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LA « RECONSTRUCTION » DU DROIT PUBLIC EUROPEEN
APRES LA GRANDE GUERRE :
INSTITUTIONNALISME ET ANTI-FORMALISME EN ITALIE'

Paolo ALVAZZI DEL FRATE

Professeur a I'Université de Rome 3

ans mon intervention, je me propose de décrire I’évolution de la doctrine du

droit public aprés la Grande guerre, notamment en Italie. Deux juristes sici-
liens symbolisent cette évolution : Vittorio Emanuele Orlando et Santi Romano, consi-
dérés comme les fondateurs de la doctrine publiciste italienne.

|. LAPRES-GUERRE ITALIEN

Les répercussions de la Premiére Guerre mondiale en Italie furent conséquentes : la
crise sociale, économique et politique qui sensuivit alla jusqu’a amener de profondes
transformations au point de vue culturel. Il est établi que les pertes humaines pour I'Ita-
lie au cours de la Grande Guerre se sont élevées a 651 000 militaires et 589 000 civils.

Le systéme juridique et politique de I'Italie libérale (1861-1922) qui était déja faible,
connut dans P'aprés-guerre une crise grave qui aurait favorisé le coup d’état fasciste
de 1922. Rappelons que l'unification du Royaume était récente (1861) et que le pays res-
tait partagé a cause du dualisme Nord/Sud qui conditionnait lourdement son dévelop-
pement. En 1860, on enregistrait encore un analphabétisme a hauteur de 78 % (90 %
dans le Sud), tandis qu'en France, par exemple, ce taux était d’environ 35 %.

Il. LE CADRE CONSTITUTIONNEL

Le Statuto albertino de 1848 était une constitution « courte et obscure » (pour citer
Sieyes). Le texte constitutionnel était « réticent », car il se limitait a définir les fonctions
fondamentales des organes de ’état : par exemple le Statuto ne prévoyait rien a propos
des rapports entre parlement et gouvernement.

Le systéme italien se caractérisait par un parlementarisme faible, toujours menacé
par des tentations autoritaires. Le recours a |’état d’exception pour des raisons d’ordre
public était fréquent. Le systéme constitutionnel ne jouait que d’un consensus limité,
garanti par le suffrage censitaire excluant de facto de la vie politique les catholiques et

1 Des parties des paragraphes 6 et 7 de ce texte sont également parues dans mon article « L'institutionna-
lisme juridique dans la doctrine italienne », Revue d’histoire des facultés de droit et de la culture juridique,
n°32,2012.
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les socialistes (les paysans et les ouvriers). Le Statuto albertino n’était en fin de compte
quun « colosse aux pieds d’argile ».

Hll. LA CRISE DE LETAT LIBERAL (1922)

L'introduction en 1919 du suffrage universel (masculin) proportionnel provoque un
véritable tremblement politique et social suite au succes des partis de masse : le parti
socialiste (32,2 %), le parti catholique populaire et (20,5 %). A cause de la fragmentation
du cadre politique, la formation du gouvernement s’avére difficile. En 1921, aprés une
série de crises gouvernementales, le résultat de nouvelles élections établit un équilibre
entre les socialistes (24,6 %), les catholiques (20,3 %) et les fascistes, ainsi qu'une partie
des libéraux alliés (19 %). Le morcellement des forces politiques s’accentue.

En 1922, la Marcia su Roma met fin, grice a la complicité du roi, 4 la démocratie
italienne. Victor Emmanuel III nomme Mussolini chef du gouvernement.

IV. LE REGIME FASCISTE

Le changement du systéme juridique fut rapide : & la suite de ’assassinat du dé-
puté socialiste Giacomo Matteotti en 1924, des lois appelées fascistissime modifierent
profondément le cadre institutionnel par l'attribution d’amples pouvoirs normatifs au
gouvernement, la création du Tribunal spécial pour la défense de ’Etat, I'interdiction
du droit de gréve, I'abolition de la liberté de la presse, la fermeture des partis politiques
et des syndicats. Seul parti autorisé, le Parti National Fasciste devint ainsi le « parti
unique ».

Du point de vue culturel, I'Italie connut la diffusion de I'irrationalisme, du culte de
la violence et de la guerre, grace au mythe de la « victoire mutilée », autrement dit I'idée
que I'Ttalie, qui avait gagné la guerre, aurait dii obtenir plus d’avantages territoriaux
apres le Traité de Versailles.

Décrire la doctrine politique fasciste, ce mélange idéologique révolutionnaire com-
prenant des principes et des slogans entre populisme, autoritarisme et nationalisme,
est ardu. L'attaque contre le systéme parlementaire libéral sur lequel se fondait le Sta-
tuto albertino en fut le caractére principal.

V. LA CRISE DU FORMALISME

Face aux changements sociaux, économiques et politiques auxquels fut confron-
tée I'Italie, la réponse des gouvernements libéraux s’était avérée insuffisante. La crise
exerca son influence sur la science juridique et, notamment, sur le droit public.

Ceci provoqua le refus de la tradition libérale représentée par le formalisme juri-
dique et la remise en question générale du positivisme et du normativisme qui s’étaient
affirmés en Italie au XIX® siécle.

On peut donc affirmer que I'anti-formalisme dérive de la crise générale de I'aprés-
guerre et représente une réaction a I'encontre du formalisme, considéré comme le sym-
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bole de I’Etat libéral et bourgeois. On reconnaissait de nouvelles « forces créatrices » du
droit, telles que les partis politiques et les syndicats : les institutions politiques.

Au terme « institution » fut attribuée une signification polémique et idéologique
visant 2 valoriser les aspects substantiels de la norme juridique en établissant I'opposi-
tion entre : a) le formalisme, qui représentait la tradition juridique et était critiqué du
fait de sa rigidité et de son incapacité 4 s'adapter A la réalité sociale ; b) le substantia-
lisme, que 'on croyait en mesure de mieux suivre I’évolution de la société. Il convient
de toujours rappeler que la forme juridique peut étre considérée comme une « garan-
tie », & savoir un instrument de protection des droits, notamment des droits de liberté
de P’individu face au pouvoir, aux menaces d’autrui ou bien un « empéchement » (ou
un « obstacle ») car, du point de vue substantialiste, le respect des formes constitue une
limitation pour le développement social et économique.

V1. VITTORIO EMANUELE ORLANDO (1860-1952) ET LA « METHODE JURIDIQUE »

Juriste et homme politique, Vittorio Emanuele Orlando exer¢a une influence de
premier plan dans la culture italienne?. Né & Palerme le 19 mai 1860, il devint profes-
seur de droit constitutionnel et administratif 3 Palerme et 4 Rome. Nommé Président
du Conseil en 1917, il représenta I'Italie au congrés de Versailles en 1918 et mourut a
Rome le 1°" décembre 1952, aprés avoir été député a ’Assemblée Constituante de 1946.

Orlando est considéré de fagon unanime comme le fondateur de la science italienne
du droit public, établissant les fondements scientifiques de cette science nouvelle aussi
bien dans le domaine du droit constitutionnel que dans celui du droit administratif. Il
avait organisé une campagne pour un renouvellement culturel profond et pour la créa-
tion d’une « mentalité juridique » des publicistes3, campagne menée 4 travers des écrits
méthodologiques, comme la parution de la revue Archivio di diritto pubblico (1891-1896)
et la publication des volumes Principes de droit constitutionnel en 1889* et Principes de
droit administratifen 1891,

2 Voir surtout M. GALIZIA, « Diritto costituzionale (profili storici) », dans Enciclopedia del diritto, X1I, Milan,
Giuffré, 1964, p. 966-968 ; G. CIANFEROTTY, Il pensiero di V.E. Orlando e la giuspubblicistica italiana fra
Ottocento e Novecento, Milan, Giuffré, 1980 ; Id., « La prolusione di Orlando. Il paradigma pandettistico,
i nuovi giuristi universitari e lo Stato liberale », dans Rivista trimestrale di diritto pubblico, XXIX (1989),
p. 995-1024 ; P. Grossl, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico 1860-1950, Milano, Giuffré, 2000,
p. 28-37; M. FIORAVANTI, La scienza del diritto pubblico. Dottrine dello Stato e della costituzione tra Otto e
Novecento, Milan, Giuffré, 2001, p. 67-275 ; D. QuAaGLIoNI, « Ordine giuridico e ordine politico in Vittorio
Emanuele Orlando », dans Le Carte e la Storia, 2007, p. 17-26 ; J.-Y. FRETIGNE, « Gaetano Mosca et Vittorio
Emanuele Orlando : deux idéologues majeurs de I'Ttalie transformiste », dans Revue dhistoire moderne et
contemporaine, L (2003), p. 92-111 ; S. CassesE, Culture et politique du droit administratif, Paris, Dalloz,
2008; G. C1aNrEROTTI, « Orlando, Vittorio Emanuele», Dizionario Biografico dei Giuristi Italiani, 11, Bologne,
2013, p. 1465-1469. Sur la doctrine des publicistes de lépoque, cf. M. CARAVALE, Una incerta idea. Stato di
diritto e diritti di liberta nel pensiero italiano tra etd liberale e fascismo, Bologne, Il Mulino, 2017.

3 Acetégard, rappelons une série de discours inauguraux 4 Modéne en 1885 (Ordre juridique et ordre poli-
tique),  Messine en 1886 (La nécessité d'une reconstruction juridique du Droit constitutionnel) et 4 Palerme
en 1889 (Les critéres techniques pour la reconstruction juridique du droit public).

4 V.E. ORLANDO, Principii di diritto costituzionale, Florence, Barbera, 1889 ; en traduction frangaise Prin-
cipes de droit public et constitutionnel, Paris, Fontemoing, 1902.

5 Principii di diritto amministrativo, Florence, Barbera, 1891. Cf. P. Grossl, Scienza giuridica italiana, cit.,
p. 29-30.
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Lobjectif que visait Orlando était 1’établissement d’une « mentalité juridique » des
publicistes italiensS. Son modéle scientifique était celui du droit privé et notamment
du droit civil romain. En revendiquant la véritable juridicité du droit public, il repro-
chait a la doctrine italienne d’avoir introduit dans le droit public des considérations
et des méthodes non-juridiques, tirées de la philosophie et de la politique. Dans le
panorama des études juridiques, le droit privé apparaissait au juriste sicilien comme le
domaine le plus avancé grice a la tradition romanistique, a son histoire millénaire et a
sa maitrise parfaite des termes et des catégories juridiques. Par contre il observait que
le droit public devait encore définir sa méthodologie”.

Le texte méthodologique le plus important d’Orlando fut certainement le discours
inaugural de Palerme de 1889, dédié¢ aux Critéres techniques pour la reconstruction
juridique du droit public® et considéré comme le manifeste italien du « pandectisme »
en droit public®. Dés le début de son discours, il affirmait avec force la nécessité d’attri-
buer au droit public une signification exclusivement juridique. Les publicistes étaient
« trop des philosophes, trop des politiciens, trop des historiens, trop des sociologues
et trop peu des juristes » 10, Pour changer cette situation, il fallait se référer 4 la science
juridique par excellence, autrement dit 4 la science du droit civil romain. Les études
en droit public se caractérisaient au niveau européen d’une part par la pure et simple
exégése des textes législatifs et, de l'autre, par I'excés de philosophie. Orlando obser-
vait qu'en droit civil la nécessité d’expliquer systématiquement du point de vue phi-
losophique les concepts de base comme propriété, famille ou personnalité juridique,
ne se faisait pas sentir alors que les publicistes dédiaient beaucoup de leur temps a
la discussion sur I'idée d’Etat, de souveraineté, de gouvernement, etc. Ceci empécha
le développement d’une véritable étude scientifique du droit public, car I'aspect juri-
dique se mélait a des considérations politiques et philosophiques!‘. Si pour les civi-
listes les principes du droit représentaient un acquis certain et indiscutable, pour les
publicistes ils apparaissaient comme des fruits de 'arbitraire : au lieu de la clarté et de
la précision du droit privé, on se retrouve face a I'incertitude, I'obscurité et la confu-
sion du droit public. Cependant, selon Orlando, I'exégese avait également provoqué
des dégats : I'utilisation de la méthode des civilistes frangais, critiquable en droit privé
I’était encore davantage en droit public. Lexégese avait concentré I'intérét des publi-
cistes uniquement sur les textes législatifs, excluant une conception systématique du
droit public. La construction d’une véritable science du droit public dérivait par contre
d’un réel effort de systématisation.

Il ne s'agissait pas « d’entourer le droit d’une sorte de muraille de Chine!2 », mais
de distinguer clairement l'aspect juridique de I'aspect philosophique, et la science

6  Ce sont les mots mémes de V.E. ORLANDO dans « Nota dell'autore del 1925 all'autore del 1885 », dans
Diritto pubblico generale. Scritti varii (1881-1940) coordinati in sistema, Milan, Giuffré, 1940, p. 37.

7 V.E.ORrLANDO, « Nota dell'autore », cit., p. 34.

8  Voir surtout G. CIANFEROTTI, La prolusione di Orlando, cit.; P. Gross1, Scienza giuridica italiana, p. 28 et
suiv.

9  Cf. G. CIANFEROTTI, « La prolusione di Orlando », cit., p. 995.

10 V.E. OrRLANDO, « I criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico », dans Diritto pubblico
generale, cit., p. 6.

11 Cit,p.10-14,
12 Cit,p.19.
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juridique de la pure et simple exégése législative. Il convenait de considérer le droit
public - de [a méme maniére que le droit privé - comme étant fondé sur des principes
juridiques organisés systématiquement 13,

Vii. SANTI ROMANO (1875-1947) ET LINSTITUTIONNALISME

Dans laprés-guerre, le publiciste italien le plus important et novateur fut sans
conteste Santi Romano, dont I'ceuvre constitue une sorte de réaction au « pandec-
tisme » moniste de Vittorio Emanuele Orlando.

Né a Palerme en 1875, Romano étudia le droit a I'Université de Palerme ou il
fut I’éleve d’Orlando. Professeur de droit constitutionnel et de droit administratif,
Romano enseigna 8 Modéne, Pise, Milan et Rome de 1928 4 1943. Son adhésion ouverte
au fascisme favorisa sa nomination au poste de Président du Conseil d’Etat de 1928 a
1944 et au Sénat en 1934. Aprés la chute du régime fasciste, une procédure d’épuration
fut ouverte contre lui : sa mort en 1947 fit arréter le proceés 4.

Son ouvrage principal est Lordre juridique (Lordinamento giuridico) de
1918, qui ne fut traduit en francais quen 1974, dont l'introduction est signée de
Phocion Francescakis !%. Notons un probléme de traduction car Santi Romano utilise
le terme italien ordinamento giuridico qui correspond & I'allemand Rechtsordnung mais
qui n’est pas exactement équivalent & « ordre juridique ». Le terme « ordonnancement »
aurait mieux convenu 16,

Limportance de 'ceuvre de Santi Romano provient du fait que la doctrine italienne,
apreés Vittorio Emanuele Orlando, avait accepté le dogme moniste en attribuant 4 ’Etat
le monopole normatif. La réaction institutionnaliste de Romano fut certainement
influencée par la lecture des ceuvres de Maurice Hauriou. Comme la affirmé
Eric Millard, il sagit d’une « reconstruction positiviste de I’institution d’'Hauriou » 17,
car dans la pensée de Romano le refus du jusnaturalisme est trés net et, méme en
cotoyant les domaines des autres disciplines, il reste toujours un juriste pur 18,

13 Outre les ouvrages déja cités, voir F. LANCHESTER, Pensare lo Stato. I giuspubblicisti nell'Italia unitaria,
Rome-Bari, Laterza, 2004.

14 Cf. A. SanputLl, « Santi Romano », dans Dizionario Biografico dei Giuristi Italiani, 11, cit., p. 1728-1731 ;
G. MELIs, s.v., dans Dizionario Biografico degli Italiani, 88 (2017) [http://www.treccani.it/enciclopedia/
santi-romano_%ZBDizionario-Biograﬁco%ZQ/ 1

15 S. Romano, L'ordre juridique, 2° éd., traduction par L. FRaNGoIs et P. GOTHOT, Paris, Dalloz, 1975
(réimpression présentée par P. MAYER, Paris, Dalloz, 2002). Cf. ].-L. HALPERIN, « Romano Santi », dans
Dictionnaire des grandes ceuvres juridiques sous la direction de Olivier CAYLA et Jean-Louis HALPERIN,
Paris, Dalloz, 2008, p. 485-487.

16  Cf.].-L. HALPERIN, « L'apparition et la portée de la notion d’ordre juridique dans la doctrine internationa-
liste du XIX* siécle », dans Droits, 32, 2000, p. 24 et suiv.

17 E. MILLARD, « Sur les théories italiennes de linstitution », dans Contrat ou institution : un enjeu de société,
dirigé par B. BASDEVANT et M. BOuVIER, Paris, 2004, p. 34. Cf. ]. MORET-BAILLY, « La théorie pluraliste de
Romano & I'épreuve des déontologies », dans Droits, 32, 2000, p. 170 -182.

18 Cf. V.E. OrRLANDO, Santi Romano e la scuola italiana di diritto pubblico, Bologne, Zanichelli, 1948 ;
S. CassEsE, « Ipotesi sulla formazione de ‘L’ordinamento giuridico’ di Santi Romano », dans Quaderni
Sfiorentini, n° 1, 1972, p. 243-283 ; N. Boss1o, « Teoria e ideologia nella dottrina di Santi Romano »,
dans Le dottrine giuridiche di oggi e Uinsegnamento di Santi Romano, sous la direction de P. BISCARETTI
b1 RUFFIA, Milan, Giuffré, 1977, p. 25-43 ; A. TARANTINO, La teoria della necessita nell'ordinamento
giuridico : interpretazione della dottrina di Santi Romano, Milan, Giuffré, 1980 ; M. FIORAVANTI, « Per
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Selon Norberto Bobbio, les principales théories dans la pensée de Santi Romano
sont au nombre de deux : « la théorie du droit comme ‘institution’ qui s'oppose 4 la
théorie normativiste, et la théorie de la pluralité des ordres juridiques, qui s'oppose a
la théorie moniste ou étatiste 1° »

Le point de départ de la réflexion de Romano est la crise de I’Etat. U'Etat, devenu
une réalité abstraite créée par la doctrine, avait été profondément ébranlé par les trans-
formations sociales et économiques du début du XX¢ si¢cle. La pensée de Romano se
fondait donc sur une conception de pluralisme juridique qui niait le monopole normatif
de I’Etat, typique des doctrines du XIX¢ siécle. Tout corps social est « porteur de droit.
Dans la vision spécifique du juriste, il est droit20 »,

Le pluralisme juridique devient avec Romano pluralisme des ordres juridiques?!.
Contre le normativisme de Kelsen et de Duguit, Romano affirme que le droit ne peut
pas s’identifier avec la norme mais représente un « ordonnancement » (ordinamento).
Ordre juridique et institution sont alors considérés par Romano comme des synonymes
et organisation, structure, unité du groupe social sont les mots-clés définissant Iinsti-
tution. Santi Romano est 'anti-Kelsen car « il croit que le droit nest pas normes mais
totalité dépassant la somme des normes et contenant encore bien d’autres choses que
des normes?? ». Linstitution est — selon Romano - « tout étre ou corps social »23.
Si I’Etat est un ordre juridique, certainement le plus important, il en existe toutefois
une pluralité d’autres, tels que les familles, I'Eglise, les communes, les associations, les
ordres, etc.

Du questionnement de Romano quant a savoir si le « droit » est un a priori a
I« institution » ou si, au contraire, cest 'institution qui produit le droit émerge une
contradiction. Les affirmations de Romano, qui professe que « le droit crée I'institution
etla maintient en vie 24 » mais qu'«il ne peut yavoir de droit avant ni hors’institution 25 »
semblent en effet contradictoires. Comme se le demande Norberto Bobbio a ce
propos, « le droit est-il I'institution ou quelque chose de postérieur ou d’antérieur a
I'institution 226 ». Malgré cette contradiction, qui « a énormément nui au succés » de la

Pinterpretazione dell'opera giuridica di Santi Romano : nuove prospettive della ricerca », dans Quaderni
fiorentini, 1981, p. 169-219 ; P. Grosst, Scienza giuridica italiana, cit., p. 109-117 ; M. Fot1a, Il liberalismo
incompiuto : Gaetano Mosca, Vittorio Emanuele Orlando, Santi Romano tra pensiero europeo e cultura
meridionale, Milan, Guerini, 2001 ; Id., « L'istituzionalismo in Santi Romano tra diritto e politica », dans
Democrazia e diritto, 2011, p. 135-174.

19 N. BosBsIo, « Teoria e ideologia », cit., p. 25.
20 Ph. FRANCESCAKIS, « Préface », dans S. RoMANoO, L’ordre juridique, cit., p. VIIL

21 A.E.CAMMARATA, l concetto di diritto e la pluralita degli ordinamenti giuridici, Catania, 1926 ; M.S. GIAN-
~ivy, Sulla pluralita degli ordinamenti giuridici, dans Atti del XIV Congresso internazionale di sociologia,
Rome, IV, 1950 ; G. CapoGRassi, Note sulla molteplicita degli ordi ti giuridici, dans Opere, Milan,
1V, 1959, p. 181 s. ; W. CESARINI SFORZA, entrée Ordinamenti giuridici (Pluralita degli), dans Novissimo
Digesto Italiano, XII, 1965, p. 1 s. ; F. MobuGNo, « Pluraliti degli ordinamenti », dans Enciclopedia del

diritto XXXIII, Milan, Giuffre, 1985.
22 Ph. FRANCESCAKIS, « Préface », dans S. RomaNo, L'ordre juridique, cit., p. VL.

23 S.Romano, L'ordre juridigue, cit., p. 25.

24 S.Romano, L'ordre juridique, cit., p. 31.

25 Ibidem,p. 37.

26 N.BossIo, « Teoria e ideologia », cit., p. 28.
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théorie de Romano, on peut schématiser sa pensée en affirmant que « I'ordre juridique
est le corps social doté d’organisation, et cette organisation est en soi un phénoméne
de nature juridique?” ».

Pour comprendre I'institutionnalisme de Santi Romano, il convient de rappeler
sa culture catholique et son désir de valoriser les « corps intermédiaires » (famille,
paroisse, Eglise, commune, province, associations, ordres, etc) au détriment
de I'étatisme qui dominait la culture libérale des publicistes, notamment aprés
Vittorio Emanuele Orlando?®. Le pluralisme représentait donc linstrument pour
combattre Iétatisme libéral. Il s’agit - selon Pierre Mayer - de « la volonté courageuse
d’un auteur désireux d’appréhender dans toute sa réalité concréte le phénomene
juridique® »

Les champs d’application de la théorie de la pluralité des ordres juridiques de
Romano étaient surtout le droit international (rapport entre les Ftats) et le droit
ecclésiastique (rapport entre UEtat et I’ Eglise).

11 est évidemment difficile de concilier le pluralisme de Santi Romano avec I’éta-
tisme totalitaire du fascisme. Il faut toutefois noter que la doctrine fasciste pendant
la premiére période (grosso modo jusqu'en 1926) accueillit le pluralisme juridique en
soulignant 'importance du parti politique, des corporations et des syndicats dans la
production des normes juridiques selon la perspective de Santi Romano. Mais, aprés
I’établissement du « régime » en 1925-26, la culture fasciste devint « moniste » En 1928
Romano, nomm¢é Président du Conseil d’Etat, prononce un discours qui représente
une sorte d’abandon de I'institutionnalisme. Selon Norberto Bobbio, Romano était en
effet « du point de vue théorique pluraliste, mais idéologiquement moniste » 30, ’adhé-
sion au fascisme de Romano a sans doute nui 4 la diffusion de sa pensée.

La critique violente du libéralisme, symbole du pluralisme, est bien représentée par
ces mots de Mussolini et Giovanni Gentile écrits pour I’Enciclopedia italiana en 1932 :
« Tout est dans ’Etat et rien d’humain ou de spirituel existe hors de I'Etat... le Fas-
cisme est totalitaire et I'Etat fasciste, synthése et unité de toutes les valeurs, développe
et renforce toute la vie du peuple ».

27  P.MAYER, « Préface », cit,, p. 4.

28  «Lereproche de caractére métaphysique adressé A tort ou 4 raison,  Iinstitutionnalisme d’Hauriou et de
son disciple Renard, et son orientation explicitement chrétienne, lont marginalisé, et en ont détourné les
publicistes contemporains. La destinée de I'ceuvre de Santi Romano en a subi les conséquences », P. Mayer,
« Préface », cit., p. 9.

29 P. MAYER, « Préface », cit,, p. 14.

30 N.Boss1o, « Teoria e ideologia », cit., p. 42.
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