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Sumario: A. La estructura legal de la doctrina de la proporcionalidad; I. El com­
ponente de la proporcionalidad; II. La estructura de las tres etapas del análi­
sis constitucional y el papel de la proporcionalidad en ella; 1. Los modelos 
interno y externo; 2. Los efectos de los dos modelos; B. Problemas en la doc­
trina de la proporcionalidad que requieren examinación adicional; 2.1. El con­
cepto de limitación en la primera etapa de revisión constitucional; I. Los 
componentes de la proporcionalidad en la segunda etapa de la revisión cons­
titucional; 1. El componente del propósito adecuado; 2. El componente de la 
conexión racional; 3. El componente de la ponderación; 4. Examinación de los 
componentes de la proporcionalidad en la tercera etapa de la revisión cons­
titucional; II. Temas adicionales, aplicables a todos los componentes de la pro­
porcionalidad; 1. Proporcionalidad y temporalidad; 2. Los componentes de 
la proporcionalidad y el common law; 3. Proporcionalidad y enmiendas cons­
titucionales; 4. Algunas reflexiones sobre el futuro de la proporcionalidad.

Este capítulo explora las condiciones bajo las cuales una norma sub­

constitucional (como un estatuto) puede justificadamente limitar un dere­

cho atrincherado en una norma constitucional (como la libertad de 

expresión o el derecho a la salud). Específicamente, este capítulo considera 

las condiciones bajo las cuales una norma subconstitucional puede limi­

tar una norma constitucional sin minar la validez de la norma subcons­

titucional. Varias respuestas se pueden dar a esta cuestión. Una posible 

respuesta es que la validez de la norma subconstitucional podría no ser 

afectada si la limitación satisface los componentes de la doctrina de pro­

porcionalidad. Uno puede discutir esta cuestión en varios ámbitos (his­

tórico, filosófico, sociológico) (Alexy 2002). Podemos aplicar un marco 

analítico-legal. Cada lente ha obtenido tanto apoyo como crítica de la 

proporcionalidad. Aceptamos la doctrina estándar de proporcionalidad 

en un sistema legal. Aunque no criticamos ni justificamos la proporciona­

lidad, de ninguna manera somos indiferentes a esto (Barak, 2012, p. 160). 

Asumimos que un régimen democrático está basado en una relación 
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proporcional entre el bien público y los derechos humanos. En una de 

nuestras decisiones escribimos lo siguiente:1

[…] derechos humanos existen en un contexto social que los man­

tiene. Refleja la vista subyacente que los derechos humanos no ven 

al individuo como en una isla aislada, pero como parte de una 

sociedad con objetivos nacionales. Es el producto del recono­

cimiento que mientras los derechos humanos básicos deben ser 

realizados, el marco nacional también debe protegerse. Está des­

tinado a permitir la limitación de los derechos humanos para 

mantener el marco social que en si protege los derechos humanos.

Asumimos que 

[…] en la vida social, los derechos humanos a veces deben de ser 

limitados […] Una sociedad democrática está caracterizada por 

el hecho de que una limitación en derechos humanos debe hacerse 

por un propósito que promueva a los derechos humanos, y las 

limitación debe ser en una medida no mayor de lo necesario.2

Nuestro objetivo es determinar cómo la proporcionalidad puede cum­

plir con mayor eficacia este propósito en una democracia. Con este fin, 

discutimos la base analítica de la proporcionalidad y hacemos sugerencias 

que podrían fortalecerla y facilitar su futuro desarrollo.

Comenzamos con la estructura legal de la doctrina de la proporcionalidad 

(sección 1). Al hacerlo, discutimos los componentes de la proporciona­

lidad y consideramos si el propósito apropiado de la norma limitante 

debe ser incluido en el análisis de la proporcionalidad. Contestamos esta 

cuestión afirmativamente y explicamos por qué es así. La parte principal 

del capítulo trata de las tres etapas de la estructura de la revisión cons­

titucional y el papel de la proporcionalidad dentro de esta estructura. 

1 CA United Mizrahi Bank Ltd vs. Migdal Cooperative Village [1995] IsrSC 49 (4) 221, 433.
2 HCJ Conterm Ltd vs. Ministry of Finance, Customs and VAT Division [1998] IsrSC 52(1) 289-346.



5Una agenda de investigación para el futuro

Al hacerlo, distinguimos entre dos modelos —el modelo interno y el 

modelo externo— subyacentes a la distinción entre el primer paso de 

la revisión constitucional (la limitación de un derecho constitucional) 

y el segundo paso de la revisión constitucional (si la limitación es pro­

porcional o no). Basado en esta distinción, examinamos cómo estos dos 

modelos afectan varias cuestiones en el derecho constitucional. Luego 

discutimos varias cuestiones en proporcionalidad que requieren un aná­

lisis adicional (sección 2) y consideramos el lugar de la proporcionalidad 

dentro de las tres etapas del análisis constitucional (examinación de la 

limitación en derechos constitucionales, examinación de los compo­

nentes de la proporcionalidad y examinación del remedio constitucio­

nal). Concluimos con algunos pensamientos acerca del futuro de la 

proporcionalidad.

A. La estructura legal de la doctrina  
de la proporcionalidad

I. El componente de la proporcionalidad

Imagina que un estatuto ha limitado un derecho constitucional.3 Este 

estatuto puede ser constitucional si es proporcional. La doctrina de la pro­

porcionalidad está basada en varios componentes. Todos están de acuerdo 

en que el análisis de proporcionalidad debe ser acorde con los siguientes 

tres componentes:4 a) los significados empleados por el estatuto pueden 

realizar el propósito adecuado para lo cual están destinados (la conexión 

racional o componente de idoneidad); b) la necesidad o el componente 

del significado menos intrusivo, que requiere que el propósito adecuado del 

estatuto no pueda ser logrado a través de medios alternativos cuya limi­

tación en los derechos constitucionales es menor, y c) proporcionalidad 

en estricto sentido, el cual requiere una relación proporcional entre el 

3 En cuanto a la limitación por el common law, consulte la sección "2. Los componentes de la pro­
porcionalidad y el common law" más adelante.
4 Para un análisis de estos componentes, véase Barak (2012, pp. 309-370).
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beneficio derivado de la realización del propósito adecuado del estatuto 

y el daño que puede ser causado al derecho constitucional. Éste es un 

componente de ponderación.

Académicos y juristas discrepan acerca del cuarto componente —el com­

ponente del propósito adecuado— (Barak 2012, pp. 245). El desacuer­

do se refiere a que un estatuto que limita un derecho constitucional para 

promover el interés público. Alexy mantiene5 que el componente del pro­

pósito adecuado no constituye una parte de los componentes de la propor­

cionalidad. En la medida que la norma limitante pretenda realizar un 

interés público que entra en conflicto con la Constitución, la norma 

colisiona con las presuposiciones de la Constitución y esto es suficiente 

para afectar la validez de la norma limitante (Alexy, 2002, p. 62). Aquí 

no hay necesidad de un análisis de proporcionalidad. En la medida en 

que el propósito de una norma subconstitucional enfatiza la necesidad 

justificada del Estado de alcanzar un objetivo convincente, el propósito 

es examinado como parte del componente de ponderación, y no tiene 

sentido reconocerlo por separado.6 En cualquier caso, si un estatuto sa­

tisface el componente de ponderación, no debe reflejarse directamente7 

por limitar un derecho constitucional para un propósito que se considera 

inapropiado pero que no entra en conflicto con la Constitución. 

En mi opinión, el propósito adecuado debe ser agregado al marco estruc­

tural de la proporcionalidad. El componente del propósito está estrecha 

e inextricablemente conectado con cada uno de los tres componentes de 

la proporcionalidad. Cada componente debe lidiar con su relación con el 

componente del propósito adecuado. Podría ser artificial para separar 

el propósito de prueba de los otros componentes. De hecho, en varias 

constituciones, la base textual expresa de la proporcionalidad es el com­

5 Véase Alexy, "Proporcionalidad y racionalidad", p. 19 (N. del T.: El autor se refiere a otro capítulo 
de la obra en la que fue publicado originalmente este texto). 
6 Ibíd.
7 Ibíd.
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ponente del propósito (objetivo). En esos países, los otros componentes 

de la proporcionalidad se infieren del componente del propósito.

II. La estructura de las tres etapas  
del análisis constitucional  
y el papel de la proporcionalidad en ella

1. Los modelos interno y externo

Los sistemas legales que consideran la proporcionalidad como un criterio 

para examinar la constitucionalidad de un estatuto limitando un derecho 

constitucional típicamente parten del escrutinio constitucional en tres 

etapas: en la primera etapa, la cuestión es si el estatuto limita un derecho 

constitucional; en la segunda, si la limitación satisface las condiciones 

requeridas por los componentes de la proporcionalidad; en la tercera es exa­

minada la cuestión del remedio constitucional (Barak, 2012, p. 22). Noso­

tros no nos centraremos en las primeras dos etapas.

Los dos diferentes modelos pueden ser usados para explicar las prime­

ras dos etapas. Yo llamo al primero un modelo interno y al segundo un 

modelo externo. Ambos modelos ven las primeras etapas de la revisión 

constitucional (la limitación de un derecho constitucional) como una 

etapa prima facie. Sin embargo, su objeto prima facie es diferente. El modelo 

interno ve al derecho constitucional en sí, que es limitado por un estatuto 

como objeto prima facie. Según este modelo, el derecho constitucional es 

un derecho prima facie en la primera etapa (Alexy, 2002, p, 60). El modelo 

externo ve la limitación de un estatuto de un derecho constitucional 

como el objeto prima facie del estatuto. Con este modelo, la limitación 

del estatuto en el derecho en la primera etapa es, prima facie, una viola­

ción y, por lo tanto, es inconstitucional. Bajo ambos modelos, la segunda 

etapa de la revisión constitucional elimina el carácter prima facie de 

la primera. En la segunda etapa, la cuestión es si la limitación en el dere­

cho constitucional es proporcional. Con ambos modelos, si la limitación 

no es proporcional, entonces el análisis constitucional pasa a la etapa de 
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reparación constitucional. La diferencia central entre los dos modelos 

ocurre si la segunda etapa indica que la limitación legal del derecho cons­

titucional es proporcional.

El modelo interno postula que si la limitación es proporcional, el dere­

cho constitucional se convierte en un derecho definitivo en lugar de un 

derecho prima facie. Nótese que el alcance del derecho definitivo es más 

estrecho que el derecho prima facie porque éste no contiene esa área estre­

cha del derecho prima facie que fue limitado por el análisis de proporcio­

nalidad (Alexy, 2002, p. 41).

El modelo externo sostiene que si la limitación en el derecho constitu­

cional es proporcional, no constituye una violación a éste. La proporcio­

nalidad ha eliminado prima facie la característica de la violación. La validez 

del estatuto limitante no ha sido afectada y el alcance del derecho cons­

titucional no ha cambiado. Fue definitivo antes de la limitación y sigue 

siendo definitivo en el mismo ámbito. La limitación proporcional no tiene 

efectos en el nivel constitucional, sino en el subconstitucional (Barak, 

2012, p. 39).

El modelo interno refleja el enfoque de Alexy (202, p. 47). Tal modelo se 

aplica a todas las normas legales que a) reflejan principios y b) tienen 

conflictos entre sí. Por lo tanto, también se aplica a dos situaciones adi­

cionales en las cuales derechos constitucionales entran en conflicto: pri­

mero, cuando un derecho constitucional que se configura como un principio 

(como el derecho constitucional a la libertad de expresión) entra en con­

flicto con otro derecho constitucional que está configurado como un 

principio (como el derecho constitucional a la reputación), y segundo, 

cuando el derecho constitucional entra en conflicto con un interés público 

constitucional (como la seguridad nacional). Según Alexy, un derecho cons­

titucional configurado como un principio es un derecho prima facie por­

que está en la naturaleza del principio aspirar a la optimización. Como él 

dice, tales derechos "requieren que algo sea realizado en la mayor medida 

jurídica y fácticamente posible. Éste es sólo un requisito prima facie" (Alexy, 
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202, p. 47). La posibilidad jurídica y fáctica son los componentes de la 
proporcionalidad. Así, "la naturaleza de los principios implica el princi­
pio de proporcionalidad y viceversa" (Alexy, 202, p. 57).

El modelo externo separa el derecho constitucional y los componentes 
de la proporcionalidad arraigados en la cláusula de limitación (Barak, 
2012, p. 32). El alcance del derecho constitucional es determinado por 
su interpretación constitucional. De acuerdo con la interpretación pro­
positiva, este alcance refleja el ideal que el derecho pretende realizar. 
La proporcionalidad es externa al derecho constitucional. Se infiere del 
significado expreso del texto constitucional.8 En ausencia de una disposi­
ción expresa se infiere del significado implícito en función de la estructura 
de la constitución y sus valores como la democracia y el Estado de dere­
cho (Barak, 2012, p. 211). La limitación es, prima facie, una violación 
inconstitucional, porque un derecho constitucional ha sido limitado. Sin 
embargo, si la limitación es proporcional, la limitación es constitucional. 
El estatuto limitante es válido. Otorgar esta validez al estatuto limitante 
no afecta el alcance del derecho constitucional limitado. En el nivel cons­
titucional, los conflictos entre derechos y el interés público permanecen 
sin resolver. Estos conflictos no indican una situación patológica sino 
más bien saludable; reflejan la abundancia de derechos constitucionales 
y la diversidad en la existencia humana. Acorde con el modelo externo, 
cuando dos derechos constitucionales entran en conflicto entre sí, los 
derechos en conflicto no se ven afectados. No se trazan nuevos bordes 
entre derechos porque el conflicto no se resuelve en el nivel constitucio­
nal. En el día a día los conflictos entre los derechos constitucionales 
los resolverá la ley subconstitucional. Esta ley limita la realización de los 
derechos constitucionales en conflicto subconstitucional. La constitucio­
nalidad de esta limitación es determinada por la doctrina de la propor­
cionalidad. Por lo tanto, tales limitaciones son posibles a pesar del conflicto 
constitucional siempre que la legislación que limite estos derechos sea 
proporcional.

8 Por ejemplo, la sección 1 de la Carta Canadiense; sección 36 de la Constitución de Sudáfrica; 
sección 8 de la Ley Básica: Dignidad Humana y Libertad. 
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2. Los efectos de los dos modelos

La diferente estructura constitucional de los modelos externo e interno 
conduce a diferentes resultados en diferentes áreas. Ahora discutiremos 
varias situaciones en las cuales aparece esta diferencia.

1. Algunas veces, los derechos constitucionales en forma de principio 
contienen calificadores internos (Barak, 2012, p. 153). Por ejemplo, la 
sección 17 de la Constitución de Sudáfrica estipula que: "Todos tienen 
derecho, pacíficamente y desarmados, a reunirse, manifestarse y presentar 
peticiones".

El requisito "pacíficamente" crea una calificación interna para el derecho de 
los ciudadanos a manifestarse. Es un principio. Bajo el modelo interno, 
su alcance debe determinarse con respeto a los componentes de la pro­
porcionalidad. Éste no es el enfoque adoptado por el modelo externo. Bajo 
ese enfoque el significado de la palabra "pacíficamente" es determinado 
por su interpretación constitucional. La cláusula de limitación no aplica 
al significado del término "pacíficamente". En cambio, se trata con la vali­
dez de un estatuto que limita un derecho constitucional y no con el signi­
ficado del derecho constitucional limitado. Por supuesto, como parte de 
la interpretación de la palabra "pacíficamente", un acto de balance pue­
de ser requerido. Pero esto es un equilibrio interpretativo que no forma 
parte de la doctrina de la proporcionalidad.

Los derechos sociales algunas veces contienen el requerimiento que el 
Estado toma, entre otras medidas legislativas razonables. Este es el caso, 
por ejemplo, en la Constitución de Sudáfrica.9 El modelo interno puede 
determinar que el contenido de lo razonable requerida por estas cláusu­
las es decidido por los componentes de la proporcionalidad. No es así 
para el modelo externo. Bajo el modelo externo el contenido de lo razo­
nable es determinado por las reglas de interpretación (incluyendo el 

9 Véanse las secciones 24, 26, 27 y 29 de la Constitución de Sudáfrica.
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balance interpretativo, si es necesario). Después de que el alcance del 
derecho social es determinado, la constitucionalidad de un estatuto que 
limita el derecho se examina bajo la cláusula de limitación general estipu­
lada en Sudáfrica.10 Esta cláusula refleja la proporcionalidad.11

2. El modelo interno aspira a ser una teoría exhaustiva acerca de los 
derechos. En virtud de que la misma la doctrina de la proporcionalidad 
se aplica a todos los derechos constitucionales en forma de principios. Por 
lo tanto, todos los derechos constitucionales en forma de principios son 
relativos. No se pueden reorganizar derechos absolutos. Este modelo 
interno no aplicaría en un país en el cual la declaración de derechos tam­
bién contiene derechos absolutos, como el derecho a la dignidad humana 
en la Constitución alemana.12 El modelo externo no se enfrenta a esta 
dificultad porque reconoce los derechos absolutos y relativos que surgen 
desde la interpretación de la Constitución. 

3. De acuerdo con el modelo interno, una enmienda constitucional en 
forma de principio que agrega o modifica un derecho constitucional está 
sujeta a la proporcionalidad. Ésta no es la visión del modelo externo. 
Bajo el modelo externo, por el contrario, la cláusula de limitación y los 
componentes de la proporcionalidad contenidos en ella no se aplican a una 
enmienda constitucional. Ellos aplican sólo cuando un derecho consti­
tucional es limitado por una norma subconstitucional.

4. Una pregunta importante es si la proporcionalidad se aplica a los prin­
cipios integrados en los componentes institucionales de la Constitución. 
¿Debería utilizarse la proporcionalidad para resolver conflictos entre los 
poderes legislativos y los poderes ejecutivos si éstos se manifiestan como 
principios? El modelo interno responde afirmativamente a esta pregunta. 
Nótese que el modelo interno no limita su enfoque sólo a los derechos 

10 Sección 36 de la Constitución de Sudáfrica.
11 Para conocer el enfoque de los tribunales en Sudáfrica, consulte el capítulo de Young (N. del T.: 
El autor se refiere a otro capítulo de la obra en la que fue publicado originalmente este texto).
12 Véase la sección (1) de la Ley Fundamental alemana.
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constitucionales, sino también a cualquier norma que refleje un princi­

pio, incluyendo una norma institucional. Por otra parte, la norma exter­

na se limita a una restricción de un derecho constitucional por una 

norma subconstitucional. La cláusula de limitación aplica sólo a los dere­

chos constitucionales. Los componentes de la proporcionalidad no se 

aplican a los arreglos institucionales de la Constitución. Es posible, por 

supuesto, que una interpretación constitucional buscara aplicar ciertos 

aspectos de la proporcionalidad (como la ponderación) también a los arre­

glos institucionales. Éstos se basarían en una solución interpretativa y no 

estarían relacionados con la cláusula de limitación.

5. ¿Qué ocurre cuando una regla en forma de derecho constitucional choca 

con un principio en forma de disposición subconstitucional? En ausen­

cia de un principio en forma de norma constitucional el modelo interno 

no aplicará la proporcionalidad. Bajo este modelo, prevalece la norma 

constitucional (por virtud de la concepción de que la ley superior deroga 

la inferior), a menos que una excepción se pueda leer en la regla consti­

tucional, validando el estatuto limitador (Alexy, 202, p. 49). A primera 

vista, las disposiciones de la cláusula de limitación también se aplican 

a esta situación. Estas disposiciones se refieren a la validez de una norma 

que limita una norma constitucional, sin ninguna relevancia para un 

derecho constitucional que se configura como principio o como regla.

6. La distinción entre los dos modelos afecta el problema de la aplicación 

horizontal de los derechos constitucionales (Drittwirkung). Para propósi­

tos de nuestra discusión supongamos que la interpretación de la Cons­

titución reorganiza la existencia de un derecho constitucional de un 

individuo frente al derecho constitucional de otro (aplicación horizontal) 

(Alexy, 202, p. 73). ¿Cuál es la causa de acción disponible para los indi­

viduos en sus relaciones mutuas? La respuesta del modelo interno es que 

cuando dos derechos constitucionales configurados como principios entran 

en conflicto se establece un nuevo límite entre ellos en el punto de con­

flicto. Los derechos prima facie se vuelven definitivos en este límite. Este 

conflicto crea un derecho constitucional derivado, configurado como una 
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regla (Alexy, 202, p. 73), que cambia los límites entre los derechos (Alexy, 
202, p. 54). 

Esta regla es la causa de la acción entre individuos. 

La respuesta del modelo externo es diferente. Bajo ese modelo, el choque 
entre los derechos constitucionales no se resuelve a nivel constitucional. 
Cada derecho retiene el alcance completo determinado por la Constitu­
ción. Cada derecho era definitivo antes de la colisión, y sigue siendo 
definitivo en el mismo ámbito constitucional después de él. La solución 
a este conflicto está en el nivel subconstitucional. El legislador o la Cor­
te13 deben crear una norma subconstitucional proporcional que proteja 
un derecho constitucional y limite otro. Esta norma es válida porque es pro­
porcional. Otorga derechos a las partes en sus relaciones mutuas. La causa 
de acción es subconstitucional.

7. La investigación futura puede tratar de resolver la tensión entre los dos 
modelos basada en la arquitectura constitucional. Puede sugerir que la 
visión interna o externa se ajusta a sistemas particulares.

B. Problemas en la doctrina de la proporcionalidad  
que requieren examinación adicional

I. El concepto de limitación en la primera etapa  
de revisión constitucional

La primera etapa del análisis constitucional examina si un derecho cons­
titucional ha sido limitado. Se requiere más investigación sobre la cuestión 
de cuando un derecho constitucional es limitado. Hay algunos casos 
fáciles. Por ejemplo, determinar que un derecho constitucional a la pro­
piedad está limitado por la expropiación es simple. Pero ¿un estatuto 
fiscal limita el derecho a la propiedad? Si la respuesta es sí, ¿cómo la 

13 Véase Carmichele vs. Minister of Safety and Security, 2001 (4) SA 938 (CC).
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política inflacionaria limita la propiedad? ¿Cuál es la regla en la que la 

legislación limita un derecho constitucional, pero al mismo tiempo bene­

ficia al titular del derecho? ¿Se compensará el beneficio con la infracción 

en la primera etapa del análisis constitucional, lo que significaría que 

sólo la limitación restante podría ser considerada una limitación? ¿O no 

habría compensación en la primera etapa porque el beneficio se tuvo en 

cuenta en el equilibrio en la segunda etapa de la revisión? ¿Cuáles son 

los criterios para determinar cuándo se produce el desplazamiento en la 

primera etapa y cuándo se aplaza a la segunda etapa? ¿Cuál es el grado 

de certeza requerida con respecto a la realización de la limitación?

II. Los componentes de la proporcionalidad  
en la segunda etapa de la revisión constitucional

1. El componente del propósito adecuado

No existe un enfoque uniforme en la literatura legal y en la jurispruden­

cia de los requisitos que deben cumplirse con respecto al propósito ade­

cuado. En otro texto (Barak, 2012, p. 529) he sugerido distinguir entre 

varias categorías de derechos constitucionales. En este sentido, debemos 

aprender de la experiencia de Estados Unidos de América. Ahí, por ejemplo, 

si un estatuto limita un derecho constitucional importante, el propósito 

de la limitación legal debe ser convincente o apremiante. Menos pruebas 

estrictas (como "importantes") pueden ser empleadas respecto de otros 

derechos. Este tema debe desarrollarse en el futuro.

2. El componente de la conexión racional

Este componente requiere que haya una conexión racional entre el pro­

pósito adecuado del estatuto limitador y las medidas que adopta el esta­

tuto para realizar ese propósito. ¿Cuál es el grado de conexión requerido? 

Respecto a esto, el derecho comparativo carece de uniformidad, y los 

requisitos son típicamente escasos. En mi opinión, la protección de 

los derechos constitucionales debería ser fortalecida al hacer este requisito 
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más estricto. No debemos estar satisfechos con una conexión atenuada 
o mínima. Una conexión real y significativa14 que coincide con las catego­
rías de los derechos examinados en el componente del propósito adecuado 
parece más adecuado a las preocupaciones implicadas por una limitación 
de un derecho constitucional.

3. El componente de la ponderación

Este componente requiere que haya una relación proporcional entre el 
beneficio derivado de la realización del propósito adecuado del estatuto 
y el daño al derecho constitucional. La mayoría de las dificultades invo­
lucradas en la operación de la proporcionalidad están relacionadas con 
este componente. En otro texto (Barak, 2012, p. 349) he sugerido que la 
ponderación implica principalmente medir la importancia social de rea­
lizar el propósito adecuado con la importancia social de prevenir la limita­
ción del derecho constitucional. La importancia social refleja la diferencia 
entre el beneficio marginal del estatuto limitante y la situación que exis­
tía antes de la promulgación del estatuto. Por lo tanto, la regla básica es 
que el componente de la ponderación se satisface cuando la importancia 
social de realizar el propósito del estatuto excede la importancia social 
de prevenir la limitación del derecho constitucional. Somos conscientes 
de las dificultades planteadas por nuestro enfoque. Nos parece que hay 
espacio para examinar eso.

La ponderación es, por naturaleza, concreta. Se lleva a cabo ad hoc. En mi 
opinión, hay espacio para desarrollar, como parte de la regla general, un 
enfoque basado en principios para acercarse a la ponderación que podría 
realizar la regla básica en situaciones típicas (Barak, 2012, p. 542). Un ejem­
plo de ponderación de principios podría ser un estatuto que limite la 
libertad de expresión política. Su propósito sería proteger la paz de actos 
violentos e inflamatorios en el discurso político. La ponderación de prin­
cipios determinara que la libertad política de expresión puede ser limitada 

14 HCJ 6298/07 Resler (publicado por Nevo, 21 de febrero de 2012).
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sólo en aquellos casos en que el propósito de proteger al público de los 

efectos de dicho discurso es "apremiante" o "convincente" para evitar 

daños inminentes y extensos a la paz pública (Barak, 2012, p. 543). ¿En 

nuestro enfoque apropiado?

4. Examinación de los componentes de la proporcionalidad  

en la tercera etapa de la revisión constitucional

Un estatuto que limita un derecho constitucional (etapa uno), donde la 

limitación no es proporcional (etapa dos), procede a la etapa del reme­

dio constitucional (etapa tres) ¿Se aplica la proporcionalidad a esta etapa? 

A primera vista la respuesta es no, porque la proporcionalidad aplica 

cuando un derecho constitucional y esta etapa ya han concluido. 

En mi opinión, la respuesta a esta pregunta no es en absoluto simple. 

El remedio constitucional plantea un conjunto complejo de preguntas para 

que el tribunal las considere. Así, por ejemplo, la cuestión de la retroac­

tividad activa o prospectiva de la declaración de inconstitucionalidad; la 

cuestión de si suspender la aplicación de la declaración; si "leer en" o 

"indemnización" son preferibles a declarar nulo el estatuto. La Corte 

tiene discreción para responder estas preguntas en una amplia variedad 

de formas. En mi opinión, esta discreción debe ser ejercitada acorde con 

las reglas de la proporcionalidad. ¿Esto es posible? 

El modelo interno puede abrir las puertas del remedio constitucional a la 

proporcionalidad, si se determina que los remedios constitucionales están 

configurados como principios. En mi opinión, el modelo externo también 

permite que la proporcionalidad sea aplicada a la determinación de los 

remedios constitucionales. Nuestros argumentos van de la siguiente 

manera: la doctrina básica es que ubi ius ibi remedium (donde hay un 

derecho hay un remedio), el remedio deriva del derecho limitado; cuando 

el derecho limitado es constitucional, el derecho a obtener el remedio es 

constitucional; la cláusula de limitación y la ley de proporcionalidad apli­
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can a este derecho constitucional. Debemos enfatizar que bajo el modelo 

externo, el derecho constitucional es un derecho a un recurso constitu­

cional. Las normas de remedio surgen en el nivel subconstitucional. Ellas 

son una expresión de la colisión entre la parte deñada del derecho a un 

recurso constitucional efectivo, la reivindicación de la Constitución y la 

disuasión de limitaciones adicionales y los derechos constitucionales de 

terceros o el interés público. Esta colisión no se resuelve en el nivel cons­

titucional. Se resuelve de acuerdo con la doctrina de la proporcionalidad 

a nivel subconstitucional. 

Reconocemos que, al usar la proporcionalidad para determinar los reme­

dios constitucionales, estos dos modelos plantean más dificultades. Esta 

cuestión debería ser tema para una futura discusión. 

III. Temas adicionales, aplicables a todos  
los componentes de la proporcionalidad

1. Proporcionalidad y temporalidad

Las consideraciones temporales plantean más preguntas sobre los cuatro 

componentes de la proporcionalidad.15 Una pregunta es ¿en qué momento 

deben estar satisfechos los componentes? ¿Cuál es el punto específico 

entre la fecha de ejecución del estatuto que limita el derecho constitu­

cional y la fecha en que se examina su constitucionalidad en el tribunal 

si la proporcionalidad entra en juego? ¿Deben satisfacerse los compo­

nentes de la proporcionalidad en el momento de la promulgación de la 

ley que limita un derecho constitucional ex ante? ¿Si están satisfechos en 

el momento de la promulgación, del estatuto constitucional, incluso si las 

circunstancias han cambiado y los componentes de la proporcionalidad 

no se satisfacen cuando el tribunal examina el estatuto ex post? ¿Cuál es la 

15 Para esta pregunta, véase Barak (2012, pp. 286, 312, 331).
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regla en la que los componentes de la proporcionalidad no se cumplen en 

el momento de la promulgación, pero se cumplen en el momento en que 

se examina el estatuto en la Corte? Éstas son preguntas difíciles, y debe­

rían ser reconsideradas en el futuro. 

2. Los componentes de la proporcionalidad  

y el common law

En este capítulo he discutido acerca de una ley que limita un derecho cons­

titucional. ¿Cuál es la regla si un derecho constitucional es limitado por 

una norma del common law?16 Esta pregunta plantea una relación entre 

los derechos constitucionales y el common law. En mi opinión, esta rela­

ción no se ha desarrollado suficientemente en la literatura jurídica y en 

la jurisprudencia. Esto debería ser examinado en el futuro. ¿Es una regla 

del common law limitar un derecho constitucional tratado como un esta­

tuto que lo limita? ¿Debería determinarse la constitucionalidad del 

common law que limita un derecho constitucional utilizando la doctrina 

de la proporcionalidad? ¿Se pueden aplicar los componentes de la pro­

porcionalidad a las normas de jurisprudencia?

3. Proporcionalidad y enmiendas constitucionales

Según el enfoque interno de Alexy, la proporcionalidad se aplica a las 

enmiendas constitucionales como principios. Bajo el enfoque externo, 

la proporcionalidad no se aplica. No se sigue que no haya restricciones 

en el contenido de las enmiendas constitucionales. En algunos sistemas 

legales el concepto de enmienda inconstitucional y constitucional se aplica 

no sólo a las cuestiones de forma, sino a las de fondo (Roznai, 2017). 

Bajo esos sistemas, ¿cuáles son los criterios para tales restricciones? Si la 

proporcionalidad no se aplica, ¿qué se aplica? ¿Se puede aplicar un con­

cepto especial de "superproporcionalidad" para responder a esta pregunta?

16 Para esta pregunta, véase Barak (2012, p.121).
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4. Algunas reflexiones acerca  

del futuro de la proporcionalidad

La proporcionalidad se ha extendido rápidamente a muchos sistemas 

jurídicos.17 Esta proliferación no ha sido acompañada en el mundo del 

common law por una profundización de las raíces metodológicas de la 

proporcionalidad. Desde la monumental contribución de Alexy, esta meto­

dología no ha recibido la debida consideración en el mundo del common 
law. Esto es lamentable. La proporcionalidad provee un terreno fértil 

para la actividad analítica. Las características de cada componente de la pro­

porcionalidad y la relación entre ellos deberían desarrollarse más; la 

aplicación de la proporcionalidad con respecto a cada uno de los dere­

chos constitucionales debe garantizarse, sin crear normas especiales 

para derechos especiales; la aplicación de la proporcionalidad a todos 

los aspectos (positivos y negativos) de cada derecho debe asegurarse, sin 

crear normas especiales de proporcionalidad para uno de esos aspectos; 

una completa aplicación de la proporcionalidad en la que dos dere­

chos constitucionales en conflicto (conflicto horizontal) y donde un derecho 

constitucional choca con el interés público (conflicto vertical) debe estar 

garantizado. En particular, las herramientas teóricas para la aplicación 

de la doctrina de la proporcionalidad a los derechos sociales deben ser 

desarrolladas. Parece que, respecto a esto, debe hacerse más investiga­

ción en los sistemas legales de common law acerca de la relación entre 

proporcionalidad y razonabilidad (Bongiovanni, Sartor y Valentini, 2009). 

Cabe destacar que la proporcionalidad no genera una solución única. 

Hay casos en los que hay varias soluciones proporcionales. Esto crea una 

zona de proporcionalidad (Barak 2012, p. 397). Este es el papel de las 

ramas políticas para realizar sus políticas en esa zona. A menudo es su 

deber incluso hacerlo (Grimm, 2005). Es el papel del Poder Judicial 

mantener los límites de esta zona para evitar cualquier desviación de 

ella, y para asegurar que las ramas políticas cumplan con sus facultades 

17 Véanse Barak (2012, p. 181); Stone y Mathew (2008, p. 72). 
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y deberes constitucionales (Brewer-Carias, 2011). La proporcionalidad 

ha sido duramente criticada (Webber 2009). Deberíamos aprender de 

esa crítica y tratar de corregir lo que necesita corrección. La proporciona­

lidad es una construcción jurídica. No busca fortalecer al Poder Judicial. 

La proporcionalidad se aplica y limita a todas las autoridades estatales. 

Busca avanzar a la democracia y al Estado de derecho. Estos son los va­

lores que deben guiarnos en nuestra futura investigación. Kumm (2007) 

ha discutido la relación entre la proporcionalidad y varias teorías socia­

les. Esta importante investigación debe continuar desarrollándose.

Debemos asegurarnos de que la construcción jurídica de la proporciona­

lidad permita la realización de varias y diversas teorías sociales conflictivas.

La proporcionalidad no es la única solución legal a las preguntas sobre la 

relación entre los derechos constitucionales y la relación entre los dere­

chos constitucionales y el interés público. Los Estados Unidos han desa­

rrollado una diferente construcción. Presumiblemente, la investigación 

futura se ocupará de la interrelación entre estas dos construcciones lega­

les. Jackson (2015) ha hecho una contribución importante en esta área 

en su importante ensayo sobre la relación entre los dos enfoques. Quizá 

esto y la investigación subsecuente conduzca a que los dos enfoques se 

acerquen. Tal vez indiquen una brecha insalvable. De hecho, ambos enfo­

ques son parte de una arquitectura legal (Schauer, 2005). Ojalá futuras 

investigaciones legales crearan estructuras arquitectónicas para noso­

tros, por medio de las cuales la visión de Beatty (2004), quien vio la 

proporcionalidad como siendo "la última regla del derecho (ultimate rule 
of law)", sea realizada.
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