I IRCOCERVO

PRIMA RIVISTA ELETTRONICA ITALIANA DI NETODOLOGIA GIURIDICA - TEORIA GENERALE DEL DIRITTO £ DOTTRINA DELLO STATO
FIRST ITALIAM DIGITAL JOURNAL OF LEGAL METHODOLOGY - GEMERAL THEORY OF LAL AMD DOCTRINE OF THE STATE

Capograssi, “filosofo de Carnelutti”,
mas alla del iusnaturalismo y del positivismo juridico

Ana Llano Torres

Universita Complutense di Madrid

Abstract: Capograssi, “Carnelutti’s Philosopher,” Beyond lusnaturalism and Legal Positivism
The article analyzes the Viquian and Rosminian use of reason that led Capograssi to overcome the
old polemic iusnaturalism vs. iuspositivism, integrating the best of both in his philosophy of juridical
experience, which influenced Carnelutti. In it he values the crucial contribution of legal science,
articulates history and metaphysical openness of mind, embraces the pedagogy of catastrophe and
points to natural law as a “human idea.”
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1. Introduccidn: de Carnelutti a Capograssi

En esta primera aproximacion a Carnelutti, a partir de su Interpretazione di
Capograssi, donde llamo al filésofo “maestro bueno”, “uno de los hombres que més
ha hecho crecer la belleza del mundo™!, emergio enseguida la pregunta: ;qué llevo
al gran procesalista a cuestionar su positivismo juridico y abrirse al iusnaturalismo,
y qué influjo ejercid en él Capograssi? En estas paginas, se tratard de mostrar como
superd éste la secular polémica entre iusnaturalismo y positivismo juridico.

LF. Carnelutti, Interpretazione di Capograssi, Sansoni, Firenze, 1956, p. 29. Sobre su talla humana
cfr. G. Scarselli, “Francesco Carnelutti: il giurista, I’avvocato, 1’'uvomo”, in ludicium. Il processo
civile in Italia e in Europa, 2021.
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“Quien presenta a Capograssi como un exponente del iusnaturalismo tout
court, no ha leido a Capograssi”, advirtié hace tiempo Piovani?. Por otro lado, la
lectura de algunos trabajos de Carnelutti permite entrever una gran sintonia entre
su uso de la razén y la sensibilidad juridica capograssiana. Sera objeto de otro
trabajo. En todo caso, la relacion entre la filosofia juridica de Capograssi y el
iusnaturalismo “esta cargada de interés siempre que se conduzca sin criterios
preconcebidos, con amplia documentacion y una finura exegética particular’.
Descartar la etiqueta de iusnaturalista no significa despreciar la relevancia historica
y especulativa del derecho natural, ni ignorar ciertas formas de iusnaturalismo
sensibles a la historicidad y al caracter practico prudencial de lo juridico.

Capograssi tampoco fue positivista, pero su critica al positivismo no fue
indiscriminada y sin matices*. Al describir la polaridad del derecho, hecho de
positividad, imperatividad, vigencia y fuerza, y, a la vez, de arraigo en las ideas
humanas en sentido viquiano, de las que nacen las instituciones juridicas, acogié lo
mejor de las dos corrientes historicamente enfrentadas, articulando historia y
apertura metafisica de la mente, compenetrando el certum y el verum?®. La historia
estd atravesada por una vis veri, un “presentimiento de la verdad que casi
inconscientemente opera en la experiencia” como “principio de accion™®, sin la que
“el alma no puede vivir”’.

¢Como se posicion6 Capograssi en el debate entre iusnaturalismo y
positivismo juridico? Dado que hay trabajos importantes sobre el tema® y el limite
de espacio, resaltaré algunos elementos decisivos de su planteamiento, con la
esperanza de allanar el camino para un ulterior estudio del tema en Carnelutti, a
quien Viola calificd de iusnaturalista sensible al positivismo juridico®. Precisamente

2 P. Piovani, “Itinerario di Giuseppe Capograssi”, in Rivista internazionale di filosofia del diritto,
XXXI11 (1956), n. 4, p. 426.

3 Juicio de F. Tessitore citado por G. Acocella, “Scienza del diritto e diritto naturale”, in Id., L ’etica
sociale di Giuseppe Capograssi, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1992, pp. 33-113, 35.

4 F.H. Llano Alonso, El formalismo juridico y la teoria experiencial del Derecho. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, pp. 33-48, distingue, siguiendo a Bobbio, cuatro acepciones del formalismo juridico
(legalismo, normativismo, dogmatismo y conceptualismo, que implican una concepcion formalista
de la justicia, del Derecho, de la ciencia y de la interpretacidn juridicas, respectivamente), y sefiala
que “un estudio critico del formalismo juridico desde la perspectiva del experiencialismo” exige
“precisar necesariamente (en aras de una mayor agudeza en el analisis) a cudl de las cuatro
acepciones del formalismo juridico [...] nos referimos”, p. 114.

5 Cfr. F. Tessitore, “Profilo di Giuseppe Capograssi”, in Rivista internazionale di filosofia del diritto,
LXXXIX (2012), n. 2, pp. 155 ss., 180-181.

® G. Capograssi, “Dominio, liberta e tutela nel ‘De Uno’” (1925), in Opere, 1V, Giuffré, Milano,
1959, p. 16; Id., Riflessioni sulla autorita e la sua crisi (1921), in Opere, I, cit., pp. 331 ss.

" G. Capograssi, Analisi dell esperienza comune (1930), in Opere, Il, cit., p. 15.

8 Cfr., principalmente, G. Acocella, “Scienza del diritto e diritto naturale”, cit., pp. 33-113; G.
Zaccaria, Esperienza giuridica, dialettica e storia in Giuseppe Capograssi, Cedam, Padova, 1976,
pp. 131-190.

® Cft. F. Viola, “Metodologia, teoria ed ideologia del diritto in F. Carnelutti”, in Rivista di diritto
processuale, XXII (1967), n. 1, pp. 12-55, 51. Si segiin G. FassO se tratd de una “clamorosa
conversion”, L. Recasens se hizo eco de su elevacion paulatina del plano técnico al ético y de su
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en un trabajo sobre el procesalistal®, Capograssi critico la fobia al iusnaturalismo,
elogid la libertad de espiritu de aquel, y llamo a estudiar el origen del prejuicio que
podia degenerar “en una philosophia pigrorum” [...] enfermedad grave del
cientifico, ya que “afecta al 6rgano de la observacion”!'. La “ley natural — tan
lugubre, molesta e inexpresiva en la ordinaria repeticion de la formula comdn -,
se transfiguraba cuando su amigo Giulio Salvadori, figura clave de la renovacion
catlica’?, la usaba: cobraba vida, se hacia carne!®.

Aunque se aleja del iusnaturalismo por su esencialismo abstracto, sabe que el
desvanecimiento de las ideas humanas es una amenaza grave para toda la cultura.
Desde su interés por la génesis del mundo humano y su distincion de dos niveles,
implicito y explicito, mediato e inmediato, en el ser humano y su accion'?, repite
que la cuestion de la naturaleza, en relacion con el derecho, apunta a su nacimiento.
Todo jurista debe preguntarse como nace el derecho?®.

2. Ciencia y filosofia juridicas en Capograssi
2.1. La razon histérica en la obra capograssiana

La lectura asidua de la obra de Vico y la asimilacion de sus ensefianzas insertan a
Capograssi “en la cultura europea contempordnea, caracterizada por el

aproximacion a la idea de derecho natural, recoge J.B. Vallet, “La conversiéon de Carnelutti al
iusnaturalismo realista sin salir del normativismo”, in Verbo, 365-366 (1998), pp. 379-400, para el
que el “largo y trabajoso giro” mediante el que “Carnelutti se aleja del positivismo y se aproxima al
derecho natural” (p. 393) resulta insuficiente porque no se ha liberado de la identificacion entre
norma y derecho.

10 G. Capograssi, “Leggendo la Metodologia di Carnelutti” (1940), in Opere, IV, cit., pp. 293-320.
11 1vi, pp. 318-319. G. Capograssi, “Karl Bergbohm (1849-1927)” (1928), in Opere, VI, cit., pp. 51-
59, detecta una profunda intuicion verdadera en el ensafiamiento contra el derecho natural de este
jurista.

12 Cfr. M. D’Addio, Giuseppe Capograssi (1889-1956). Lineamenti de una biografia, Giuffre,
Milano, 2011, p. 22; F. Mercadante, Introduzione a Giuseppe Capograssi. La vita etica, Bompiani,
Milano, 2008, a cura di F. Mercadante, p. XVI.

18 Cfr. G. Capograssi, “Giulio Salvadori (1862-1928)” (1929), in Opere, 1V, cit., pp. 127-128.

14 F. Mercadante, “Kelsen tra i due: Capograssi ¢ Bobbio”, in A. Punzi (a cura di), Metodo,
linguaggio, scienza del diritto. Omaggio a Norberto Bobbio (1909-2004), Giuffre, Milano, 2007,
pp. 293-294, dice que, si el derecho natural “es el derecho ‘escrito en las estrellas’”, las ideas
humanas, de las que Capograssi no se despego, “se remontan a los origenes de la historia ‘hecha por
el hombre’ y reflejan sus ‘permanencias’.

15 Asi se titula el trabajo de F. Carnelutti, Como nace el Derecho, Temis, Bogota, 2018. Entre los
numerosos lugares en que aparece esta pregunta en su obra, baste citar G. Capograssi, “Dominio,
liberta e tutela nel ‘De Uno’”, cit., p. 28; Id., “L’ultimo libro di Santi Romano” (1951), in Opere, V,
cit., pp. 221-254, 224, 249-251; 1d., “Impressioni su Kelsen tradotto” (1952), in Opere, V, cit., pp.
311-356, 353; Id., “Recensione a Julien Bonnecase, Introduction a [’étude du droit, Paris, Recueil
Sirey, 19267, in Opere, VI, cit., p. 147; Id., “Appunti sull’esperienza giuridica”, in Opere, Ill, cit.,
p. 424.
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descubrimiento y la identificacion de la razon histérica frente a la razon
matematica”®, En su Saggio sullo stato critica la atencion nula de la modernidad a
la explicacion viquiana del paso del principio al hecho!’ y reclama a buscar la
naturaleza mejor viquiana, no en los doctos, sino en el pensamiento hecho vida,
lucha, costumbres, instituciones®®,

Critico con el derecho natural moderno?®, en sus Riflessioni sulla autorita e
la sua crisi contrapone a la filosofia de los doctos “la filosofia veram non simulatam
de la vida, que mana de la vis veri intrinseca a la mente humana y vive en la accion
de los hombres en cuanto deriva de las leyes de su naturaleza®?°, y propone una
filosofia de la autoridad que devuelve al individuo el protagonismo que le ha
arrancado la modernidad?. Sigue a Vico “frente a, pero no fuera de, ni contra la
filosofia moderna”??, para pasar del auctoritas non veritas facit legem hobbesiano
al auctoritas pars rationis viquiano®,

La vis veri gue mueve al hombre se concreta en una lucha y se convierte en
virtud?*. Ve en el honeste vivere el presupuesto del derecho: “Toda la actividad
juridica supone un sujeto con una aptitud y disposicion a la verdad y a la bondad”
que es “una capacidad activa”, ley que manda obedecer a la verdad, y, a la vez, “la
finalidad del obrar y del vivir de la individualidad”, de modo que verdad y vida
coinciden?®. Si “la negacién simplista del derecho natural tiene como consecuencia
la supresion de la distincion entre el bien y el mal”, el desprecio del derecho natural
le parece una “vergiienza publica”?®. Su “historicismo” se tradujo en el esfuerzo por
ir mas alla de la apariencia de lo inmediato y explicito para detectar las ideas
humanas implicitas de las que se nutre el mundo histérico?’. En su fenomenologia

16 G. Acocella, “Scienza del diritto e diritto naturale”, cit., p. 113.

17 G. Capograssi, Saggio sullo Stato (1918), in Opere, |, cit., pp. 3-148, 83-84. Insiste in Ivi, p. 110.
18 Ivi, pp. 9 ss., 106-107. Sobre su polémica contra los doctos, cfr. G. Zaccaria, op. cit., pp. 41 ss.

19 Cfr. G. Capograssi, Riflessioni sulla autorita e la sua crisi, cit., pp. 218 y 392.

20 |vi, p. 378.

2L lvi, p. 371. Desde ahi afirma que “El derecho se forma, no porque se revista de forma o asuma
una apariencia técnica, sino porque poco a poco consigue hacer cierto lo verdadero”, Ivi, p. 335.
22F, Tessitore, “Capograssi e il collettivismo dell’azione: i contatti ideali con Vico, Hegel, Proudhon
e Marx”, in P. Piovani (a cura di), La filosofia dell esperienza comune di G. Capograssi, Morano,
Napoli, 1976, p. 75. Cfr. G. Acocella, L etica sociale di Giuseppe Capograssi, Cit., p. 25.

23 Cfr. V. Omaggio, Autocritiche del moderno. Giuseppe Capograssi e Augusto del Noce, Editoriale
Scientifica, Napoli, 1998, pp. 11, 58. G. Capograssi, “Recensione a F. Aquilanti, Certezze (1927)”,
in Opere, VI, cit., p. 144, ve decisivo “encontrar las vias por las que el alma moderna, lacerada por
la necesidad de hacer y por la insatisfaccion de lo hecho, pueda volver a acercarse a las grandes
conclusiones de la fe de las que tan lejos esta [...] Hay que [...] extraer la indicacion profunda de
esas conclusiones desde los principios, las realidades y los métodos que la cultura moderna — se diga
lo que se diga — ha descubierto”.

24 Cfr. G. Capograssi, “Dominio, liberta e tutela nel ‘De Uno’”, cit., pp. 9-28.

%5 G. Capograssi, “Honeste vivere” (1926), in Opere, 1V, cit., pp. 29-41, 31, 32-33.

2% Cfr. G. Capograssi, “Le esercitazioni di Filosofia del diritto nella R. Universita di Roma (1925-
1926)”, in Opere, VII, cit., pp. 273-274; Id., “Appunti sull’esperienza giuridica”, cit., p. 444.

2 A, Del Noce, “L’autorita come valore costitutivo del mondo umano”, in F. Mercadante (a cura
di), Due convegni su Giuseppe Capograssi (Roma-Sulmona 1986). L individuo, lo stato, la storia.
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de la accion de los afios treinta?® se espanta ante la suerte que “le esperaria al sujeto
si realmente no pudiera tener dentro de si nada mas que a si mismo”?°. El individuo
comun, a diferencia del docto, se siente hecho para algo que no puede darse a si
mismo, se percibe, al menos en ciertos momentos, ante el misterio®.

Si Capograssi defendié una racionalidad encarnada en la historia, no ignoro
el valor de la abstraccion, como avalan sus reflexiones sobre el intelecto reflejo y
la ciencia juridica®. Al leer la Teoria generale del diritto de Carnelutti afirmé que

El conocimiento del mundo y de la vida que tiene el jurista [es] una filosofia
verdadera, no simulada, en el sentido de que nace de las profundas situaciones
delavida[...] No es la vision subjetiva, sino la vision de si misma que la vida
Ileva consigo [...] El fildsofo es aquel que tiene la tarea solitaria y singular de
recoger las lecciones secretas de la vida y de expresarlas®.

Para Carnelutti, la relacién entre ciencia y filosofia del derecho se concreta
en que el dato comun de partida es la experiencia, el hecho, que no es un fragmento:

el conocimiento de ese dato y la blsqueda de su verdad no es ni puede ser, a
Su vez, mas que uno, solo que se divide, al menos in vitro, en dos fases que
son la descomposicion y larecomposicion, el anélisis y la sintesis [...] Conocer
es como fabricar (y justo la intuicion de esta analogia ha permitido dar un gran
paso a la gnoseologia, pero la ha expuesto a un peligro mortal); pero sin
excavar, romper y examinar las piedras, ¢quién logra fabricar? La verdad es
gue a todos, cientificos y filésofos, nos apremia el ansia de la verdad y sin
recomponer el juego destruido la verdad no se encuentra. Por desgracia
nosotros, hombres de ciencia, somos la mayoria de las veces como los nifios,
que tras haberlo roto no lo saben recomponer ya; sin embargo, podemos
reconocer a los filésofos la valentia que no tenemos; pero si alguno de
nosotros llega, ¢por qué negarle el mérito? De todos modos, los filésofos,
cuando saben hacerlo, se acercan mas a la verdad, trabajan en la cima del
campanario y desde alli contemplan un panorama que nosotros, trabajando en

G. Capograssi nella storia religiosa e letteraria del novecento, Giuffré, Milano, 1990, pp. 541-570,
546 aprecid su articulacion viquiana, pascaliana, rosminiana y blondeliana, de historia y metafisica.
28 Seglin G. Zaccaria, op.cit., pp. 28-29, la fenomenologia capograssiana de la accion, lejos del
constructivismo hegeliano, describe “el camino de ascenso, aventurado pero seguro [...] al Ser [...]
El pensamiento 16gico [...] es [...] recuperado a través del sentido del limite que revela cuando
pretende mostrarse como fundacion univoca y totalitaria del proyecto del hombre”.

2 G. Capograssi, Analisi dell’esperienza comune, Cit., p. 34. Para Ivi, pp. 61-63 la reflexion solo es
fecunda si la razon se reconoce vinculada a la alteridad y movida por una profunda exigencia de
sentido.

% Cfr. G. Capograssi, “Le idee sociali di Giulio Salvadori” (1938), in Opere, 1V, cit., pp. 110-111.

31 Cfr. G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto (1937), in Opere, Il, cit., pp. 537-546, y
550 ss.

32 G. Capograssi, “Teoria generale del diritto” (1941), in Opere, 1V, cit., pp. 363-376, 374.
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la base, a menudo en los cimientos, no podemos disfrutar; pero su gozo es
también obra nuestra, y esto es lo que Capograssi [...] quiso decir®,

Esta observacion amorosa de la realidad, que requiere pobreza de espiritu,
implica la primacia de la ciencia sobre la filosofia®*, pero, si la labor cientifica se
Ileva a cabo con rigor y lealtad, sin degenerar en pseudofilosofia, nacen preguntas
para las cuales no tiene respuesta, y a las que no puede, ni debe, renunciar®.

2.2. La leccion de la ciencia juridica: Carnelutti, Chiovenda, Santi Romano

En Studi sull esperienza giuridica, Capograssi funda su filosofia del derecho, no
sobre el derecho®, frente a los dogmas de un positivismo juridico en crisis. No sin
resistencia, se intentd entonces transformar la sociedad civil italiana en sentido
fascista, por medio de la reforma del Cédigo civil. En ese contexto de repulsa al
fascismo por parte de prestigiosos representantes de la magistratura, del foro y de
la administracion de justicia, Capograssi defiende en Il problema della scienza del
diritto, los principios que fundan la autonomia de la experiencia y de la ciencia
juridica frente al poder politico, y precisa las razones profundas de la tradicion
juridica y de la certeza del derecho como garantia de la libertad contra la
arbitrariedad. Cuanto mas se proclama tedricamente que la ciencia sirve a los fines
de la vida, méas auténoma es su actividad en la praxis efectiva®’. De hecho, el gran
mérito que reconoce a la ciencia juridica moderna es que concibe el derecho como
idea humana, que es tal en cuanto crea inconscientemente el mundo del derecho®®.
Alli donde el comunismo oscurece “las ideas humanas [...] por las que vale la pena
vivir, es decir, sufrir la historia”, el derecho pierde su valor®. ;Habra perdido la
ciencia juridica la fe en la certeza del derecho? — se pregunta —. Y responde:

33 |vi, nota 25.

34 Si en otros tiempos la ciencia juridica aprendi6 de los filésofos iusnaturalistas, Id., “Intorno al
processo (Ricordando Giuseppe Chiovenda)” (1938), in Opere, 1V, cit., pp. 131-169, 133, llamo6 a
los filosofos del derecho a acercarse a la ciencia del derecho, porque “solo estos bafios de ciencia
pueden lograr que el pensamiento juridico salga del estado de solipsismo anémico en que se
encuentra”.

% Ivi, p. 146: “Cuando el pensamiento es realmente pensamiento [...] llega por si mismo a las
verdades especulativas mas profundas”. Segun Id., “Pensieri vari su economia e diritto” (1940), in
Opere, 1V, cit., pp. 223-291, 238 nota, “para reconstruir lo concreto hay que atenerse a los resultados
de la ciencia [...], pero hay que abandonar la consideracion aislada y abstracta a la que la ciencia
debe permanecer fiel para alcanzar esos resultados”, problema arduo debido “a la dificultad de
adoptar el punto de vista sencillo (pero por ello tan dificil de captar) de la vida unitaria del sujeto
individual”.

% G. Capograssi, Studi sull esperienza giuridica (1932), in Opere, I, cit., pp. 209-373, 231 ss.

37 G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto, cit., pp. 377-627, 380.

38 |vi, pp. 384-385.

39 Ivi, pp. 392-393.
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Mostrar que la realidad es mucho més profunda y racional de lo que parece,
sacar a la luz del analisis y del conocimiento las profundas certezas y las
verdades sobre las que el esfuerzo de la vida se funda de modo imprescindible,
a pesar de las negaciones de la superficie cotidiana, es una verdadera
necesidad [...] Dado que la ciencia del derecho existe y trabaja [...] hay que
captar [...] la profunda certeza que afirma con su mismo trabajo, que no
formula en sus conceptos, pero demuestra con su existir [...] Por mucho que
se oscurezca la idea del derecho, esa idea no puede desaparecer porque de
todos modos la ciencia, en cuanto continta su trabajo [...] la afirma®.

En un tiempo en que los fil6sofos del derecho ignoraban las aportaciones de
la ciencia juridicay a los juristas, Capograssi trato de superar dos contraposiciones
dafiinas que provoco la separacion entre el pensamiento reflexivo y la experiencia:
la que enfrenta a juristas y filésofos y la que opone el método conceptual propio de
la ciencia a la obra creadora de la historia. Al ser la ciencia juridica un momento
decisivo de la experiencia juridica®!, la filosofia no puede prescindir de ella. Esta
atencion a la vida del derecho y a las fuentes de las que nace, mas alla de ciertas
estrecheces positivistas, supuso una actitud hacia los juristas y hacia la ciencia
juridica totalmente nueva en un filésofo del derecho*?. La repugnancia congénita
de la ciencia hacia la arbitrariedad la enfrenta a las leyes injustas, pero no para
contraponer a ellas otras justas, sino para interpretarlas y aplicarlas teniendo en
cuenta la lo6gica del ordenamiento juridico entero,

Cuando Capograssi se cuestiona la juridicidad de ciertos hechos, situaciones
0 acciones, lo hace desde la logica del ordenamiento juridico, no desde fuera. Asi
se vio, por ejemplo, cuando sostuvo la antijuridicidad de la pretension de introducir
los principios juridicos fascistas**; en su participacion en el Codice di Camaldoli,
al seialar que el individuo humano “esencialmente ordenado a Dios, tiene un valor
absoluto, raiz y fundamento de todos los deberes y derechos y de su inalienable
libertad”, y al recordar la responsabilidad de todos segtin el fiat aequalitas paulino
y la concepcion de la vida de Manzoni, que “no esta destinada a ser un peso para
muchos y una fiesta para unos pocos, sino un compromiso para todos, del que cada
cual debe dar cuentas”™. En su defensa del Estado de Derecho, retoma la
concepcién rosminiana de la persona como derecho subsistente y, a la vez que
defiende la obediencia “razonable y consciente” a las leyes, afirma el derecho y el

40 Ivi, pp. 393-395.

4L Ivi, pp. 379 ss.; 391.

42 Cfr. G. Zaccaria, op. cit., p. 76

4 Cfr. G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto, cit., pp. 494 y 498. La ciencia juridica
debe “llevar la afirmacion espiritual y unitaria de la idea humana del Derecho [...] dentro de la
incertidumbre e incoherencia de la experiencia”, p. 395, es decir, “facere veritatem”, p. 396.

4 Aa.Vv., Atti del Convegno Nazionale Universitario sui principi generali dell’Ordinamento
giuridico fascista, Pisa, 1940, citado por M. D’Addio, op. cit., pp. 119-120.

4 G. Capograssi, Codice di Camaldoli, Studium, Roma, 1945, in Opere, VII, cit., pp. 245-257, 246-
247.
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deber de resistencia contra la ley injusta que “viola los derechos y los principios de
la verdad, la moralidad, la justicia, que hacen humano el mundo”“®.

Este principio juridico inspirador de la organizacion politica del Estado, que
consiste en “restringir, limitar ¢ impedir la arbitrariedad del poder ejecutivo”, se
percibe en su juicio sobre la decision que tomo la Corte dei Conti en 1943 presidida
por su admirado amigo Luigi Trivelli, cuya “obra maestra de 16gica juridica” y de
resistencia contra el fascismo Capograssi sacé del olvido*’.

También se adhirio a la publicacion de un manifiesto contra la ley de
depuracién de los érganos y de la administracion del Estado. Jemolo transmitia en
¢l que “el ideal eterno de la justicia no tiene otro camino mas seguro para realizarse
que la legalidad”, acusaba a esa ley de violar principios tan fundamentales para la
civilizacion como el de nullum crimen sine lege, el de irretroactividad de la ley
penal, el de la intangibilidad de la cosa juzgada y el de la prescripcion de la accion
penal, expresaba su repulsa a los tribunales especiales, y denunciaba la confusion
de los planos juridico, moral e historico, asi como el desconocimiento de “las tareas
y los limites de la funcion punitiva del Estado”®,

Para Capograssi, la ciencia juridica no debe limitarse a registrar el dictado de
la historia, subyugada por ella, sino que esta Ilamada a conocer y testimoniar sus
certezas®® frente a la arbitrariedad y tiene una responsabilidad®. Con su funcion
criticay correctora, introduce novedades acordes con la l6gica del ordenamiento, la
verdad y las leyes de la experiencia juridica, y sobre todo es “realmente productora
de derecho”, mas atn, “la unica verdadera fuente de derecho”!. La unidad viviente
de la que brota la pluralidad del obrar individual es esa “humanidad comun de la
que nacen los principios y las estructuras fundamentales de la experiencia, sobre la
que recaen todas las divisiones y laceraciones de la vida concreta™?.

En la tension constante entre derecho e historia, la ciencia juridica representa
“la tradicion que sostiene y vincula todas las fases de la vida del derecho”, “la
memoria del pasado en el presente de la experiencia juridica”, “la viviente tradicion
que nace de la experiencia”®®, salvaguarda la integridad del derecho e impide que
el mero arbitrio use el derecho para intereses particulares o ideoldgicos®.

46 vi, p. 254.

47 Cfr. G. Capograssi, “Luigi Trivelli”, in Opere, VI, cit., pp. 159-169, 164; Id., Prefazione a G.
Folchieri, Scritti vari di diritto e filosofia, Giuffré, Milano, 1952, in Opere, V, cit., pp. 255-267, 266.
4 Cfr. M. D’ Addio, op. cit., pp. 132-133 remite a A.C. Jemolo, “Storia segreta di un Manifesto”, in
Il Meridiano, 19 (1945), 1-XII.

4 Cfr. G. Capograssi, “Leggendo la Metodologia di Carnelutti”, cit., p. 310.

50 Cfr. G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto, cit., pp. 494-495, 577, 592; Id., “Il diritto
dopo la catastrofe”, in Opere, V, cit., pp. 171-172, 180-181, 188.

51 G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto, cit., p. 585.

52 G. Capograssi, “Impressioni su Kelsen tradotto”, cit., p. 354.

%3 G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto, cit., pp. 595-596.

54 Ivi, p. 468.
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Un procesalista riguroso como Chiovenda, que ve todo “en su relatividad, en
su deficiencia [...] en su concrecion [...] en su contenido”®®, ve en la institucion
perenne del proceso la concrecion de la justicia y la desaparicion de “la
incertidumbre”, a partir de la interpretacion del contenido secreto y verdadero de
“la pretension del particular y la pretension del Estado”, revelando asi la unidad en
la pluralidad Ordenamiento juridico®. Su obra es fruto de una consideracion atenta
de la experiencia que trata de captar toda la realidad, la aparente y la profunda®’.
Esto es lo que mas valord Capograssi en él. Critico con toda posicién ideoldgica,
prefirid observar a construir, la experiencia a la 16gica abstracta, lo concreto, aunque
inconexo, a la deduccidn geomeétrica; busco la unidad, pero no la unidad ficticia de
la construccion conceptual, sino la unidad viva del objeto, por la via de la
reconstruccion interna de la vida del objeto; renuncié a la libertad (aparente) de
construir [...], y con su sacrificio convirtié la ciencia del derecho en obra de vida®®.

Una actitud metodoldgica similar encontrd en Santi Romano. Estimé su
afirmacion de la especificidad y autonomia del derecho, asi como su esfuerzo por
reconducir toda parte al todo y ver en la unidad la riqueza de lo multiple, mas
centrado en el ser que en el deber ser®. Su realismo y su testimonio como cientifico
del derecho, su sapere ad sobrietatem, y su apego al derecho vigente hecho de
“invenciones y creaciones nicas”®, atraen a Capograssi, que se acerca, pero no se
identifica con el institucionalismo, como muestra su confrontacion con el jurista y
politico. Si su intuicidn central le parece “una de las aplicaciones mas vivas de la
visién viquiana del mundo del derecho”®?, no atiende al momento en que el hecho
social se transforma en ordenamiento y se vuelve juridico. Al desconocer el
pensamiento juridico viquiano, no logra “captar el derecho como experiencia”, ni
“el nexo entre el orden juridico y la voluntad del sujeto”®2. Intuye certeramente
como nace la institucion, pero “tiende a hacer pasar a segundo plano al sujeto, su
voluntad”, que es “el punto esencial”®®, Capograssi insiste en que el principio que
constituye la racionalidad y la humanidad de la experiencia juridica, “(se formule
como se formule, se conciba como se conciba) es intrinseco a la posicion misma de
todo ordenamiento en cuanto tal”. Para distinguir hecho y ordenamiento, hay que
referirse a una exigencia que explique desde dentro cdmo nace el derecho, sin
remitir a ningun residuo de iusnaturalismo. “Nada hay mas ‘positivo’ que el hecho

55 G. Capograssi, “Intorno al processo (Ricordando Giuseppe Chiovenda)”, cit., p. 165.

% vi, pp. 150-152.

57 |vi, p. 166.

%8 vi, p. 168.

% G. Capograssi, “L’ultimo libro di Santi Romano”, cit., pp. 225-228.

80 |vi, pp. 248-249.

81 G. Capograssi, “Note sulla molteplicita degli ordinamenti giuridici” (1939), in Opere, IV, cit., p.
188.

82 Jvi, p. 189.

83 Ivi, p. 190.
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mismo del ordenamiento”®* — escribe Capograssi —, pero no se queda en el dato,
sino que se remonta al origen, a la fuente:

Si se considera derecho s6lo el momento del ordenamiento normativo ya
formado, se priva a éste de base juridica [...] Todo el problema del
fundamento [...] del porqué y del valor de eficacia del ordenamiento
normativo [...] permanece sin soluciéon o resuelto con un postulado: el
ordenamiento existe porque existe y cuando existe. Es decir, se parte y se
vuelve a la confusién entre hecho y ordenamiento®.

Advierte “una antinomia innegable e insuperable en la experiencia juridica:
la antinomia de esta unidad y de esta multiplicidad. No se puede eliminar la unidad,
ni la multiplicidad. Pero la una es en la otra: este es el magisterio y el secreto de la
experiencia juridica”®®. Es tal la exigencia de unidad que anida en el corazon
humano, que la historia no deja de intentar conseguirla y de fracasar®’.

La concepcidn capograssiana del derecho, ni positivista, ni iusnaturalista, se
topa con el viejo problema de si las reglas de una sociedad de ladrones constituyen
derecho, clave en toda doctrina de la pluralidad de los ordenamientos juridicos®:

Quien sostiene la multiplicidad debe reconocerlos y, a la vez, le repugna
reconocerlos [...] Es necesario explicar y justificar, no con un doble criterio
(juridico y moral), sino con el mismo criterio, no sélo su reconocimiento, sino
también su desconocimiento; es decir, su identidad v, a la vez, su diferencia
de los demé&s ordenamientos [...] Las posiciones formalistas explican la
identidad, pero no la diferencia; las posiciones moralistas niegan la identidad
y solo ven la diferencia [...] Ni unas, ni otras ven el problema que la realidad
ofrece en su especifica particularidad®.

Capograssi no tiene reparo en reconocer que también en una banda de
ladrones se obedece a esa légica juridica que transforma en ordenamiento la vida
asociada, porque el ladrén no es siempre y solo ladrdn, sino que, para serlo, necesita
ser y obrar como hombre, es decir, estar atravesado en todos sus movimientos por
la vis veri, por la exigencia de adecuarse de algun modo a la razon: “jla
universalidad del principio constitutivo de la experiencia juridica [...] es tal que

84 1vi, p. 192,

8 Ivi, p. 193. Sobre la réplica de Romano y las relaciones entre Capograssi y el institucionalismo,
cfr. G. Acocella, “Scienza del diritto e diritto naturale”, cit., pp. 56-57. Ni el normativismo, ni el
institucionalismo explicaban segun él “la fuerza animadora de la estructura de la experiencia
juridica”, nota V. Frosini, Saggi su Kelsen e Capograssi. Due interpretazioni del Diritto, Giuffré,
Milano, 1998, p. 177.

% G. Capograssi, “Note sulla molteplicita degli ordinamenti giuridici”, cit., p. 220. Insiste en Id.,
“Incompiutezza dell’esperienza giuridica”, in Opere, Il1, cit., p. 324.

67 Ivi, p. 213. Cfr. Ivi, pp. 220-221.

88 Ivi, pp. 202 ss., nota.

8 lvi, nota in p. 205.
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inviste y se realiza incluso en la experiencia de aquellos cuya actividad se dirige a
negarlo!”, lo cual muestra que “la actividad del sujeto no puede reducirse totalmente
al mal”®. La resistencia a reconocer que hay derecho en las sociedades criminales
se debe al mal que encarnan, cuando se encierran en su particularidad y se desligan
de la totalidad del ordenamiento, negando el mismo principio que da vida a su
ordenamiento’?.

En su andlisis de la Metodologia de Carnelutti’?, que confirma su
planteamiento de Il problema della scienza del diritto” y que, junto a éste y Studi
sull’esperienza giuridica, constituyen los precedentes de la solucién que dara en “Il
problema fondamentale”, Capograssi valora su comprension del derecho como

una experiencia que los hombres construyen, viven, sufren, que hacen y
deshacen con su obediencia y con su desobediencia [...] Una adhesion tan
explicita a la vision del derecho como experiencia debe ser subrayada en toda
su importancia: no es un filésofo [...] es un jurista, un jurista singular que
extrae esta concepcion de su experiencia vivida™.

Para Carnelutti, que ve en la filosofia de la experiencia juridica capograssiana
ante todo un método, el problema fundamental es la antinomia entre lo uno y lo
maultiple, entre el ser y el devenir. En la concrecion de la experiencia todo esta
unido, lo uno y lo mdltiple, lejos de contradecirse, se compenetran e implican
mutuamente, de modo que se supera toda antinomia. Carnelutti resalta tres
elementos de la definicidn capograssiana de la experiencia como vida: la union, el
dolor y la fatiga, y la generacion™. La lenta y fatigosa generacion de la experiencia,
la disponibilidad a recorrer el camino de la vida, con todas sus provocaciones y
desafios, exigen el si de la libertad, un continuo tomar iniciativa. Resalta la afinidad
entre el concepto de experiencia y el de existencia y destaca el punto de partida
comdn al existencialismo y a la filosofia de la experiencia, frente a todo
colectivismo: la parte, no el todo. Ve el mérito de Capograssi, no tanto en partir de
ahi, sino en el coraje de mantenerse firme y emprender el viaje desnudo, despojado
de todo interés especulativo, presto a observar la riqueza de lo existente y a dejarse
interpelar por los hechos y los datos, desde esa humildad, ingenuidad y estupor que
le caracterizaron’,

Capograssi halla en la ciencia de Carnelutti dos tipos de conceptos, los
particulares, secundarios y derivados, y, por debajo de ellos, los fundamentales y
categoricos, que son cruciales porgque permiten captar lo relativo en su historicidad.
La ciencia debe “mantener firme e incolume este sistema de ‘permanencias’ por

70 vi, p. 203.

"L Ivi, p. 204; |d., Analisi dell’esperienza comune, Cit., pp. 165-166.

2 G. Capograssi, “Leggendo la Metodologia di Carnelutti”, cit., pp. 293-320.

8 G. Capograssi., Il problema della scienza del diritto, cit., pp. 494-495, 524 ss., 571 ss., 592.
™ G. Capograssi, “Leggendo la Metodologia di Carnelutti”, cit., p. 298.

S Cfr. F. Carnelutti, Interpretazione di Capograssi, cit., pp. 5-6.

6 lvi, pp. 7-9.

© L’Ircocervo 312



Ana Llano Torres

debajo de las variaciones superficiales de la historia. Este trabajo constituye el
oscuro fundamento de todo el trabajo de construccién de conceptos que es la
actividad cotidiana de la ciencia”’’. Hay en el trabajo cientifico, como en toda
accion, una duplicidad: “una parte fundamental y oscura y una parte aparente y
variable”’8,

La pregunta sobre el valor instrumental o cognoscitivo de los conceptos base
de la ciencia, siempre presente, se torna dramatica en las épocas de crisis. ¢La
ciencia simplemente registra las experiencias de la historia, usando conceptos
validos sélo para esa coyuntura, o esta llamada a juzgar si corresponden a las “leyes
de la experiencia”, en términos de Carnelutti?’®. No todo es contingente y mutable
en la ciencia. La conciencia “de una verdad profunda” que atraviesa la experiencia
juridica, hace al cientifico responsable del modo en que elabora sus conceptos y
contribuye al esfuerzo de la historia®. La fidelidad a estas “leyes, presupuestos,
exigencias constitutivas de la historia, que constituyen su verdad” permiten “la
formacion de la historia como mundo humano” y su critica®..

Capograssi alaba a Carnelutti por advertir “esta indeclinable humanidad de la
ciencia del derecho [...] Ve nitidamente que el trabajo de la ciencia tiene sus raices
en las certezas morales supremas, en las ‘leyes’ [...] cuyo descubrimiento es |[...]
la tarea de la ciencia”®. Fiel al magisterio de Rosmini®® que compartieron ambos,
Capograssi llama a la filosofia aprender con humildad de la ciencia juridica asi
concebida, y a la ciencia a descubrir en su esfuerzo de abstraccion y construccion
formal “la conciencia de la verdad que hay en el fondo de los conceptos que
elabora”, y aprender de Vico a considerar “el todo de la cosa [...] y ver el todo [...]

en el profundo fundamento humano subyacente a las variaciones de la historia”%*,

T G. Capograssi, “Leggendo la Metodologia di Carnelutti”, cit., p. 305. Id., Il problema della scienza
del diritto, cit., p. 574 subraya la no arbitrariedad de ese profundo nicleo de certezas a las que toda
la experiencia se refiere y de la que nacen experiencia e historia. De ahi la “funcion civilizadora” de
la ciencia juridica, escribe 1d., “Giudizio processo scienza verita” (1950), in Opere, V, cit., p. 72.
78 vi, p. 306.

" G. Capograssi, “Leggendo la Metodologia di Carnelutti”, cit., pp. 306-308.

8 vi, p. 310.

81 |vi, p. 313.

8 |vi, p. 315. F. Carnelutti, “L’antinomia del diritto naturale”, in Discorsi intorno al diritto 11,
Cedam, Padova, 1961, afirma que la concordia hace crecer hasta lo mas pequefio y la desunion
destruye hasta lo mas grande, como ley natural de la historia. Por su parte, G. Capograssi,
“L’esperienza in concreto”, in Opere, Ill, cit., pp. 175-266, 187 y 191, alude a la “ley de la
heterogénesis de los fines”, segun la cual la accion da lugar a un resultado que supera el fin que el
agente se propuso, y al “engafio o ironia de la Providencia” seglin la que el hombre “no se propone
mas que fines particulares e inmediatos”, pero a la vez, en lo mas hondo, “sigue su secreta voluptas”,
que “no es intencional”, p. 191. La no intencionalidad del nacimiento del mundo humano e histérico
es afirmada en multitud de lugares de su obra. Cfr. Id., “L’ultimo libro di Santi Romano”, cit., pp.
228-230, 249-250.

8 Cfr. G. Capograssi, “Per Antonio Rosmini”, Rivista internazionale di filosofia del diritto, VI
(1935), in Opere, 1V, cit., pp. 98, 101, 103-104.

8 Cfr. G. Capograssi, “Leggendo la Metodologia di Carnelutti”, cit., pp. 317-318; Id., “Risposta a
Padre Gemelli, I’ (1922), in Opere, VI, cit., p. 487.
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Al afio siguiente, Capograssi comenta la Teoria Generale del Diritto de
Carnelutti, cuyo punto de partida es la existencia del derecho como realidad.
Mientras los filésofos se afanan por prescindir de esta, ¢l intenta “meterse dentro
de las cosas, captarlas en su aspecto verdadero, verlas como vida, y sorprender el
derecho en su concreta e irreductible realidad de vida humana individual”®. Desde
su realismo consciente, vigilante y coherente, observa al hombre y sus intereses, y
se sorprende “en el umbral del misterio, reconduciendo también el derecho a la
fuente unica ¢ inescrutable de la vida”, afirmacion que le hace exclamar a
Capograssi: “jCuénto se pagaria por encontrar escritas y desarrolladas estas cosas
en libros de filosofia (aunque sea del derecho)!”®. El procesalista desea conocer el
mundo juridico en su globalidad para poder apreciar cada hecho, relacion, principio
0 institucion. En esta exigencia de comprender el todo para entender la parte, de ver
el todo en el fragmento, en esta “intuicion profunda”87, se encontraron los dos
maestros.

No es extrafio por su parte ya que, en sintonia con Guardini, veia mas novedad
en el accidente que en la sustancia, en lo particular mas que en lo general. Su
filosofia nacia del impacto que provocaban en él los sucesos de la vida cotidiana.
La novedad esta en el acontecimiento, en la vida vivida, en la concrecion. Las ideas
le venian del choque con la realidad. En lo finito y particular habita lo infinito y
universal. Veia, como Carnelutti, el todo en el fragmento®.

Para el procesalista el punto unificador, presente en toda realidad juridica
singular y en el derecho visto como un todo, es la justicia, “elemento que viene a
insertarse de forma imprescindible en el acto final de todo juicio que el jurista [...]
pronuncia sobre el hecho material, y expone a este juicio a una saludable y
dramatica incertidumbre”, porque al calificar juridicamente un hecho el juez se
encuentra “entre la espada y la pared”. Capograssi valora esta intuicion del “punto
supremo que pone perennemente en cuestion [...] y, a la vez, da el significado
humano supremo a la experiencia juridica. Suscita un problema que el jurista y el
filosofo no tienen que resolver porque (desde la reflexion) no es resoluble”®°.

La duplicidad de la ciencia juridica se refleja en el doble concepto del derecho
que Capograssi halla en esta Teoria generale del diritto. EI expreso y aparente lo
define como el medio para adecuar la economia a la ética, y el implicito y real, lejos

8 G. Capograssi, “Teoria generale del diritto”, cit., p. 367.

8 |vi, p. 368.

87 |vi, p. 374. Su polémica ‘Introduzione’ fue, escribe Ivi, p. 372, “esa dosis de metafisica que el
tedrico general como jurista necesita para llegar a su vision panoramica. Metafisica en este sentido:
el derecho es el mundo mismo de la vida, es un mundo unitario, es decir, el mundo de la vida en
cuanto se realiza como experiencia juridica”.

8 Segun G. Zaccaria, op. cit., p. 36, la respuesta capograssiana al idealismo, cuya abstraccion
sistematizadora y anulacién del individuo rechazd, intentd preservar “integro el todo, lo real y
concreto” y “superar la oposicion y la escision, presentandose como conjuncion de las diferencias
mediante una complementariedad respetuosa (mediante la constitucién de un todo como unidad de
lo multiple, no de lo idéntico)”.

8 Cfr. G. Capograssi, “Teoria generale del diritto”, cit., pp. 375-376.
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de reducirlo a mero sistema de mandatos que resuelven los conflictos de intereses
de una sociedad, entiende el derecho como realidad compleja, hecha de mandatos,
relaciones, situaciones, hechos, es decir, como hecho concreto de vida®. No son
conceptos desligados, sino que en el derecho como minimo ético o adecuacion de
la economia a la ética late el derecho como actividad. Para Carnelutti el derecho es
una forma de experiencia independiente, que nace en la accion, como accion, dando
lugar a un mundo cuya ley vy fin es realizarlo enteramente®®. En este reconocimiento
de la autonomia del mundo juridico radica el principal mérito de este libro, segtn
Capograssi: el derecho responde a un interés profundo de la vida, llevar el orden de
los principios al desorden de los intereses, la ética a la economia®.

Habiendo sido un amante de su oficio de jurista, Carnelutti confesd
publicamente que habia perdido la fe en el derecho®, consciente de que, al ser un
hombre de pensamiento, corria el riesgo de que no se tratara sélo de desilusion, sino
“del idolo destrozado™®*. Seguin él, Capograssi no compartié su decepcion. Aungue
éste subraya el contraste entre el fin universal, al que tiende el Estado, y los fines
particulares, a los que esta ligado®, martirio que bastaria “para denunciar la
insuficiencia del derecho, cuya méaxima expresion es el Estado”, no equivale al
coraje de “confesar su imperfeccion, en el sentido de incapacidad de alcanzar su
fin”%. A juicio de Carnelutti, el filosofo fue reacio a reconocer la imperfeccion y la
insuficiencia del derecho en su ultimo escrito postumo, pues olvida que, si la
obediencia, como él mismo ensefid, es necesaria para realizar la experiencia
juridica, no se entiende como puede “servir para realizarla la desobediencia”®. El
derecho reacciona contra la desobediencia como puede, es cierto, pero el problema
es si tal reaccion cumple el cometido que Capograssi mismo le asigno, el de salvar
la accion®, haciendo al individuo consciente de su valor, o si mas bien se trata de
un intento que nunca sera equivalente al acuerdo. Segun el procesalista, 0 hay
obediencia, y entonces, la accion es salvada por el individuo y el mérito es de la
moral; 0 no la hay, y el derecho consigue como mucho salvar lo salvable, pero esto
es solo un subrogado de la salvacion. A los intérpretes de Capograssi les incumbe

% vi, p. 369.

9 vi, p. 370.

92 vi, p. 371.

93 Cfr. F. Carnelutti, Interpretazione di Capograssi, cit., p. 22.

% Ivi, p. 21.

% Cfr. G. Capograssi, “Note sulla molteplicita degli ordinamenti giuridici”, cit., p. 212.

% F. Carnelutti, Interpretazione di Capograssi, cit., p. 19.

 1vi, pp. 19-20.

% lvi, nota 45, p. 36. F. Carnelutti, Cémo nace el Derecho, cit., pp. 86 ss. resalta la insuficiencia del
derecho, el valor de la excepcién junto al de la regla, y la necesidad de la equidad y del arte, no sin
advertir que “la ilusion de su suficiencia tiene raices profundas en el alma humana”, Ivi, p. 88.

% Cfr. G. Capograssi, Analisi dell 'esperienza comune, cit., pp. 111, 167-171; Id., “Il diritto secondo
Rosmini” (1940), in Opere, IV, cit., pp. 352-353; Id., “Appunti sull’esperienza giuridica”, cit., pp.
440-441.
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— sostiene — la tarea de “extraer de sus obras lo que realmente penso sobre el
derecho, pero que no quiso o, quizas, no se atrevio a decir”*%,

Ahora bien, Capograssi fue tan consciente del valor del derecho, como de su
limitacion. El sentido de la insuficiencia de la vida y de todos los intentos humanos
de responder a su anhelo mas profundo estd muy presente en toda su obra. Carnelutti
era consciente!®’. En Analisi dell’esperienza comune €l término inadecuacion
resalta la desproporciéon entre el punto de partida del que nace el obrar y su
resultado, que le obliga a descubrir la vida profunda subyacente que el resultado no
revela, ya que la vida y la idea de la vida no coinciden; manifiesta la insuficiencia,
la imperfeccion y la finitud de la propia vida; y revela el “pesimismo que sugiere la
vida ética”, que se traduce en un sentimiento de desesperacion, en un deseo de
aniquilacién y en la muerte como hecho “que resume para el sujeto todas estas
insuficiencias y le da al sujeto el sentido de su ser incompleto al maximo”%2,

En Il problema della scienza del diritto, alude continuamente al caracter
inagotable de las invenciones de la vida y, por tanto, a la inadecuacion de la
experienciajuridica, y al modo en que la ciencia contribuye a posibilitar la respuesta
juridica concreta a esa novedad y dinamismo continuo®. En Il significato dello
stato contemporaneo alude a la pobreza e insuficiencia de la accion, en L attualita
di Vico afirma que su obra tratd de captar “la suficiencia o la insuficiencia del
mundo historico”, y en Su alcuni bisogni dell’individuo contemporaneo Sostiene
que la vida cotidiana del individuo y de los pueblos estd hecha “de estas
insuficiencias, incapacidades e impotencias radicales” para lograr la felicidad
anhelada®.

En su obra magna sentencia que “la vida ética no concluye” y habla del Estado
como guerra, del derecho como egoismo, y de la experiencia moral como
repugnancia, afirmando expresamente “toda la insuficiencia de la voluntad moral,
que no logra ser ella misma”; y cuando, al final, expresa la sensacion “del incesante
esfuerzo en vano que no se cumple” y la “nostalgia indefinible por un pais lejano y
deseado que no se encuentra”, sostiene que la vida consiste en tender a algo “que
escapa incesantemente”, “en deseo, pero un deseo sin esperanza”. De ahi el “vivo
sentido de la propia insuficiencia” de Nietzsche y Michestaedter'®.

En uno de sus escritos postumos, ademas, aborda explicitamente el caracter
incompleto de la experiencia juridical®, que no se adecua al impulso originario de
la accion. “Una especie de carencia, de deficiencia” intrinseca y estructural hace

100 F, Carnelutti, Interpretazione di Capograssi, cit., p. 21.

101 Ivi, pp. 22 ss.

102 Cfr. G. Capograssi, Analisi dell ‘esperienza comune, Cit., pp. 32-33 y 84-85, 67, 137, 187-193.
108 Cfr. G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto, cit., pp. 571-581.

104 Cfr. G. Capograssi, “Il significato dello Stato contemporaneo” (1942), in Opere, 1V, cit., pp. 386-
387; Id., “L’attualita di Vico” (1943), in Opere, IV, cit., p. 409; Id., “Su alcuni bisogni dell’individuo
contemporaneo” (1955), in Opere, V, cit., pp. 483-543, 526.

105 Cfr. G. Capograssi, Introduzione alla vita etica (1953), in Opere, Ill, cit., pp. 79 ss. y 86, 135y
152.

106 Cfr. G. Capograssi, “Incompiutezza dell’esperienza giuridica”, cit., pp. 297-328.
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que, habiendo nacido de un impulso profundo de la voluntad, tienda a encerrarse
“en estas construcciones suyas como si fueran su objeto”, a reducirse a “un aparato
de formas exteriores”, a “un conjunto de medios técnicos”. Separarse de la
experiencia es el continuo peligro de degenerar que amenaza a los hombres: el
Estado se transforma en un aparato coactivo, fuente Unica de derecho; y el derecho
subjetivo se separa de la objetividad de la voluntad profunda de la accion, se pone
al servicio de los fines particulares y arbitrarios del sujeto, y en vez de construir un
mundo comdun, oprime a los demas. “Todas las deficiencias de la experiencia
juridica culminan en la responsabilidad’*?’,

Es una deficiencia tan intrinseca que ha dado lugar a teorias que han visto en
ella la esencia de la experiencia juridica. Hacen bien en mostrar la patologia o “el
lado defectuoso” del derecho, pero yerran identificandolo con ella, pues “La
deficiencia supone precisamente este mundo ya formado que renace incesantemente
desde sus crisis”'%. También se ha intentado contraponer este mundo, previamente
reducido a coaccion, exterioridad, arbitrariedad, etc., al mundo de la ética, sin
discernir la fisiologia de las patologias del derecho. EI antijuridicismo
contemporaneo se traduce en una fobia, desconfianza y hostilidad del individuo
comun hacia el derecho, y lleva a ciertas doctrinas romanticas a despreciar la fria
racionalidad juridica, incapaz de hacerse cargo del deber del que nacen los
sacrificios de la vida, ni del mundo de las pasiones que son el motor secreto de la
vida'®. No cabria explicar todas estas reticencias si no fuera por “esta deficiencia
intrinseca constitutiva de la experiencia juridica” 1'%, que la misma praxis juridica
advierte, intenta corregir, atenuar y remediar.

Consciente de la historicidad, provisionalidad e insuficiencia de toda
construccion humana finita, Capograssi sostiene que la experiencia juridica, que
nace de la exigencia de fidelidad al impulso inicial de la accion, “permanece abierta,
inacabada e incompleta”, y no se realiza porque “su esencia reside precisamente en
este no realizarse, en ser una etapa del camino”'*!, Si se la abstrae y absolutiza,
prescindiendo del resto del camino, se opone a la ética y su caracter esencialmente
incompleto se vuelve deficiencial'?. La exigencia com(n a la que responden sus
instituciones s6lo encuentra respuesta en la experiencia moral, en la voluntad buena
que “reconoce, se adhiere y se une a toda la bondad de la vida”, en la universalidad
concreta de una “vida vivida, no en la inmediatez, por sus fines inmediatos, sino en
su orden como cumplimiento de todos los valores de la vida™*2,

107 Jvi, pp. 301-305.
108 |vi, p. 310.

109 Jvi, pp. 308-313.
10 1vi, p. 313.

11 |vi, pp. 316-317.
112 |vi, pp. 318 y 321.
113 |vi, pp. 325-326.
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3. Hacia la superacion de la polémica entre iusnaturalismo y iuspositivismo
3.1. L’antinomia del diritto naturale de Francesco Carnelutti

Proviniendo del mas riguroso positivismo, Carnelutti se intereso cada vez méas por
el derecho natural, y en uno de sus trabajos, sobre la raiz de las resistencias contra
aquél, sostiene que la aparicion de la ciencia moderna propicia la conciencia del
caracter historico del derecho como obra humana, y la contraposicion entre lo
natural — lo que nace con independencia del hombre — y lo histérico — lo que el
hombre hace —**, El criterio necesario para valorar viene dado por las leyes que la
ciencia debe descubrir'®®: junto a las leyes de la naturaleza, estan las leyes de la
historia, también naturales en cuanto halladas, no creadas, por el hombre®®, y las
leyes artificiales que, creadas por él, forman el derecho positivo!’.

Desde estas premisas, plantea el tema del derecho natural. Como procesalista
sabe que el rigor cientifico exige analizar y describir la experiencia por medio de
conceptos, pero recuerda que el objeto de observacion es el hombre y su obrar, la
experiencia juridical’®. Analizando rigurosamente la experiencia, ve que las leyes
juridicas contienen leyes naturales, independientes de la voluntad humana, leyes
éticas, seglin €111°, Se trata de leyes que orientan y vinculan al legislador, de lo que
llamo tiempo atras “reglas sobre el derecho mas que reglas de derecho”, o “reglas
de la experiencia juridica”!?®. Cuando analiza la experiencia, sin vaciarla ni
reducirla previamente, “el positivismo verdadero” descubre “leyes naturales que
constituyen el nticleo de las leyes juridicas”*?L,

Ahora bien, para Carnelutti esas leyes no son inmutables. Constituyen “la
dosis de ese infinito inalcanzable que los hombres, con su mente limitada, logran
captar. Por tanto, también el derecho natural deviene, como la naturaleza, de la que
proviene; y si no deviniera no devendria tampoco el derecho positivo”!?2. No se
trata, pues, del orden natural, ni de la justicia en si, sino de un derecho natural
vigente, historico, hecho de naturalidad y positividad: lo juridico natural es fruto de
la inteligencia y se descubre, lo juridico positivo es fruto de la voluntad y se hace!?3,
La pretendida antinomia se desmonta cuando se comprende que “la historia se
alimenta de la naturaleza”, que “justo porque el derecho es un opus [...] hunde sus
raices en la naturaleza”, y que las leyes que regulan la creacién del derecho son

14 |vi, F. Carnelutti, “L’antinomia del diritto naturale”, cit., pp. 514 ss.

115 |vi, p. 518.

116 |vi, p. 520.

17 |vi, p. 518.

118 Cfr. F. Carnelutti, “Nuove riflessioni intorno al método”, Riv. Dir. Proc. 1958, p. 463.
19 |vi, p. 522.

120 |vi, p. 523; F. Carnelutti, Metodologia del diritto, Cedam, Padova, 1939, p. 23.

121 |vi, p. 524.

122 |bidem.

123 F. Carnelutti, “L’antinomia del diritto naturale”, cit., pp. 524-525.
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también los principios para su interpretacion'®*. No en vano Viola negd que
Carnelutti se hubiera convertido al iusnaturalismo, mas bien ‘“sustituyd una
concepcidn trascendente del derecho natural por una concepcion inmanente”%°,

3.2. Persona, derecho y libertad. Las lecciones de la historia y sus catastrofes

En una conferencia de 1945, Capograssi identifica derecho y libertad y afirma que,
si los fines humanos se dejan en manos de la arbitrariedad y se intenta demoler la
naturaleza humana, ni hay derecho, ni hay libertad?®. En el homenaje a Carnelutti
trata de devolver al individuo una comprension de la libertad y de la verdad como
mutuamente implicadas, para evitar la reduccién de la legitimidad a opinién privada
y de la legalidad al poder del aparato estatal?’. La abstraccion de individualismos
y colectivismos es superada por “la concrecion absoluta de la persona”*?®, ya que
“la condicion sine qua non de toda realizacion de la justicia es que el individuo
permanezca incélume en su vida [...] La raiz de toda ruina es olvidar o negar esta
idea”?°. En este trabajo reflexiona sobre la tentacion totalitaria, y llama a fortalecer
los Estados de Derecho europeos, sin ignorar el sustrato antropolédgico del
totalitarismo: una “idea funebre del hombre disponible y vacio” privado de toda
consistencia ontoldgica, “sin verdad ni destino propios”'®. Peligro que acecha
también a las democracias de masas, si el individuo no es “el criterio y la unidad de
medida”®!. Tomar en serio la catastrofe implica fundar la democracia en el respeto
“del valor de la vida del individuo y de todas las formaciones que nacen de su
inagotable espontaneidad” y en la idea rosminiana de que “el derecho es la persona
humana”'®, Para Capograssi la persona es “el individuo que adquiere y llega a la
unidad de toda su experiencia, a la unidad de su destino”'%®,

De ahi que en la propiedad todo se juegue en esta alternativa: “O la persona
hace suya la tierra, con una auténtica union vital, o la tierra, reducida a cosa, hace
suya a la persona y la reduce a una pura pasividad, una pura capacidad de recibir
ingresos”®*. La crisis de la propiedad es la falta de “grandes cultivadores” que

124 |y, p. 525.

125 F Viola, op. cit., p. 51.

126 G, Capograssi, La posizione dell’individuo nella societa contemporanea (1945), in Opere, VI,
cit., pp. 97-103.

127 Cfr. G. Capograssi, “II diritto secondo Rosmini”, cit., pp. 321-361, 329-330, sobre la persona
como potencia de afirmacion del ser; 331 ss., sobre la persona como derecho subsistente y sus
consecuencias; y 346-350, sobre el mensaje rosminiano en relacién con su pensamiento juridico,
frente a Kant y Hegel.

128 G, Capograssi, “Il diritto dopo la catastrofe”, cit., pp. 151-195, 186, nota al pie.

129 |vi, p. 185.

130 Cfr. Ivi, pp. 192 y 193-194; 1d., “Incertezze sull’individuo”, in Opere, V, cit., p. 460.

181 G. Capograssi, “L’ambiguita del diritto contemporaneo” (1953), Opere, V, cit., p. 394.

132 Cfr. G. Capograssi, “Il diritto dopo la catastrofe”, cit., pp. 184-185.

133 G. Capograssi, “Incompiutezza dell’esperienza giuridica”, cit., p. 327.

134 G. Capograssi, “Agricoltura, diritto, proprieta” (1952), in Opere, V, cit., pp. 304-305.
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traten a la tierra “como vida”!3®. Estas reflexiones fueron la premisa de su critica a
la concepcion kelseniana del derecho, teoria pretendidamente objetiva y cientifica
que deja el campo libre de limites externos y sobre todo internos!3®, pues reduce el
ordenamiento juridico a un conjunto de técnicas a disposicion de todas las pasiones
de la vida®™’, a instrumento del poder del Estado para cualquier fin®8,

Si el normativismo kelseniano elimina la conciencia practica y convierte el
mundo juridico en un mundo fantasmal sin historia'®®, para Orlando, maestro de
Romano y Capograssi, “el derecho es vivido en la historia antes que en las teorias
racionales”'%°, Siempre atento a ella, nuestro filésofo resta importancia a las
reducciones de filosofos y juristas, para darsela a la percepcion nitida que tienen los
hombres que tejen secretamente su experiencia. Para ellos “el derecho es la tutela
de su vida y de su humanidad. Siempre lo han creido. Si en las épocas tranquilas y
estables se distraen, el peligro y las crisis pronto le devuelven esta intuicion
primitiva”!*!. Estos constituyen “los grandes momentos del derecho natural”42,

En tales momentos, el historiador debe testimoniar los principios de las
formas y de las instituciones que no existen. Haciendo “la historia de la ausencia”,
hace “la historia de la presencia insuprimible de estos principios”*3. Mostrando la
negatividad de lo negativo, deja ver lo positivo y el criterio de discernimiento entre
ambos. Aunque lo negativo parece vencer, de estas crisis “nace incesantemente un
impulso hacia lo positivo”!*4, Esta ley dialéctica de la historia es clave para la
existencia: esa positividad, “esté presente o ausente, siempre permanece en el centro
de la experiencia”!®. Ya se encarne en la experiencia historica, ya sea alimento,
motor y criterio interno a la conciencia del sujeto, no deja de operar. Admirado de
lo arraigada que esta la fe en la verdad en el ser humano, escribe a Piovani: “la
historia es la fiel ejecutora de la verdad”, lo ensefian “las catastrofes del mundo”4®.

3.3. Juicio y proceso en dialogo con Carnelutti y Satta

Estimulado por un trabajo de Carnelutti sobre el estado de la ciencia juridica
procesal y otro de Satta sobre el proceso revolucionario, en vez de lamentarse por
la crisis de las verdades elementales, Capograssi se pregunta por la verdad de las

135 |yi, pp. 308-309.

136 G. Capograssi, “Impressioni su Kelsen tradotto”, cit., pp. 346, 331-332.

187 Cfr. G. Capograssi, “Il diritto dopo la catastrofe”, cit., p. 181.

138 Cfr. G. Capograssi, “Impressioni su Kelsen tradotto”, cit., p. 348.

139 |vi, p. 308.

140 G, Capograssi, “Il problema di V.E Orlando” (1953), Opere, V, cit., pp. 357-383, 375-376.
141 G. Capograssi, “Il diritto dopo la catastrofe”, cit., p. 173.

142 Jyi., nota.

143 G. Capograssi, “L’esperienza giuridica nella storia”, in Opere, I, cit., p. 280.
144 |vi, p. 281.

145 |vi, p. 283.

146 G, Capograssi, Pensieri dalle lettere, Studium, Roma, 1958, n. 83.
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instituciones que viene — escribe — “ex visceribus della vita”, no de la filosofia, sino
de la ciencia juridica, que trata de “encontrar el sentido de la vida, de las
instituciones y de los institutos del derecho™’. Si la ciencia antigua se centraba en
el juicioy cifraba en la objetividad la esencia del proceso, la moderna pone el acento
en el proceso como relacion juridica autonoma. Sin nostalgia alguna, Capograssi
reclama la sintesis de juicio y proceso, de la intuicion de los antiguos y la poderosa
capacidad sistematica de los modernos®*®. La civilizacion exige captar y procesar
lo nuevo, la vida, pero reconduciéndolo al fundamento eterno que no cambia®®.
Frente al descuido del juicio, que Carnelutti denuncia como una manifestacion méas
de la crisis de la idea de verdad, la mas humana de las ideas*®, se impone recuperar
la ingenuidad de creer en la verdad®. En su negacion ve la lepra de nuestra época,
que imposibilita la polémica y tiende a suprimir al disidente. En un escrito menor,
pero luminoso, afirma que “la fe, el respeto y el amor a la verdad [...] constituye
esa dosis comun que precisan dos que discuten para poderse comunicar”, en un
mundo, sostenia ya, en el que “la disputa es mas que nunca necesaria |[...] porque
es un modo de vivir juntos y encontrarse, aunque sea a través del contraste”%2,

La vision del proceso de Capograssi, que no vivié las decepciones amargas
que conlleva, le parece a Carnelutti mas ideal que real. Piensa que el fildsofo
describid el proceso como debe ser, mientras que él, tras sufrir en sus carnes el
oficio y el hondo desengafio, lo conocié como puede ser'. La insuficiencia del
derecho, dolorosamente advertida por el procesalista al final de su vida, le permitié
vivir su trabajo sin utopia, ni cinismo, y evitar tanto la ilusién del iusnaturalismo y
su identificacion del derecho con lo justo, como la miopia del positivismo con su
reduccion del derecho a fuerza. Si Capograssi resalta que ni la ciencia ni la filosofia
resuelven el drama de la justicia que sufre el juez, Carnelutti ve que en la practica
“se debe resolver; es el problema de lo uno y lo multiple, de lo concreto y lo
abstracto, del hecho y la ley. En términos paraddjicos, el culmen es el deber de
aplicar la regla a la excepcion™>,

Se ha sefialado que la mayor aportacion de Carnelutti es su teoria del juicio,
su revalorizacion del derecho procesal'®. El mismo consider6 uno de sus
principales logros “el desplazamiento del centro de gravedad del derecho desde la
ley al juicio”*®®. Cuanta mayor atencion prest6 en la segunda y tercera edicion de
su Teoria Generale del Diritto a la capacidad unitiva y conciliadora del derecho y

147 Cfr. G. Capograssi, “Giudizio processo scienza verita”, cit., pp. 53-55.

148 Jvi, pp. 60 ss., 68 ss., 71.

149 |vi, p. 72.

150 Ivi, p. 74.

151 Ivi, pp. 73-76.

152 G, Capograssi, “L’Unione e le polemiche” (1951), in Opere, V, cit., pp. 209-220, 214-215.
158 Cfr. F. Carnelutti, Interpretazione di Capograssi, cit., p. 16.

154 1vi, pp. 17-18.

15 F, Viola, op. cit., p. 45.

1%6 Cfr. F. Carnelutti, “Ius iungit”, in Riv. Dir. Proc., | (1949), p. 57, y Discorsi intorno al diritto, I1,
Cedam, Padova, 1953, p. 143.
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al valor del juicio, menor fue el peso de la imperatividad y estatalidad de las normas.
La abstraccion de la ley se revela incapaz de responder a la concrecion de los casos.
La antitesis entre justicia y certeza se disuelve, en cambio, en el juicio, cuyo caracter
creativo y sintético subraya. Carnelutti distingue dos juicios: el que debe adaptar la
norma al caso concreto, a través de la interpretacion de la ratio de aquella, y el que
valora la norma en base a un criterio trascendente, distinguiendo la norma valida de
la justa. La concepcidn inmanentista se cruza, opone y funde con la trascendente®®’.

3.4. Lo ciertoy lo verdadero: el Derecho natural como idea humana

Sin quedarse en la experiencia ya formada, dandola por descontada, Capograssi se
remonta viquianamente a su génesis para captar lo que tiene de universal y
necesario. La ley injusta y la insuficiencia del derecho positivo no le llevan a
recurrir a la ley natural, sino a buscar los mecanismos que la ciencia juridica ofrece
para conciliar las exigencias de la certeza y las de la justicia, el certum y el verum.
El derecho natural simboliza “la perenne protesta de la conciencia contra el intento
de mutilar al ordenamiento de su raiz y de su sustancia viviente”!*®, Tomarla en
serio implica buscar el sistema de permanencias intrinseco al ordenamiento
juridico®® y reclamar la certeza que proporciona el respeto a las garantias juridicas
formales y procedimentales. Es en la ciencia donde, superando la apariencia de la
pura legalidad, la certeza encuentra la afirmacion de su verdad y la justicia
encuentra el posible correctivo a la iniquidad®®°.

En polémica contra el iuspositivismo normativista y contra las reflexiones de
los doctos, Capograssi redimensiona la funcién del derecho natural y valora el rol
que ha jugado y puede jugar histéricamente como instancia critica, sin desconocer
las exigencias de seguridad, publicidad e igualdad. El jurista debe ante todo respetar
la ley, pero, dado el caracter hermenéutico de su labor, también le compete subsanar
la posible injusticia de la ley individual reconduciéndola a la razén objetiva que el
ordenamiento juridico y sus principios contienen®®!. Debe ser, pues, humilde y
rebelde ante la ley®2, pues el derecho no es tanto el formulado en las leyes, cuanto

157 Cfr. F. Viola, op. cit., p. 48.

158 G. Capograssi, “Il problema fondamentale” (1949), in Opere, V, cit., pp. 27-34, 32.

159 Cfr. E. Nuti, Giuseppe Capograssi (1889-1956), Un capitolo del rinnovato diritto naturale,
Glossa, Milano, 2000, p. 109. G. Capograssi, “Karl Bergbohm”, cit., pp. 55-56, pone de relieve la
pobreza del concepto de derecho natural del jurista aleman, al eliminar su “contenido mas profundo”.
160 G. Capograssi, “Il problema fondamentale”, cit., p. 33. Se trata, para A.E. Pérez Lufio, Lecciones
de Filosofia del Derecho. Presupuestos para una Filosofia de la experiencia juridica, Mergablum,
Sevilla, 1999, pp. 29-30, de ofrecer “una vision del Derecho que abarque su entero desenvolvimiento
desde su génesis en la conciencia individual, para, a través de su plasmacién consuetudinaria y
legislativa, y su individualizacion judicial, arribar a su elaboracion critica por la doctrina”.

161 G, Capograssi, Prefazione a La certezza del diritto di Flavio Lopez de Ofiate, edicion péstuma a
cargo de G. Astuti, Gismondi, Roma, 1948, pp. 10-45, ahora in Opere, V, cit., p. 89.

162 |vi, p. 90.
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el que pasa por su interpretacion y aplicacion'®®. Persuadido de que el proceso es el
“corazon de la experiencia juridica”®*, entendi6 la labor del juez como el arte de
buscar la verdad y la objetividad que salvan la accion, y subrayd el rol central del
intérprete, que ha de “reconducir la norma a la totalidad de las normas”*,

Para Capograssi los principios generales del derecho no eran arbitrarios, ni
discutibles ad nutum por el legislador o el gobierno de turno, ni los jueces podian
hacerlos valer desde su particular ideologia. Los entendia como un profundo nucleo
de certezas, verdades, ideas humanas o principios no escritos, que la mente del
cientifico debe captar en la estructura intima de la conciencia préctica, de la que
nacen los ordenamientos positivos®®. Capograssi equipara estos “imperativos
Gltimos y universales [...] sin los que la ley positiva seria inconcebible®’ a los
conceptos que la ciencia del derecho descubre y custodia, principios fundamentales
superiores a todo arbitrio del legislador. Que estos valores elementales de la vida
sean inherentes al tejido juridico institucional no implica traducir en términos
inmanentistas “las leyes, las exigencias, los fines y las condiciones” de la vida, las
“profundas leyes que constituyen su verdad”,

Al no resignarse a una legislacion desligada de la basqueda del verum, ni
confiarse al certum como unico criterio de la verdad de la experiencia juridica, sino
reclamar a la dialéctica entre norma y principio, entre lo cierto y lo verdadero, la
ciencia actualiza el fecundo magisterio de Vico'®. Reivindicando el derecho como
valor (no reducible a mera forma, ni a puro instrumento de control social) y el
protagonismo del jurista en su tarea de descubrir las bases humanas del derecho,
Capograssi llama derecho natural tanto al derecho natural vigente de una época,
como al derecho que lucha por positivizarse. El derecho natural es a la par

la confirmacion definitiva de toda experiencia juridica concreta y la critica
definitiva de toda experiencia juridica concreta [...] el fundamento de todas
las construcciones de la experiencia y la demostracion de la inconsistencia de

183 G, Capograssi, Pensieri dalle lettere, cit., n. 177, le confiesa a Luigi Caiani su predileccién por
el método casuistico que se deja ensefiar por la vida, siguiendo sus lentas construcciones.

164 En é1, segin 1d., “Giudizio processo scienza verita”, cit., p. 62, “la bisqueda de la verdad toma
el camino arduo y lento de la 16gica objetiva [...] porque el objetivo final es reparar, reintegrar y
restablecer la experiencia”.

185 G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto, cit., p. 487. Cfr. Id., Analisi dell esperienza
comune, cit., p. 146; Id., “Polemiche sull’interpretazione” (1941), in Opere, IV, cit., p. 358; Id.,
Prefazione a La certezza del diritto, cit., pp. 88-89; Id., “Recensione” a B. L. Cardozo, The Nature
of the Judicial Process; The Growth of the Law; Paradoxes of Legal Science, in Opere, VI, cit., pp.
177-182.

166 Cfr. G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto, cit., pp. 574-575. En cuanto
construcciones, obedecen a las leyes y los métodos de la abstraccion, pero a la vez son expresiones
nocionales y generales de las ideas vivas y reales captadas en un acto inmediato y concreto de
pensamiento.

187 G. Capograssi, Studi sull esperienza giuridica, cit., p. 338.

188 G. Capograssi, “Il diritto dopo la catastrofe”, cit., p. 183.

189 Cfr. G. Acocella, “Scienza del diritto e diritto naturale”, cit., p. 61.
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toda forma concreta de experiencia [...] La experiencia juridica sélo esta
completa cuando se capta en su totalidad, es decir, con esta idea del derecho
natural [...] El derecho natural se presenta como puro sentido de inquietud, de
no aceptacion [...] Es precisamente la idea de derecho natural la que indica la
exigencia profunda y constitutiva de la experiencia juridica®™.

Capograssi concibe el derecho natural como idea humana o principio que
genera la experiencia juridica y, a la vez, instancia critica de los ordenamientos
historicos. Parte de la ciencia juridica concreta para sorprender en acto en su labor
qué hay de natural y de positivo en cada accién, norma o caso juridico. Es la ciencia
del derecho la que lleva a cabo “ese hallazgo de la humanidad en el igual respeto
hacia todo lo humano y hacia todos los hombres, ese reconocimiento integral e igual
de todos los valores humanos desde los més empiricos hasta los supremos”’,
Naturalidad y positividad son elementos esenciales del derecho. En cada época
debemos mirar mas alla de la superficie normativa del derecho para descubrir como
operan, complementariamente, las dos dimensiones del derecho:

el derecho positivo nos ensefia el grado de energia que posee el principio de
derecho para transformar segtin él mismo la experiencia empirica de la vida y
el derecho natural nos ensefia qué cantidad de fin universal y verdad objetiva
es capaz de intuir, captar y realizar pro tempore el individuo histérico [...]
Son dos profundas manifestaciones del principio del derecho'’2.

3.5. La duplicidad de la accién y de la experiencia juridica

En sintonia con Guardini, Kaufmann y Grossi'’3, Capograssi “desplazo los términos
del andlisis del iusnaturalismo y mind en su raiz el hito de la estatalidad del derecho
y del iuspositivismo, sin desconocer la dimension positiva dentro de la cual se pone
también la determinacion legislativa del derecho mismo™!™*, Lo mas novedoso de
su planteamiento fue su tesis, derivada de su concepcion de la ciencia juridica, de
que, dado que el valor juridico se realiza, aunque de modo incompleto, en la

170 G. Capograssi, “L’esperienza giuridica nella storia”, cit., pp. 285-287.

171 G, Capograssi, Prefazione a La certezza del diritto, cit., p. 91.

172 G. Capograssi, “L’esperienza giuridica nella storia”, cit., p. 290.

173 Seglin R. Guardini, El contraste. Ensayo de una filosofia de lo viviente-concreto, BAC, Madrid,
1996, pp. 80 ss., el conocimiento de la realidad, heterogénea y paraddjica, no reducida a una
abstraccion, nos enfrenta al hecho del contraste y a la tentacién de disolverlo. En el conocimiento
de lo viviente concreto, lo racional y lo intuitivo no se contradicen, sino que se implican, presuponen
y complementan. Para A. Kaufmann, Derecho, Moral e Historicidad, Marcial Pons, Madrid, 2000,
pp. 40-41 el derecho es un proceso que parte de unos principios abstractos y suprahistoricos, pasa
por la ley general y positiva en sentido formal, y llega al derecho concreto positivo en sentido
material. Sin despreciar el iusnaturalismo, P. Grossi, La primera leccion de Derecho, Marcial Pons,
Madrid, 2006, pp. 28-30, 32-42, 69, 84 y 88, resalta el caracter institucional y axiolégico del derecho.
174 E, Nuti, Giuseppe Capograssi (1889-1956), cit., p. 115.
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experiencia juridica concreta, es el jurista quien, en su trabajo sobre el derecho
positivo, debe descubrir y defender las bases humanas del derecho.

Mutilar la experiencia juridica, reducirla a materia o a forma, impide
conocerla entera. De acuerdo con la tesis viquiana segun la cual conocemos el
mundo historico porque lo hacemos, la clave es ser fieles a esta pobre humanidad
comun que late bajo las divisiones y de la que nacen los principios y estructuras
juridicas basicas!™.

Para darse cuenta del derecho hay que entrar en su sé6lido y denso contenido,
en todos los principios, valores, fines e intereses que lo constituyen como
derecho y por los que es derecho [...] No cabe prescindir de este cansancio,
porque solo en ese todo, que es contenido y forma a la par, esta la esencia del
derecho [...] La dura lex es una, que hay que estar dentro del hecho, dentro
del contenido, dentro del interés, y no fuera, buscar en los contenidos y en los
intereses constitutivos de la accion humana el nacimiento y la afirmacion del
mundo concreto del derecho y su conexion con todos los fines de la vida'™®.

Capograssi alude a los fines inmediatos de la accién, que son signo de esa
realidad més profunda que es la accion, de lo a menudo implicito en ella: “la
voluntad de la accidn tiene un objeto y un fin superior al objeto y al fin inmediato
y particular”, que “se manifiestan en la voluntad y en el fin particular e inmediato,
pero no se agotan en ella”’’. Esta duplicidad de la accion es decisiva en su obra: la
accion se nutre de una vis veri que constituye el verdadero motor del individuo, de
ese yo metafisico que siempre es mas de lo que aparenta. Al alejarse del idealismo,
la historia no fue para €l un fastidio'’®: “nada mas solemne que la historia [...] En
la historia esta el problema de la verdad”!’®. En el esfuerzo humano por salvarse,
dentro de sus intentos y respuestas a los problemas practicos, hay “un vasto y firme
organismo de convicciones e intuiciones, un verdadero sistema de verdades™®,
Estas indicaciones secretas de la vida que constituyen la luz intelectual que le
permite ver las cosas en su verdad, bondad y belleza, son las ideas viquianas que
recorren su obra, desde sus cartas a Giulia; pasando por su trabajo sobre Salvadori;
hasta su confrontacion con Kelsen, su estudio del proceso, sus pensamientos sobre
economia y derecho o sobre la literatura forense'®, por citar algunos ejemplos.

175 G. Capograssi, “Impressioni su Kelsen tradotto”, cit., p. 354.

176 Jvi, p. 351.

177 G. Capograssi, Studi sull esperienza giuridica, cit., p. 287.

178 Cfr. F. Tessitore, “Capograssi e la consapevolezza del presente”, in F. Mercadante (a cura di),
Giuseppe Capograssi. La vita etica, cit., pp. 471-472.

178 G. Capograssi, Pensieri a Giulia [1918-1924], Bompiani, Milano, 2007, a cura di G. Lombardi,
n. 1929.

180 G, Capograssi, Analisi dell’esperienza comune, Cit., p. 9.

181 Cfr. G. Capograssi, Pensieri a Giulia, cit., n. 1480; Id., “Le idee...”, cit., p. 113; 1d., “Impressioni
su Kelsen tradotto”, cit., p. 353; 1d., “Giudizio processo scienza verita”, cit., p. 55; Id., “Pensieri vari
su economia e diritto”, cit., pp. 223-291, 239; Id., “Su una ‘quaestio disputata’ e sulla letteratura
forense” (1950), in Opere, V, cit., pp. 137, 147.
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Al perseguir sus fines e intereses inmediatos, el hombre en el fondo es movido
por una honda vocacion vital*®2. Nace asi, milagrosamente, el mundo humano*,
Si bien “todas las cosas grandes de la vida nacen al margen de las pobres y fragiles
intenciones de los hombres™!8, tenia claro que la historia la hacen los hombres y
suya es la responsabilidad®. La experiencia humana no se reduce al plano empirico
y fenoménico, sino que ahonda sus raices en el plano mas hondo del ser. Sin lo
bello, lo bueno, lo verdadero, esas ideas humanas generadoras de experiencia, el
obrar humano resulta inexplicable como un todo hecho de universalidad y
particularidad. Al haber dos niveles inseparables en el dinamismo del obrar, el
explicito y el implicito, el ontico y el ontoldgico, la experiencia humana, en su
particularidad y concrecion, se vuelve fuente de conocimiento universal®e®.

Esta tension implicito-explicito es, segin Zaccaria, la base de la dialéctica
vital, no conceptual, de Capograssi, que conecta con Blondel, Bergson y
Kierkegaard®’. ldentificar hegelianamente lo real y lo racional impide que emerja

en la experiencia un significado siempre susceptible de ser trascendido, hunca
dado por completo [...] Tal significado conservara en cambio intactas todas
las posibilidades de ser considerado si se concibe lo real como problemaético,
escapando a la definicién y a la sistematizacién en conceptos generales y
rigidamente predeterminados. Viene en efecto garantizado por el espacio
concedido a la manifestacion de una realidad mas compleja, que precisamente
se funda en la tension antindbmica entre momento implicito y momento
explicito de la experiencia®®®,

Encajar lo explicito en conceptos rigidos impediria sorprender los
significados que subyacen a la vida inmediata del sujeto. El individuo, en su obrar
cotidiano, “explicita, a veces inconscientemente, exigencias, valores y significados
latentes bajo el flujo aparentemente descompuesto de los hechos positivos y de las
iniciativas individuales”®°. De ahi su caracter misterioso e irreductible, y la tension

entre una posicion de adhesion e inmediatez vital y la necesidad de tomar
distancia de tal inmediatez, o mejor de trascender el dato empirico

182 Cfr. A. Llano Torres, “La vida como vocacion en la fenomenologia de la accion de Capograssi”,
in Persona y Derecho, 85 (2021), n. 1, pp. 1-36.

183 Cfr. G. Capograssi, Introduzione alla vita etica, cit., p. 20.

184 G. Capograssi, Pensieri dalle lettere, cit., n. 141.

185 Cfr. G. Capograssi, Riflessioni sulla autorita e la sua crisi, cit., p. 174; 1d., “La Dichiarazione
Universale dei Diritti dell’Uomo e il suo significato” (1950), in Opere, V, cit., p. 49; Id., “Il diritto
dopo la catastrofe”, cit., p. 195; Id., “L’ambiguita del diritto contemporaneo”, cit., pp. 425-426.

186 Cfr. A. Llano Torres, “La duplicidad de la accion en la filosofia de Giuseppe Capograssi, a la luz
de la nocion de experiencia elemental de Luigi Giussani”, in Cuadernos Electrénicos de Filosofia
del Derecho, 46 (2022), pp. 120-151.

187 G. Zaccaria, op. cit., pp. 93-129, principalmente pp. 96-99.

188 |vi, p. 94.

189 |vi, pp. 94-95.
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problematizandolo: porque so6lo en lo ‘escondido’, es decir, en lo no
inmediato, sostiene que puede revelarse la verdadera ley que preside y anima
lo real. De tal modo, una de las condiciones del acceso a la verdad es el
reconocimiento de lo ‘permanente’ que implica la superacion de la
contingencia del dato empirico®®.

Acogiendo la leccion de Vico, Capograssi da lugar a una concepcion “nueva
y original, sobre todo por el reconocimiento de la universalidad del valor del
derecho, obtenido no a partir de un concepto o de un ideal, sino ‘de los resultados
de la moderna ciencia del derecho positivo’*®!. Lo racional y lo historico no se
relacionan al modo de la identidad hegeliana, sino al de la conversion viquiana del
verum y del factum. La accion nace de la carencia fisica y espiritual que siente el
individuo para realizarse, del conjunto de necesidades, indigencias y exigencias
constitutivas que son su motor'®?, de la vis veri que le empuja desde dentro de los
fines inmediatos y puntuales del agente®®3,

Capograssi puede afirmar la intervencién de Dios en la historia, sin perder la
libertad humana, porque concibe la accidn constitutivamente incompleta: hay algo
en ella que la excede, de modo que todo lo que hace libre y conscientemente, de
forma individual o comunitaria, tiene, junto a su sentido inmediato, otro profundo.
Segun la ley de la heterogénesis de los fines, hay siempre una desproporcion entre
el fin buscado y el resultado. La accion en su duplicidad abre asi un espacio a la
providencia. En realidad, los fines puntuales y los proyectos voluntarios encarnan
esos otros fines, exigencias o valores que, de forma no intencional, los individuos
buscan al obrar, dando lugar asi al mundo histérico!®. En una carta escribe:

Hay en todo evento histérico un verdadero misterio, y por eso la historia es
historia, porque los hombres la hacen, pero Dios da a conocer los efectos. En
los grandes eventos historicos los hombres ven nitidamente esta humanidad y
también sobre-humanidad de la historia; lo saben y son continuamente
absorbidos y superados por ellos, ven sus acciones, las acciones que ellos han
sembrado, desembocar en resultados lejanisimos a sus intenciones. jLa
historia es, para el hombre, una verdadera escuela de humildad!*%,

190 i, p. 95.

191 p, Piovani, “Itinerario di Giuseppe Capograssi”, cit., p. 426.

192 Cfr. G. Capograssi, “L’esperienza in concreto”, Cit., pp. 182-183.

198 Ivi, p. 193.

194 Cfr. G. Zaccaria, op. cit., pp. 150-153. Segun G. Capograssi, “L’esperienza in concreto”, cit., pp.
180-181, conocer al hombre exige sorprenderlo en accion, mientras vive, porque “lo que él es se ve
precisamente en lo que hace, y lo que hace no es su accién separada, superficial e incompleta, que
no deja huella, sino la que realiza y organiza de forma estable en la experiencia”.

195 G. Capograssi, Pensieri dalle lettere, cit., n. 7. “La distancia entre los resultados del ordenamiento
juridico desarrollado segun la cultura del positivismo juridico, dominante en la cienciay en la cultura
juridicas, y las ‘supremas certezas de la conciencia humana’, al disolver la seguridad de una
compatibilidad fundamental entre ordenamiento y humanidad, funda la exigencia de repensar las
relaciones entre la ley y sus principios no intrinsecamente normativos [...] El encuentro-

© L’Ircocervo 327



Capograssi, “filésofo de Carnelutti”, mas alla del iusnaturalismo y del positivismo juridico

3.6. El derecho natural vigente frente a la ilusion iusnaturalista y la positivista

Capograssi abrio el Congreso Nacional de junio de 1949 sobre el Derecho natural
vigente con una intervencién acerca de la problematica general del derecho natural,
a la que afadi6 otra después sobre los criterios para encaminarse hacia su solucion.
Dado que no fueron escritas y el resumen que hizo Francesco di Piazza, director de
lustitia, no le pareci6 digno de publicacion, un afio después, cuando le pidieron su
contribucion, empez6 de nuevo a partir del editorial andnimo escrito por Santoro
Passerelli*®®. En Il problema fondamentale afronta explicitamente el tema de la ley
injusta, “grave para todos [...] angustioso para el jurista que debe aplicarla” y se
pregunta: dado el contraste entre el derecho positivo y los principios de la
conciencia cristiana, ;debo “dejar el positivismo y dar espacio al [...] llamado
derecho natural (y por tanto renegar de la exigencia técnica misma de mi posicién
de jurista); o resistir en el positivismo que me asegura como jurista, pero me hace
entrar en conflicto conmigo mismo como catolico”?’.

A lavista de la experiencia de los totalitarismos, en los que el individuo queda
a merced de un Estado que se pretende fuente de la verdad y usa el derecho como
puro medio al servicio de los fines de quienes detentan el poder, el individuo se
encuentra indefenso, solo, impotente y perdido en una sociedad hondamente
perturbada. Capograssi denuncia “la larga ilusién del mundo moderno”, frente a la
cual nuestra época supone un “progreso”: la ilusion de “renegar y declarar
imposible, en su realidad central, el mensaje cristiano y querer conservar y disfrutar
de sus efectos en la experiencia practica”®®. Opone asi la viquiana pedagogia de la
historia a la banalidad, acedia, soberbia y dureza de corazon de los hombres: “solo
el peligro de ver desaparecer [...] los bienes que hacen la vida digna de ser vivida
[...] despierta al individuo [...] En esta saludable experiencia de la catastrofe,
comienza a darse cuenta [...] de lo que es esencial y lo que es secundario”?%,

Ante la amenaza de un Estado que se erigia en medida Unica de la verdad,
nuestro filsofo tuvo que abordar el viejo problema del derecho natural, que recobré
interés en tal contexto. No debi ser facil, dado su historicismo, ajeno al relativismo
del idealismo, pero consciente de la esencial positividad del derecho?®. Sin
identificar el principio del derecho con la idea de justicia®® y distinguiendo derecho

desencuentro entre derecho natural y derecho positivo parece acercar la realidad de los derechos
positivos, por un lado, y la de los fundamentos trascendentes, por otro, disolviendo de hecho el
intermediario tradicional del derecho natural”, escribe G. Zaccaria, op. cit., pp. 168-169.

19 Cfr. M. D’Addio, op. cit., p. 167, sobre las vicisitudes del congreso y del texto.

197 G. Capograssi, “Il problema fondamentale”, cit., p. 29.

1% Cfr. G. Capograssi, “Il significato dello Stato contemporaneo”, cit., pp. 377-393, 391; Id.,
Riflessioni sulla autorita e la sua crisi, cit., pp. 387-389, 391-392.

199 G. Capograssi, “Il significato dello Stato contemporaneo”, cit., pp. 392-393.

200 Cfr. G. Capograssi, “Appunti sull’esperienza giuridica”, cit., p. 401.

201 Cfr. G. Capograssi, Studi sull ‘esperienza giuridica, cit., pp. 238 ss. También Ortega, coetaneo de
Capograssi y afin a las teorias experienciales del derecho, aduce F.H. Llano Alonso, op. cit., pp. 37,
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y moral, respectivamente dirigidas a salvar la accion y el sujeto, estimé que la
justicia y los llamados derechos naturales afectaban al agente, mas que a la accion.

En Il problema della scienza del diritto Capograssi ni menciona el derecho
natural. Es la ciencia juridica la que se opone a la arbitrariedad del legislador y
ejerce una funcién critica o correctora, por un lado, y creadora de derecho y
unificadora de todas las fuentes, por otro?%?, Este rol central de la ciencia juridica
en la experiencia implica reconocer que sélo es valido el derecho positivo y que el
jurista no puede recurrir al derecho natural para afrontar las crisis del derecho. No
olvida que el oscurecimiento y debilitamiento de las ideas que humanizan el mundo
provocan una devaluacion de toda la cultura y, por tanto, también del derecho, que
se reduce a un aparato mecanico al servicio de cualquier tipo de fin, siempre
exterior?®, pero la ciencia juridica resuelve en si misma el derecho natural como
sintesis de los principios constitutivos de la experiencia del derecho.

En este sentido, en 1949 escribe que los cientificos del derecho han vivido
comodos en el positivismo, hasta que la realidad se ha revelado més compleja de lo
que creian. Cuando el ordenamiento juridico coincide mas o menos con las certezas
supremas de la conciencia humana, no se sufre, pero cuando tal coincidencia
disminuye, surgen las tensiones. Pero, ajeno al anarquismo tolstoiano y a toda
contraposicion entre lo natural y lo positivo, sostiene que los juristas no deben optar
entre el derecho vigente y otro conforme a la razén, sino tomar conciencia

del orden positivo, estudiarlo, pero sin quedarse a medio camino [...],
llegando [...] a las estructuras inalterables de la vida concreta de la humanidad
de las que las normas y las instituciones positivas son determinaciones
historicas puntuales [...] [Cuando] el ordenamiento se separa de las raices y
de las estructuras de la vida [...] el punto firme del derecho radica en esa parte
en la que el ordenamiento se conserva conforme a la profunda razon objetiva
de la vida que expresa. Atenerse a este punto firme en que el ordenamiento es
¢l mismo [...] es la tarea del jurista, que puede y, por tanto, debe asi tratar de
corregir las injusticias y la iniquidad del derecho positivo?®,

La solucion estd dentro del ordenamiento juridico, mirado en toda su
profundidad y riqueza, no fuera de €él. Desde su lectura no inmanentista de Vico,
Capograssi vincula las categorias profundas de la humanidad a la trascendencia del
Absoluto, eludiendo asi toda “pretension de dar cuerpo a un derecho natural que
acoja los atributos racionalistas y meta-historicos del iusnaturalismo clasico”, y
haciendo que el derecho “pierda su caracter positivista absoluto, disolviéndolo en

112-113, rechazd todo recurso a una justicia que no fuera “la justicia del juez, la justicia
intrajuridica”, “no esa vaga e irresponsable cosa de que se habla en los editoriales de los periddicos
y en las vociferaciones de los mitines”.

202 Cfr. G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto, cit., pp. 581 ss., 585 ss.

203 Jvi, pp. 392 ss.; Id., “L’esperienza giuridica nella storia”, cit., pp. 278-279.

204 Cfr. G. Capograssi, “Il problema fondamentale”, cit., pp. 30-33.
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una relacion de tension dialéctica entre historia y trascendencia™?®. Frente al
historicismo absoluto del neoidealismo, enlaza al individuo humilde y valiente que
“afronta el problema del existir” como “fuente de experiencia”?®, con la
intervencion de la providencia en la historia. “La historia la hace el hombre, porque
en ella encuentra lo que él pone”?”’, pero la manzoniana providencia “que domina
en el fondo todo el drama”, escondida “tras la libertad de los hombres”, atestigua
que en la civilizacion “esta presente e implicito el Amor Infinito” y se trata de llegar
a Dios, si, pero desde la libertad?°®,

Capograssi se enfrenta a la razén abstracta cartesiana en nombre de la razén
historica viquiana garante de la responsabilidad de los individuos®®. Frente al
empirismo que reduce el derecho a fuerza, al racionalismo abstracto incapaz de
explicar el nacimiento y formacion histérica de la experiencia juridica, y a un
historicismo relativista que niega el valor universal del derecho, trata de reconducir
el derecho a la razén y voluntad divinas y descubrirlo dentro de la estructura del
ser, en la existencia misma del hombre que lleva inscritas exigencias que la ligan al
absoluto, de modo que el derecho natural se inserta en la experiencia'®. Frente a
una oposicion simplista entre Capograssi y Kelsen, Mercadante destaca la unidad
de tribuna desde la que ambos, como Bobbio, abordaron el problema de la ley
injusta, la tribuna de la sabiduria civil moderna y contemporanea?*,

Capograssi no ignora el derecho natural, pero entendido como ‘el principio
que da vida al mundo del derecho y sostiene la experiencia juridica”?!2. Para ser
moral el jurista debe obedecer a la ley, pero también interpretarlo a la luz del entero
ordenamiento juridico y de la razén objetiva que encarna la experiencia juridica??.

Asi interpreta una sentencia que condena por desobediencia al soldado que
rechaza toda instruccion, que juzga contraria a “su conciencia religiosa”?!4. Desde
el punto de vista factico, la conciencia del sujeto subyace a todo acto singular de
obediencia necesario para adherirse al orden juridico concreto, pues es un “acto
humano”, mientras que “el acto comun de desobediencia [...] es un verdadero acto
arbitrario”?. Desde una perspectiva juridica, en cambio, lo importante es que se
cumpla lo que manda el precepto, con abstraccion del animo del sujeto: el jurista se
atiene a la accién como manifestacion de la conciencia y voluntad efectivas del

205 Cfr. G. Zaccaria, op. cit., pp. 136-137.

206 G. Capograssi, “Pensieri vari su economia e diritto”, cit., p. 239.

207 G. Capograssi, “L’attualita di Vico”, cit., p. 401.

208 Cfr. G. Capograssi, “Le idee sociali di Giulio Salvadori”, cit., p. 109.

209 Cfr. G. Zaccaria, op. cit., p. 143.

210 Cfr. G. Capograssi, “Appunti sull’esperienza giuridica”, cit., pp. 429-435.

211 Cfr. F. Mercadante, “Kelsen tra i due: Capograssi e Bobbio”, cit., pp. 301-302.

212 G, Capograssi, Prefazione a La certezza del diritto, cit., p. 82.

213 |vi, p. 89. Id., “L’esperienza giuridica nella storia”, cit., p. 292, concibe el derecho natural como
un profundo orden racional que es fundamento y esqueleto y, a la par, modelo y punto de llegada de
la historia.

214 G. Capograssi, “Obbedienza e coscienza” (1950), in Opere, V, cit., pp. 197 ss.

215 |vi, pp. 199-200.
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sujeto?!®. El Derecho toma en serio la conciencia como la “conciencia practica y
operativa de las ideas, de los fines y de los valores objetivos de la vida, que se
manifiesta precisamente en la accion efectiva?!’.

El ordenamiento juridico positivo se detiene en la objetividad de la conciencia
comun que lo sostiene y considera arbitrarias todas las conciencias que se le oponen.
Por su parte, la historia se alimenta del contraste, pero no parece l6gico cuestionar
la estabilidad lograda justo delante del tribunal que la representa. De hecho, la
posibilidad misma del cambio se apoya en ese punto firme?*8. Al requerir solo la
accion exterior, el Derecho posibilita la criticay el progreso. Al exigir a sus subditos
la “adhesion plena” en conciencia a sus mandatos, el Estado totalitario expropia al
individuo de su conciencia?!®. Sin ignorar el testimonio valioso de los objetores de
conciencia, Capograssi subraya el valor de “la pura légica del derecho”?%,

Légica juridica que halla en una sentencia sobre un caso de linchamiento,
cuyo principal mérito estriba en mostrar que los principios son parte del
ordenamiento juridico, al que compara con un arbol: “Esta providencial sentencia
[...] nos viene a mostrar [...] la inderogable presencia y eficiencia de esta parte
escondida pero vital de todo ordenamiento”??!, Con la atinada metafora elude tanto
la ilusion iusnaturalista, pendiente Unicamente de las raices, de la justicia, como la
positivista, pendiente solo de lo mas visible. Objeto de su mirada fenomenoldgico
existencialista, esta sentencia manifiesta qué es la civilizacion y como estamos
“siempre en la encrucijada entre la taberna-caverna y el tribunal”, pero ensefia que
todo se juega “en la conciencia moral del individuo, la cual debemos conservar ilesa
en esta época incierta e informe llamada a caminar al filo del abismo. Es la unicay
fragil condicion que tiene la vida humana de sobrevivir’??,

Sin dejarse encerrar en la dicotomia iuspositivismo versus iusnaturalismo,
Capograssi rechaza los resultados relativistas del primero y el esencialismo
ahistorico del segundo, y apela a la doctrina contemporénea del estado de
derecho??, sin ignorar sus defectos??*, y a los derechos fundamentales, tampoco
exentos de limites. Constituyen el ‘“derecho natural vigente”, no principios
abstractos, ni exigencias morales, sino “aquellas verdades sencillas de las que se da
cuenta [...] sobre todo el hombre comun, porque son las verdades sobre las que se

216 1vi, p. 202.

217 1vi, p. 203.

218 1vi, pp. 201, 203-204.

219 |vi, p. 205.

220 Jvi, pp. 207-208.

221 G, Capograssi, “Il quid ius e il quid iuris in una recente sentenza” (1948), in Opere, V, cit., p. 25.
222 |vi, pp. 25-26.

223 Cfr. F. Mercadante, “Kelsen tra i due: Capograssi e Bobbio”, cit., pp. 301-302. Sobre la necesidad
de un ordenamiento juridico para ser humanos, cfr. G. Capograssi, “L’esperienza giuridica nella
storia”, cit., p. 295. Id., “Appunti sull’esperienza giuridica”, cit., p. 410 ve imprescindible la
“participacion de todos en la formacion de la experiencia juridica”.

224 Cfr. G. Capograssi, Riflessioni sulla autorita e la sua crisi, cit., p. 279; 1d., “Considerazioni sullo
Stato” (1958), in Opere Ill, cit., pp. 329-375, 354.
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funda todo el orden del derecho” y que permiten resolver “toda controversia??,

“certezas de la conciencia humana y comun” con las que viene a coincidir la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos??. Este texto, cuyo contenido
“no nace de deducciones abstractas, ni se refiere a viejas metafisicas o a viejos
catalogos de derecho natural”, sino de “la praxis mas sufrida de sus pueblos”??’,
garantiza “la tutela del individuo mismo y los derechos esenciales que le
constituyen como persona”??, Es el jurista quien debe reivindicar en concreto las
raices humanas del derecho positivo, aclara Capograssi??®. Al afirmar un ndcleo de
certezas fundamentales permanentes en la historia y rechazar todo derecho natural
entendido como un conjunto de preceptos deducidos de una naturaleza humana
abstracta, defiende el “derecho natural vigente” en el que ve la base axioldgica del
ordenamiento juridico en su positividad?°.

Capograssi compartio esta exigencia de unidad entre realidad concreta y
pensamiento abstracto, vida y principios, razén e historia, con Giuseppe
Folchieri?, que lucho por “encontrar los principios profundos y verdades, que son
la vida del espiritu y su alimento continuo [...] en la vida concreta del mundo civil
hecho por los hombres”, que en la medida en que no son abstracciones, ni vanas
fantasias, se hallan “en la historia”. No otro fue su programa: captar y mantener la
conexion entre lo verdadero y lo cierto, idea y realidad, vida y principio®®.

Frente a la crisis del derecho y a la instrumentalizacion del derecho por
distintos poderes, proclamé

la necesidad de reconocer el derecho como valor, de combatir [...] la
perspectiva que, en nombre del positivismo juridico, reconoce en el derecho

225 . Capograssi, “Su una ‘quaestio disputata’ e sulla letteratura forense”, cit., p. 147. Sobre la
importancia de la controversia, a través de la cual la ciencia descubre la realidad viviente del
derecho, cfr. Id., Il problema della scienza del diritto, cit., p. 525.

226 G, Capograssi, “La Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo e il suo significato”, cit., p.
46.

227 lvi, p. 41. “La Unica escuela en la que se aprenden auténticas lecciones de derecho natural es la
historia con sus catastrofes”, afirmo Id., “Il diritto dopo la catastrofe”, cit., p. 173, nota.

228 G, Capograssi, “Diritti umani” (1948), in Opere, V, cit., p. 7.

229 G, Capograssi, “Bergbohm”, cit., pp. 57-58 halla una rica filosofia implicita en la lucha contra la
arbitrariedad de este jurista que oscila entre dos visiones de la experiencia juridica, una mucho mas
pobre que la otra. Cuando reduce “el derecho a hecho empirico y la idea a opinién arbitraria”, no
puede detectar “todo lo que el principio del derecho natural significa para la valoracion intrinseca
de la verdad del derecho positivo y todo lo que las doctrinas del derecho natural han significado para
la justificacion y la valoracion racional de la realidad juridica”, pp. 57-58.

230 G, Acocella, “Scienza del diritto e diritto naturale”, Cit., pp. 88-89, sostiene que “presentando la
hipétesis iusnaturalista como testimonio del principio invencible de la experiencia histérica del
derecho que sobrevive en la ciencia, Capograssi esencialmente la disuelve (y no la vuelve a proponer
[...]), reconduciendo su presencia a la exigencia de mantener el ordenamiento fiel al principio que
lo generd, ya que le quita toda posibilidad de incidir de forma vinculante sobre la experiencia juridica
concreta, salvo que entre en la historia y a través del trabajo de la ciencia se positivice”.

2381 Cfr. G. Capograssi, Prefazione a G. Folchieri, Scritti vari di diritto e filosofia, cit., p. 262

232 |vi, p. 263.
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solo el aspecto instrumental inherente al control social, o el aspecto formal
gue produce una logica abstracta abierta a todo tipo de contenidos, sin plegarse
al viejo fantasma del derecho natural y sin subordinar el derecho a exigencias
ético-teoldgicas ajenas a la naturaleza peculiar de la perspectiva juridica®?,

Asi explica el rol de fundamento y criterio que ha jugado el derecho natural
en la historia, frente a las violaciones de la dignidad humana. De un lado, confirma
la racionalidad profunda, organica y unitaria de la experiencia juridica concreta, de
otro, muestra su relatividad. Representa la exigencia de racionalidad y la conciencia
de la imperfeccion y relatividad del mundo humano?®*. Ignorarlo es no entender.

El derecho natural entra como elemento historico de la historia de la
experiencia a través de la conciencia del sujeto, de todos los sujetos y
especialmente del cientifico del derecho. Entra porque, como criterio de juicio
ideal fundamental, vivo en el alma [...], crea [...] esa necesidad indistinta de
un aliud initium libertatis que es el principio de todo cambio de la experiencia
en la historia. En las grandes crisis de negacion, en las crisis en las que la
injusticia preside la experiencia, el derecho natural se presenta como puro
sentido de inquietud, de no aceptacion?,

Capograssi identifica el concepto de naturaleza con el fin unitario y universal
de la vida inmanente a las formaciones de la vida, cuyas distintas concepciones dan
lugar a diversos iusnaturalismos?*¢. Derecho positivo y derecho natural manifiestan,
respectivamente, lo que la voluntad es capaz de realizar de su fin y lo que la
voluntad entrevé como ideal, promesa o deber. La historia comprende la
experiencia juridica realizada y la experiencia juridica esperada desde el dolor por
la negatividad presente?®’.

Las distintas concepciones juridicas se apoyan en una antropologia. Cada
época se forma un concepto del hombre y de su destino y crea su experiencia
juridica®®8. Mientras para Rosmini el derecho es la persona, Spinoza exalta la obra
creadora del Estado indiferente “al verdadero drama que se desarrolla [...] en el
almay en el cuerpo del sujeto” y, con su racionalismo determinista, niega la libertad
individual y convierte en “flatus vocis todas las ideas humanas [...] que constituyen
precisamente la libertad del individuo™?3. Para Capograssi el derecho obedece al
“principio de la fidelidad a la accion”?*°, que es una idea humana, un principio

233 E. Opocher, Giuseppe Capograssi. Filosofo del nostro tempo, Giuffré, Milano, 1991, p. 95.

234 G. Capograssi, “L’esperienza giuridica nella storia”, cit., p. 285.

235 |vi, pp. 286-287.

236 |vi, p. 287-289.

237 Jvi, p. 290. “Cada época” — escribe E. Opocher, op. cit., pp. 96-97 - “tiene su propio ‘derecho
natural’ [...] como ‘derecho positivo vigente’ y como derecho no positivo, también histéricamente
vigente”.

238 Cfr. G. Capograssi, “Appunti sull’esperienza giuridica”, cit., p. 438.

239 |vi, p. 437.

240 |vi, p. 441.
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netamente historico que “sufre todas las vicisitudes, las fases y las variaciones de
la accion y de la voluntad”?!. El esfuerzo por humanizar la historia no ocurre
automaticamente, sino a traves de la libertad de los hombres. Las perversiones del
derecho, percibidas como patologias relativas, provocan que vuelva a emerger con
fuerza el “principio de la exigencia constitutiva del mundo del derecho como
esperanza”, de modo que “la experiencia presente, tan negativa, puede ser
soportada, porque es caduca y esta destinada a desaparecer”?%2,

La honda y aguda conciencia de la crisis de su tiempo, de las raices y de las
consecuencias de la catastrofe vivida, nunca llevé a Capograssi a desconfiar de la
razon y perder la fe en los principios fundamentales del alma humana®*3. Mas bien
se situo, sin pretenderlo, en la estela de pensadores de la altura de Dostoievski, que

recorriendo hasta el fondo el camino del nihilismo y bebiendo su amargo céliz
hasta la ultima gota, abrio una nueva ‘via’ para la afirmacion de Dios: camino
dificil y penoso, arriesgado y lleno de peligros, pero el Unico capaz de
acreditarse ante un mundo como el de hoy, que ha olvidado la trascendencia
y se siente abandonado por los dioses?*.

¢Por qué, como observa Carnelutti, Capograssi continué creyendo en el
derecho, sin que la intima contradiccion que descubrid en la experiencia juridica, el
horror de la catastrofe, o la ambigtiedad del derecho contemporaneo, que describid
con hondura y realismo encomiables, consiguieran derribar su fe en la vida? ¢De
dénde nacia y renacia su profunda confianza en la positividad de la existencia,
siendo tan consciente de la facilidad con que el hombre se vuelve una bestia y la
civilizacion se torna en barbarie?*>? ; De qué se alimentaba ese optimismo esencial,
bajo capa de pesimismo, que le atribuye Carnelutti? El insigne procesalista admird
ante todo el ingenio con que Capograssi llegd, a partir del nihilismo, a la esperanza:

Nadie como él vio alborear en el fondo de la desesperacidn, incierta, absurda
y paraddjica, pero irresistible, la luz de la esperanza. Aqui la filosofia de
Capograssi tocd su apogeo. Aqui sucedié algo parecido a cruzar el polo.

241 G. Capograssi, “L’esperienza giuridica nella storia”, cit., p. 272.

242 |vi, p. 282.

243 |vi, “Appunti sull’esperienza giuridica”, cit., p. 402.

244 pareyson, Dostoievski. Filosofia, novela y experiencia religiosa, Encuentro, Madrid, 2008, pp.
203-204. Segln G. Zaccaria, op. cit., pp. 126-127, la exigencia capograssiana de la via ascendente
hacia un Dios vivo muestra el influjo blondeliano, pero se acerca mucho al pensamiento cristiano
ruso, desde Berdiaev (al que elogia en Il problema della scienza del diritto, cit., p. 549, nota 1), a
Dostoievsky (citado en “Il diritto dopo la catastrofe”, cit., p. 165, e “Incertezze”, cit., p. 466) o
Soloviev (“L’attualita di Vico”, p. 400). lvi, p. 129 sostiene que “la oposicidn al sistema, en nombre
de la problematicidad, no consiente a la ‘dialéctica de la existencia’ mas que una solucion religiosa
para afirmar la superacion del caracter antindmico de lo vivido”. Asi se ve en el final de G.
Capograssi, AEC e IVE.

285 Cfr., por ejemplo, G. Capograssi, “Pensieri vari su economia e diritto”, cit., p. 291; 1d., “Il quid
ius e il quid iuris in una recente sentenza”, cit., p. 26.
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Afrontar el problema fundamental desde el frente norte, desde el lado de la
sombra, desde la miseria del hombre, queria decir encontrarse, en un cierto
momento, en ese desierto de hielo, en el que tantos pensadores nobles se han
perdido. Capograssi tuvo la fuerza de atravesarlo. EI mérito ciertamente fue el
de partir sin oro, ni plata, ni tlnica, ni baston. Cristo mantuvo su promesa?*,

La clave de la esperanza capograssiana esta en la “desesperacion de lo finito”,
categoria viquiana que interpreta a la luz de Pascal y Rosmini. Consciente de la
tremenda e inextirpable presencia del mal en la historia, sabe — como éste — que

bajo todas las ruinas del mal, de las imperfecciones de lo concreto, de la
movilidad y fragilidad de la persona y de las duras servidumbres de lo finito,
en la fuente de todas las realidades [...] hay un acto individual y personal de
amor [...] con el cual el ser es aceptado, amado y querido. De este acto nacen
todas las creaciones de la vida [...] Rosmini devuelve el derecho, esta nuda y
opaca necesidad coactiva, al acto franciscano del abandono que forma la
esencia de la individualidad personal®*’.

En un siglo marcado por la barbarie que destruyo la confianza en el hombre,
Capograssi subrayo la opcion fundamental que hay en el origen de los movimientos
de los sujetos que construyen el mundo historico: “creer o no creer en ellos mismos,
en sus ideas fundamentales, en sus objetivos vitales y la energia de su libertad
profunda, en seguir o no seguir la ley profunda de su naturaleza”?*®, Con su mirada
Ilena de ternura hacia su tiempo y su enraizada positividad advirtié que

Las épocas revolucionarias, como la presente, son benditas [...] Su
superioridad ética sobre las otras es su absoluta sinceridad: nihil
occultum! [...] La historia parece [...] convertirse en campo de
experimentacion [...] Nunca ha sido la historia tan instructiva en sus
riquezas y en su pobreza [...] No hay mas que ser hombres, en el pleno
sentido humano de la palabra, y mirar con ojos limpios la realidad. ¢Es
realmente tan dificil?24°,

248 £ Carnelutti, Interpretazione di Capograssi, cit., p. 23.

247 G. Capograssi, “I1 diritto secondo Rosmini”, cit., p. 352.

248 . Capograssi, “L’esperienza giuridica nella storia”, cit., p. 274.

249 Cfr. G. Capograssi, “Leggendo la Metodologia di Carnelutti”, cit., pp. 319-320.
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