legislatori690. 

L’intento di fondo che animò quella svolta epocale fu la 

constatazione che le garanzie dei diritti non potevano essere 

effettive se esse erano affidate alla sola coscienza etica dei 

giudici691. Dell’interpraetatio non ci si fidava più. Tant’è che i 
 

supera stravolgendoli o creandone di nuovi, in una rincorsa segnata da una estrema 

rapidità» (ivi, 598). Per questo essenziale motivo «una codificazione rischia di 

essere per queste creature plastiche e mutevoli una veste troppo rigida, col rischio 

ulteriore di un invecchiamento precoce del testo normativo e di una prassi che 

sèguita a galoppare dietro i fatti prescindendo dalle inadeguate regole autoritative» 

(ibid.). Per parte mia vorrei solo far osservare – senza che questo comporti 

necessariamente un giudizio di valore – due elementi: per un verso, la polare 

opposizione di questa linea a quella espressa, più di due secoli fa, da Filangieri (per 

il cui resoconto, cfr. il riferim. indicato nella nota successiva); per un altro 

l’allineamento di Grossi a quella concezione del “diritto per princìpi” (di cui supra 

alla nota 388) con la proposta «di un Codice dei principii» (ibid.) e di leggi che non 

dettano più norme ma che sono chiamate solo a «fornire alcune rilevanti cornici per 

lo svolgimento della vita giuridica» (ivi, 599): eleganti formule che tradotte in 

concreto non altro significano che la totale consegna nelle mani arbitrarie dei 

giudici di qualsiasi aspetto della vita politica, economica e sociale. 
690 De Nitto 2002, 111 ss. Pur ammettendo che, nella crisi dell’Antico Regime, i 

giudici persero la loro legittimazione posseduta «per secoli, ratione officii» a causa 

«di arbitrii, discriminazioni, prevaricazioni, incertezze» e che questa svolta a favore 

del potere legislativo fu causata da «una “rivoluzione” di straordinaria portata, 

capace di trasformare le regole di un intero ordinamento sociale» (ivi, 121), De 

Nitto propende decisamente per il diritto giurisprudenziale in quanto esso sarebbe 

molto più vicino all’esperienza concreta del “diritto vivente” e perciò flessibile ed 

elastico, a fronte del diritto legislativo assai meno duttile, meno facimente 

riformabile e quindi più soggetto alla sclerosi. Ma abbiamo visto con quale forza 

dimostrativa già Filangieri avesse smentito questo luogo comune e dimostrato la 

validità dell’argomento opposto (cfr. supra, § 3.5.3). 
691 Questa soluzione è in buona sostanza riproposta da De Nitto 2002, quando 

afferma che il compito primario del giurista – un compito per lui universale che 

uniforma la professione giuridica svolta in contesti anche molto diversi eppure con 

«caratteristiche singolarmente assimilabili», come da un lato quello «delle nostre 

società complesse» e dall’altro quello «dell’antico “diritto comune”» (ivi, 91) – è 

quello «di continuare a cercare, e a trovare […] soluzioni teoriche, e pratiche, 

adeguate per vivere pienamente l’incertezza, assumendola, infine, come una 

condizione tendenzialmente liberante in ragione delle sue stesse possibilità» (ivi, 

92, corsivo mio). Tutto ciò, però, contrastando, finché è possibile, ogni violenza e 

ogni sopraffazione» (ivi, 93). Quest’ultima affermazione, che a me sembra piuttosto 
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primi discorsi sulla codificazione furono affiancati in parallelo 

dalle proposte sulla motivazione delle sentenze692 e sul référé 
 

un auspicio destinato a restare nel libro dei sogni in un contesto dominato 

dall’incertezza, si realizzerebbe «in uno sforzo, non solo teoretico, di “edificazione 

del giuridico” severo, ma libero»; una ‘libertà’ (s’immagina interpretativa), senza 

confini per i giuristi-giudici, fondata «su di un’intrinseca eticità dell’ordine 

giuridico» (ibid.). In sintesi: occorre rassegnarsi all’incertezza del diritto, che è 

intrinseca all’ordinamento giuridico in quanto tale ed è quindi vano e illusorio 

combattere, e abbracciare con entusiasmo la tirannia degli apparati giudiziari (forse 

nella recondita idea che essi siano in qualche modo sensibili al prestigio dei 

professores e disposti a farsi ‘guidare’ dalla loro superiore dottrina: lo si deduce 

dall’ironica asserzione contenuta ivi, 123, nota 121, dove l’A. considera l’art. 118 

delle disposizioni attuative del vigente c.p.c. un’eco della vecchia, ingenua pretesa 

di modificare per disposizione legislativa l’abitudine inveterata di citare nelle 

sentenze «autori giuridici»). Quanto sia persuasiva un’idea così radicalmente 

negazionista del valore della “lotta per il diritto” – per riprendere la celebre e felice 

espressione di Rudolf von Jhering – compiuta in secoli di durissima, faticosissima e 

tragica emancipazione dall’incontrollato potere dei sacerdotes juris, lascio al 

lettore, nella sua piena autonomia di giudizio, valutare. Una testimonianza molto 

significativa riguardo al modo in cui i giudici tendono a usare la libertà 

interpretativa, una volta che siano stati abbattuti tutti i limiti e i vincoli di questa 

potestas terribilis, viene da uno schietto magistrato francese (Oswald Baudot, 

sostituto procuratore al tribunale di Marsiglia) che nell’agosto del 1974 (ma il testo 

è stato più volte riprodotto e rilanciato, fino al 1988) affermò in un discorso rivolto 

a centotrenta colleghi magistrati: « La giustizia è una creazione perpetua. Essa sarà 

ciò che voi ne farete. Non aspettate il semaforo verde del ministro o del legislatore 

o delle riforme, sempre auspicate. Riformate voi stessi. [...] La legge s’interpreta. 

Essa dirà ciò che voi volete che essa dica. Senza cambiare una iota, si può, con i più 

solidi “atteso che” del mondo, dar ragione all’uno o all’altro, assolvere o 

condannare al massimo della pena. [...] Siate parziali»: cit. in Krynen 2015, 1011-2. 
692 Cfr. supra nota 19. De Nitto 2002, 122-3 considera i tentativi – come quello ad 

es. di Tanucci a Napoli nel settembre 1774 – «di ridurre il potere dei giudici 

attraverso l’obbligo della motivazione ed il divieto dell’interpretazione o del ricorso 

alle auctoritates» come un mezzo «comunque ingenuo» o «astratto» di risolvere il 

«problema dei rapporti giudici-legislatori». Ma va allora aggiunto almeno che 

quella che ex post, in sede di giudizio storiografico, si può anche valutare come 

un’ingenuità (non dissimile, del resto, è la valutazione che ne ho dato in Di Donato 

2016 e qui infra cap. XVIII) rappresenta, nella storia dell’esperienza giuridica, il 

raggiungimento di un apice nel processo di civilizzazione giuridico-sociale (cfr. 

Sauvel 1995) e quantomeno come segnale politico resta di un’importanza capitale 

che non si può liquidare con un aggettivo. La Rivoluzione francese, con la legge del 

16-24 agosto 1790 (titolo V, art. 15) impose che «i giudizi, sotto pena di nullità, 

dovranno essere motivati», una prescrizione «destinata a restare incorporata» 

nell’ordinamento giuridico francese, passando in termini identici nella costituzione 
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législatif693. Poi, subito dopo la pubblicazione dei quattro codici 

napoleonici, partì il processo di «recupero»694. E già nel 1837 la 

magistratura ottenne la legge sulla validità ‘legislativa’ delle 

sentenze della Cassazione «a camere riunite» e, per nulla a caso, 

con quel provvedimento si abolì anche, e definitivamente, l’istituto 

del référé695. E così da quel momento in poi i magistrati 

 
dell’anno III (art. 208), nel codice di procedura civile (art. 141) e nella legge del 20 

aprile 1810 (art. 7). E questa misura fu sempre considerata «una efficace tutela 

contro l’arbitrio» in quanto per un verso «le parti e il pubblico possono rendersi 

conto dei motivi della dicisione» che li riguardano, e per un altro si impedisce «al 

giudice di sfuggire al controllo» esercitato soprattutto dalla Corte suprema: Ray 

2013, 225; sul punto cfr. il saggio specifico di Bléry 1991. Non credo che questo 

atteggiamento tanto dei protagonisti della riforma quanto della storiografia che l’ha 

ricostruita possa definirsi ‘ingenuo’. Ma mi rendo conto perfettamente che, almeno 

dai tempi di san Luigi IX, tutto ciò che è serio in Francia diventa burlesco al di qua 

delle Alpi. 
693 Cfr. Hufteau 1965; Alvazzi Del Frate 2005. 
694 Cfr. supra nota 24. 
695 Cfr. Arnaud 1993, 40-1; la motivazione formale del provvedimento era 

ineccepibile in quel contesto: occorreva «assicurare l’unità della giurisprudenza 

sotto l’alta direzione della Corte di Cassazione, evitando, tra l’altro, un ricorso del 

potere giudiziario al potere legislativo, fino ad allora reso invece necessario, stante 

l’interdizione rivolta al giudice nei primi articoli del Codice civile di pronunciare la 

sua sentenza in via generale o regolamentare» (art. 5 del Code Napoléon). In quella 

disposizione del codice «aveva agito il timore di un ritorno all’epoca in cui i 

parlamenti di Antico Regime s’immischiavano in questo modo negli affari politici». 

Ma è chiaro che anche quella «nuova disciplina aveva una portata chiaramente 

politica», in quanto attribuiva di nuovo «al potere giudiziario la possibilità di 

regolare autonomamente, in assolsuta indipendenza, tutte le cause che gli venivano 

sottoposte», facendo valere «una particolare interpretazione della legge che era un 

atto proveniente da un altro potere». Ajello 1982, 465, ha opportunamente 

sottolineato come questa svolta, che «impose di nuovo l’autogenesi 

giurisprudenziale del diritto» fu una soluzione «non diversa da quella voluta dal 

Savigny, ch’era pervenuto “ad affidare praticamente la creazione del diritto a 

un’elaborazione dottrinale”» (espressione ripresa da R. Guastini). In tal modo si 

riproponeva ancora una volta «un mito antico nell’esperienza giuridica occidentale 

[…]: quello del giurista come juris sacerdos posto super partes, e del diritto come 

scienza immune da ogni contaminazione mondana, tardo residuo di antichissime 

concezioni ieratiche del sapere» (ibid.). Questa svolta, che accelerò il «processo 

d’isolamento delle discipline giuridiche, produsse – ed in misura assai sensibile 

ancora produce – conseguenze gravissime» sulla formazione dei giuristi e sulla 

scienza giuridica in relazione alle altre scienze sociali (ivi, 441). 
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acquisirono «una più grande latitudine»696 e ripresero il cammino, 

interrotto dalla parentesi rivoluzionaria, verso la riconquista del 

potere assoluto, al quale sembrano pienamente pervenuti ai giorni 

nostri, nei quali sembra quasi acquisita – perlomeno in certa 

dottrina fortemente antistatualista – l’idea che esista un legittimo 

«diritto dei giudici» contrapposto e sovrastante quello «dei 

legislatori»697. Ciò dà luogo però a rischi gravissimi per la tenuta 

del sistema democratico e già da tempo ormai si parla, con prove 

schiaccianti, di «democrazia giudiziaria»698 e dei giudici non più 

come coloro che applicano la legge, ma come «controllori della 

virtù»699. Soprattutto in Francia non sono mancate le reazioni a 

questa deriva e a giusto titolo si è sottoposta – già da tempo – a 

dura critica la crescente «mancanza di base legale» intesa, per 

autoesaltazione dai giuristi filogiurisprudenziali, come «quintes-

senza della tecnica giuridica»700. 

Il paradosso massimo al quale stiamo assistendo consiste nel 

fatto che a dispetto delle apparenze la dilatazione del potere 

giurisdizionale restringe i diritti e comprime la sfera delle libertà 

sotto pretesto di ampliare gli uni e di espandere le altre. I 

magistrati amano presentarsi – e nell’epoca massmediale il modo in 

cui ci si sa presentare è di fondamentale importanza, come ormai 

tutti sanno – con il volto buono dei «custodi dei diritti»701. Tutto 
 

696 Arnaud 1993, 41. 
697 Cfr. De Nitto 2002. 
698 Guarnieri e Pederzoli 1997, i quali, a proposito dell’«espansione 

dell’interventismo giudiziario» (ivi, 128 ss.) e della sua espansione nelle 

democrazie contemporanee (ivi, 138 ss.), sottolineano come tra il «potere 

giudiziario» e la «democrazia» si determini nelle condizioni determinate «una 

tensione inevitabile» (ivi, 117 ss.). Si vedano, sul punto, anche Matteucci 1976; 

Rebuffa 1993; Pasquino 1994. 
699 Pizzorno 1998. 
700 Cfr. Motulsky 1943. 
701 Cfr. Garapon 1997. L’A. è un giudice minorile che ha assunto anche compiti di 

elevata rappresentanza nell’ambito della magistratura francese e qui, con grande 

onestà intellettuale, riconosce che è in atto una «svolta giudiziaria della vita 

politica», un fenomeno che «vede nella giustizia l’ultimo rifugio di un ideale 

democratico disincantato». Ma «l’attivismo giudiziario» (che sottintende lo 

sconfinamento sistematico della magistratura nella sfera politica, esattamemte come 

avveniva nell’Antico Regime) è l’effetto soprattutto dell’«indebolimento dello 

Stato» e della «forza dei media». Così, «questo doppio movimento – flusso del 
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ciò che resta da dire (e che c’è da sapere) è allora se nell’epoca 

dell’«esplosione dei codici», che per assurdo finisce col coincidere 

con l’amara constatazione dell’«assenza di una ragione giuridica 

capace di governare il diritto contemporaneo»702, la codificazione, 

specialmente (ma non solo) del diritto pubblico, questa 

straordinaria conquista della “lotta per il diritto” realizzata nella 

fase più alta dello sviluppo politico-sociale dell’umanità, debba 

essere superata e abbandonata con l’argomento che bisogna 

rassegnarsi all’evidenza che non si può codificare tutto703, ovvero 

se, comprendendo quali siano i problemi sottesi alla codificazione 

(che, giova ripeterlo in conclusione, non è affatto solo una tecnica 

volta a migliorare la vita giuridica pratica nei tribunali, ma è stata 

concepita fin dalla sua nascita come lo strumento più efficace per 

evitare la presa dei giudici sulla società e l’indebita estensione della 

sfera giudiziaria nel campo politico704), vogliamo sforzarci di 

 
diritto e riflusso dello Stato – è facilmente percepibile e ha, del resto, origini 

lontane», anche se nella situazione attuale «la brutale accelerazione dell’espansione 

giuridica» è connessa alla «crisi dell’uomo democratico» (ivi, 15). 
702 Arnaud 1993, 221 e 277. Ma conclusioni analoghe raggiunge Ascheri 2008, 7, 

secondo il cui autorevole parere «i nostri sono ormai sistemi codificati dimezzati» e 

«gli ordinamenti contemporanei» sono divenuti complicati «al punto che è ormai 

impossibile parlare di armonia del sistema, di certezza, di conoscibilità del diritto e 

di quant’altro si sperava di conseguire col superamento del sistema di diritto 

comune». Con la conseguenza di una «vocazione del nostro tempo per la 

giurisdizione» (qui Ascheri prende a prestito la nota definizione di Picardi 2003). 

Ma questa vocazione per la giurisdizione, come ha rilevato assai acutamente e 

opportunamente Rüthers 2018, 90-4, altro non è che una «inarrestabile tendenza 

verso lo “Stato dei giudici”». I quali hanno ormai già risfoderato le vecchie 

affilatissime lame dei loro antenati di Antico Regime e «non vogliono sapere 

oppure non vogliono far capire ciò che fanno dal punto di vista della politica del 

diritto» (ivi, 91). L’argom. sarà ripreso infra al cap. XVIII (il lettore è invitato a 

considerare i due esempi – uno americano l’altro tedesco – descritti al § 1 nota 1). 
703 Cfr. Tusseau 2019. 
704 Cfr. Troper, 2002, 329-46; Id. 2001b. Anche in Francia, nella patria della 

civilizzazione statuale, si avvertono chiari segnali d’indebolimento della forza dello 

Stato e contestualmente – per nulla a caso – di riemersione dell’alterigia dei legum 

doctores soprattutto di coloro che sono investiti di funzioni giurisdizionali, finora 

tenuti ben a freno da una serie di congegni regolamentari inseriti in un reticolato 

politico-istituzionale molto solido (gli uni e l’altro effetti di una mentalità 

stratificata da secoli di costruzione progressiva della statualità). L’episodio del 

«mur des cons» (il «muro degli stronzi») della primavera del 2013 è al riguardo 
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migliorare e perfezionare lo strumento oppure, come si suol dire, 

gettare, insieme all’acqua sporca, anche il bambino705. 

 

 
estremamente significativo. Un giornalista recatosi nella sede del sindacato della 

magistratura vi trovò (e filmò) un’intera parete sulla quale erano state affisse le 

immagini dei volti di una gran quantità di personaggi dei più vari campi: in primo 

luogo e in gran quantità uomini politici, ma poi anche scrittori, studiosi (tra cui 

persino un criminologo), intellettuali, giornalisti, imprenditori (soprattutto del 

settore delle telecomunicazioni), uomini di spettacolo, funzionari di polizia ritenuti 

scomodi e non ligi ai diktat dei magistrati, avvocati e finanche altri giudici 

considerati non allineati alle posizioni del sindacato. Vi si riconobbero addirittura 

due genitori di ragazze stuprate e uccise con modalità efferate che si erano 

‘permessi’ di fondare associazioni di protesta per chiedere giustizia (cosa 

evidentemente ritenuta dal sindacato dei giudici lesiva della loro professionalità). 

Su molte di quelle facce erano state apposte scritte insultanti e gravemente 

offensive, come una sorta di anatema posto sulla testa di coloro sui quali di lì a poco 

si sarebbe abbattuta, come una fatale mannaia, la scure giudiziaria. E, ultima 

ciliegina sulla torta, si notò una scritta a caratteri cubitali, affissa alla fine del 

‘muro’, quasi a mo’ di norma per così dire “di chiusura” di questo tetro e orrendo 

‘ordinamento’ iconografico, che così recitava testualmente: «Avant d’ajouter un 

con, vérifiez qu’il n’y est pas déjà» («prima di aggiungere un altro stronzo, 

verificate che non ci sia già»). Su questo clamoroso caso e sulle «turpitudini» dei 

comportamenti dei giudici, ormai sindacalizzati (segno di una riemergente mentalità 

assolutistica del potere giurisdizionale), cfr. la brillante disamina di Krynen 2015. 

Molte considerazioni più che sensate sui rischi gravissimi di affidare la funzione 

legislativa – e più in generale nomotetica – nelle mani dei giudici sono in Rüthers 

2018, spec. 89-94. 
705 È la condivisibile conclusione che già nel 1939 aveva formulato Jean Ray (cfr. 

Ray 2003, 239): «L’idea di un diritto fissato nei codici o nelle leggi si è quasi 

sempre opposta alla concezione di un diritto più o meno implicitamente contenuto 

nelle coscienze, negli usi, nelle tradizioni: questo era, ad esempio, il pensiero di 

Savigny, nella sua celebre controversia con Thibaut. […] Se si sostituisce la legge 

con la coscienza, più o meno diffusa, ci si priva di garanzie contro l’arbitrio e il 

disordine. […] La Rivoluzione francese ha dunque mostrato, ne siamo certi, il senso 

più giusto delle necessità permanenti del diritto, quando ha preteso di fissarne i 

princìpi in leggi comprensibili per tutti, solennemente pubblicate e sovrane. Questa 

lezione deve permanere». 
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1. DEL METODO COMPLESSO. Ritorno alla complessità (M. 
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8. MUTAMENTI SOCIALI E INCLUSIONE ATTIVA (R. Benini, 

Introduzione di A. Cocozza) 

 

9. SOCIOLOGIA DIGITALE. Introduzione critica (A. Scaglia) 

 

10. LA GRANDE METAMORFOSI. Pensiero politico e innovazione 

(M. Emanuele, Prefazione di M. Filoni, Postfazione di V. Scotti) 

 

11. IL POSTO GIUSTO. Risorse umane e politiche del lavoro per l’Italia 

(R. Benini e F. Dafano) 
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Eurilink University Press, nata nel 2006, è la casa editrice della Link Campus 

University, Università italiana non statale legalmente riconosciuta, con forte 

vocazione internazionale.  

Mission della casa editrice è quella di creare un’azione di “ponte” culturale tra il 

lettore e la società globale, l’università e il mondo del lavoro, i cittadini e le 

Istituzioni, proponendo pubblicazioni di elevato spessore, umano e culturale, con 

contenuti chiari e approfonditi, in grado di affrontare tutte le tematiche emergenti 

del nostro tempo e le prospettive dibattute a livello internazionale.  

Eurilink pubblica in lingua italiana e in lingua inglese utilizzando anche lo 

strumento di diffusione informatica.  

Le linee guida editoriali sono individuate da Comitati Scientifici e dalle Direzioni 

Editoriali delle diverse collane. Le pubblicazioni dedicate alla Formazione 

Universitaria e alla Ricerca Scientifica, sono sottoposte a sistema di peer review. 

L’offerta editoriale si articola in 5 grandi aree alle quali afferiscono 18 differenti 

collane:  

A. ACCADEMIA: COLLANE CON FOCUS UNIVERSITARIO 

• Studi e dialoghi giuridici: norma e diritto vivente. Ambito Privatistico (Critical 

Studies in Private Law) e Ambito Pubblicistico, Comunitario e Internazionale. 

Collana specialistica di riferimento del Corso di Laurea a ciclo unico di 

Giurisprudenza 

• Studi politici, economici, diplomatici e internazionali: analisi dei processi di 

globalizzazione dei fenomeni politici e delle relazioni tra i Paesi; collana di 

riferimento dell’omonimo Corso di Laurea e di Laurea Magistrale 

• Studi di comunicazione digitale: innovazioni nei mezzi di comunicazione e 

pubblicità; collana di riferimento dell’omonimo Corso di Laurea e di Laurea 

Magistrale 

• Studi di management, finanza e fiscalità dell’impresa: analisi e metodologie; 

collana di riferimento dell’omonimo Corso di Laurea e di Laurea Magistrale 

• Campus: collana che riflette il dibattito culturale e scientifico dell’Università e 

della Fondazione, oltre che le attività di formazione professionale, universitaria 

e post universitaria e i risultati delle attività di ricerca (Handbook, Conference 

proceedings, Ricerca) 

• Alumnia: pubblicazioni dei laureati che hanno ottenuto la dichiarazione di 

“dignità di stampa” da parte delle relative Commissioni di Laurea 

• I codici: raccolta di norme per le varie aree del diritto, italiano e internazionale 

B. ATTUALITÀ INTERNA E INTERNAZIONALE 

• Tempi Moderni: attualità politica, economica e sociale - italiana e inter- 

nazionale 

• Eurinstant: temi emergenti rappresentati con dati e informazioni per una lettura 

veloce 

• La Critica: analisi e interpretazione dei fenomeni culturali e sociali del nostro 

tempo 

• I Saggi: approfondimenti monografici nelle diverse discipline 



 

 

 

C. STORIA 

• Tracce: ritratti e biografie, racconti e percorsi di vita 

• Historia: studi storici, in grado di fornire contributi, anche inediti, alla 

comprensione di fatti e di relazioni che costituiscono le radici storiche della 

nostra civiltà 

D. ARTE E CULTURA 

• Arti e Tradizioni: manifestazioni dell’arte e rappresentazione delle tradizioni 

delle regioni di Italia 

• Ambiente Urbano e Territorio: analisi, studi e progetti 

• Benessere e Salute: teoria, ricerca e percorsi operativi 

• Link: pubblicazioni con specifica attenzione alla lingua e alla cultura di paesi 

emergenti 

E.  ISTITUZIONI 

• Pubblicazioni di servizio: per Enti o Istituzioni varie, interne e internazionali 

  

All’offerta editoriale pubblicata nelle diverse collane si aggiungono: 

 

1. RIVISTE   

• Translation. A transdisciplinary journal that collects and represents the ways in 

which translation, a fundamental element of culture transforms our 

contemporary world (print and on line) 

 

2. COEDIZIONI: pubblicazioni in collaborazione con altre case editrici - non 

italiane - finalizzate ad una più estesa divulgazione anche all’estero 

 

3. ANNALI  

• Annali del CERSIG (Centro di Ricerca sulle Scienze Giuridiche)  

• Annali del DISEC (Centro di Ricerca “Dinamica dei Sistemi Economici 

Complessi”) 

• Annali dell’Università degli Studi “Link Campus University” (3 voll.) 

 

4. QUADERNI 

• Quaderni di ricerche ermeneutiche 
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Link Campus University, Università non Statale legalmente riconosciuta 

dall’Ordinamento Universitario Italiano ai sensi del DM 21 settembre 2011, 

pubblicato in G.U. Serie Generale n. 268 del 17 novembre 2011. Già sede a Roma 

dell’antica Università di Malta, è stata la prima Università straniera autorizzata a 

operare in Italia (D.M. 27.11.1999). 

Link Campus University nasce come una “unità scientifica” internazionale, 

multidisciplinare, interdisciplinare, focalizzata sui cambiamenti e sulle sfide che, 

a livello globale, investono i diversi ambiti della conoscenza e della ricerca. 

Obiettivo generale è quello di rendere la nuova classe dirigente capace di operare 

in termini di “problem solving” nelle aree del sapere economico, giuridico e 

politico, con grande sensibilità e capacità creativa e comunicativa. 

L’approccio comparatistico dello studio dell’economia, del diritto e 

dell’amministrazione della politica, consente di creare un laureato con un profilo 

integrale sia sul piano della connessione fra culture e lingue diverse sia su quello 

dell’interdipendenza fra l’area pubblica e quella privata, per preparare la nuova 

classe dirigente a operare nei diversi sistemi e Paesi, garantendo ai giovani 

possibilità vincenti nella mobilità del mercato globale del lavoro. 

Accordi di cooperazione con importanti Università straniere con corsi di laurea 

congiunti, Master e ricerche comuni, consentono l’insegnamento contestuale in 

più lingue con docenti provenienti da importanti università del mondo, abituando 

lo studente ad affrontare il mercato del lavoro sempre più proteso verso 

l’internazionalizzazione. 

 

L’offerta formativa di Link Campus University comprende: 

 

Lauree in: DAMS; Economia Aziendale Internazionale; Innovative Technologies 

for Digital Communication; Scienze della Difesa e della Sicurezza; Scienza della 

Politica e dei Rapporti Internazionali. 

 

Laurea Magistrale a ciclo unico in: Giurisprudenza. 

 

Lauree Magistrali in: Consulenza del Lavoro e Sistemi di Workfare; Gestione 

Aziendale; Studi Strategici e Scienze Diplomatiche; Tecnologie e Linguaggi della 

Comunicazione. 

 

Master di secondo livello in: Cultura 4.0: valorizzazione, tecnologia, finanza. 

Gestione del patrimonio nella storia e in futuro; Sicurezza Ambientale: 

Tecnologie innovative, droni e geomatica per la tutela dell’ambiente e del 

territorio; Governance dei processi di internazionalizzazione e comunicazione del 

Sistema Paese; Anticorruzione: un nuovo modello di etica pubblica. Risposte 

ordinamentali e nuovi protagonisti; Management dei servizi e politiche per il 

lavoro; Crime Science and Investigation; Scientific Intelligence – Behavioral 

Sciences & Homeland Security; Gestione dei Beni Culturali; Politiche Attive, di  

 



 

 

 

Direzione e Gestione delle Risorse Umane; Intelligence Specialist; 

Programmazione e Progettazione dei Finanziamenti Europei 2021-2027. Next 

Generation Italia. 

 

Master di primo livello in: Cybersecurity; Smart Public Administration; Service 

Innovation & Digital Transformation. 
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Francesco Di Donato è professore ordina-
rio di Storia delle istituzioni politiche e Sto-
ria costituzionale presso il Dipartimento di
Scienze Politiche e della Comunicazione
dell’Università di Salerno. Ha insegnato in
diversi atenei italiani (Napoli Federico II,
Sannio, Calabria e Napoli Parthenope) ed
è regolarmente chiamato a tenere corsi, le-
zioni e conferenze in molte sedi universi-
tarie italiane ed internazionali (Parigi,
Lyon, Aix-en-Provence, Rennes, Nantes,
Buenos Aires, Berkeley, Boston, New York,
Montréal). È autore di oltre cento pubbli-
cazioni scientifiche in cinque lingue. 
Tra i suoi numerosi volumi monografici:
Esperienza e ideologia ministeriale nella
crisi dell’Ancien Régime (2 voll., Jovene,
Napoli 1996); L’ideologia dei robins nella
Francia dei Lumi. 1715-1788 (Esi, Napoli
2003); La rinascita dello Stato. Dal con-
flitto magistratura-politica alla civilizza-
zione istituzionale europea (Il Mulino,
Bologna 2010); 9871. Statualità Civiltà Li-
bertà (Editoriale Scientifica, Napoli 2020). 
Ha inoltre curato e introdotto diverse tra-
duzioni ed edizioni di fondamentali opere
della storiografia giuridica e politica euro-
pea, tra cui: A.-J. Arnaud, Da giureconsulti
a tecnocrati (Jovene, Napoli 1993); D. Ri-
chet Lo spirito delle istituzioni (Laterza,
Roma-Bari 1998); R. Mousnier, La costitu-
zione nello Stato assoluto (Esi, Napoli
2002); M. Senellart, Le arti di governare
(Esi, Napoli 2013); G. Delille, Crescita e
crisi di una società rurale (Il Mulino 2014).

Nella vicenda storica degli ordinamenti
occidentali vi è un sotteso, un non-detto
che alimenta tutto il lungo percorso del-
l’esperienza giuridica: nel diritto è insita
la Verità. Dai primordiali documenti nor-
mativi conosciuti – i comandamenti mo-
saici, il codice di Hammurabi, le leggi
delle dodici tavole – fino al diritto medie-
vale e, parzialmente, a quello della prima
Età moderna, si evince l’idea di fondo che
il diritto traduca nelle relazioni umane una
dimensione superiore dell’ethos destinata
a disciplinare i comportamenti degli esseri
umani vincolandoli a precetti la cui legit-
timazione, direttamente o indirettamente,
si fonda su postulati ultramondani o
quantomeno su una ragione obiettiva che
è definita come incontrovertibile Veritas. 
In quest’orizzonte di senso la dimensione
giuridica è pensata e vissuta come una
sorta di “braccio secolare” il cui compito
essenziale consiste nel tradurre, nel decli-
nare, nella concreta realtà dei rapporti in-
tersoggettivi, princìpi che trovano origine
e fondamento nel thesaurus di valori reli-
giosi e morali che una consolidata Tradi-
tio ha proteso nel tempo. 
Va da sé che, essendo gli strumenti prin-
cipali di questa declinatio sanzionatori, il
diritto ha bisogno di fondare non solo un
ordine normativo stabile, chiaro ed essen-
ziale per poter essere comprensibile a
tutti e non soltanto a una ristretta ed eso-
terica cerchia di tecnici iniziati, ma anche
un apparato istituzionale, capace di met-
tere in atto le decisioni trasfuse nei desti
normativi. Esso deve, inoltre, essere o di-
ventare un’esperienza sentita e condivisa
dalla comunità sulla quale insiste. Ogni di-
ritto, per non restare lettera morta, deve
in qualche modo trasformarsi in – o es-
sere supportato da – una consuetudine. In
una concezione moderna che intenda su-
perare la mediazione patriarcale dei giuri-
sti-interpreti, il diritto ha la fondamentale
funzione di trasformare le idee metafisi-
che e i valori astratti in una realtà con-
creta, operativa e utile a regolare posizioni
e pretese soggettive trasformandole in in-
teressi legittimati. 
Questo saggio descrive il faticoso e tor-
mentato percorso – una vera e propria
«lotta» secondo la celebre espressione di
Rudolf Jhering – che il Diritto occidentale
ha compiuto per emanciparsi dall’idea di
Verità, senza per questo rinunciare alla
certezza e alla stabilità, anzi realizzando
effettivamente questi fondamentali valori
giuridici che nel diritto medievale erano
solo astratte formule chimeriche. 
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