
ALEXY, Ro bert, Teo ría de los de re chos fun da men ta les, Ma drid, Cen tro de
Estu dios Cons ti tu cio na les, 1993, 607 pp.*

Des de 1968, épo ca en que Ro bert Alexy es ta ba ma tri cu la do en de re cho
en la Uni ver si dad de Go tin ga, tam bién lo es ta ba en la Fa cul tad de Fi lo so -
fía. Cuan do de ci dió es cri bir su te sis doc to ral Teo ría de la ar gu men ta ción 
ju rí di ca, Alexy afir ma que hizo de la fi lo so fía del de re cho su pro fe sión.1

De ahí que la obra que aho ra re se ña mos, Teo ría de los de re chos fun da -
men ta les per te nez ca a esta área de es tu dio del de re cho. La mis ma fue
pre sen ta da por Alexy a fin de ob te ner su ha bi li ta ción en la Facultad de
Derecho de la Universidad Georg August, de Gotinga, Alemania.

El ob je to de la obra es “dar res pues tas ra cio nal men te fun da men ta das a 
las cues tio nes vin cu la das con los de re chos fun da men ta les” (p. 254.). En
su Teo ría de los de re chos fun da men ta les, Alexy pro po ne in ves ti gar es -
truc tu ras ta les como la de con cep tos de de re chos fun da men ta les, la in -
fluen cia de los de re chos fun da men ta les en el sis te ma ju rí di co y la fun da -
men ta ción de los de re chos fun da men ta les. El au tor se ña la que su
ma te rial más im por tan te es la ju ris pru den cia del Tri bu nal Cons ti tu cio nal
Fe de ral de Ale ma nia. Di cha teo ría se guía por la pre gun ta ¿cuál es la de -
ci sión co rrec ta des de el pun to de vis ta de los derechos fundamentales y
de la fundamentación racional de los derechos fundamentales? (p. 39).

Para Alexy, una ca rac te rís ti ca de su Teo ría es que con el aná li sis ló -
gi co se pue de li brar a la cien cia de los de re chos fun da men ta les, al me -
nos en par te, de la re tó ri ca po lí ti ca y de los vai ve nes de la lu cha de las
con cep cio nes del mun do (p. 45). Alexy afir ma que no pre ten de crear
una “ma te má ti ca del de re cho”, en pa la bras de Jhe ring, sino to mar del
“ma ne jo ló gi co” lo que hay en él de co rrec to e in dis pen sa ble para la ju -
ris pru den cia. En este sen ti do, el au tor afir ma que la teo ría es truc tu ral
que pro po ne con ti núa la tra di ción ana lí ti ca de la ju ris pru den cia de con -
cep tos (p. 46).
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* La pre sen te re se ña fue co men ta da por un gru po de es tu dio so bre los de re chos hu ma -
nos. Agra dez co di chos co men ta rios.

1 Cfr. Atien za, Ma nuel, “Entre vis ta a Ro bert Alexy”, Doxa, núm. 24, pp. 5 y 7.
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Para Alexy, toda ase ve ra ción acer ca de la exis ten cia de un de re cho
fun da men tal, pre su po ne la vi gen cia de una nor ma de de re cho fun da men -
tal. Así, el au tor afir ma que está evi tan do to mar po si ción res pec to al pro -
ble ma clá si co de si ha de dar se prio ri dad a la nor ma ob je ti va o la nor ma
sub je ti va, al de re cho o al de ber ser, que son cues tio nes de con te ni do (p.
48, nota al pie 2).

El au tor de sig na a las nor mas de de re cho fun da men tal ex pre sas como
aqué llas di rec ta men te es ta ble ci das por las dis po si cio nes de la Ley Fun da -
men tal (lo equi va len te a la Cons ti tu ción) ale ma na, (ar tícu los 1 a 9, 20 pá -
rra fo 4, 33, 38, 101, 103 y 104) (p. 65). Ade más exis ten nor mas de de re -
cho fun da men tal que no es tán es ta ble ci das di rec ta men te por el tex to
cons ti tu cio nal, sino que más bien es tán ads cri tas a las nor mas ex pre sas.
Estas nor mas ads cri tas son aque llas para cuya ads crip ción a una nor ma
de de re cho fun da men tal ex pre sa es po si ble dar una fun da men ta ción ius -
fun da men tal (ló gi ca men te) co rrec ta. Por tan to, para que una nor ma ads -
cri ta sea o no una nor ma de de re cho fun da men tal, de pen de de que sea
po si ble una ar gu men ta ción ius fun da men tal para ello. Sin em bar go, el
mis mo Alexy se ña la que las re glas de fun da men ta ción ius fun da men tal no 
de fi nen nin gún pro ce di mien to que en cada caso con duz ca a un solo re -
sul ta do. De aquí que el autor admita que en muchos casos, existe
incertidumbre acerca de cuáles pueden ser normas adscritas de derecho
fundamental (pp. 70 a 72).

Aho ra bien, una nor ma de de re cho fun da men tal, se gún su es truc tu ra
pue de ser prin ci pio o re gla (p. 83). Los prin ci pios son nor mas que or de -
nan que algo sea rea li za do en la ma yor me di da po si ble, den tro de las
po si bi li da des ju rí di cas exis ten tes. Por lo tan to los prin ci pios son man -
da tos de op ti mi za ción. En cam bio, las re glas son nor mas que sólo pue -
den ser cum pli das o no. Si una re gla es vá li da, en ton ces hay que ha cer
exac ta mente lo que ella exi ge. Por tan to, las re glas con tie nen de ter mi na -
cio nes en el ám bi to de lo po si ble, tan to en lo fác ti co como en lo ju rí di co.
La di fe ren cia en tre re gla y prin ci pios no es de gra do, sino cua li ta ti va (pp. 
86 y 87).

Cuan do exis te un con flic to en tre re glas, hay dos for mas de so lu cio nar -
lo. La pri me ra es in tro du cien do en una de las re glas una cláu su la de ex -
cep ción que eli mi na el con flic to. La se gun da es de cla ran do in vá li da por
lo me nos una de las re glas, a tra vés de re glas ta les como lex pos te rior de -
ro gat legi prio ri o lex spe cia lis de ro gat legi ge ne ra li, aun que tam bién es
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po si ble pro ce der con la im por tan cia de las re glas en con flic to. En todo
caso, la de ci sión que se toma para so lu cio nar un con flic to de re glas es
una decisión acerca de la validez de alguna de ellas (p. 88).

El con flic to o co li sión en tre prin ci pios no es un pro ble ma que se re -
suel ve ha cien do que un prin ci pio in va li de a otro, sino pon de ran do a qué
prin ci pio se le debe dar un ma yor peso es pe cí fi co. En este sen ti do, el au -
tor ha bla de que bajo cier tas cir cuns tan cias, un prin ci pio pre ce de a otro.
A ésto Alexy lla ma la ley de co li sión (p. 89).

Esta ley de co li sión es de fun da men tal im por tan cia en la Teo ría de
Alexy, ya que re fle ja que los prin ci pios en pri mer lu gar, son man da tos 
de op ti mi za ción en tre los cua les no exis ten re la cio nes ab so lu tas de
pre ce den cia y en se gun do lu gar, que se re fie ren a ac cio nes y si tua cio -
nes que no son cuan ti ficables (p. 95).

El au tor hace no tar que la Ley Fun da men tal ale ma na al pa re cer es ta -
ble ce por lo me nos un prin ci pio ab so lu to, al se ña lar en el ar tícu lo 1o. pá -
rra fo 1, fra se 1 de la Ley Fun da men tal: “La dig ni dad hu ma na será in vio -
la ble”.2 Para abor dar esta cues tión, el au tor afir ma que la nor ma de
dig ni dad hu ma na pue de ser tra ta da como regla o como principio (p.
106).

Cuan do la nor ma de la dig ni dad hu ma na es tra ta da como re gla, la
cues tión es si la nor ma es vio la da o no, si se le sio na o no la dig ni dad hu -
ma na. Sin em bar go, dado que para Alexy la nor ma de la dig ni dad hu ma -
na es vaga, exis te un am plio es pec tro de po si bles res pues tas a esta pre -
gun ta. El au tor cita un fa llo del Tri bu nal Cons ti tu cio nal [BVerfGE 30, 1
(25)], en el que se dice que no es po si ble dar una res pues ta ge ne ral a la
pre gun ta de en qué cir cuns tan cias se vio la la dig ni dad hu ma na, sino que
hay que te ner en cuen ta el caso con cre to. Con base en este fa llo, el au tor
afir ma que exis te la po si bi li dad de pon de ra ción (p. 107). Alexy, sin em -
bar go, afir ma que la re gla de la dig ni dad hu ma na sí es ab so lu ta, pero
“que de bi do a su aper tu ra se mán ti ca, no ne ce si ta una li mi ta ción con res -
pec to a ninguna relación de preferencia relevante” (p. 108).
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Por lo que se re fie re al prin ci pio de la dig ni dad hu ma na, Alexy dice
que el mis mo no es ab so lu to. El he cho de que bajo de ter mi na das con di -
cio nes, di cho prin ci pio pre ce da a to dos los de más prin ci pios, no im pli ca
que éste sea ab so lu to, sino que “sim ple men te sig ni fi ca que casi no exis -
ten ra zo nes ju rí di co-cons ti tu cio na les in con mo vi bles para una re la ción de
pre fe ren cia en fa vor de la dig ni dad de la per so na bajo de ter mi na das con -
di cio nes” (p. 109).

Para Alexy, la Ley Fun da men tal con tie ne un sis te ma com bi na do de
prin ci pios y re glas de de re cho fun da men tal. Inclu so exis ten nor mas que
tie nen un ca rác ter do ble, como es el caso del ar tícu lo 1o. arriba citado (p. 
138).

Aho ra bien, para que la pon de ra ción en tre di ver sos prin ci pios siga sien -
do ra cio nal, el au tor for mu la tam bién una ley de pon de ra ción. De esta for -
ma, la me di da de sa tis fac ción o de no sa tis fac ción o de afec ta ción de uno
de los prin ci pios, de be rá de pen der del gra do de im por tan cia de la sa tis fac -
ción del otro. Ya des de la mis ma de fi ni ción de prin ci pio, que es un man -
da to de op ti mi za ción en la me di da de lo po si ble, aque llo que es or de na do
por el prin ci pio fue pues to en re la ción con aque llo que es or de na do por
prin ci pios opues tos (p. 161).

Para el au tor, la pon de ra ción no se tra ta de una cues tión de todo o
nada, sino de una ta rea de op ti mi za ción (p. 166). Por otra par te, la ley de
pon de ra ción en cuan to tal no for mu la nin gu na pau ta con cuya ayu da pu -
die ran ser re suel tos los ca sos. Sin em bar go, el mo de lo de pon de ra ción
como un todo pro por cio na un cri te rio al vin cu lar la ley de pon de ra ción
con la teo ría de la ar gu men ta ción ju rí di ca ra cio nal. La ley de pon de ra -
ción dice qué es lo que tie ne que ser fun da men ta do ra cio nal men te, y
por tan to, para Alexy, no se tra ta de una fór mu la va cía o que no diga
nada (p. 167).

En la teo ría ana lí ti ca de Alexy, exis ten tres ti pos de po si cio nes ju rí di -
cas o de re chos: 1) de re chos a algo; 2) li ber ta des y 3) com pe ten cias (p.
186).

Los de re chos a algo, se sub di vi den en de re chos de de fen sa y de re chos
a ac cio nes po si ti vas.

Los de re chos de de fen sa se sub di vi den ade más en tres gru pos (p. 189). 
El pri me ro está cons ti tui do por de re chos a que el Esta do no im pi da u
obs ta cu li ce de ter mi na das ac cio nes del ti tu lar del de re cho; el se gun do,
por de re cho a que el Esta do no afec te de ter mi na das si tua cio nes del ti tu lar 
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del de re cho (v.gr. la in vio la bi li dad del do mi ci lio); y el ter cer gru po se
com po nen por de re chos a que el Esta do no eli mi ne de ter mi na das po si -
cio nes ju rí di cas del ti tu lar del de re cho (v.gr. la si tua ción jurídica de
propietario, la cual requiere de una configuración ju rí di ca) (p. 192).

Los de re chos de ac cio nes po si ti vas se sub di vi den en dos gru pos: el de
aqué llos cuyo ob je to es una ac ción fác ti ca y el de aque llos cuyo ob je to es 
una ac ción nor ma ti va (pp. 193 y 194).

Los de re chos a ac cio nes nor ma ti vas son de re chos a ac tos es ta ta les de
im po si ción de una nor ma. En los de re chos a ac cio nes fác ti cas es irre le -
van te la for ma ju rí di ca de la rea li za ción de la ac ción para la sa tis fac ción
del de re cho (v.gr. la pre ten sión in di vi dual para la creación de plaza de
estudio) (p. 195).

En el se gun do gru po de re cho es tán las li ber ta des. Para Alexy exis te li -
ber tad ju rí di ca sólo si el ob je to de la li ber tad es una al ter na ti va de ac ción, 
las po si bi li da des para ha cer algo, la cual el au tor de no mi na “li ber tad ne -
ga ti va” (p. 214). Aquí se re quie re sólo una omi sión del Esta do, es de cir,
una ac ción ne ga ti va. Para ase gu rar la li ber tad ju rí di ca no se re quie re nin -
gún de re cho a prestaciones sino sólo un derecho de defensa (p. 215).

Aho ra bien, la li ber tad ju rí di ca se di vi de en “pro te gi da” y en “no pro -
te gi da”. Esta úl ti ma con sis te sim ple men te en la per mi sión de ha cer algo
y en la per mi sión de omi tir lo, y no in clu ye nin gún ase gu ra mien to a tra -
vés de nor mas y de re chos que pro te jan la li ber tad. La li ber tad “pro te gi -
da” es aqué lla que está vin cu la da a un haz de de re chos a algo y tam bién
de nor mas ob je ti vas que ase gu ran al ti tu lar del de re cho fun da men tal la
po si bi li dad de rea li zar ac cio nes per mi ti das (pp. 224 y 225). En este sen-
tido las libertades iusfundamentales son libertades protegidas (p. 226).

Por lo que se re fie re a com pe ten cias, és tas pue den ser de sig na das con
ex pre sio nes como “au to ri za ción”, “fa cul tad” o “ca pa ci dad ju rí di ca”, en -
tre otros tér mi nos (p. 227).

Exis ten com pe ten cias del ciu da da no que go zan de pro tec ción ius fun -
da men tal (v.gr. la com pe ten cias para ce le brar ma tri mo nio, fun dar aso cia -
cio nes o he re dar) (p. 236). Me dian te el otor ga mien to de com pe ten cias ju -
rí di cas al in di vi duo, se amplía su libertad jurídica (p. 238).

El au tor ana li za tam bién las res tric cio nes de los de re chos fun da men ta -
les. En pri mer lu gar una nor ma pue de ser una res tric ción de de re cho fun -
da men tal sólo si es cons ti tu cio nal (p. 272). Aho ra bien, exis ten dos ti pos
de res tric cio nes fun da men ta les, las que son di rec ta men te cons ti tu cio na les 
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y las que son in di rec ta men te cons ti tu cio na les. Las res tric cio nes de ran go
cons ti tu cio nal son di rec ta men te cons ti tu cio na les (p. 277). Éstas a su vez
se sub di vi den en res tric cio nes y cláu su las res tric ti vas. El con cep to de
res tric ción co rres pon de a la pers pec ti va del de re cho, el de la cláu su la res -
tric ti va a la pers pec ti va de la nor ma. Esta úl ti ma es par te de la nor ma en
sí, y dice cómo está res trin gi do o pue de ser res trin gi do lo que está
protegido por la norma. Las cláusulas restrictivas pueden ser expresas o
tácitas (p. 277).

Ejem plo de una cláu su la res tric ti va ex pre sa es la se ña la da en el ar tícu -
lo 9o., pá rra fo 2 de la Ley Fun da men tal, que se ña la que está prohi bi da
toda aso cia ción que sea con tra ria al con cep to de “en ten di mien to
internacional”.

El ejem plo pa ra dig má ti co de una cláu su la res tric ti va tá ci ta, nos dice
Alexy, es la for mu la da por el Tri bu nal Cons ti tu cio nal. Éste ha se ña la do
que, to man do la Ley Fun da men tal como un todo, los de re chos fun da -
men ta les de ter ce ros que en tran en co li sión y otros va lo res (o prin ci pios)
ju rí di cos pue den li mi tar, los de re chos fun da men ta les [BVerfGE 28, 243
(261), citado por Alexy, p. 281, nota al pie 28].

Las res tric cio nes in di rec ta men te cons ti tu cio na les o re ser vas, son aqué -
llas cuya im po si ción está au to ri za da por la Ley Fun da men tal. Las re ser -
vas pue den ser sim ples o ca li fi ca das. Son sim ples cuan do se con fie ra sin
más la com pe ten cia para im po ner res tric cio nes. Ejem plo de esto es el ar -
tícu lo 8o., pá rra fo 2, “En el caso de reu nio nes al aire li bre, este de re cho
pue de ser res trin gi do por o se gún la ley”. La re ser va es ca li fi ca da, cuan -
do exis te una li mi ta ción de con te ni do (v. gr. ar tícu lo 11, pá rra fo 2, que
es ta ble ce que la ley pue de res trin gir la li ber tad de mo vi mien to sólo en
determinados supuestos expresamente señalados, cómo el de combate a
una epidemia).

Lo con tra rio a la res tric ción es el su pues to de he cho de una nor ma
fun da men tal (p. 295). Alexy se in cli na a dar una in ter pre ta ción “am plia”
al su pues to de he cho que con tie ne una nor ma fun da men tal. El au tor res -
pon de a di ver sas ob je cio nes a esta teo ría del su pues to de he cho en sen ti -
do am plio, en tre ellas la de Starck, que se ña la que con di cha teo ría se
pue de lle gar a con cep cio nes gro tes cas que dis tor sio nan la con cien cia ju -
rí di ca, al gra do de que se pue de lle gar a for mu lar un de re cho fun da men -
tal a ma tar, hur tar y en cu brir. Por ejem plo, si se par te del su pues to de
que exis te un de re cho pri ma fa cie a ha cer y omi tir lo que uno quie ra, po -
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dría pa re cer que en ton ces uno tie ne de re cho a hur tar. Alexy re cha za esta
in ter pre ta ción, ya que este de re cho de hacer y omitir, está restringido
entre otras cosas, por la prohibición de hurtar (pp. 318 y 319).

El au tor ana li za el de re cho ge ne ral de li ber tad, es ta ble ci do en el ar -
tícu lo 2o. pá rra fo 1 que es ta ble ce: “Cada per so na ten drá el de re cho a un
li bre de sa rro llo de su per so na li dad en tan to que no las ti me los de re chos
de otros o le sio ne el or den cons ti tu cio nal o la ley mo ral”. Para Alexy esta 
nor ma no ca re ce de con te ni do, ya que la mis ma es una de las con di cio nes 
ne ce sa rias para ga ran ti zar la dig ni dad de la per so na. Esta li ber tad para
ha cer o no ha cer (o li ber tad ne ga ti va como se dijo an tes) es un va lor en
sí, ya que ci tan do a Isaiah Ber lin, el de re cho a de ci dir y a no de ci dir es
un ingrediente inalienable que hace a los seres humanos eso, humanos (p. 
348).

A esta con cep ción de li ber tad del ar tícu lo 2o. pá rra fo 1, Alexy la de -
no mi na “for mal-ma te rial”. For mal en la me di da que par te de la li ber tad
ne ga ti va y la tra ta como un va lor en sí. Ma te rial, por que en caso de co li -
sión, le da un peso es pe cí fi co al prin ci pio de li ber tad fren te a otros prin -
ci pios que tam bién tie nen un va lor ma te rial, y por lo tanto un peso (p.
349).

El prin ci pio de igual dad lo es ta ble ce el ar tícu lo 3o. pá rra fo 1, de la Ley
Fun da men tal que se ña la “To das las per so nas son igua les ante la ley”. Por
otra par te, el ar tícu lo 1o., pá rra fo 3, se ña la que los de re chos fun da men ta les
se rán vin cu la to rios para la le gis la tu ra, el eje cu ti vo y la ju di ca tu ra, como ley
di rec ta men te apli ca ble. Esto im pli ca por una par te, un man da to de igual dad
en la apli ca ción del de re cho (p. 384), que apli ca no sólo al eje cu ti vo y al ju -
di cial sino tam bién al le gis la ti vo.

Alexy se ña la que el man da to al le gis la dor de tra ta mien to igual im pli -
ca, si guien do la fór mu la aris to té li ca, tra tar igual a los igua les y de si gual a 
los de si gua les (p. 385). La teo ría ana lí ti ca del au tor en fren ta ante esta
má xi ma dos cues tio nes: la pri me ra es en qué me di da es po si ble fun da -
men tar ra cio nal men te los jui cios de va lor ne ce sa rios den tro del mar co de
la má xi ma igual dad (para tra tar igual a los igua les y de si gual a los de si -
gua les) y, se gun do, quién ha de te ner en el sis te ma ju rí di co la com pe ten -
cia para for mu lar, en úl ti ma ins tan cia y con ca rác ter vin cu lan te, aquellos
juicios de valor: el legislador o el Tribunal Constitucional (p. 388).

Para la pri me ra cues tión, Alexy, si guien do la ju ris pru den cia del Tri bu -
nal Cons ti tu cio nal, res pon de que es tán prohi bi dos los tra ta mien tos ar bi -

TEORÍA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 371



tra ria men te de si gua les. ¿Y cuán do un tra ta mien to es ar bi tra rio? Cuán do
no exis ta una ra zón cua li fi ca da para ha cer lo. Es de cir, para dar un tra to
de si gual debe exis tir una ra zón su fi cien te, y esto es un asunto de
valoración (p. 395).

So bre quién es en úl ti ma ins tan cia com pe ten te para ha cer este jui cio
de va lor, el au tor se ña la que el Tri bu nal Cons ti tu cio nal ha sub ra ya do rei -
te ra da men te que el le gis la dor dis po ne de una muy am plia li ber tad de
con fi gu ra ción. No es fun ción del Tri bu nal exa mi nar si el le gis la dor ha
dic ta do la re gu la ción más jus ta y fun cio nal, sino sim ple men te examinará
si ésta no ha sido arbitraria (p. 393).

Alexy hace la dis tin ción en tre la igual dad de iure y la igual dad de fac -
to. El de re cho a una igual dad de iure pue de ser for mu la do como un de re -
cho, pri ma fa cie, a la omi sión de tra ta mien tos de si gua les. El de re cho de
igual dad de fac to, como un de re cho pri ma fa cie a ac cio nes po si ti vas, o
pres ta cio nes en sen ti do amplio, por parte del Estado (p. 418).

El au tor hace una fuer te crí ti ca a la Ley Fun da men tal ale ma na. Cier -
ta men te la mis ma tie ne al gu nos pre cep tos de apo yo a una in ter pre ta ción 
que pos tu la un de re cho a pres ta cio nes. En pri mer lu gar, está la obli ga -
ción de todo po der pú bli co de pro te ger la dig ni dad de la per so na (ar -
tícu los 1o. pá rra fo 1 fra se, y 2o.), y la cláu su la de que Ale ma nia es un
Esta do so cial (ar tícu los 20, pá rra fo 1, y 28, pá rra fo 1). Sin em bar go,
para el au tor, el texto y gé ne sis de la Ley Fun da men tal tie ne pri ma ria -
men te el ca rác ter de una Cons ti tu ción bur gue sa y de Esta do de de re cho
orien ta da ha cia los de re chos de de fen sa, pero no a los de re chos pres ta -
cio na les en sen ti do am plio (p. 421).

No obs tan te lo an te rior, Alexy se ña la di ver sos fa llos del Tri bu nal
Cons ti tu cio nal que abor dan los de re chos pres ta cio na les (pp. 422 y ss.).
La po lé mi ca so bre este tipo de de re chos se fun da en las con cep cio nes
que se ten gan del ca rác ter y ta reas del Esta do, del de re cho y de la Cons ti -
tu ción, in clu so de los de re chos fun da men ta les, como así tam bién so bre la 
eva lua ción de la si tua ción ac tual de la so cie dad (p. 426). No obs tan te,
para Alexy este de ba te debe ser orien ta do por una idea rec to ra: los de re -
chos fun da men ta les son po si cio nes tan im por tan tes que su otor ga mien to
o no otor ga mien to no puede quedar en manos de una simple mayoría
parlamentaria (p. 432).

Alexy di vi de los de re chos pres ta cio na les en tres gru pos: 1) de re chos
de pro tec ción; 2) de re chos de or ga ni za ción y pro ce di mien to (o sim ple -
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men te pro ce di men ta les) y 3) de re chos a pres ta cio nes en sen ti do es tric to
(p. 430).

Los de re chos de pro tec ción son los de re chos del ti tu lar del de re cho
fun da men tal fren te al Esta do para que éste lo pro te ja de in ter ven cio nes
de ter ce ros. Estos de re chos pue den te ner ob je tos di fe ren tes, des de la pro -
tec ción fren te a ac cio nes de ho mi ci dio, has ta la pro tec ción del uso
pacífico de la energía atómica (p. 435).

Alexy abor da el pro ble ma de la jus ti cia bi li dad de los de re chos de pro -
tec ción. Si guien do la ju ris pru den cia del Tri bu nal Cons ti tu cio nal, se ña la
dos pos tu la dos: a) el Esta do está obli ga do a em plear por lo me nos un
me dio efec ti vo de pro tec ción y b) si sólo hay un me dio efec ti vo de pro -
tec ción, el Esta do tie ne que uti li zar lo. En todo caso, el cómo el Esta do ha 
de cum plir con esta obli ga ción que da en gran me di da en ma nos del le gis -
la dor (p. 448). En cual quier caso, Alexy no deja de ad ver tir que en úl ti -
ma ins tan cia, la cues tión más im por tan te es sa ber si, des de el pun to de
vis ta del de re cho cons ti tu cio nal, una de ter mi na da pro tec ción es tan im -
por tan te que su otor ga mien to o no otorgamiento puede quedar en manos
de una mayoría parlamentaria (p. 452).

Los de re chos pro ce di men ta les bajo la for ma del de re cho a una pro tec -
ción ju rí di ca efec ti va, es tán di ri gi dos a los tri bu na les de jus ti cia. Por otra
par te, los de re chos pro ce di men ta les que tie nen por ob je to el dic ta do de
nor mas de pro ce di mien to es tán di ri gi dos al le gis la dor (p. 459). Alexy se -
ña la que en lo esencial, aborda estos últimos en su obra.

A su vez los de re chos pro ce di men ta les se sub di vi den en 1) com pe ten -
cias de de re cho pri va do; 2) pro ce di mien tos ju di cia les; 3) or ga ni za ción en 
sen ti do es tric to y 4) for ma ción de la voluntad estatal.

Los de re chos a com pe ten cias de de re chos pri va dos son de re chos fren -
te al Esta do para que éste for mu le nor mas que son cons ti tu ti vas para las
ac cio nes ju rí di cas de de re cho pri va do, y con ello, para la crea ción, mo di -
fi ca ción y eli mi na ción de po si cio nes ju rí di cas de de re cho pri va do. Ejem -
plo de esto son las nor mas de los con tra tos, la pro pie dad, del ma tri mo -
nio, el de re cho su ce so rio y de aso cia ción, es decir, los llamados
“institutos jurídicos” (p. 468).

Los de re chos a pro ce di mien tos ju di cia les y ad mi nis tra ti vos son esen -
cial men te de re chos a una pro tec ción ju rí di ca efec ti va. Con di ción de esta
úl ti ma es que el re sul ta do del pro ce di mien to ga ran ti ce los de re chos ma te -
ria les del respectivo titular de derechos (p. 472).
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Los de re chos de or ga ni za ción, en sen ti do es tric to, son exi gen cias ius -
fun da men ta les a ma te rias ju rí di cas ta les como el de re cho uni ver si ta rio o
el de re cho de ra dio di fu sión. Lo co mún a es tas nor mas es que re gu lan la
coo pe ra ción de nu me ro sas per so nas orientadas a determinados fines (p.
474).

Los de re chos a la for ma ción de la vo lun tad es ta tal son aqué llos cuyo
ob je ti vo es que el Esta do, a tra vés de le gis la ción or di na ria, fa ci li te pro ce -
di mien tos que po si bi li ten una par ti ci pa ción en la for ma ción de la vo lun -
tad es ta tal. El ejem plo más im por tan te de este de re cho es el ads cri to al
ar tícu lo 38, pá rra fo 1, de la Ley Fun da men tal, es de cir, el de re cho a las
nor mas le gis la ti vas or di na rias que es ta ble cen un sistema electoral que
permita a los ciudadanos votar (p. 481).

Los de re chos a pres ta cio nes en sen ti do es tric to son de re chos del in di -
vi duo fren te al Esta do a algo que si el in di vi duo po se ye ra me dios fi nan -
cie ros su fi cien tes y si en con tra se en el mer ca do una ofer ta su fi cien te, po -
dría tam bién ob te ner lo de los par ti cu la res. Éstos son por ejem plo
de re chos a la pre vi sión, al trabajo, a la vivienda y a la educación (p.
482).

La Ley Fun da men tal ale ma na no con tie ne de re chos so cia les fun da -
men ta les ex plí ci ta men te for mu la dos, pero el Tri bu nal Cons ti tu cio nal ha
de ba ti do si está im pues to ads cri bir a las nor mas ex plí ci tas, nor mas que
con fie ran derechos sociales fundamentales (p. 483).

Si guien do la idea rec to ra pro pues ta por el au tor a este res pec to, la
cues tión acer ca de cuá les son los de re chos fun da men ta les so cia les que el
in di vi duo po see de fi ni ti va men te es una cues tión de pon de ra ción en tre
prin ci pios. Por un lado se en cuen tra so bre todo, el prin ci pio de la li -
ber tad fác ti ca. Por el otro, se en cuen tran los prin ci pios for ma les de
com pe ten cia de de ci sión del le gis la dor de mo crá ti ca men te le gi ti ma do,
de la di vi sión de po de res, de la li ber tad ju rí di ca y de re chos fun da men -
ta les so cia les de otros así como a bie nes co lec ti vos (p. 494).

El au tor ad mi te que este mo de lo no dice qué de re chos fun da men ta les
so cia les tie ne el in di vi duo pero sí da tres pau tas para de ter mi nar los: 1) si
lo exi ge muy ur gen te men te el prin ci pio de la li ber tad fác ti ca; 2) el prin ci -
pio de la di vi sión de po de res y de la de mo cra cia (que in clu ye la com pe -
ten cia pre su pues ta ria del par la men to, y 3) prin ci pios ma te ria les opues tos, 
es pe cial men te los que apuntan a la libertad jurídica de otros (p. 495).
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Por úl ti mo, Alexy re la cio na su Teo ría de los de re chos fun da men ta les
con su Teo ría de la ar gu men ta ción ju rí di ca, de la si guien te ma ne ra: un
dis cur so ius fun da men tal es un pro ce di mien to ar gu men ta ti vo y de lo que
se tra ta es de lo grar re sul ta dos ius fun da men ta les co rrec tos so bre la base
pre sen ta da. La ar gu men ta ción prác ti ca ge ne ral es un ele men to ne ce sa rio
del ra zo na mien to o dis cur so ius fun da men tal. Esto sig ni fi ca que el dis cur -
so ius fun da men tal com par te con el dis cur so ju rí di co en ge ne ral, la in se -
gu ri dad de re sul ta do prác ti co ge ne ral. La base pre sen ta da con fie re a la
ar gu men ta ción ius fun da men tal una cier ta fir me za y cla ri dad, y a tra vés
de las re glas de la ló gi ca, la ar gu men ta ción prác ti ca y la ar gu men ta ción
ju rí di ca, la ar gu men ta ción ius fun da men tal que se lle ve a cabo estará
estructurada racionalmente.

Dada la in se gu ri dad del re sul ta do, nos dice Alexy, es ne ce sa ria una
de ci sión ius fun da men tal do ta da de au to ri dad. Si al par la men to no le es
da ble ser juez de la pro pia le gis la ción que aprue ba, co rres pon de rá en ton -
ces a un Tri bu nal Cons ti tu cio nal rea li zar esta la bor. La de ci sión que
tome este Tri bu nal, de be rá ser jus ti fi ca da y cri ti ca da en un discurso
iusfundamental racional (p. 554).

Para ter mi nar, que re mos re mar car algo que es cri be Alexy: “…el peso
de los prin ci pios no es de ter mi na ble en sí mis mo o ab so lu ta men te, sino
que siem pre pue de ha blar se tan sólo de pe sos re la ti vos” (p. 161 las cur si -
vas son nues tras). ¿Esta mos aca so ante una teo ría de los de re chos hu ma -
nos que pre su po ne una “dictadura del relativismo”?
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