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Resumen: Ademas de ser una figura politica de primer nivel en la historia
de Italia, Vittorio Emanuele Orlando (1860-1952) es uno de los padres del
estudio del derecho publico en dicho pais. Tras algunas observaciones
biograficas y teoricas sobre él, este articulo recoge una seleccion de
textos de sus ultimos ensayos (1947-1950), articulados en torno a la
creciente influencia de los hechos en el derecho como hilo conductor.
Orlando examina la decadencia del Estado del siglo XIX, el nacimiento de
la Republica italiana y el surgimiento de un nuevo orden internacional,
poniendo de manifiesto una profunda transformacion en la forma de
Estado, determinada por las creciente preocupacion por los derechos
humanos y la garantia de la paz. Orlando adopta un historicismo no
originalista y un enfoque institucional y no realista de la relevancia de los
hechos sociales en el derecho. Esta perspectiva contrasta de forma clara
con las criticas habituales que lo retratan como un autor meramente
formalista y dogmatico, conservando un enorme interés en el actual
debate sobre la metodologia en el derecho constitucional.

Abstract: Vittorio Emanuele Orlando (1860-1952) is generally considered
the father of public law studies in Italy, as well as a leading political figure
in Italian history. After some preliminary remarks on his background and
theoretical profile, this article presents a collection of pages from his last
essays (1947-1950), woven together in a unitary argument on the growing
influence of fact on law. Orlando observes the demise of the nineteenth-
century State, the rise of the Italian Republic, and the emergence of a
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new international order. From this viewpoint, he highlights a profound
transformation in the form of the State itself, driven by the unresolved
and growing concerns for human rights and the preservation of peace.
He adopts a non-originalist historicism and an institutional, non-realist
approach to the relevance of societal facts in law. This perspective stands
in stark contrast with the recurrent criticism of Orlando as a mere
formalist and dogmatist, and bears an enduring relevance to the current
debate on the methodology of constitutional legal science.

Palabras clave: forma de Estado, historicismo juridico, institucionalismo,
teoria constitucional, metodologia del derecho constitucional

Keywords: form of the State, legal historicism, institutionalism,
constitutional theory, methodology of constitutional law

I. UNA RELECTURA OPORTUNA

Cuando Vittorio Emanuele Orlando (Palermo, 1860 — Roma, 1952)
fallece a los noventa y dos anos, Italia era un pais muy distinto de aquel
que le vio dar sus primeros pasos como jurista y politico'. A lo largo de su

! Una primera version de este articulo se publico en Lo Stato, n. 22, 2024, pp. 389
ss. El autor agradece tanto al editor como al director de la mencionada revista poder
aprovechar el contenido de aquel articulo para reproducirlo, con algunos cambios y
adiciones, en Historia constitucional. Este texto ha sido traducido del italiano al espanol
por Gaspar Gonzalez Represa (Profesor Ayudante Doctor de Derecho Constitucional en
la Universidad de Malaga), bajo la supervision del autor.

La biografia mas completa de Orlando es Fabio Grassi Orsini, “Orlando, profilo
dell’'uomo politico e dello statista: la fortuna e la virtt”, en Vittorio Emanuele Orlando,
Discorsi parlamentari, 1 Mulino, Bolonia, 2002, pp. 13-118. Véase también G. Cianferotti,
“Orlando, Vittorio Emanuele”, en Dizionario Biografico degli Italiani, vol. 79, Treccani,
Roma, 2013, y M. Fotia, “Vittorio Emanuele Orlando”, en Il Contributo italiano alla storia
del pensiero. Diritto, Treccani, Roma, 2012, ambos disponibles en www.treccani.it.

Con motivo del 50 aniversario de su muerte, el Senado italiano impulsé la publicacion
del citado volumen sobre discursos parlamentarios, una exposicion documental (cuyo
catalogo fue publicado como Vittorio Emanuele Orlando. Una biografia, Rubbettino,
Soveria Mannelli (CZ), 2002), un seminario (cuyas actas se publicaron como Vittorio
Emanuele Orlando: lo scienziato, il politico e lo statista, Rubbettino, Soveria Mannelli
(CZ), 2003) y la reedicién de Vittorio Emanuele Orlando, Il parlare in Parlamento (1951),
Rubbettino, Soveria Mannelli (CZ), 2002 (reimpresion de la version publicada en la
revista Il Ponte, 1951, n. 6, pp. 567 ss., y n. 7, pp. 727 ss.). La Asociacion Italiana de
Constitucionalistas (AIC) celebro6 el 8 de julio de 2016 un seminario en Médena sobre Il
pensiero e lopera di Vittorio Emanuele Orlando, cuyas ponencias fueron publicadas en
la Rivista AIC en 2016 y 2017. Entre los estudios juridicos mas recientes se puede citar
Vittorio Teotonico, Contributo alla riflessione sul lascito di Vittorio Emanuele Orlando nel
diritto pubblico, Cacucci, Bari, 2018; Fulvio Cortese, Corrado Caruso y Stefano Rossi
(edit.), Alla ricerca del metodo nel diritto pubblico. Vittorio Emanuele Orlando reloaded,
FrancoAngeli, Milan, 2020; asi como Otto Pfersmann, “Vittorio Emanuele Orlando e le
origini del sincretismo metodologico nella giuspubblicistica”, y su réplica Michele Massa,
“Vittorio Emanuele Orlando e la ricerca di una prospettiva storicista sul diritto pubblico”,
ambos en Diritto pubblico, n. 1, 2021, pp. 259 ss. y 277 ss. respectivamente. Por decreto
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dilatada y extraordinaria trayectoria existencial e intelectual queda pa-
tente no solo la transformacion de un pais, sino también la evolucion del
pensamiento juridico moderno. Orlando habia creado las herramientas
teoricas para comprender el Estado liberal de finales del siglo XIX, habia
guiado a la nacion italiana en el momento mas oscuro de la Primera Gue-
rra Mundial tras la batalla de Caporetto, habia presenciado con creciente
preocupacion el ascenso del fascismo y el declive de aquel sistema liberal
que habia contribuido a teorizar y, por ultimo, habia asistido al naci-
miento del Estado social y democratico. Figura fundamental en el inicio
de los estudios de derecho publico en Italia, su obra cientifica abarca mas
de sesenta anos de historia, desde sus célebres escritos metodologicos
de su juventud hasta sus ultimos ensayos y articulos, en los que reviso
con desencanto sus propias teorias a la luz de los profundos cambios de
mediados del siglo XX.

Dentro de la extensa produccion cientifica de Orlando?, este articulo
pretende centrarse en algunos de sus ultimos escritos®, algunos menos
conocidos que otros, pero importantes, en cualquier caso, para compren-
der la evolucion del pensamiento juridico italiano. Antes de adentrarnos

del Ministerio de Cultura del 5 de abril de 2022, se creé la Edicion Nacional de las obras
de Vittorio Emanuele Orlando (en la actualidad encargada de la reedicién del Primo
trattato completo di diritto amministrativo, del que se hablara mas adelante). Entre sus
mayores criticos cabe citar Sabino Cassese, Tre maestri del diritto pubblico, Editoriale
Scientifica, Napoles, 2012, segin el cual (p. 79) era necesario mandar a Orlando
definitivamente «al desvan», critica retomada, aunque con un tono mas moderado, por
Aldo Sandulli (“La disapplicazione del metodo giuridico orlandiano da parte di Vittorio
Emanuele Orlando”, en Alla ricerca del metodo nel diritto pubblico. Vittorio Emanuele
Orlando reloaded, op. cit., pp. 299 ss.) y que recibié una réplica apasionada, aunque
algo exagerada por Marco Mazzamuto (“Orlando uno e trino versus Orlando dimenticato
o immaginario”, ibidem, pp. 309 ss.).

2 Las obras mas importantes de Vittorio Emanuele Orlando estan publicadas en
dos colecciones: Diritto pubblico generale. Scritti varii (1881-1940) coordinati in sistema,
Giuffre, Milan, 1940; y, Scritti giuridici varii (1941-1952), Giuffre, Milan, , 1955. Deben
citarse también sus dos manuales, Principii di diritto costituzionale, ediciones I-V,
Barbéra, Florencia, 1889-1928; Principii di diritto amministrativo, ediciones I-V, Barbéra,
Florencia, 1891-1925 (una edicién posterior fue publicada como Vittorio Emanuele
Orlando, Silvio Lessona, Principi di diritto amministrativo, Barbéra, Florencia, 1952).

3En concreto, se hara referencia a los siguientes articulos: “La rivoluzione mondiale
e il diritto” (1947), en Vittorio Emanuele Orlando, Scritti giuridici varii (1941-1952), op.
cit., pp. 373-435; “La crisi del diritto internazionale” (1948), Nomos, n. 1, 2014 (edicion
revisada y corregida respecto a las publicadas anteriormente); “Santi Romano e la
scuola italiana di diritto pubblico” (1948), en Vittorio Emanuele Orlando, Scritti giuridici
varii (1941-1952), op. cit., pp. 479-504; “Giorgio Jellinek e la storia del diritto pubblico
generale” (1949), ibidem, pp. 87-153 (introduccion a la edicién italiana de G. Jellinek,
Dottrina generale del diritto e dello stato, Giuffre, Milan, 1949; recientemente reimpresa:
Giappichelli, Turin, 2024); “Intorno alla crisi mondiale del diritto. La norma e il fatto”
(1950), ibidem, pp. 301-371. Los lugares donde se publicaron anteriormente estos
escritos se indican en la primera version de este articulo, la cual se cita en la nota
inicial. De aqui en adelante, todos los fragmentos literales de los escritos de Orlando se
citaran entre comillas horizontales, con un rengléon en blanco antes y después. Ademas,
en algunas citas los pasajes clave iran en cursiva, por lo que esta no debe considerarse
como parte del original, salvo que se indique lo contrario.
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en el analisis, conviene realizar algunas observaciones sobre el contexto
historico y teodrico del autor para comprender asi adecuadamente la fase
final de su trayectoria y pensamiento. En las obras de su periodo de ma-
durez, el jurista palermitano se enfrenta a transformaciones radicales,
esforzandose por interpretarlas a través de los instrumentos conceptuales
del liberalismo, aunque consciente de que estos pudiesen resultar insufi-
cientes. Son paginas densas, en ocasiones abrumadoras por su amplitud,
en las que se entrecruzan reflexiones metodologicas, consideraciones so-
bre la crisis del Estado e intentos de crear nuevas categorias interpretati-
vas. La lectura de estos escritos no tiene hoy solamente un valor histérico
o historico-juridico — aunque este sea fundamental, dada la talla del per-
sonaje y su extraordinaria capacidad de interpretar las transformaciones
del Estado italiano, desde la unificacion hasta la llegada de la Republica.
Cabe senalar que, no obstante, se pueden encontrar obras con una ma-
yor profundidad tedrica que las de Orlando en alumnos suyos como Santi
Romano o Giuseppe Capograssi*. Sin embargo, Orlando sigue siendo un
ejemplo Unico por su larga trayectoria y su habitual participacion en la
vida institucional italiana, culminada con su contribucion en los trabajos
de la Asamblea constituyente, la cual estuvo marcada por su increduli-
dad y desconcierto, consciente de la distancia que le separaba del nuevo
rumbo del pais, pero también por su espiritu constructivo y el respeto a la
labor de refundacion que se estaba llevando a cabo. Ademas, sus ultimos
escritos conservan un interés juridico-constitucional, con aportaciones
metodologicas y sustantivas que merecen ser hoy recordadas.

II. APUNTES BIOGRAFICOS

Orlando nace en Palermo en el seno de una familia con tradicion en
el ambito forense y vinculada a la burguesia de la ciudad, en pleno pro-
ceso de unificacion de Italia, concretamente en las mismas fechas en las
que la Expedicion de los Mil, bajo el mando de Giuseppe Garibaldi, y las
insurrecciones locales forzaron al ejército borbon a retirarse. Estudio en
la universidad local, muy activa culturalmente, asi como en Alemania,
donde entré en contacto con la doctrina pandectistica. Se dedico a la
abogacia y a la universidad, obteniendo su primera catedra en Moédena
en 1885, pasando posteriormente a Mesina, a Palermo y, finalmente, a
Roma. En 1891 fundé el Archivio di diritto pubblico, que mas tarde se con-
vertiria en la Rivista di diritto pubblico, y en 1897 inici6 la publicacion del
Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, que se prolonga-
ria durante casi treinta anos.

*Para rememorar la figura de Orlando es interesante el articulo Giuseppe Capograssi,
“Il problema di Vittorio Emanuele Orlando” (1952-1953), en Opere di Giuseppe Capograssi,
V, Giuffre, Milan, 1959, pp. 359 ss.
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En algunas conferencias académicas inaugurales de estos anos®,
Orlando proclama con valentia el cambio metodologico que sigue hoy en
dia estrechamente vinculado a su figura®. En pocas palabras, Orlando
propone adoptar también en el derecho publico el método utilizado por
los pandectistas en el derecho civil: partir de unos principios juridicos
con existencia propia, basados en la historia y en la cultura de un pue-
blo; el legislador se limitaria a exteriorizarlos y documentarlos, mientras
que la doctrina se ocuparia de captarlos en su armonia natural, es decir,
en sus respectivas conexiones sistematicas. En la teoria constitucional,
el punto de partida es el Estado, concebido como sujeto juridico titular
de soberania. El estudio de los elementos esenciales y principios del Es-
tado, en sus categorias historicas basicas, es el objeto de la ciencia que
Orlando denomina derecho publico general, distinto del derecho positivo,
relativo al ordenamiento de los distintos Estados.

En muchos aspectos se puede apreciar en Orlando un planteamien-
to contrario a las vertientes radicales y jacobinas del constitucionalismo
francés. El autor palermitano concibe el derecho constitucional esen-
cialmente como el derecho del Estado, que no se basaria en las cartas o
estatutos (o comoquiera que se denominen a estas figuras equiparables a
las actuales constituciones, nacidas de procesos deliberativos formales),
sino precisamente en la estructura politica que organiza y es expresion
de la soberania, la cual recae en el Estado como sujeto y no en el pueblo
o en organos concretos. La separacion de poderes no se considera una
verdad teorica en si misma, ni tampoco una cualidad implicita en la for-
ma de Estado, sino solo el producto de normas positivas, aunque se haya
convertido en un elemento tipico del Estado moderno. Las elecciones no
son vistas como el ejercicio por los ciudadanos de una libertad innata de
eleccion politica entre distintas direcciones, sino como un mecanismo de
seleccion de las personas mas idoneas para desempenar las funciones
representativas. Sin embargo, a diferencia de sus antecesores alemanes,
Orlando siempre defendio un sistema politico representativo que siguiese
el modelo britanico y presto especial atencion a la garantia de las liber-
tades individuales, llegando a identificar la obra de Georg Jellinek como
el intento mas avanzado de conciliarlas con el estatualismo (véase mas
adelante, epigrafe 1V).

S En este sentido, “I criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico”
(1889) y “Nota dell’autore del 1925 all’autore del 1885” (1925), ambos en Vittorio
Emanuele Orlando, Diritto pubblico generale, op. cit., pp. 3-22 y pp. 23-79. El primero
de ellos corresponde a la conferencia impartida en Palermo en 1889 e incorpora los
planteamientos de las conferencias anteriores de Modena (1885) y Mesina (1886).

SEn esta y en otras partes de este epigrafe, donde abordo el perfil cultural y cientifico
de Orlando, resumo lo dicho de forma mas completa, con referencias puntuales, en
Michele Massa, “La vita profonda del diritto. Orlando e il metodo del diritto costituzionale”,
en Fulvio Cortese, Corrado Caruso y Stefano Rossi (edit.), Alla ricerca del metodo nel
diritto pubblico. Vittorio Emanuele Orlando reloaded, op. cit., pp. 113-140.
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Mientras Orlando maduraba este pensamiento, inicié también en esta
época su carrera politica, siendo elegido diputado por primera vez en 1897
y ocupando, en 1903, el primero de los cargos ministeriales que desem-
penod a lo largo de su vida, en la que dirigié los ministerios de Educacion,
Justicia e Interior. Tras la derrota en la batalla de Caporetto, probable-
mente la mas dramatica vivida nunca en suelo italiano, Orlando asumio
la Presidencia del Consejo de Ministros y condujo al pais a la victoria. Sin
embargo, no consiguio que las negociaciones de la posterior Conferencia
de Paz de Paris culminasen en un acuerdo satisfactorio para Italia, siendo
considerada por muchos como una de las causas del malestar nacional
que poco después acabaria desembocando en la aparicion del fascismo.

Al igual que muchos liberales de su época, Orlando mantuvo inicial-
mente una actitud de cautelosa apertura hacia el fascismo, contribuyen-
do a la redaccion de la ley electoral de 1923 y siendo elegido en la Lista
Nacional de Benito Mussolini. No obstante, tras el asesinato de Giacomo
Matteotti, Orlando pasé a la oposicion, con un discurso el 22 de noviem-
bre de 1924 en la Camara que estuvo plagado de fuertes interrupciones
de los fascistas, incluido del propio Mussolini. Poco después, en 1925,
renuncio a su acta de diputado y, en 1931, para no prestar el juramento
de lealtad impuesto por el régimen, abandono la ensenanza universitaria.

En los afnos en que sus compromisos institucionales habian crecido,
se produjo una reduccion paralela de su produccion cientifica, aunque
debe destacarse el enfrentamiento con la obra de su alumno mas sobre-
saliente: Santi Romano (véase mas adelante, epigrafe VII). Una vez su-
perada por completo la etapa imitativa del derecho privado, Orlando se
centra en algunas caracteristicas que considera esenciales del derecho
publico, en cuya formulacion se aprecia precisamente la influencia de
Romano. La creacion de normas juridicas y su tendencia a implemen-
tarse en la realidad se considera parte de una dinamica en la que se
combinan el determinismo mecanico de las necesidades materiales, que
presionan a la sociedad desde el exterior, y el determinismo espiritual de
los fines perseguidos por la propia voluntad humana. El ambito propio
del derecho esta dominado por este factor teleolégico: por la conexion
entre la existencia de las organizaciones humanas, los fines que los hom-
bres persiguen a través de ellas y las normas necesarias para que dichas
organizaciones se adecuen a dichos fines. En este ambito se articula un
complicado proceso que parte de formas sociales simples y que progresa
hacia formas cada vez mas superiores hasta alcanzar la forma maxima
en términos de autoridad y complejidad, el Estado, a la que el resto de
formas sociales estan subordinadas sin ser anuladas necesariamente por
este. Realmente, el pensamiento del maestro nunca coincidira por com-
pleto con el del alumno, pues el primero mantiene rasgos mas acusados
de monismo tanto en el plano teérico como en el ideologico, pero la afini-
dad entre ambos es evidente.
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Durante el régimen fascista, Orlando abandona casi por completo
la vida politica, excepto en octubre de 1935, cuando ofrecio «su trabajo
como puro servicio» a Italia con motivo de la invasion de Etiopia: ofreci-
miento motivado por un cierto sentimiento patriotico, que seria, no obs-
tante, rechazado de plano por Mussolini.

Tras la caida del régimen, Orlando fue una de las personalidades
consultadas por Pietro Badoglio y el Rey, de quien Orlando desaprobé su
indecision y cobardia. En sus conmovedores diarios personales de 1943
y 1944, hablaba de la guerra como «la historia mas aterradora que la hu-
manidad e [talia en particular haya vivido jamas»; de un pais que habia
llegado «al limite de lo irreparable»; de una «gran y terrible historia que
destruyo el Estado italiano»; de un «Estado muerto», del que la Republica
social italiana no era mas que una «macabra caricatura»’.

Sin embargo, Orlando reanud6 al poco su actividad politica, siendo
designado en 1945 como miembro del Consejo Nacional por el Partido
Liberal Italiano, y donde, el 9 de marzo de 1946, volvio a tomar la palabra
en el parlamento de Italia tras 21 anos de ausencia, con un discurso que,
por resolucion del Consejo, se publicaria en todos los municipios de Ita-
lia. Comenz6 con un de profundis por la destruccion de la clase politica y
del sistema institucional italiano, incluida toda la elaboracion del Estado
de derecho, como la de la escuela juridica nacional. «[D]esgraciadamente,
cuando uno asistia al fin de toda esta construccion frente a la violencia
de la tirania totalitaria tenia la sensacion de haber fracasado en todos
aquellos esfuerzos», y del «formidable» e irresoluble problema de los limi-
tes al poder del Estado® (véase mas adelante, epigrafe IV).

Orlando fue elegido miembro de la Asamblea Constituyente italiana
y presidio sus primeras sesiones en calidad de miembro de mayor edad,
siendo homenajeado en el 50.° aniversario de su primera eleccion (21 de
marzo de 1947). Sin embargo, no fue designado para formar parte de la
Comision para la Constitucion (conocida también como la Comision de
los 75), a la que se deleg6 la redaccion del proyecto de la nueva norma su-
prema italiana. Respecto al proyecto de Constitucion, Orlando mantuvo
una actitud critica (véase en este sentido, epigrafe IV), aunque respetuo-
sa con los trabajos de la Asamblea y sin el tono polémico y agrio de otros
viejos exponentes del liberalismo, centrando su atencion en temas de

7 Mientras que mas al sur se encontraban «las indescriptibles miserias de los
politicos», junto con los «miserables que habian ‘huido’, y un monarca que — Orlando lo
intuy6 de forma acertada — no volveria a la capital. En este sentido, Vittorio Emanuele
Orlando, N. Buonasorte (Ed.), Memorie dall’ltalia ferita. Diario 1943-1944, Edizioni di
Storia e Letteratura, Roma, 2011, pp. 17-18 (12 de julio de 1945), pp. 38-39 (11y 12 de
septiembre de 1943) y p. 84 (25 de noviembre de 1943).

8 Consejo Nacional de Italia, 9 de marzo de 1946 (en Vittorio Emanuele Orlando,
Discorsi parlamentari, op. cit.,, p. 675). Se trataba de una despiadada autocritica de
Orlando, en este sentido, Diego Quaglioni, Ordine giuridico e ordine politico in Vittorio
Emanuele Orlando, Le Carte e la Storia, 2007, n. 1, p. 29.
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politica y derecho internacional, como veremos mas adelante en detalle
(especialmente en el epigrafe VII).

Mientras tanto, Orlando habia reanudado su labor docente. De he-
cho, uno de los articulos que se cita ampliamente en las proximas pagi-
nas (a partir del proximo epigrafe) se basa en la conferencia con la que se
reincorporé como docente en la Universidad de Roma en abril de 1947°, y
otro de los que se citara es el discurso que pronuncio en la misma univer-
sidad en la inauguracion del ano académico el 4 de diciembre de 1948!'°.

Orlando muri6 el 1 de diciembre de 1952, pocos dias después de
haber defendido su ultimo caso ante la Corte Suprema de Casacion, y fue
enterrado en Roma, en la Basilica di Santa Maria degli Angeli e dei Martiri,
donde se celebran las ceremonias oficiales de la Republica italiana, cerca
de la calle que ahora lleva su nombre.

III. DESTRUCCION

En su vuelta a la universidad en 1947, en la conferencia citada ante-
riormente, y tras una introduccion dedicada al «estado actual de destruc-
cion apocaliptica», Orlando examiné las repercusiones de esta situacion
«en el Estado Moderno y en el derecho publico de este»!'!.

«No creo que ninguno de mis companeros discuta mi triste pree-
minencia, la cual puede resumirse en esta simple, aunque paradoéjica,
afirmacion, y es la siguiente: este profesor de derecho constitucional, que
inicia sus lecciones tras una larga ausencia, ya no encuentra la materia
objeto de estudio. No la encuentra ni en el aspecto positivo — pues la an-
tigua constitucion ya no existe y la nueva ain no ha sido aprobada — ni
tampoco en sus conceptos generales y fundamentales del denominado
Estado moderno, los cuales han sido profundamente alterados y trans-
formados, como veremos.

Y nos damos cuenta de inmediato como esta revolucion mundial en
la que estamos inmersos supone, en el ambito del derecho, el paso de
una era a otra y de cuan radical y profunda es la transformacion de to-
dos los ordenamientos que, tras una larga evolucion, habian encontrado
y consolidado su estructura en el siglo anterior. Esto permite, diria que
casi automaticamente, pasar de esta afirmacion general a una mas es-
pecifica: que estamos ante una revolucion que no se refiere inicamente
a una renovacion, por radical que sea, del sistema de derecho publico
interno, como ocurri6é en Francia en 1789, por citar solo la mas famosa;

9Vittorio Emanuele Orlando, “La rivoluzione mondiale e il diritto”, op. cit.

10Vittorio Emanuele Orlando, “La crisi del diritto internazionale”, op. cit.

1Vittorio Emanuele Orlando, “La rivoluzione mondiale e il diritto”, op. cit., p. 373 y p.
376.
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ni tampoco al nacimiento de nuevos Estados, como ocurri6 con Italia en
1860 o con Alemania en 1866, o a la desaparicion de Estados existentes,
como el Imperio austrohtingaro en 1919. Se trata mds bien de una trans-
formacion que tiende a destruir no sélo sistemas juridicos o Estados, sino
incluso el modelo de Estado precedente, evolucionado hacia un nuevo tipo
de Estadon»'?.

Se puede comprobar que Orlando describe una transicion que le
parece incluso mas radical que la que hoy en dia diriamos que hubo del
Estado absoluto al Estado liberal, reflejo de un enfoque teorico claro
y riguroso. La teoria principal en Principii di diritto costituzionale (Prin-
cipios de Derecho Constitucional)'®, era la de la soberania del Estado
como sujeto, si bien fundada en el pueblo, pero entendiendo este como
unidad organica y no como un conjunto de ciudadanos concretos ni
mucho menos como legislador popular o democratico. De hecho, en la
busqueda del fundamento de la representacion politica, Orlando inten-
ta encontrar alternativas a la teoria de la soberania popular y a la del
caracter inherente de la participacion politica a los derechos natura-
les del hombre. En un planteamiento de este tipo, la transicion de un
modelo monarquico a uno libre — es decir, abierto a la participacion de
los ciudadanos — era una mera cuestion de formas de gobierno. El de
Orlando es, sin duda, un enfoque desfasado, pero al menos contribuyo
a poner de relieve algunos aspectos cruciales; por un lado, el dogma de
la soberania del Estado como sujeto y su capacidad de integrar en una
«poderosa unidad» la «variedad de relaciones sociales» y las «manifesta-
ciones multiformes de las tendencias tanto de los individuos como de
las clases sociales»!?; y, por otro, las fisuras que, sin embargo, estaban
socavando este bloque tedrico y practico. A continuacion, se analizan
con mas detalle todos estos aspectos.

IV. EL ESTADO DEL SIGLO XIX Y SU CRISIS

En los planteamientos y razonamientos de sus ultimos trabajos, Or-
lando frecuentemente hace referencia a escritos y estudios pasados de
su larga trayectoria. Asi lo hizo al inicio del discurso, en el que el primer
parrafo llevaba por titulo «[ljJas dos conferencias académicas inaugurales
(1885-1947)» y lo vuelve a hacer de nuevo ahora.

12 [vi, pp. 376-377.

13 Vittorio Emanuele Orlando, Principii di diritto costituzionale (1917), 5* edicion,
Barbéra, Florencia, 1925, p. 60, p. 87, pp. 90 ss. Este manual, tras un primer libro
sobre el Estado, dedica otro a las cuatro «teorias fundamentales»: soberania, forma de
gobierno, representacion y separacion de poderes. Dicho manual después aborda la
teoria de las libertades individuales (véase mas adelante).

14 Jvi, p. 28.
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«Empecemos por el principio. En 1885, hablaba en un momento en el
que el modelo de Estado, denominado moderno, representativo, nacional
o constitucional, habia culminado el arduo proceso de su consolidacion
en Italia tras un cuarto de siglo, después de haberlo conseguido también
en muchos puntos de Europa y del mundo: una dificil tarea realizada con
admirable maestria a través de una legislacion que, técnicamente, supe-
raba todo lo que se hizo después. Es logico que solo a partir de entonces
pudo comenzar la construccion de una ciencia sobre ese nuevo derecho
publico italiano [...]*°.

«Un rasgo caracteristico de este modelo de Estado era el principio de
soberania, entendida como absoluta, una e independiente, tanto en las rela-
ciones internas como en las internacionales, y como inherente no a este o a
aquel organo soberano, a un principe, a una clase aristocratica privilegiada
0 a una asamblea popular, sino al Estado, sintesis y personificacion uni-
taria de sus diversos elementos: pueblo, territorio y 6rganos soberanos»'®.

En este punto, encontramos aspectos ya mencionados antes: el or-
gullo de Orlando por la construccion del Estado unitario y por haber
contribuido a la configuracion de su ordenamiento juridico; asi como
el énfasis en la unidad de la soberania y en su imputacion al Estado,
sintetizada mediante su personificacion en este y no en ninguno de sus
organos ni en otro sujeto.

He aqui los dos puntos de crisis que la practica y la teoria liberales
no han conseguido resolver: uno en el ambito interno y otro en el externo.

«No obstante, todo ese sistema representado por el Estado moderno
giraba en torno a un principio que habia acabado adquiriendo el valor de
un dogma euclideo, es decir, habia que admitirlo sin cuestionarlo o, si no
se admitia, rechazar al sistema en su conjunto y acabar desorientados y sin
ningun tipo de guia. Este principio se referia al caracter absoluto de la sobe-
rania, que correspondia al Estado segun el derecho publico, tanto nacional
como internacional. Sin embargo!?, aunque los publicistas habian acepta-
do este principio como una verdad y, por tanto, como un acto de fe, cuando

15Vittorio Emanuele Orlando, “La rivoluzione mondiale e il diritto”, op. cit., p. 384.

16 Jui, p. 385. Este tema aparecia con frecuencia en el pensamiento de Orlando, quien
ya habia aludido a la soberania del Estado en sus estudios sobre parlamentarismo
de 1886 para reivindicar la igual dignidad y representatividad de todos los érganos
constitucionales y sostener asi una teoria de la forma de gobierno basada en el gabinete
como punto intermedio entre las funciones del Parlamento y de la Corona (véase mas
recientemente Silvia Filippi, “Alle radici della funzione di governo: gli «Studi giuridici sul
governo parlamentare» di V.E. Orlando”, Rivista Gruppo di Pisa, 2021, n. 3, pp. 128 ss.).

17En la version del articulo publicada en Scritti giuridici varii, op. cit., p. 389, hay una
pequena incoherencia en una palabra, que no aparece en otras ediciones del mismo
articulo de Orlando. La traducciéon en espanol ha optado por una ligera diferencia y no
hacer una traduccioén literal de esta palabra.
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después el principio entré en contacto con la realidad, surgieron dificultades
que ahora podemos considerar como insuperables; y que, de hecho, no se
superaron. En el derecho publico interno, desde que se plante6 el problema
de definir esos limites, inseparables de la idea de norma juridica, aceptando
este principio como una verdad revelada y como un acto de fe, cuando el
principio mismo entr6 en contacto con el Estado surgié una contradiccion
con la hipotesis de la soberania estatal, que se presuponia absoluta y capaz
de excluir todo limite: y este seria el derecho del ciudadano. Para superar
esta paradoja, se recurrio a suponer que el origen del limite dependia de
la propia voluntad del Estado, naciendo asi la teoria de la autolimitacion,
con la que los publicistas del siglo XIX alcanzaron las mas altas cimas de la
sutileza juridica. En el derecho internacional ocurri6 algo parecido, donde
la contradiccion causada, en el plano puramente logico, por la existencia
simultanea de la soberania absoluta de cada Estado (por no hablar de la
contradiccion flagrante producida con la realidad historica) obligaba a los
mismos juristas a utilizar un recurso similar, suponiendo que los Estados
obedecian las normas obligatorias de derecho internacional como cualquier
individuo libre respeta y cumple lo pactado: pacta sunt servanda'®. Por tan-
to, aparecia aqui de nuevo la teoria de la autolimitacion, contra la cual, en
ambos casos, se oponia la critica poco respetuosa segun la cual este Estado
soberano, tanto interna como externamente, se asemejaba a un hombre
que, para no ahogarse, mantenia la cabeza fuera del agua y se agarraba a
si mismo del pelo con sus propias manos para salvarse»'®.

Al igual que el discurso de marzo de 1946 ante el Consejo Nacional
de Italia, en el que recurrid a la cita jocosa del baron de Minchhausen,
la anterior también es una fiel representacion del pensamiento juridico
liberal. Un pensamiento que se mira en el espejo, a la despiadada luz de
la historia, y confiesa sus propias contradicciones y como ha fracasado a
la hora de resolverlas.

En esta etapa de su vida, Orlando se intereso sobre todo por temas de
politica exterior: el Tratado de Paz de Paris, firmado el 10 de febrero de 1947
y que fue muy criticado®; el Tratado del Atlantico Norte?!; el nacimiento y

18 Cursiva original.

19 Vittorio Emanuele Orlando, “La rivoluzione mondiale e il diritto”, op. cit., pp. 389-
390.

20 Su ratificacion fue autorizada por la Asamblea Constituyente mediante la ley del
2 de agosto de 1947, n. 811. Orlando intervino en la Asamblea para denunciar las
injustas condiciones del Tratado el 23 y, de forma mas extensa, el 30 de julio de 1947
(en un famoso discurso en el que lleg6 a acusar a Alcide De Gasperi de tener «ansia
de servilismo»; palabras por las que luego se disculpd el 29 de julio de 1949, véase
la siguiente nota). Cfr. Fabio Grassi Orsini, “Orlando, profilo dell'uomo politico e dello
statista”, op. cit., p. 117.

21 Tema sobre el que Orlando realizé una intervencion como senador en 1949.
Cfr. Fabio Grassi Orsini, “Orlando, profilo dell’'uomo politico e dello statista”, op. cit.,
p. 116. Por ejemplo, el 27 de marzo se pronunci6, con reservas, a favor del Tratado,
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primeros pasos de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)?, elemen-
tos todos ellos que se analizan con mas detalle en los proximos parrafos.
Sin embargo, conviene detenernos de nuevo en el ambito interno o
nacional para analizar la cuestion de los derechos individuales y su ga-
rantia. Al fin y al cabo, este era un tema recurrente en Orlando, tanto en
su etapa politica y gubernamental?®, como en su produccion cientifica.
En esta ultima, el autor de Teoria giuridica delle guarentigie della liberta®*
habia intentado introducir una doctrina de los derechos en la estructura
del propio sistema de derecho publico?*. Como ya se ha mencionado, su
principal referente en este sentido era Georg Jellinek: su teoria fue vista
como una especie de puente entre el pensamiento juridico aleman, basa-
do en la figura de la autoridad, y el latino, mas centrado en los derechos;
y fue bien valorada porque permitiéo configurar una verdadera relacion
juridica entre el Estado y los subditos y el establecimiento de una serie
de derechos?®. Sin embargo, quedaban aun algunas preguntas por resol-
ver: ¢la autolimitacion del Estado, al atribuir derechos a los individuos,
es completamente libre o tiene algun limite? En el primer caso, ¢puede
considerarse juridicamente relevante? En el segundo, ¢no deberia existir
alguna sancion capaz de imponerse a la voluntad soberana?
Inicialmente, Orlando se contento con responder lo siguiente?”: el
Estado esta vinculado historicamente por la conciencia juridica del pue-

entendido mas como un acto de cumplimiento de una necesidad que como una muestra
de protagonismo en politica exterior, aunque optdé por abstenerse para no expresar
conflanza en el gobierno. Sin embargo, el 29 de julio vot6 en contra del proyecto de ley
de ratificacion y ejecucion del Tratado, lamentando la pérdida de prestigio internacional
de Italia tras la pérdida de sus colonias, el destino incierto de la Zona B del Territorio
Libre de Trieste y, sobre todo, la confirmacion del tan odiado Tratado de Paz.

22 A la que Italia no pudo adherirse hasta 1955. Véase Antonio Varsori, Dalla rinascita
al declino. Storia internazionale dell’ltalia repubblicana, 11 Mulino, Bolonia, 2022, pp.
184-185.

2 Esto es muy evidente si tenemos en cuenta la labor politica de Orlando durante la
Primera Guerra Mundial. No es casualidad que el tema se repita con frecuencia en sus
memorias, véase Rodolfo Mosca (Ed.). Memorie (1915-1919), Rizzoli, 1960 (borradores
y notas extensas de Orlando, aunque incompletas, publicadas postumamente): pp. 56
ss., pp. 73-74, p. 114, p. 116. Destaca el conflicto con el general Cadorna, a cuya
destitucion como jefe del Estado Mayor condicioné Orlando su aceptacion del cargo de
primer ministro en octubre de 1917. El enfrentamiento se produjo en varios temas y
uno de ellos fue la peticion de Cadorna de medidas represivas en el frente interno contra
los que se oponian a la guerra y, en particular, contra el partido socialista; peticion a
la que Orlando se opuso como Ministro del Interior (que ocupaba desde junio de 1916).
En la doctrina, Marco Mazzamuto, “Vittorio Emanuele Orlando giuspubblicista alla prova
della Grande guerra”, Diritto e Societa, 2017, n. 3, pp. 379 ss.

24 UTE, Turin, 1888; mas tarde en Biblioteca di scienze politiche, V, dirigida por Attilio
Brunialti, seria I, UTE, Turin, 1890, pp. 917 ss.

25 El libro séptimo de Vittorio Emanuele Orlando, Principii di diritto costituzionale, op.
cit., pp. 273 ss., estaba dedicado precisamente a la teoria de las libertades, aunque se
prefirié expresar en términos de relaciones juridicas entre el Estado y los individuos.

26 Véase Vittorio Emanuele Orlando, “Sulla teoria dei “diritti pubblici subiettivi” di
Jellinek” (1911), en Diritto pubblico generale, op. cit., pp. 275-285.

27 Ivi, p. 282.
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blo; es cierto que no existen sanciones efectivas de esta?®, pero dicha ca-
rencia no afecta a la validez tedrica (o, mejor dicho, a la autonomia logica)
del vinculo sustantivo ni a su eficacia practica. Aqui puede ya apreciarse
una diferencia, al menos incipiente, respecto a los modelos mas simples
y ortodoxos de la doctrina de la autolimitacion.

Sin duda, esta diferencia se acentud tras la experiencia de la Se-
gunda Guerra Mundial®’. En el discurso académico de 1947, la cuestion
se plantea con claridad y adopta un distanciamiento significativo de la
autosuficiencia del concepto de Estado de derecho:

«Y, de hecho, se podia creer que englobar todo el derecho publico
en la relacion entre soberano y subdito habria servido para resolver el
problema de la unidad y habria tenido un inmediato efecto creador de la
nueva ciencia si no se hubiera producido una laguna, la cual, a pesar de
los esfuerzos ya mencionados del maestro y de toda una escuela, que se
adhirio a ella a pesar de las dudas y el escepticismo de no pocos (y yo fui
uno de ellos), impidio ese efecto creador, pues presuponia la intervencion
de elementos trascendentales, algo mas o menos reconocido. Esta auto-
limitacion que el soberano se imponia a si mismo, por el mero hecho de
elevar al subdito a la categoria de sujeto de derecho, situandolo en su
mismo plano, determinaba la situaciéon de un omnipotente que, por su
propia voluntad, no hacia uso de su omnipotencia, lo cual no se puede
decir que sea absolutamente reprobable desde el ambito psicolégico de
una voluntad individual que se impone ese limite; pero, en ese sentido,
el limite sigue siendo juridicamente irrelevante. Para que se convirtiera
en juridico, es decir, para que se impusiera a esa voluntad psicologica y
le prohibiera reasumir su libertad, destruyendo el presupuesto de una
auto obligacion que contara como objetiva, era necesario atribuir eficacia
y autoridad a la ley, cuya naturaleza no podia sino ser trascendental ¢De-
recho “justo”? ¢Derecho natural? ¢“Estado de derecho”? Esto no quiere
decir que la doctrina fuera logicamente erronea; pero su propia logica
consistia en impulsar mas alla de sus limites a otros conceptos, incluso a
los inmediatamente limitrofes, admitiendo una fuerza que, si bien apoya
al derecho, permanece fuera de é1»*°.

28 Mas alla de los fenéomenos de resistencia colectiva, ya sean legales (como la
suspension de obediencia a una Corona que no respeta sus deberes constitucionales) o
revolucionarios (cuando falta la correspondiente relacion entre la conciencia popular y
las instituciones vigentes; esto seria una cuestion de hecho que no se podria enmarcar
en conceptos juridicos ni desde el punto de vista del sujeto ni desde el de la sancion).
Vittorio Emanuele Orlando, Principii di diritto costituzionale, op. cit., pp. 315 ss.

29 Cfr. sobre esta discrepancia Massimiliano Gregorio, “V.E. Orlando costituente”,
Nomos, 2017, n. 3, p. 9; Maurizio Fioravanti, “Le dottrine della costituzione in senso
materiale”, Historia Constitucional, 2011, n. 12, pp. 23-24.

30 “Giorgio Jellinek e la storia del diritto pubblico generale”, op. cit., pp. 122-123.
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A la luz de estas afirmaciones, puede sorprender el escepticismo de
Orlando hacia un proyecto de Constitucion que daba por fin base juridi-
ca a un amplio catalogo de derechos, a que se pudiesen invocar frente al
legislativo y a su debida garantia judicial®'. Podria parecer la respuesta
definitiva al problema planteado por Orlando, o quizas su reconocimiento
y concrecion definitivos ¢No se dio cuenta Orlando de esto?

En realidad, el desconcierto de Orlando se debia a otro aspecto: la
audacia con la que, para lograr los objetivos mencionados antes, los cons-
tituyentes decidieron acunar o importar instituciones completamente
nuevas en la historia de Italia, abandonando el principio de la suprema-
cia parlamentaria. De este modo, los constituyentes habian sucumbido
a la tentacion de las «constituciones modernas de intervenir con mucha
amplitud en la determinacion de las nuevas categorias constitucionales
de manera libremente normativista»; sin tener en cuenta que, historica-
mente, «toda constituciéon tiene una vida animada por su propio espiritu
y su tradicion y conforme con la evolucion histérica que establecio su ca-
tegoria constitucional»®. Por tanto, solo quedaba — asi concluia el ensayo
dedicado a la nueva forma republicana — esperar y confiar en el cumpli-
miento de la «formidable tarea» de asentar, complementar e integrar las
disposiciones constitucionales®®, es decir, comprobar si las nuevas crea-
ciones resistirian la prueba de la historia®*. Hoy en dia podemos decir que
después de todo la justicia constitucional lo ha conseguido, pero solo es
posible dar esta respuesta ahora y en retrospectiva.

V. DERECHO Y ANTIDERECHO

Como se vera mas adelante, Orlando atribuye al derecho y a la cien-
cia juridica la capacidad de percibir y, en cierto sentido, de presagiar los
primeros indicios de la aparicion de nuevos modelos. Por ello, procede a
dar su propia descripcion del panorama tedrico en visperas de las gran-
des transformaciones que iba a presenciar.

31 Como se puede comprobar en sus intervenciones del 10 de marzo y del 23 de
abril de 1947 durante los trabajos de la Asamblea Constituyente italiana (en Vittorio
Emanuele Orlando, Discorsi parlamentari, op. cit., pp. 703-724, pp. 741-752).

32Vittorio Emanuele Orlando, “Studio intorno alla forma di governo vigente in Italia
secondo la Costituzione del 1948 (1951), en Scritti giuridici varii, op. cit., pp. 3-45, p. 25,
p. 45.

33 [vi, p. 45, donde, no obstante, el autor tacha de exagerada, aunque sea en un
breve inciso, la impugnacion del “caracter normativo” de muchas disposiciones
constitucionales por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Casacién a través de la
conocida teoria de las normas (solo) programaticas.

3t Véase también “Intorno alla crisi mondiale del diritto. La norma e il fatto”, op. cit.,
pp- 360-367, donde, reiterando las dudas sobre la creacion de un sistema de justicia
constitucional en Italia, se constata, no obstante, «un esfuerzo por crear las condiciones
para su juridificacion» (p. 362) de una parte esencial del derecho publico.
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«En cierto sentido, puede decirse que, segin lo que se desprende de
las nuevas posturas de las escuelas cientificas entre finales del siglo XIX
y principios del XX, lo que predomina en ellas es la espontaneidad, es
decir, las nuevas teorias no se proponen declarada y conscientemente ser
inducidas a hacerlo como preparacion para la llegada de un grado supe-
rior de evolucién como la creacion de un nuevo tipo de Estado: sino que,
por el contrario, siguen demostrando una referencia inmediata al tipo
de Estado concreto en el que surgieron. Ahora bien, desde este punto de
vista, pueden dividirse en dos ordenes claramente opuestos entre si, si
bien pueden encontrarse analogias mas o menos evidentes entre los que
pertenecen al mismo orden.

El primero de ellos se caracteriza, ante todo, por estar dirigido espe-
cificamente, primero, a la defensa y, en segundo lugar, a la exaltacion de
los regimenes, que de hecho se habian establecido como totalitarios, es
decir, con el caracter comun de ser antiderecho, al menos en el sentido
en el que hemos entendido siempre el derecho. Conviene senalar aqui
que cuando decimos “Antiderecho®, damos a la expresion un sentido
puramente objetivo. Como el término “derecho” tiene un significado que
remite a la conformidad de la pretension o del acto con la idea de justicia,
calificar una accion o un concepto como contrarios al derecho implica-
ria una condena desde el punto de vista ético o politico. Sin embargo,
como este es un estudio que prescinde de estos elementos, la expresion
“derecho” debe entenderse en sentido estricto y referida de forma obje-
tiva a la relacion de las sociedades humanas con un ordenamiento, que
logra la personificacion de un determinado grupo y que asegura la paz
de este mediante normas y competencias coercitivas y estables. Por lo
tanto, cuando consideramos alguna tendencia como contraria al derecho
nos referimos a que esta propone expresamente debilitar o incluso anu-
lar la existencia misma del ordenamiento juridico, en cuanto norma de
conducta preestablecida y obligatoria, ya sea en el ambito interno como en
el internacional. Si falta este elemento de obligatoriedad, si las reglas que
rigen esa forma de coexistencia son declaradas o consideradas deroga-
bles por la conducta mas o menos abierta del soberano, como precepto o
como acto, por pura arbitrariedad, decimos que ese orden mismo niega la
razon de su existencia, y que, por tanto, es antijuridico»®°.

Este fragmento es interesante por dos razones. En primer lugar, da
una definicion de derecho, o, mejor dicho, de su funcion: unificar una
comunidad y asegurar la paz social mediante reglas preestablecidas y
eficaces, es decir, con un cierto grado de coaccion. Por ello, en las mis-

35 Cursiva original.
36 Vittorio Emanuele Orlando, “La rivoluzione mondiale e il diritto”, op. cit., pp. 391-
392.
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mas paginas Orlando considera como antiderecho todo totalitarismo que
pretenda erigir en autoridad Uinica a una porcion de la sociedad: ya sean
figuras personales (misticas, sobrehumanas o nacionalistas), clases so-
ciales o partidos.

Sin embargo — y esta es la segunda razon — Orlando rectificé poco
después su posicion respecto al Estado soviético: «mi definicion de an-
tiderecho, que podria justificarse a propoésito de un periodo revolucio-
nario rapidamente transitorio, de modo que se pueda considerar como
un paréntesis anarquico, ya no es valida cuando este Estado, calificado
como mas alla del derecho o contra este, ha vivido la vida que — quera-
moslo o no admitirlo — ha vivido el Estado soviético»*’. Impulsado por
una curiosidad que no se veia mermada por su avanzada edad, por la
peculiaridad del tema ni por las barreras linglisticas, y tras estudiar las
fuentes disponibles?®®, Orlando rectifica: el bolchevismo juridico no seria
antiderecho, sino mas bien expresion de la tendencia general del derecho
a reconocer el valor (juridico) de los hechos.

Es precisamente esta tendencia el nucleo del punto metodologico
sobre el que estas paginas quieren centrar la atencion, al margen de las
teorias soviéticas y de su interpretacion por este autor, acertada o no*.

VI. NORMA Y HECHOS

Vayamos al punto metodologico central. Es frecuente en la doctrina
la critica a Orlando por su abstraccion, su formalismo y el distancia-
miento de la realidad social y de las otras ciencias, distintas del derecho,
encargadas de su estudio®. Esta critica puede ser aplicable a los auda-

S7“Intorno alla crisi mondiale del diritto. La norma e il fatto”, op. cit., p. 307.

38 También a través de Boris Mirkine-Guetzévitch, La theorie generale de [l’etat
sovietique, Giard, Paris, 1928, y Georges Gurvitch, L’experience juridique et la philosophie
pluraliste du droit, Pedone, Paris, 1935. Orlando habia analizado al primer autor en
“Metodo e tecnica giuridica della dottrina soviética” (1928), en Diritto pubblico generale,
op. cit., pp. 81-97.

39 Cfr. Umberto Cerroni (Ed.) Teorie sovietiche del diritto. Stucka, Pasukanis, Vysinskij,
Strogovi¢, Giuffre, Milan, 1964. Orlando se refiere sobre todo al famoso Andrej Januarevic
VyS$inskij (y a la edicion inglesa de un volumen suyo: The law of the Soviet State,
Macmillan, Nueva York, 1948) y en mayor medida al polaco Leon Petrazycki (huido de
Rusia tras la Revolucion de 1917, rechazado por VysSinskij y ensalzado, en cambio, por
Gurvitch, que sigue considerando relevantes sus contribuciones en Georges Gurvitch,
Sociology of Law, Philosophical Library, Nueva York, 1942, p. 7 y 57).

40 Véase, por ejemplo, Mario Galizia, “Profili storico-comparativi della scienza del
diritto costituzionale”, Archivio giuridico, 1963, n. 1/2, pp. 87 ss.: Se dice que Orlando
eligio como eje de su investigaciéon unos principios (los del derecho publico general)
independientes de los datos sociolégicos, de los hechos politicos y de las propias
normas y, por tanto, igual de arbitrarios que el anterior derecho natural abstracto; que
adopté un progermanismo acritico ajeno a las diferencias entre la experiencia juridica
italiana y alemana; y que tomo de esta ultima una impronta “autoritaria y al mismo
tiempo antihistorica”. No obstante, Galizia concluye que la contribucion de Orlando
fue notoria y que sus defectos se debieron también al entusiasmo con el que se lanzé
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ces programas metodologicos del primer Orlando, pero no a todos sus
escritos, y ciertamente no a las paginas que aqui resenamos. Para com-
prenderlo basta el subtitulo del principal de estos ensayos: «La norma e il
fatto» (la norma y los hechos). He aqui un fragmento significativo:

«[S]i, como es cierto, el campo del complicado estudio del Derecho ha
llegado a ser mucho mas amplio en comparacion con lo que era cuando
comencé como académico, la amplitud actual y la mayor profundidad
significan un progreso efectivo. Y esto no dependeria de la intervencion
de un lider de una escuela con un talento especial que hubiera producido
una transformacion cientificamente renovadora, salvo la llegada mas o
menos rapida de otro lider no menos talentoso que hubiera demostra-
do los errores del sistema anterior y lo hubiera derrocado. Mas bien, se
trataria de un progreso logrado en virtud de grados reales de una evolu-
cion que ha ocurrido objetivamente en la historia de la humanidad, que
correspondia a una transformacion simétrica en el estudio del derecho.
He podido seguir las etapas de esta evolucion ano tras ano, a lo largo de
setenta afnos, en medio de acontecimientos terribles. Estos son los incon-
venientes de una vida muy larga. La ultima crisis cientifica, como hemos
visto, se ha liberado de esos limites inexorables de nuestro conocimiento,
como el espacio y el tiempo: se ha manifestado a través de una multipli-
cacion de estudios y teorias de autores o escuelas de pueblos distantes
entre siy que tienen su propia autonomia cientifica. En cuanto al tiempo,
la intuicion de las nuevas tendencias precedi6 relativamente en mucho
tiempo a esa misma crisis de la historia, que no podia dejar de correspon-
der a la crisis simétrica del derecho.

Una multiplicidad de teorias, deciamos, y aparentemente diferentes,
por no decir contrastantes, entre si. Pero una consideracion atenta revela
entre ellas lo que yo llamaria un denominador comun, por el cual todas
las diversas opiniones y teorias se reducen a una unidad mas o menos
intima o latente que acaba siempre por reunirse en torno a la hipotesis de

al debate metodolégico (p. 89). De forma mas reciente, Sabino Cassese, Tre maestri del
diritto pubblico, op. cit., sostiene que las graves dificultades vividas en Italia a finales
del siglo XIX se habrian entendido y abordado mejor no desde la doctrina juridica del
pandectismo, sino con «la logica ingenieril del capitalismo naciente o la logica militar
del ejército, los Uinicos recursos técnico-administrativos disponibles en la época» (ivi, p.
26). Otras criticas en parte diferentes se centran principalmente en los presupuestos
ideologicos liberales del pensamiento juridico del autor: por ejemplo, las de Gaetano
Azzariti (“Il liberalismo autoritario e la costruzione dello Stato unitario italiano. Vittorio
Emanuele Orlando, un liberale al servizio dello Stato”, Democrazia e diritto, 2011, nn.
1/2, pp. 117 ss.; “La “prima” scuola italiana di Diritto pubblico tra continuita e rotture”,
Politica del diritto, 1997, n. 4, pp. 5353 ss.; “La prolusione orlandiana e la scienza del
diritto amministrativo anteriore al 1989”, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1989,
n. 4, pp. 968 ss.), Luigi Ferrajoli (La cultura giuridica nell’Italia del Novecento, Laterza,
Roma-Bari, 1999, pp. 7-8 y 22 ss.) y Claudio De Fiores (“Ascesa e declino del metodo
orlandiano”, Rivista AIC, 2017, n. 4).
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una influencia de los hechos que va contra la regla o norma expresamente
impuesta por el poder que tiene la soberania sobre el grupo, como un man-
dato a observar; esta influencia tiende entonces a moderar la eficacia del
contenido de la norma y, en algunos casos, a negarla»*!.

No puede decirse que esto fuera una novedad absoluta para el pen-
samiento juridico del siglo XIX, pensemos en la literatura alemana sobre
el cambio constitucional*?. Sin embargo, tampoco era algo nuevo para el
propio Orlando, quien en Principii di diritto costituzionale habia incluido
entre las fuentes del derecho constitucional la costumbre e incluso el
desuso®. En el mismo manual, Orlando también profundiz6 en la rela-
cion entre derecho y politica: el estudio del primero como si fuese una
materia sobre las relaciones y las leyes naturales, necesarias y objetivas
de la organizacion social; la segunda marcada por la variabilidad de las
relaciones «dependientes de la actividad consciente de la investigacion
subjetivar, es decir, del continuo ejercicio de la libertad y de la voluntad
de los pueblos**. En definitiva, la politica, entendida como ejercicio de la
autoridad, inspira el cambio cotidiano del derecho, pero ello no agota su
dinamica y fundamentos.

La cuestion es siempre la misma: quien ejerce el poder sobre la co-
munidad puede emitir un mandato, pero no puede excluir que, en un mo-
mento dado, este mandato cambie o pierda eficacia como consecuencia
de acontecimientos que no se reducen simplemente a la promulgacion de
nuevos mandatos por las autoridades oficiales. Este es el mismo tema que
aflor6 en las criticas a la Asamblea Constituyente: el riesgo de sobreesti-
mar las capacidades constructivas y voluntaristas de la autoridad, cuando
el derecho y su eficacia se basan también — quizas principalmente — en
dinamicas mas profundas, duraderas y no tan facilmente disponibles.

Por tanto, el problema consiste en como dotar de un marco teorico
a todo esto sin caer, por un lado, en el empirismo, ni, por otro, en alguna

L “Intorno alla crisi mondiale del diritto. La norma e il fatto”, op. cit., pp. 317-318.

42Véase para el analisis y las referencias Alessandro Mangia, “Mutamento costituzionale
e dogmatica giuridica”, Lo Stato, 2022, n. 2, pp. 61 ss.

43 Vittorio Emanuele Orlando, Principii di diritto costituzionale, op. cit., pp. 55-56:
la costumbre conserva una «gran importancia practica» en el Derecho publico, tanto
por las lagunas de este (incluidas aquellas que derivan del trasplante de elementos
«diferentes a las verdaderas tendencias del espiritu nacional»), como por su necesidad de
elasticidad, incompatible con el establecimiento de reglas rigidas. «A modo de ejemplo»,
anade el autor (ivi, de nuevo p. 56), «basta recordar que el principio mismo en que se
basa el gobierno parlamentario, es decir, el acuerdo entre el Parlamento y el Consejo
de Ministros, no se encuentra escrito en ninguna parte» del Estatuto. Ademas de
innovadora, la costumbre puede ser también «derogatoria (por desuso)»: siguen varios
ejemplos (loc. ult. cit., pero también pp. 160, 291, nota 296), entre los que destaca la
abolicion del caracter confesional del Estado, tras la ley de garantias (13 de mayo de
1871, n. 214), que, sin embargo, dejo formalmente intacto el articulo 1 del Estatuto («La
Religion Catodlica, Apostélica y Romana es la tinica Religién del Estado [...]»).

*Vittorio Emanuele Orlando, Principii di diritto costituzionale, op. cit., p. 42.
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variante del derecho natural — ese «Prologo en el cielo» que, segun Or-
lando, se encontraba mas o menos explicitamente detras (o por encima)
incluso de las teorias juridicas mas avanzadas del Estado de derecho*®.
Una vez mas, se trata de un problema de método*®. En un mundo lleno de
agitacion, destruccion y escenarios sombrios e inciertos, Orlando sigue
creyendo que el derecho tiene una dignidad intelectual propia y auténo-
ma, la cual es racionalmente comprensible, y que esto es asi en formas
que no son completamente resolubles en las otras ciencias, incluidas las
sociales®’.

VII. ENTRE HISTORICISMO E INSTITUCIONALISMO

En 1917, el historicismo, el cual Orlando contraponia tanto a las
doctrinas voluntaristas como a las sociologicas sobre el origen del Es-
tado, estaba todavia inacabado: de hecho, el propio autor reconocia que
aun esta teoria no se habia desarrollado en toda su profundidad®. Al
ano siguiente, Santi Romano publicé la primera edicion de L’ordinamen-
to giuridico (El ordenamiento juridico): una obra que Orlando considero
fundamental*®. Los ultimos escritos de Orlando, que se analizan en este
articulo se analizan, evidencian una adhesion al institucionalismo de su
discipulo, aunque con algunos matices ya mencionados anteriormente.

Esta doctrina tiene el mérito de haber logrado extraer un nucleo
fundamental y comun de la variedad de normas que regulan un vasto y
heterogéneo conjunto de relaciones sociales teniendo en cuenta sus tes-
timonios histéricos®’:

45 “Giorgio Jellinek e la storia del diritto pubblico generale”, op. cit., p. 123. Prélogo en el
cielo es un fragmento de Fausto, parte I, de Johann Wolfgang von Goethe, una obra que
Orlando parece conocer también a través de Gustav Radbruch, “Il diritto nella visione
goethiana del mondo”, Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1940, n. 4/5, pp. 193
ss. (citado en “Intorno alla crisi mondiale del diritto. La norma e il fatto”, op. cit., p. 325).

46 Véase también Vittorio Emanuele Orlando, Principii di diritto costituzionale, op. cit.,
p. 44, sobre la importancia de mantener el método juridico incluso cuando se estudia
una instituciéon de derecho publico general a través de sus aplicaciones positivas.

‘7 Este es un problema que le angustia considerablemente, aunque se enuncia en
gran parte a través de la disputa sobre la autonomia del derecho con respecto a la
filosofia, de clara impronta crociana. Véase, por ejemplo, Vittorio Emanuele Orlando
“Santi Romano e la scuola italiana di diritto pubblico”, op. cit., pp. 499 ss.

“8Vittorio Emanuele Orlando, Principii di diritto costituzionale, op. cit., p. 35.

“Vittorio Emanuele Orlando, “Stato e diritto (Ordinamento giuridico — Regola di Diritto
— Istituzione)’ (1926), en Diritto pubblico generale, op. cit., pp. 223-273, p. 243.

S0Este era el procedimiento tipico del «derecho publico general» (cfr. Vittorio Emanuele
Orlando, “Diritto pubblico generale e diritto positivo” (1921), en Diritto pubblico generale, op.
cit., pp. 101-120): su objeto era el mismo que el del derecho positivo, pero abordado con
un método distinto. Observando las mismas formas concretas estudiadas por el derecho
positivo, intenté descubrir la esencia de las instituciones politicas, construyéndola en
doctrinas dotadas tanto de un valor cognitivo propio como de una funcién practica de
apoyo al derecho positivo, especialmente cuando su reconstrucciéon abre cuestiones de
particular importancia teérica.
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«Este rasgo, el cual atribuye inicial y originariamente el caracter
juridico, es aquel del que se deriva la eficacia coactiva, coercitiva, fa-
cultativa, permisiva o represiva de toda esa variedad de normas; esta
eficacia reside en el hecho mismo de la organizacion de grupos sociales
naturalmente (¢o incluso voluntariamente?) existentes para atender a
los fines de la vida colectiva, siendo el Estado, hasta ahora, el mayor de
esos grupos»’l.

«Partiendo de estas premisas, el fenomeno que constituyo el punto
de partida de la experiencia juridica fue precisamente el grupo social con-
siderado como el origen de este poder coercitivo; ese fenomeno que, como
tal, constituye sin duda un dato de la experiencia empirica ¢Sera este
dato suficiente para fundamentar la condicion que permita al derecho la
posibilidad de un proceso ulterior y necesario para dotar a la experiencia
inmediata de un caracter conceptualmente eficiente? Renunciando a la
absurda pretension de asimilar nuestro orden de fenémenos a aquellos
dominados por el determinismo mecanico de la necesidad, ¢no podemos
reconocer, en el campo de nuestras ciencias, un determinismo espiritual
de la finalidad, tal como seria inherente a esa fuerza que sostiene la exis-
tencia de todo grupo social, en la medida en que la observancia de esa ley
de obediencia constituye el presupuesto de la vida grupal? ¢Acaso este
término no actia como intermediario entre la positividad empirica y la
trascendencia filosofica o mistica, que se encuentra en el otro polo?»>2.

Todas ellas son preguntas retoricas cuya respuesta ya ha sido anti-
cipada: la ley intrinseca del derecho, a diferencia del simple voluntarismo
de la autoridad, se basa en el fin especifico de cada grupo social, cuya
consecucion no puede tener lugar sin la obediencia a ciertas reglas que
el propio grupo ha creado para alcanzar dicho fin. Este es el rasgo «ver-
daderamente comun a todas las normas juridicas, y que logicamente las
precede, sin separarse de ellas»®3.

Habiendo aceptado esta perspectiva casi como el elemento clave que
le faltaba para completar su interpretacion del historicismo, Orlando aco-
ge con agrado la descripcion que de su planteamiento hace un reputado
filosofo del derecho®®, quien anteriormente también habia sido alumno
suyo: «[l]as normas son para €l el reflejo de un orden inherente a la so-
ciedad, la cual esta compuesta de estructuras bien definidas, sociedades
menores, instituciones y organismos, entre otros. Por tanto, existe un
orden juridico mucho mas complejo que el de las normas, verdadera-
mente constitutivo y sustancial, al que las propias normas se vinculan,

51Vittorio Emanuele Orlando, “Santi Romano e la scuola italiana di diritto pubblico”,
op. cit., p. 502.

52 [vi, pp. 502-503.

53 Ivi, pp. 501-502

54 “Giorgio Jellinek e la storia del diritto pubblico generale”, op. cit., p. 141.
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del que se nutren y al que los juristas deben recurrir y comprender si
quieren entender la realidad juridica, la cual puede conocerse en la vida
social y que esta desarrolla. De lo que se trata es de estudiar el fenémeno
juridico, que, en sus elementos mas simples y elementales, se revela no
tanto como norma o conjunto de normas (en ese sentido, segan Orlando,
es una manifestacion, e incluso una consecuencia), sino mas bien como
una institucion, por usar una palabra que se ha incorporado al dominio
comun con otro gran jurista: Romano»®°.

De este modo, el historicismo se inclina hacia el institucionalismo,
en el que la funcion de organizacion social es crucial para asegurar la
convivencia pacifica dentro de una comunidad: «el sefior es quien nos da
la paz», como diria Goethe>°.

«[La] posibilidad de una vida en comun entre grupos humanos, re-
gulada juridicamente, supone en su forma minima e inicial la existencia,
dentro del propio grupo, de una fuerza generada por él con la finalidad y la
capacidad de asegurar su paz interna y externa. La manifestacion de esta
forma minima e inicial, necesaria pero suficiente para un grupo primiti-
vo, consiste en prohibir a los individuos resolver sus conflictos por sus
propios medios, es decir, mediante el uso de la fuerza, y que, en su lugar,
se prevea un orden especifico de la magistratura mas primitiva y elemen-
tal a la que los ciudadanos deban acudir para dirimir sus controversias y
determinar, conforme a los medios previstos para ello por el propio grupo,
quién tiene la razén y quién no. El concepto de paz del grupo se extiende
al problema de las relaciones con grupos mas o menos homogéneos pero
distintos y a las resultantes amenazas o deseos de guerras, invasiones,
esclavitud y destruccion»®’.

Esta exigencia elemental forma parte de la esencia misma de la ins-
titucion. A veces, se cumplira por la ley entendida en su sentido mas ba-
sico, como conjunto de mandatos positivos preestablecidos. Otras veces,
se requeriran medios diferentes, como las costumbres o los precedentes,
que — como bien lo sabe Orlando del derecho romano — pueden incluso
prescindir de leyes escritas especificas y constituir, a través del manda-
to del juez fundado en los hechos, «una fuente, aunque minuscula, de

55 Felice Battaglia, “Il Diritto pubblico generale nel pensiero di Orlando”, Rivista
internazionale di filosofia del diritto, 1940, n. 6, pp. 333-334. Este articulo analiza
Diritto pubblico generale, op. cit., y su autor aborda el fenéomeno juridico desde una
perspectiva idealista sin duda mas consciente, meditada y filos6ficamente elaborada
que la de Orlando (véase al respecto Michele Massa, “Vittorio Emanuele Orlando e la
ricerca di una prospettiva storicista sul diritto pubblico”, op. cit., p. 280, pp. 293-294).

56 De Fausto, parte II, acto IV (Alta montana, Mefistofeles: «Herr is der uns Ruhe
schafft»). La cita se encuentra en “Intorno alla crisi mondiale del diritto. La norma e il
fatto”, op. cit., p. 325.

5T Ivi, p. 324.
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una futura regulacion normativa»°®. En casos particulares, esta ley puede
imponerse bajo la apariencia de una necesidad que obliga a derogar, de
manera mas o menos explicita, las normas vigentes>.

Este ultimo aspecto coincide en gran medida con algunas partes de
la obra de Romano®, quien, partiendo de la instauraciéon de facto de un
ordenamiento juridico, aborda el problema de los decretos de urgencia
antes de llegar a la formulacion mas completa: «[ljo cierto es que la nece-
sidad es la fuente primaria y originaria de todo el derecho, de modo que
las demas deben considerarse en cierto modo derivadas de ella. En el sis-
tema de Estados actual, que ha evolucionado durante tanto tiempo y ha
alcanzado un grado de exhaustividad tan notable, la produccion normal
del derecho suele estar establecida por una norma escrita. Asi, cuando se
investiga el fundamento obligatorio de una ley, este se encuentra en una
ley anterior que establece los 6rganos competentes para promulgarla y
sus atribuciones. Pero es claro que en esta busqueda debemos en algin
momento detenernos al llegar a una primera ley, que habra derivado su
fuerza soélo de la necesidad que la determinoé. Y en la necesidad hay que
encontrar el origen y la legitimacion de la institucion juridica por excelen-
cia, es decir, del Estado, y en general de su ordenamiento constitucional,
cuando se establece por un procedimiento de facto, por ejemplo, por una
revolucion. Y lo que ocurre en el momento inicial de un determinado régi-
men también puede repetirse, aunque de forma excepcional y con carac-
teristicas mas atenuadas, incluso cuando ha regulado ya sus institucio-
nes fundamentales. Es decir, puede producirse un determinado estado
de cosas que constituya una manifestacion explicita, urgente y categorica
de necesidades y fuerzas sociales, en el sentido de que de él emane inme-
diata y directamente una norma obligatoria, sin incertidumbre y sin po-
sibilidad de eludirla: es un hecho que, por su naturaleza, se presenta con
las caracteristicas del derecho, es la necesidad, fuente primera de éste»°!.

Asumida esta perspectiva, la ciencia juridica debe centrarse en dos
dimensiones: por un lado, la actividad voluntaria y consciente de los
hombres a través de las autoridades que han constituido para satisfacer
las necesidades que dieron origen a la institucion, empezando por la de

58 Ivi, p. 325.

%9 Jvi, pp. 332-334. Orlando cita dos ejemplos: la suspension de las normas habituales
en materia de contratos de arrendamiento durante la Segunda Guerra Mundial; y el
cambio de opinién de la Corte Suprema respecto a la obligaciéon de restituir lo prestado
en virtud de un contrato ilicito, admitida en un principio pero que posteriormente fue
denegada cuando deberia haberse aplicado a los contratos celebrados con los bancos
por quienes habian especulado sobre la evolucién del marco aleman tras la Primera
Guerra Mundial.

50 Bien conocida por Orlando. Véase Vittorio Emanuele Orlando, “Santi Romano e la
scuola italiana di diritto pubblico”, op. cit., pp. 493-495.

61 Santi Romano, “Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di
Messina e di Reggio-Calabria” (1909), en Idem, Scritti minori, Giuffre, Milan, 1950, pp.
287 ss., 298.
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supervivencia y proteccion frente a la violencia; y las presiones que esas
mismas necesidades presentes en el hecho — «que en derecho publico
puede llamarse sin duda “historia”»%? — ejercen sobre las reglas que los
hombres se han dado. La importancia de observar este segundo aspecto
es quizas el legado mas significativo del historicismo de Orlando: la con-
ciencia de que el ordenamiento juridico, «junto a una vida inmediata y
mas externa, ligada a la voluntad mas o menos episodica del poder», vive
«también y sobre todo otra vida, mas profunda y menos contingente», que
es precisamente tarea de la ciencia juridica percibir y tutelar®®. En pa-
labras de Capograssi, se trata de la conciencia de la «continua paradoja
de la fuerza que la ley, poniéndola al servicio de las exigencias profundas
de la vida, vuelve licida y humana»®*. A continuacién, se cita uno de los
pasajes en los que Orlando reivindica este papel de la ciencia juridica:

«El desarrollo ulterior de las instituciones y de los sistemas juridicos
presupone siempre un curso de acontecimientos historicos en los que ac-
taan tanto la voluntad de los hombres como la influencia de leyes inevi-
tables y necesarias en una medida indeterminable, factores ambos bas-
tante impredecibles. Precisamente por esta razon, las doctrinas juridicas
tienen una sensibilidad menos inmediata y mads limitada frente a nuevas
formaciones que afectan a la estructura de los Estados, aunque compen-
san esa lentitud con una mayor seguridad. No disponen de amplios cam-
pos en los que desarrollar su actividad, pero permanecen conectadas a
la realidad y son capaces de captar las actitudes y consecuencias reales
en el ambito de las transformaciones institucionales, que suelen ser len-
tas pero coordinadas. En este sentido, el estudio de los sistemas y de las
teorias juridicas puede incluso llegar a reconstruir las leyes del progreso
del derecho, aunque s6lo sea como tendencia»®°.

También es interesante a este respecto la clasificacion de las di-
versas ramas del derecho segun su estado material, o mas de alla de
metaforas fisicas, segin su grado de consolidacion®. La consolidacion

62 “Intorno alla crisi mondiale del diritto. La norma e il fatto”, op. cit., p. 362.

63 Maurizio Fioravanti, La scienza del diritto pubblico. Dottrine dello Stato e della
Costituzione fra Otto e Novecento, Giuffre, Milan, 2001, p. VII.

54 Giuseppe Capograssi, “Il problema di Vittorio Emanuele Orlando”, op. cit., p. 371.

65 Vittorio Emanuele Orlando, “La rivoluzione mondiale e il diritto”, op. cit., pp. 383-
384. Véase también “Intorno alla crisi mondiale del diritto. La norma e il fatto”, op. cit., p.
303: «quiza ningun otro campo de estudio en el ambito de las ciencias morales, sociales,
politicas, [tenga], una sensibilidad tan rapida y aguda a las transformaciones histéricas
de la estructura social como el derecho». Comparando este fragmento con el que aparece
en el cuerpo central del texto, cabria preguntarse si para Orlando la sensibilidad de las
ciencias juridicas es o no tan rapida; aunque desde luego si es la mas pronunciada y
segura.

56 Jui, pp. 347 ss. Las observaciones se extienden también a otras ramas del derecho
(pp- 354-355): el derecho procesal, cuyo desarrollo seria paralelo al derecho sustancial
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es mayor en el derecho mas desarrollado, el derecho privado, en el que
la relevancia de los hechos es nula, limitada o indirecta; seria interme-
dia en el derecho publico: las areas administrativas pueden considerarse
consolidadas, pero estas estan conectadas, o incluso subordinadas, a
las constitucionales (conflictos entre 6rganos constitucionales, garantia
de los derechos individuales frente al legislador), donde falta el binomio
entre norma vinculante y jurisdiccion eficaz. El grado de consolidacion es
minimo — podriamos decir que su estado es aun gaseoso — en el derecho
internacional, que ha carecido historicamente de autoridades capaces
de garantizar el cumplimiento de sus normas, mucho mas de lo que el
propio Romano creia. Sin embargo, Orlando identifica en este ambito no-
vedades importantes.

VIII. HACIA EL SUPERESTADO

En una de sus obras posteriores, escrita en un estilo mas brillante
y coloquial, Orlando expuso una sintesis extrema de las dos leyes funda-
mentales que, segun €l, guiarian los «ordenamientos juridicos de la vida
colectivan: i) la «ley de evolucion» de dichos ordenamientos, una evolucion
hacia una creciente y mayor amplitud («de la familia politica al pueblo,
a la tribu, al municipio, al Estado en sentido estricto», destinado luego a
evolucionar hacia el «moderno definido como “de Derecho”, “democratico”
o “parlamentario”); ii) una especie de ley de conservacion, en virtud de la
cual se mantiene en cualquier caso «el vinculo de apego del individuo a las
formas anteriores» durante el proceso de evolucion del ordenamiento®’.

Estas leyes se utilizan como criterios para estudiar el presente y los
acontecimientos que, ese momento, tenian lugar en el panorama inter-
nacional para tratar de garantizar un futuro de paz sin nuevos conflictos
mundiales.

Orlando consideraba esto como una aplicacion mas de la ley de evo-
lucion, motivada, como siempre, por necesidades sociales, en este caso
internacionales, y que tendia a establecerse en un nuevo ordenamiento.
Este debia coordinarse con otros ya existentes que eran expresion de
otras comunidades, otros vinculos y otras necesidades humanas, pu-
diendo hablarse en este sentido de «progreso». En cualquier caso, no pue-
de olvidarse la fase anterior de debilitamiento y barbarie que atraveso el
derecho internacional durante las dos guerras; ni tampoco la dureza y los
sacrificios que la transicion en curso podia implicar, como las condicio-

al que se refiera; el derecho penal, también consolidado pero marcado tanto por una
mayor discrecionalidad del juez como por los espacios de participacion popular en la
jurisdiccion; el derecho mercantil y el laboral, en los que la evolucion es continua y, por
ello, la relevancia de los hechos es relativamente mayor.

57Vittorio Emanuele Orlando, Il parlare in Parlamento, op. cit., p. 744.
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nes de paz punitivas impuestas unilateralmente®, o la divisiéon en clases
y la jerarquia de los Estados en la ONU y en sus procedimientos de toma
de decisiones®. A ello se sumaban las innumerables incégnitas de esta
nueva transicion, especialmente aquella de si se lograria a través de una
integracion pacifica por asociacion o una imperialista ejercida por un
unico Estado sobre todos los demas™.

«[Cluando se habla en nuestra disciplina de “progreso” hay que abs-
traerse de la tradicion linglistica que vincula este término con una ma-
yor felicidad o bienestar de la humanidad como resultado beneficioso de
una nueva institucion. De acuerdo con la influencia hedonista de la que
la palabra aun no logra desprenderse, progreso, civilizacion y bienestar
en la convivencia entre seres humanos parecen expresiones conectadas
entre si, pero desgraciadamente no lo estan. Para nosotros, los juristas, el
concepto de progreso se refiere a una evolucién y desarrollo continuo de las
instituciones con el fin de que sean mas aptas para la consecucion de sus
propios objetivos. En el caso concreto de los ordenamientos que garanti-
zan el orden interno y la paz externa de los grupos, la creacion sucesiva
de formas de convivencia cada vez mas grandes y completas constituye
para nosotros un progreso como un grado de desarrollo alcanzado por
la humanidad que no implica necesariamente una mayor felicidad, mas
bien al contrario, debiendo admitirse que la consecucion de dicho desa-
rrollo cuesta a la humanidad dolor, sufrimiento, catastrofes [...].

Dicha esta premisa que establece el caracter general de nuestro pen-
samiento y volviendo al concepto de la comparacion que hemos propuesto,
todos veran como, segun el analisis que hemos hecho del estado del dere-
cho internacional durante el siglo XIX, ese derecho podria ser calificado con
razon de barbaro, pero no por si mismo (jya hemos visto lo que significa la
barbarie en el mundo internacional!), sino por la deficiencia de esas condi-
ciones precisas que se presentan como la garantia de un derecho maduro,
adulto o, al menos, en el periodo de su formacion técnicamente calificable
como el de un derecho. Si, aun a costa de sacrificar normas eficaces no
tanto por su propia virtud, sino por la concurrencia de circunstancias his-
toricas contingentes, fuera posible proceder a la reconstruccion de un sis-
tema de normas mas primitivo en cuanto a la humanidad de su contenido,
pero que pudiera calificarse de progreso en sentido estrictamente juridico

68 Vittorio Emanuele Orlando, “La rivoluzione mondiale e il diritto”, op. cit., pp. 425 ss.
Ya en la Conferencia de Paz de Paris Orlando habia percibido un cambio sustancial en la
gestion de las relaciones internacionales. Estas dejaron de ser, al menos formalmente,
negociaciones paritarias mediadas por diplomaticos de carrera, para convertirse
en enfrentamientos directos entre politicos y en los que prevalecian claramente los
dirigentes de los paises mas fuertes (véase también “La crisi del diritto internazionale”,
op. cit., pp. 13 ss.; Memorie (1915-1919), op. cit., pp. 413 ss., 417 ss.).

% Vittorio Emanuele Orlando, “La rivoluzione mondiale e il diritto”, op cit., pp. 421 ss.

0 [vi, pp. 409 ss.
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por su eficacia coercitiva efectiva, ¢no habria que reconocer, como hemos
dicho, y siempre en ese sentido relativo, una ventaja real, aunque para
alcanzar ese objetivo hubiera que producir un empeoramiento en cuanto a
la mayor dureza y severidad inherentes a las nuevas formas? 2No seria una
conquista efectiva ganar en eficacia y solidez lo que se puede perder como
apariencia mas humana de las reglas anteriores .

Orlando presencia la creacion de la ONU y la exclusion de Italia de
ella. Consciente de sus diferencias con Wilson sobre la organizacion de la
Sociedad de Naciones”, el veterano jurista observa con interés el nuevo
sistema centrado en el Consejo de Seguridad y en el poder de veto de las
potencias vencedoras en la guerra. Para apoyar este sistema, que susti-
tuia a los anteriores basados en la paridad entre Estados y del necesa-
rio consenso entre todos, esboza una comparacion con las dinamicas de
toma de decisiones propias de los ordenamientos juridicos nacionales”.
Orlando augura una futura sujecion de los Estados, «aunque sea par-
cialmente», a un «auténtico ordenamiento juridico superior», «capaz de
generar una fuente de derecho real y representativa de una voluntad su-
perior a la de los Estados»™. Los conceptos clave siguen siendo los dichos
anteriormente, pero las prerrogativas y responsabilidades derivadas de
esta unificacion, aunque limitadas solo a algunos aspectos, se sitian por
encima del nivel estatal, a donde se traslada ese proceso de organizacion
institucional que Orlando llama (en un léxico mas tradicional) personifi-
cacion y (en términos mas propios del siglo XX) constitucion de un nuevo
ordenamiento juridico.

Ante esta situacion la pregunta es: gestan los Estados preexistentes
destinados a ser superados, ya sea de forma pacifica o conflictiva? Orlan-
do considera que no, pues la ley de evolucion todavia no ha completado
su ciclo: los acontecimientos internacionales aun estan en curso y limi-
tados so6lo a algunos aspectos, aunque los esenciales. Ademas, junto a
esta ley se sigue aplicando la ley de conservacion: de este modo, Orlando
asume la carga del pluralismo, al menos teorico, que era tipica del insti-
tucionalismo de Romano y lo distinguia del monismo kelseniano, aunque
ambos coincidan en la identificacion del Estado y el ordenamiento.

«El punto de partida es también el ordenamiento juridico, aunque
considerado, sin embargo, como una multiplicidad indefinida, es decir,
como cualquier 6rgano o entidad o grupo social que ha alcanzado una
organizacion propia y es, por ello mismo, un ordenamiento juridico. Para

" “La crisi del diritto internazionale”, op. cit., p. 17.
2 vi, p. 22.

™ vi, p. 27.

™ Ivi, p. 29-30.
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ambas escuelas, se establece una equivalencia entre las dos nociones de
institucion y ordenamiento juridico; pero mientras que una, es decir, la
escuela kelseniana, dominada por el principio del monismo juridico, con-
sidera la institucion investigandola o evaludndola en su forma suprema,
es decir, como Estado o superestado (segun se atribuya la primacia al de-
recho interno o al derecho internacional), la otra considera la institucion
en su forma espontanea de multiplicaciéon indefinida de grupos sociales
organizados, ya sean originarios o derivados, particulares o generales,
simples o complejos, independientes o subordinados, protegidos por el
orden estatal, tolerados o incluso perseguidos [...]»".

«[P]artiendo del fenomeno verdaderamente fundamental de la socia-
bilidad humana, esa teoria reconoce en la institucion la célula inicial
de la vida del derecho. Dada la hipétesis de que ningun fin propio de
la humanidad es alcanzable sino a través de una pluralidad de hom-
bres, asociados de manera a veces natural y necesaria, a veces volunta-
ria y libre, esta pluralidad tiende a constituirse en unidad a través de su
propio ordenamiento. Este ordenamiento, como hemos dicho, implica la
personificacion del grupo. Este es el punto de interseccion con la teoria
kelseniana, en la que se da al concepto de personificacion el sentido pu-
ramente juridico por el que, por un lado, ese grupo es capaz de expresar
una voluntad que pueda considerarse la del propio grupo y, por otro, se
determina un conjunto de normas obligatorias y necesarias para el fin
que se pretende alcanzar. En este primer sentido, totalmente general,
vuelve a cobrar vida la vieja maxima “ubi societas ibi ius”; pero, en lugar
de considerar este orden y, simétricamente, este derecho en su punto de
culminacion y sintesis unitaria, es decir, tal como lo expresa un pueblo
entero contenido en un Estado entero, para alcanzar y asegurar una pri-
macia que no admita competencia alguna, nos remontamos mas bien a
los origenes del derecho, primero como determinacion de competencia,
luego como normas, tal como se expresan por todos los grupos, indefi-
nidamente multiples y variados, en que se descompone esa unidad del
pueblo. Se trata pues de un inmenso laboratorio productor de Derecho
tal como se nos presenta en los grandes sistemas juridicos [...]»"®.

Es precisamente el pluralismo tedrico lo que permite al institucio-
nalismo no so6lo ver, en el panorama de la destruccion, el germen de una
nueva fase; sino también armonizar esa nueva fase con la persistencia
de las instituciones anteriores. Esta ultima consideracion lleva a Orlando
a concluir con un tono que podria sonar retorico, pero que debe inter-
pretarse considerando cuan vinculada estuvo su vida con la del Estado
italiano.

7> Vittorio Emanuele Orlando, “La rivoluzione mondiale e il diritto”, op cit., p. 401.
6 Jvi, p. 405.
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«En resumen, todo este apocalipsis seria en si mismo indicativo de
una revolucion, que ha cambiado radicalmente los elementos estructura-
les y tipicos de lo que se llamo el Estado moderno, con todos los derechos
que lo definian; y todas estas espantosas catastrofes entre las que vivi-
mos serian los signos del ocaso de una era y del tormentoso comienzo de
otra nueva, marcada por la sucesion de un tipo de Estado a otro, nuevo
y diferente [...].

Ahora bien, sobre esta ley de tendencia a la que parece obedecer la
nueva forma, podemos concluir que, en relacion con la situacion histo-
rica actual, indica el paso hacia un super-Estado, que puede tener su
origen sea de una supremacia alcanzada por una potencia superior, sea
de un acuerdo constituido por una asociacion de Estados. Estamos aun
muy lejos — jay! — de predecir cual de estas dos soluciones nos tiene reser-
vada el destino; pero en ambos casos correspondera a este super-Estado
un sistema juridico especifico, al que debera corresponder también una
personificacion, cuyo signo mas caracteristico ya hemos visto implemen-
tado, aunque con imperfecciones, en la medida en que se ha determinado
un modo de expresar la voluntad colectiva, que llega como una “ley” que
se les impone a los Estados reunidos. Asi pues, a través del momento de
la formacion y expresion de una voluntad colectiva, reconocemos el objetivo
final de esta revolucion que estd sacudiendo al mundo; y este objetivo con-
siste en la creacioén y formacion de una nueva entidad que vivird su propia
vida en el mundo de las abstracciones juridicas [...]»"".

«Hay algo verdaderamente profundo y, yo diria, mistico en esto: el
hombre siente, con una intensidad incomparable (hasta el punto de sa-
crificar su vida), una solidaridad profunda con el grupo al que pertenece,
sentimiento de devocion y amor cuya esencia no se altera con la amplia-
cion del centro inicial de ese grupo [...] No podemos admitir (pero tam-
poco excluir) estas extensiones y estas identificaciones, cuya naturaleza
contendria elementos misticos; pero — repetimos — es la experiencia histé-
rico-juridica la que atestigua cémo la formacion de convivencias superiores
no ha debilitado en absoluto el vinculo con los grupos anteriores, empezan-
do por la familia misma [...].

No sé si en el futuro seremos parte de sistemas superiores y mas
grandes y tal vez llamarnos, en un sentido no geografico sino juridico,
europeos o americanos o asiaticos o, en todo caso, miembros de una or-
ganizacion de vida colectiva que represente una civilizacion diferente, o
finalmente incluso convertirnos en ciudadanos del mundo. Sin embargo,
por esto nunca dejaremos — ni un anciano como yo, ni un joven como
vosotros — de ser y sentirnos ante todo, orgullosa y apasionadamente,
ciudadanos e hijos de Italia»’®.

77 Ivi, pp. 429-430.
78 Jui, pp. 434-435.
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IX. CONCLUSIONES

El propio Orlando era consciente de que pertenecia al pasado cuan-
do escribio las paginas que hemos recopilado aqui. De hecho, €l mismo
lo afirma continuamente en ellas, asi como en otros lugares: por ejemplo,
cuando se define a si mismo como «el tltimo vestigio del siglo XIX»"°, o
cuando al recibir las felicitaciones de la Asamblea Constituyente por su
50.° aniversario de actividad parlamentaria afirmé que la ocasion servia
como puente entre las asambleas del pasado y las futuras, puente que
él inauguraba «pero para quedarse en aquel lado» (en el pasado)®. Esta
falta de adaptacion a los nuevos tiempos también se pone de manifiesto
diversas posturas, que a posteriori han resultado estar desfasadas: como
cuando lamento la excesiva rigidez de las normas constitucionales sobre
la formacion del Gobierno®!, o como cuando abog6 por un Presidente de
la Republica sin poderes efectivos®?.

Ahora bien, es imposible permanecer indiferente ante el encomiable
esfuerzo del veterano profesor por comprender y describir todo lo que
ocurria ante sus ojos, incluso con las cuestiones que le resultaban mas
dificiles de digerir: como el papel de los partidos politicos, histéricamente
excluidos del ambito del derecho publico®, pero que finalmente fueron
objeto de una reflexion por parte de Orlando, aunque inconclusa, tras la
experiencia posterior a la Segunda Guerra Mundial y a la Asamblea Cons-
tituyente italiana y la lectura de la obra de Maurice Duverger®*.

Sin embargo, no se trata solo de eso. Las interpretaciones actua-
les sostienen que Orlando fue apartado de los trabajos constituyentes
precisamente porque se le incluyé unicamente en la Comision de Tra-
tados Internacionales (y no en la Comision para la Constitucion). Las
paginas reseiadas en el presente articulo deberian demostrar que fue
precisamente su interés por cuestiones de politica exterior lo que llevo
a Orlando a comprender un aspecto determinante de las transformacio-
nes que se estaban produciendo en el modelo de Estado. Orlando supo
prever correctamente que precisamente alli, en virtud de la necesidad
de prevenir futuras destrucciones, actuaba uno de los grandes motores
— junto a la afirmacion de la garantia de los derechos individuales — que

7 Senado de la Republica italiana, 27 de marzo de 1949 (en Vittorio Emanuele
Orlando, Discorsi parlamentari, op. cit., p. 831).

80 Asamblea Constituyente de Italia, 21 de marzo de 1947 (en Vittorio Emanuele
Orlando, Discorsi parlamentari, op. cit., p. 737).

81 “Studio intorno alla forma di governo vigente in Italia secondo la Costituzione del
1948”, op. cit., pp. 29 ss.

82 Asamblea Constituyente de Italia, 10 de marzo de 1947, op. cit.

83Vittorio Emanuele Orlando, Principii di diritto costituzionale, op. cit., p. 241, p. 257,
pp- 300-301 (pero también en p. 128, donde se acusa a la representacién proporcional
de «otorgar un poder excesivo al partido»).

84 Maurice Duverger, Les partis politiques, Colin, Paris, 1951. Cfr. Vittorio Emanuele
Orlando, “Sui partiti politici. Saggio di una sistemazione scientifica e metodica” (1953,
postumo), en Scritti giuridici varii, op. cit., pp. 599 ss.
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caracterizaria los principios e influiria en el funcionamiento de la Repu-
blica italiana, y no sé6lo de esta. Entre las innumerables referencias que
podrian hacerse, basta considerar la reflexion de Peter Haberle sobre las
evoluciones historicas del Estado constitucional y, en particular, sobre
la creciente importancia de su dimension cooperativa®s. Con limitaciones
y dificultades, y con distintos grados de éxito seguin los diversos ambi-
tos territoriales y politicos, clausulas de apertura como el articulo 11 de
la Constitucion italiana han atribuido a esta dimension un papel muy
distinto de la tradicional mera delimitacion de los distintos espacios de
soberania. Esto da lugar a una apertura cosmopolita o, mas bien, a una
asuncion de responsabilidad que, segun la famosa formulacion de Hans
Jonas®®, trasciende las fronteras nacionales individuales.

Son especialmente interesantes las bases tedricas — o el método — con
las que el jurista italiano logra explicar estos acontecimientos trascenden-
tales. Su enfoque constituye una combinacion entre institucionalismo e
historicismo, con poca o nula rigidez formalista ni dogmatismos prees-
tablecidos. El historicismo de Orlando tiene sus propias raices en la ad-
hesion al método de la escuela historica alemana®’, pero mas tarde toma
un rumbo algo distinto. Se ha planteado que el suyo es un ejemplo de un
estilo tipicamente italiano de estudiar y ensenar el derecho (publico) ba-
sado en la seleccion de fenomenos juridicamente relevantes dentro de un
contexto histoérico y social determinado; en su reconstruccion sintética y
sistematica mediante grandes representaciones teoricas; y en el caracter
politico consecuente de la elaboracion, destinada a justificar y anticipar
determinados desarrollos®®. Por tanto, una filosofia la de Orlando cierta-

85 Peter Haberle, “Stato costituzionale. II) Sviluppo storico”, en Enciclopedia giuridica,
Roma, Treccani, 2000, pp. 7-9.

86 Jui, p. 10, donde se cita a Hans Jonas, Il principio responsabilita: un’etica per la civilta
tecnologica (1979), trad. por Pier Paolo Portinaro, Einaudi, Turin, 1990: «actua de tal
modo que las consecuencias de tus actos sean compatibles con el proximo ser humano,
es decir, con la pretension de la humanidad de sobrevivir por un tiempo indeterminado».
Estos planteamientos estan ahora mas vigentes que nunca ante los retos que plantean
no solo las tensiones bélicas que perduran, sino también las inminentes repercusiones
sociales derivadas del cambio climatico. Algunas referencias mas recientes en este
sentido tanto a Haberle como a Jonas en Antonio D’Aloia, “Il diritto di fronte all’incertezza
del futuro”, y Silvia Zorzetto, “Resilienza tra metafora e politica del diritto. Le sfide della
certezza e regolazione nelle «societa del rischio e delle emergenzey”, ambos en Giovanni
Bombelli, Paolo Heritier y Michele Massa (edit.), Dialoghi sulla morfologia delle fonti,
Forum di Quad. cost., 2023, n. 3, p. 186 y p. 191 respectivamente.

87 Michele Massa, “La vita profonda del diritto. Orlando e il metodo del diritto
costituzionale”, op. cit., pp.121-122.

88 Marco Benvenuti, “Qual é la funzione del diritto pubblico? Vittorio Emanuele
Orlando e la ricerca di un mos italicus iura docendi della nostra cultura giuspubblicistica
nazionale”, en Fulvio Cortese, Corrado Caruso y Stefano Rossi (edit.), Alla ricerca del
metodo nel diritto pubblico. Vittorio Emanuele Orlando reloaded, pp. 91 ss.; Corrado
Caruso, Fulvio Cortese, Alla ricerca del metodo nel diritto pubblico: una introduzione,
Ibid., pp. 20-22. También Michele Massa, “Vittorio Emanuele Orlando e la ricerca di una
prospettiva storicista”, op. cit., pp. 291 ss.
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mente historica, pero alejada de cualquier originalismo o planteamiento
similar, y un realismo igualmente alejado de las corrientes anglosajonas o
escandinavas. Su conexion con la realidad se produce con el instituciona-
lismo: ciertamente, existe una dimension del derecho como norma queri-
da por la autoridad; pero la autoridad es parte del sistema que, a su vez,
es la otra cara de una organizacion social estructurada en torno a ciertas
necesidades vitales. Por ello, la norma debe ser considerada siempre junto
con esas necesidades profundas que se manifiestan en la historia de la co-
munidad, y que, en ocasiones, exigen confrortarla o incluso contradecirla.
Algunas afirmaciones de Orlando pueden parecer desacertadas o fuera de
lugar, como aquellas que intentan identificar leyes precisas de desarrollo
de los organismos sociales y reconstruir la vida profunda de los sistemas
como una especie de progresion que une, con una gradualidad lineal ge-
neral, todas las instituciones humanas — desde las tribus ancestrales y las
antiguas monarquias orientales hasta el derecho romano, la modernidad
y, por ultimo, la posguerra de la Segunda Guerra Mundial. En cualquier
caso, tanto el pensamiento juridico institucional®®, como este tipo de apro-
ximacion a la historia conservan actualmente una notable vigencia. De
hecho, uno de los criticos contemporaneos de Orlando ha destacado la
perspectiva historica, politica, cultural e institucional como el punto fuer-
te de los planteamientos del profesor palermitano; e incluso lo cité como
ejemplo a seguir por la doctrina actual para recuperar el contacto con
estas dimensiones®.

De este modo, el testimonio de Orlando no solo es el de un siglo XIX
que reflexiona sobre su propia desaparicion, sino que también constituye
una leccion que se proyecta a mediados del siglo XX sobre el presente:
sobre los acontecimientos que siguen teniendo lugar hoy en dia, incluso
cada vez con mayor intensidad; sobre el intento de comprenderlos de
forma sistematica — es decir, en términos mas simples, de encontrarles
nombres, definiciones, sintesis y esquemas logicos dotados de un cier-
to grado de inteligibilidad y claridad. Algunos aspectos pueden parecer
desfasados, superados ya por desarrollos mas modernos o incluso di-
rectamente erroneos, pues es innegable que existen lagunas filosoficas
y teorico-generales en sus razonamientos®!. No obstante, Orlando repre-

89 Véase mas recientemente Mariano Croce, L’anima doppia dell’istituzionalismo
giuridico. Carl Schmitt vs. Santi Romano, y Andrea Morrone, Ordine giuridico ed eccezione.
Esercizi mediante le forme del pensiero giuridico, ambos en Giovanni Bombelli, Paolo
Heritier y Michele Massa (edit.), Dialoghi sulla morfologia delle fonti, op. cit., pp. 255 ss.,
264 ss. (de Andrea Morrone cfr. también el marco teérico en La Corte costituzionale come
giudice dell’esperienza giuridica, Quaderni costituzionali, 2021, n. 1, pp. 115 ss.).

9% Gaetano Azzariti, “La “prima” scuola italiana di Diritto pubblico tra continuita e
rotture”, op. cit., p. 566; Idem, I costituzionalisti al tempo di Babele, Diritto pubblico,
2010, n. 3, p. 759.

91 A este respecto, tiene una gran parte de razon Otto Pfersmann, “Vittorio Emanuele
Orlando e le origini del sincretismo metodologico nella giuspubblicistica’, op. cit.
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senta el inicio de una fase del pensamiento juridico que sigue hoy en
dia plenamente vigente, ademas de tener un enorme interés historico e
historico-juridico.
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