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En esta obra, el neo po si ti vis ta ita lia no, dis cí pu lo de Bob bio y Scar pe lli,
ex po ne su teo ría ga ran tis ta cons ti tu cio nal. Se tra ta de cin co ca pí tu los,
que con tie nen la re co pi la ción de po nen cias y ar tícu los pu bli ca dos por el
au tor en Ita lia du ran te el pe rio do de 1993 a 1998.1

La pri me ra par te de la re co pi la ción cons ti tu ye el mar co ge ne ral de la
te sis del au tor. Par te de la exis ten cia de una cri sis del de re cho y de la ra -
zón ju rí di ca en los paí ses, in clu so, de de mo cra cia “avan za da”, la que se
re fle ja, por una par te, en la au sen cia o ine fi ca cia de con tro les le ga les a
los po de res pú bli cos y, por la otra, en la fal ta de ade cua ción del Esta do
de de re cho a las fun cio nes del Wel fa re Sta te, que se ma ni fies ta en la in -
fla ción le gis la ti va por la pre sión de los in te re ses sec to ria les y cor po ra ti -
vos, la pér di da de ge ne ra li dad y abs trac ción de las le yes, la cre cien te pro -
duc ción de le yes-acto, así como el pro ce so de des co di fi ca ción y
de sa rro llo de una legislación fragmentaria bajo el signo de la emergencia 
y la excepción, incluso en materia penal.

A esto se suma otro as pec to li ga do a la cri sis del Esta do na cio nal, que 
tie ne ma ni fes ta ción en el cam bio de lu ga res de la so be ra nía y al te ra ción
del sis te ma de fuen tes, con lo que se de bi li ta el cons ti tu cio na lis mo na cio -
nal. Fe rra jo li hace re fe ren cia al pro ce so de in te gra ción mun dial y es pe cí -
fi ca men te al eu ro peo, que des pla za los cen tros de de ci sión re ser va dos a
las so be ra nías es ta ta les, tra tán do se de ma te ria mi li tar, po lí ti ca mo ne ta ria
y po lí ti cas so cia les. Esta cri sis del de re cho, en sus tres ver tien tes, se tra -
du ce, a fin de cuen tas, en una cri sis de la de mo cra cia, pues equi va le a
una cri sis de le ga li dad, lo que da lu gar a cri sis en la so be ra nía po pu lar y
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en el mo de lo de Estado de derecho, en es pe cí fi co a una crisis de la
misma capacidad regulativa del de re cho (pp. 15 a 34).

Para el au tor, la con quis ta más im por tan te del de re cho con tem po rá neo 
es la re gu la ción ju rí di ca del de re cho po si ti vo mis mo, no sólo en cuan to a
las for mas de pro duc ción, sino tam bién por lo que se re fie re a los con te -
ni dos pro du ci dos. La le ga li dad po si ti va o for mal en el Esta do cons ti tu -
cio nal ha cam bia do de na tu ra le za: no es sólo con di cio nan te, sino que
está, a su vez, con di cio na da por víncu los ju rí di cos no sólo for ma les, sino 
tam bién sus tan cia les, al es ta ble cer se va lo res éti co-po lí ti cos como igual -
dad, dig ni dad de las per so nas y de re chos fun da men ta les, que cons ti tu yen 
el contenido sustancial del derecho producido y, por ende, en con di cio -
nes de validez.

En re su men, el de re cho con tem po rá neo no pro gra ma sólo sus for mas
de pro duc ción a tra vés de nor mas de pro ce di mien to de le yes, sino tam -
bién sus con te ni dos sus tan cia les, los cua les se vin cu lan nor ma ti va men te
a los prin ci pios y va lo res re co no ci dos cons ti tu cio nal men te, a tra vés de
téc ni cas de garantía elaborados por la ciencia jurídica.

Sin lle gar a de fi nir una pos tu ra, Fe rra jo li cla si fi ca su te sis den tro del
neo po si ti vis mo en cua tro pun tos dis tin tos del mo de lo clá si co: a) en el
pla no de la teo ría del de re cho re vi sa la teo ría de la va li dez, dis tin guién -
do la de la vi gen cia y es ta ble cien do una nue va re la ción en tre for ma y sus -
tan cia de las de ci sio nes; b) en el pla no de la teo ría po lí ti ca re co no ce una
di men sión sus tan cial ade más de la pro ce di men tal a la de mo cra cia; c) re -
de fi ne el pa pel del juez como in tér pre te de la ley se gún nue vas for mas y
con di cio nes y, por úl ti mo, d) la cien cia ju rí di ca es in ves ti da de una
función crítica y proyectiva, además de la meramente descriptiva,
dogmática de las leyes.

Pre ci sa cada uno de los apar ta dos en cues tión: pri me ro, con tras ta sus 
plan tea mien tos con el de los au to res de no mi na dos por él pa leo po si ti vis -
tas,2 de Kel sen a Hart y Bob bio para re ba tir la iden ti fi ca ción en tre vi -
gen cia y va li dez y fun da men tar la di so cia ción de for ma y sus tan cia,
sig no y sig ni fi ca do, le gi ti ma ción for mal y sus tan cial, de ra cio na li dad
for mal y ma te rial. La dis tin ción an te rior lo lle va a pos tu lar la di fe ren cia 
en tre de mo cra cia for mal y sus tan cial, ca rac te ri zan do los de re chos fun -
da men ta les como uni ver sa les e in dis po ni bles, así como ina lie na bles,
por lo que que dan sus traí dos del mer ca do y de la de ci sión po lí ti ca.

RESEÑAS BIBLIOGRÁFICAS310

2 El au tor no jus ti fi ca esta de no mi na ción.



La de mo cra cia for mal in di ca el quién y el cómo de las de ci sio nes, en
tan to que la de mo cra cia sus tan cial el qué debe ser de ci di do y qué no pue -
de ser lo. La pri me ra, ga ran ti za da por nor mas for ma les, ex pre sión de la
vo lun tad de la ma yo ría; la se gun da en cuen tra su ga ran tía en nor mas sus -
tan cia les re gu la do ras del sig ni fi ca do de esas de ci sio nes vin cu lán do las, so 
pena de in va li dez, a los de re chos fun da men ta les y a los principios
axiológicos previamente establecidos.

Con se cuen cia de esta nue va es truc tu ra del Esta do cons ti tu cio nal de
de re cho es la ine vi ta ble exis ten cia, en ma yor o me nor gra do, de ine fi ca -
cia de bi da a an ti no mias y la gu nas; las pri me ras por in cohe ren cia de nor -
mas, las se gun das por fal ta de ple ni tud, se gún se tra te de de re chos de li -
ber tad o so cia les. Los vi cios de la in cohe ren cia y fal ta de ple ni tud,
pa ra dó ji ca men te —se ña la Fe rra jo li— mues tran al Esta do cons ti tu cio nal
de de re cho en opo si ción al Esta do ab so lu to, en el que toda nor ma vi gen te 
es vá li da sin im por tar su con te ni do. Como sea, las an ti no mias y la gu nas
pue den re du cir se den tro de cier tos lí mi tes me dian te las ga ran tías, que
para el au tor no son otra cosa que las téc ni cas pre vis tas en el
ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad y
efectividad (pp. 23 a 25).

La con cep ción de la va li dez de las nor mas en el Esta do cons ti tu cio nal
de de re cho, se re fle ja en la ne ce si dad de re for zar el pa pel de la ju ris dic -
ción y for ta le cer la le gi ti ma ción de mo crá ti ca del Po der Ju di cial y de su
in de pen den cia. La su je ción del juez a la ley ya no es, como en el vie jo
pa ra dig ma po si ti vis ta, su je ción a la le tra de la ley en cuan to vá li da, esto
es, cohe ren te con la Cons ti tu ción. La in ter pre ta ción ju di cial de la ley es
siem pre un jui cio res pec to de la ley mis ma; el juz ga dor tie ne la res pon sa -
bi li dad de ele gir los úni cos sig ni fi ca dos vá li dos, es de cir, aqué llos com -
pa ti bles con las nor mas cons ti tu cio na les sustanciales y con los derechos
fundamentales establecidos por éstas (pp. 25 a 28).

Por cuan to hace a cien cia ju rí di ca es in ves ti da de una fun ción crí ti ca y 
pro yec ti va, ade más de la me ra men te des crip ti va, dog má ti ca de las le yes.
El au tor pro po ne la ela bo ra ción de una Cons ti tu ción eu ro pea, evi tán do se
así po si bles cri sis cons ti tu cio na les de las de mo cra cias es ta ta les, si tua ción 
ló gi ca con la in te gra ción del con ti nen te que co rres pon de afron tar a los
ju ris tas y gru pos so cia les y así evi tar el ries go de de jar el asun to en ma -
nos de los po lí ti cos úni ca men te. Con si de ra igual men te la ne ce si dad de
su pe rar la opo si ción en tre de re chos del hom bre y del ciu da da no, lo cual
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sería posible mediante un constitucionalismo mundial además del
europeo (pp. 28 a 34).

Pa ra fra sean do a Ro nald Dwor kin, Fe rra jo li en fa ti za la ur gen cia de
“to mar en se rio los de re chos de cla ra dos so lem ne men te en do cu men tos
in ter na cio na les”. Insis te en di fe ren ciar los de re chos fun da men ta les del
hom bre de los de re chos de ciu da da nía, que si bien an tes re pre sen ta ban
in clu sión o igua la ción, aho ra son ex clu yen tes y dis cri mi na to rios. Hace
si glos el de re cho de cir cu la ción, de re si den cia, de mi gra ción, sir vie ron
para le gi ti mar la con quis ta, co lo ni za ción y ex plo ta ción del nue vo mun do
y del planeta. Hoy día sirven para evitar la molesta inmigración a los
países desarrollados.

Cul mi na su te sis con la con fian za y es pe ran za en una cien cia ju rí di ca
en la za da a la po lí ti ca del de re cho ga ran tis ta que en fren te el de re cho a su
cri sis y a la com ple ji dad de nues tras sociedades contemporáneas.

En el cuar to de los cin co en sa yos y po nen cias que in te gran este li bro,
Fe rra jo li pro po ne como pun to cen tral un cons ti tu cio na lis mo mun dial, en
el cual los de re chos hu ma nos sean uni ver sa les, trans for man do las li mi ta -
cio nes im pues tas por la ciu da da nía a los de re chos de per so na li dad, cir cu -
la ción y residencia.

Co mien za se ña lan do las di fe ren cias en tre los en fo ques de los es tu dios
so cio ló gi cos, so bre to do en la obra de T. H. Mars hall, y los ju rí di cos res -
pec to del con cep to de ciu da da nía. Así ex pli ca las di fe ren cias que sur gen
en tre los derechos humanos y la ciudadanía.

El con cep to so cio ló gi co de ciu da da nía pro pues to por Mars hall se re -
fie re al sta tus al que se aso cian ex lege to dos los de re chos, tan to los ci vi -
les como los po lí ti cos y los so cia les. En cam bio, en la tra di ción ju rí di ca
se ha man te ni do siem pre la dis tin ción en tre un sta tus ci vi ta tis y un sta tus 
per so nae. Los de re chos per so na les, que co rres pon den a to dos los se res
hu ma nos y los de re chos de la ciu da da nía, que corresponden en exclusiva
a quienes detentan esa categoría.

Otra sim pli fi ca ción, más gra ve a jui cio de Fe rra jo li, en que in cu rre
Mars hall en su li bro,3 es la que ata ñe a la con cep ción teó ri ca de de re chos
ci vi les. Para el so ció lo go, en el ám bi to ju rí di co la cla si fi ca ción de los de -
re chos ci vi les ori gi na tres gru pos: a) de re chos de li ber tad, des de la li ber -
tad per so nal a la de pen sa mien to, ex pre sión y pren sa; b) los de re chos de

RESEÑAS BIBLIOGRÁFICAS312

3 El au tor se re fie re al li bro Ci ti zens hip and so cial class.



au to no mía pri va da, que per mi ten rea li zar con tra tos y ac tuar ante los tri -
bu na les y c) el de re cho de pro pie dad.

Para el ju ris ta flo ren ti no la con fu sión más lla ma ti va a este res pec to ra -
di ca en la in clu sión de la pro pie dad pri va da en la mis ma cla se de los de -
re chos de li ber tad y de au to no mía, ha bi da cuen ta que no se dis tin gue en -
tre el de re cho de ser y con ver tir se en pro pie ta rios, esto es, de ad qui rir el
de re cho de pro pie dad y el de re cho de pro pie dad mis mo. La pri me ra si -
tua ción se gún el plan tea mien to de Fe rra jo li sí cons ti tu ye un de re cho fun -
da men tal y uni ver sal, en tan to que la segunda se traduce en un derecho
patrimonial y particular (pp. 98 a 101).

El pro fe sor de la Uni ver si dad de Ca me ri no de di ca un apar ta do a se ña -
lar otras dos ti po lo gías de los de re chos fun da men ta les igual men te cla ri fi -
ca do ras: aque lla que atien de a su es truc tu ra deón ti ca y la que se re fie re a
la esfera de sus titulares.

La pri me ra cla si fi ca ción, esto es, la re fe ri da a la es truc tu ra deón ti ca 
de los de re chos, no tie ne nada que ver con la ciu da da nía e in clu ye
cua tro ca te go rías: de re chos ci vi les, de re chos po lí ti cos, de re chos de li -
ber tad y de re chos so cia les. A las dos pri me ras las de no mi na de re -
chos-po de res o de re chos de au to no mía en la es fe ra pri va da y pú bli ca
res pec ti va men te. Los dos úl ti mos for man los de re chos ex pec ta ti va;
unos en sen ti do ne ga ti vo y otros en po si ti vo, lo que im pli ca la co rre la -
ti va prohi bi ción de in ter fe ren cia de los po de res pú bli cos en unos ca -
sos y la obli ga ción de pres ta ción en otros.

La se gun da ti po lo gía dis tin gue en tre de re chos del hom bre o de la per -
so na li dad y de re chos de la ciu da da nía. El cri te rio di fe ren cia dor en este
caso es dado por el de re cho po si ti vo que es pe ci fi ca, en cada su pues to, si
se otor ga a to dos los in di vi duos o personas o sólo a los ciudadanos.

En la ma yo ría de las Cons ti tu cio nes, los de re chos po lí ti cos ge ne ral -
men te son atri bui dos sólo a los ciu da da nos. Los de re chos ci vi les sue len
ser de la per so na, pu dien do el or de na mien to po si ti vo re co no cer li mi ta -
cio nes o am plia cio nes. Los de re chos de li ber tad son casi siem pre de re -
chos de la per so na li dad. Los de re chos so cia les pue den ser en parte de la
persona y en parte de los ciudadanos.

La pro pues ta de Fe rra jo li par te de la pre mi sa de que en nues tros
días no se pue den re du cir los de re chos del hom bre a los de re chos del
ciu da da no por con sis tir es tos úl ti mos en un fac tor de ex clu sión y de si -
gual dad. La ciu da da nía con tra di ce la uni ver sa li dad de los de re chos re -
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co no ci dos en Cons ti tu cio nes es ta ta les, de cla ra cio nes y pac tos in ter na -
cio na les.

Co men ta rio fi nal: a mi jui cio, de esta obra pue de re sul tar útil el pri mer 
ca pí tu lo (pp. 15 a 36), en lo re la ti vo a las dis tin cio nes que el au tor hace
res pec to de for ma y sus tan cia, en re la ción con la vi gen cia y va li dez de
las nor mas, así como el pa pel de los juz ga do res en el sen ti do de ele gir los 
que Fe rra jo li de no mi na “úni cos sig ni fi ca dos vá li dos”, como aqué llos
com pa ti bles con las nor mas cons ti tu cio na les sus tan cia les y con los de re -
chos fun da men ta les es ta ble ci dos por és tas.

Fer nan do BATISTA*
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