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La presuncion de inconstitucionalidad

Alfonso Buteler

Docente de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Cérdoba (Cérdoba, Argentina) y de la Universidad Empresarial Siglo 21
(Cérdoba, Argentina). Doctor en Derecho y Ciencias Sociales — Universidad Nacional de Cérdoba
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Resumen: La concepcion tradicional del Derecho Constitucional argentino ha implicado que se presuma la
constitucionalidad de leyes y demas decisiones estatales mientras no se alegue y acredite lo contrario en un
pleito judicial promovido por parte interesada. Sin embargo, empieza a crecer en los Gltimos afnos la figura de
la presuncién de inconstitucionalidad en determinadas situaciones. El articulo analiza dicha cuestién bajo la
perspectiva de la doctrina y jurisprudencia argentina.

Palabras-clave: Presunciéon de inconstitucionalidad. Categorias sospechosas. Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. Derecho Constitucional. Argentina.

Sumario: | Introduccién - Il La presuncién de inconstitucionalidad - Ill La carga argumentativa — IV El estandar de
control en materia de categorias sospechosas - Referencias

Introduccion

La concepcion tradicional del derecho constitucional argentino ha implicado desde
los comienzos que se presuma la constitucionalidad de leyes' y demds decisiones esta-
tales? —e incluso no estatales—> mientras no se alegue y acredite lo contrario en un pleito
judicial promovido por parte interesada. La finalidad de esa presuncion no es otra que
apuntalar la seguridad juridica.*

En esa linea, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha resaltado en numerosos
precedentes’ que la declaracion de inconstitucionalidad de una disposicion normativa es
un acto de suma gravedad institucional, ya que las leyes dictadas por el Congreso Federal

' Cfr. SAGUES, Maria Sofia, “Recurso extraordinario y gravedad institucional’, AA.VV. Derecho procesal constitucional,
(Pablo L. Manili, coord.), Buenos Aires, Edit. Universidad, 2005, 12 Ed., p. 49.

2 Vgr. actos administrativos, reglamentos, etc.

3 El art. 124.2 del Cédigo Candnico establece que “Se presume vélido el acto juridico debidamente realizado en
cuanto a sus elementos externos’”.

4 \Véase en este sentido: AMARAL, Karina Almeida do. A conveniéncia de ndao combater certos vicios de
inconstitucionalidade: andlise da arguicao de descumprimento de preceito fundamental a partir da Lei n°
9.882/1999. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 58, p. 239-263, out./
dez.2014.

®  Fallos, 326:417, “San Luis, Provincia de” (2003) Disidencia de los jueces Belluscio, Boggiano y Maqueda; Fallos,
330:5032,"Cohen Arazi” (2007); Fallos, 329:5567, “Avalos” (2007), entre muchos otros.
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ALFONSO BUTELER

gozan de una presuncion de legitimidad que opera plenamente, y que obliga a ejercer
dicha atribucién con sobriedad y prudencia, cuando la repugnancia de la norma con la
clausula constitucional sea manifiesta, clara e indudable.

A partir de esa plataforma conceptual, el presente trabajo tendra por objeto el ana-
lisis de una figura que ha ido in crescendo en los ultimos afos: la presuncién de incons-
titucionalidad. Ello, a los fines de indagar sobre los alcances de la misma en el derecho
publico nacional.

La presuncion de inconstitucionalidad

La jurisprudencia de la Corte Suprema de la Justicia de la Nacion ofrece un nume-
roso catalogo de sentencias en donde el Alto Tribunal ha entendido que se presume la
inconstitucionalidad de las normas, entre los que se destacan los siguientes casos: a)
Distinciones normativas basadas en categorias sospechosas; b) Normas que violentan
la libertad de expresién; c) Disposiciones que imponen el pago de una deuda ajena; d)
Decretos de necesidad y urgencia.

a) Distinciones normativas basadas en categorias sospechosas

1) Origen: Las reglas de la interpretacion judicial basadas en categorias sospechosas
tiene su génesis en el derecho comparado a partir de lo resuelto por la Suprema Corte de
los Estados Unidos en la causa“Korematsu v. United States”® en 1944. Alli, se discuti6 la va-
lidez constitucional de un decreto del Poder Ejecutivo, dictado poco tiempo después del
ataque japonés a los Estados Unidos (Pearl Harbor), que prohibia a las personas de Japén
—fueran o no ciudadanos estadounidenses- residir en la costa oeste del pais norteameri-
cano. Si bien, en esa oportunidad, la Corte resolvié que la restriccion era valida, senté un
principio jurisprudencial que posteriormente fue utilizado en numerosas ocasiones segin
el cual: todas las restricciones legales que limitan los derechos civiles de un determinado
grupo racial son inmediatamente sospechosas. Esto significa que los tribunales las deben
someter al escrutinio mas estricto. Una urgente necesidad publica puede, a veces justifi-
car la existencia de tales restricciones; el antagonismo racial, nunca.’

Segun surge de la construcciéon argumental de ese precedente, la determinacion de
si una categoria es o no sospechosa de inconstitucionalidad es relevante para establecer
cual es el nivel de escrutinio judicial que se seguird ante la alegacién de un trato desigual.®

Como lo sefala Alonso Garcia, en ese sistema, “para alcanzar el fin de la norma que
sea, ésta no es constitucional si el poder publico no prueba que el fin que persigue la nor-

6 323U.S.214.

7 GULLCO, Hernan Victor, “El uso de las categorias sospechosas en el derecho argentino” en AA.VV,, El derecho a la
igualdad: Aportes para un constitucionalismo igualitario (Alegre, Marcelo, coord.) Buenos Aires, LexisNexis, 2007,
Volumen: u p. 253y ss.

8 TREACY, Guillermo F.“La utilizacién de categorias sospechosas como técnica para controlar la discriminacién hacia
los extranjeros”, JA 2004, IV, 603.
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ma protege un interés constitucional extraordinario (compelling interest) El test deja de
ser el de la mera racionalidad (racional escrutiny) para pasar a ser uno mucho mas tajante
(strict escrutiny) en el que el fin de la norma debe ser superior al valor constitucional que
la igualdad de raza, sexo, etc. supone™

Desde la doctrina argentina, Treacy'® ha destacado cuales han sido los principales
argumentos empleados por el maximo tribunal de E.E.U.U. a favor del escrutinio estricto,
entre los que enumera a los siguientes:

a) La alta probabilidad de que, por la larga historia de discriminacién racial en ese

pais, las clasificaciones raciales estén basadas en estereotipos y prejuicios;

b) La relativa falta de poder politico de las minorias raciales;

¢) La existencia de prejuicios y la historia de discriminaciéon hacen que sea mas
improbable que los grupos minoritarios por su raza u origen nacional puedan
valerse del proceso politico para protegerse;

d) La raza es una caracteristica inmodificable. En virtud de ello, resulta injusto
discriminar a las personas por una caracteristica que proviene del nacimiento y
no puede cambiarse.

No puede soslayarse que la calificacion de sospechosa de una categoria se encuen-
tra estrechamente ligada al contexto histérico y cultural de cada sociedad en donde tiene
lugar. Asi, en Estados Unidos, por lo general, se han presentado problemas con las distin-
ciones normativas basadas en motivos raciales. En nuestro pais, en cambio, en virtud de
las oleadas inmigratorias que tuvieron lugar a partir del Siglo XIX, la cuestién de la nacio-
nalidad ha generado la mayoria de las causas judiciales en donde se discutieron la pre-
sencia de categorias sospechosas. Las dificultades interpretativas sobre estas cuestiones,
se han intensificado teniendo en cuenta el texto del art. 20 de la Constituciéon Nacional'?
que establece una equiparacién entre nacionales y extranjeros en el goce de los “derechos
civiles”

2) ;Qué categorias son sospechosas?

® ALONSO GARCIA, Enrique, “El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion Espafiola’, Revista de
Administracion Publica espafiola’, N° 100, 1983, p. 72.

© TREACY, G., op. cit.

" Sobre el tema puede verse: Cfr. BIANCHI, Alberto, Historia constitucional de los Estados Unidos, Buenos Aires,

Cathedra Juridica, 2008.T. II.

Esa norma dispone que “Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los derechos civiles del

ciudadano; pueden ejercer la industria, comercio y profesion, poseer bienes raices, comprarlos y enajenarlos;

navegar los rios y costas, ejercer libremente su culto; testar y casarse conforme a las leyes”.

> Un enfoque distinto diferente sobre la tematica puede verse en el voto del juez Lozano en la causa “Asociacion
de Derechos Civiles” (TSJ, C.A.B.A., 31/03/2005) en donde interpreté restrictivamente la expresion “derechos civiles”
contenida en el art. 20 de la C.N. concluyendo que la voluntad del constituyente fue asegurar a los extranjeros un
tratamiento legislativo igualitario para los bienes que introdujeran al pais, pero no garantizar el acceso a los recursos
nacionales (Cfr. CLERICO, Maria Laura y SCHVARTZMAN, Sebastian, “Repetto re-visitado: a propésito del fallo del
Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires sobre acceso a la docencia en el caso de los extranjeros”La Ley 2005-
F, 29).
Sobre el tema puede verse: (GARAY, Alberto, F, “Derechos civiles de los extranjeros y presunciéon de
inconstitucionalidad de las normas’, La Ley, 1989-B, 931).
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Destacado el origen de esa nocidén cabe ahora indagar sobre qué categorias deben
ser catalogadas como sospechosas. Maria Angélica Gelli pone de resalto que existen ele-
mentos tales como la raza, el sexo, la nacionalidad, la edad, que poseen una fuerte presun-
cién de discriminacion arbitraria™ y que, por ello, deben ser consideradas sospechosas.

Los instrumentos internacionales que detentan jerarquia constitucional por via del
art. 75 inc. 22 de la C.N. contienen regulaciones especificas sobre la materia que nos apor-
tan mayor claridad sobre el asunto. Tanto el Pacto de San José de Costa Rica (art. 1.1), el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 2.2.) como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 26) contienen disposiciones que regulan
la tematica de las categorias sospechosas al vedar todo tipo de discriminacion basada en
motivos de raza, religidn, sexo, color, idioma, origen nacional, posicién econémica, etc.”

Ya desde el derecho comparado, la Ley Fundamental de Alemania en su art. 3° lue-
go de consagrar el derecho a la igualdad expresa que “Nadie podra ser perjudicado ni
favorecido a causa de su sexo, su ascendencia, su raza, su idioma, su patria y su origen, sus
creencias y sus concepciones religiosas o politicas. Nadie podra ser perjudicado a causa
de un impedimento fisico”.

Por su parte, la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires en su art. 11 dispone
que “Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley. Se reconoce y
garantiza el derecho a ser diferente, no admitiéndose discriminaciones que tiendan a la
segregacion por razones o con pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad,
religién, ideologia, opinién, nacionalidad, caracteres fisicos, condicion psicofisica, social,
econémica o cualquier circunstancia que implique distincién, exclusién, restricciéon o
menoscabo.”

3) Jurisprudencia de la CSJN

Nacionalidad. El primer caso en donde parece haberse discutido la violacion del
derecho a la igualdad por motivos de nacionalidad tuvo lugar en la causa “Radulescu”®
resuelta en el afno 1974, aunque alli no se hizo referencia a las categorias sospechosas.
En ese caso se cuestionaba el acto administrativo que basandose en el Reglamento de
Practicaje y Pilotaje para Rios, Puertos Pasos y Canales por medio del cual se requeria ser
argentino, nativo o por opcién como condicién para obtener el titulo de practico oficial
habia denegado esa posibilidad.

En esa oportunidad, el Alto Tribunal desestimé la pretensién del actor pues, consi-
derd que el servicio de practicaje tenia por objeto preservar a la navegacién de dafos y

' GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacién Argentina, comentada y concordada, 22 edicion ampliada y
actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2003, p. 257.

'S Para un andlisis en Brasil: GOMES, Eduardo Biacchi. Controle de convencionalidade nos processos de integracdo:
democracia e MERCOSUL: a construcdo de uma tese. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 13, n. 52, p. 231-245, abr./jun. 2013.

¢ Fallos 290:83 (1974).
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riesgos e interesaba definitivamente a la seguridad nacional. A partir de ello, concluyé que
la exigencia de ser argentino nativo o por opcion para obtener el titulo de practico oficial
de puerto “no resulta arbitraria o irrazonable, aunque su fundamento sea opinable”.

Varios afos después, mas precisamente en el afo 1988, el Alto Tribunal al sentenciar
“Repetto”'” y, especialmente el voto de los jueces Petracchi y Bacque, introdujo definitiva-
mente el tema de las categorias sospechosas. En el caso, la actora accioné en contra de la
Provincia de Buenos Aires a los fines de que se declarara inconstitucional una disposicién
reglamentaria que le impedia desempenarse como maestra jardinera en virtud de que
no poseia la nacionalidad argentina sino estadounidense aunque, cabe destacar, que la
demandante residia en el pais desde los tres afios de edad.

La Corte Suprema Nacional al resolver, declaré la inconstitucionalidad del
Reglamento General de Escuelas Privadas de esa provincia, que imponia el requisito de
nacionalidad argentina para ejercer la docencia en caracter de titular o suplente en la
actividad privada.

Los jueces autores del voto concurrente, entendieron que por aplicacién del art. 20
de la C.N., toda distincion entre nacionales extranjeros, en lo que respecta al goce de los
derechos reconocidos en la Ley Fundamental, se hallaba afectado por una presuncion de
inconstitucionalidad. Ademas, apuntaron que en esos casos quien pretendiera acreditar la
legitimidad de tal tipo de preceptos debia demostrar la existencia de un “intereses estatal
urgente”y que la medida era“razonable”.

El mismo criterio mantuvo luego en la causa “Calvo y Pesini”'® en donde se discutia
por via de acciéon de amparo la constitucionalidad de una norma que impedia a los ex-
tranjeros desempenarse en el servicio de salud de un hospital publico. Alli, el Alto Tribunal
-ya por mayoria— entendid que resultaba atinado exigir una“justificacion suficiente de la
restriccién’, extremo que no habia sido satisfecho por la demandada en el caso ya que su
contestacién de demanda habia estado orientada a efectuar una defensa dogmatica de
su postura ya que no habia acreditado la razonabilidad de su medida o el interés estatal
que la ampare.

Légicamente, que la Corte a partir del bagaje histérico y cultural que presenta el
art. 20 de la CN ha entendido que el patrén de nacionalidad como criterio normativo de
distincion es considerado como merecedor de desconfianza y por tal motivo, esta sujeto a
un escrutinio judicial mas estricto que el que se aplica a otras categorias no mencionadas
explicitamente en dichos textos, es decir, mas estricto que el criterio de la razonabilidad.”

Mas recientemente, en autos “Hooft"?° en donde el actor —quien habia nacido en el
extranjero pero se habia naturalizado como argentino- el Alto Tribunal opiné que ante el

7 Fallos, 311:2272 (1988).

8 Fallos 321:194 (1998).

' Cfr. BIANCHI, Enrique T. y GULLCO, Hernan B., La cldusula de la igualdad: Hacia un escrutinio mas exigente, JA 2001,
1,1241.

20 Fallos, 327:5118 (2004).
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contenido de algunas clausulas de instrumentos internacionales que ostentan jerarquia
constitucional, el art. 177 de la Constitucion de Buenos Aires que excluye para el ingreso
a determinados cargos publicos a las personas naturalizadas se presentaba afectada por
una presuncién de inconstitucionalidad que sélo podria ser levantada por la prueba con-
cluyente de que existe un sustancial interés provincial que la amerite y exigir una “justifi-
cacion suficiente de la restriccion”.

A esos efectos, apunté que el Estado debia demostrar los fines que habia intentado
resguardar y sobre los medios que habia utilizado al efecto. En cuanto a los primeros,
seflalé que deben ser sustanciales y no basta con que sean meramente convenientes.
En cuanto a los segundos, entendié que es insuficiente una genérica “adecuacién” a los
fines, sino que debe juzgarse si los promueven efectivamente y, ademads, si no existen
otras alternativas menos restrictivas para los derechos en juego que las impuestas por la
regulacion cuestionada.?'

Dos aios después resolvio el caso “Gottschau”?? Alli, la actora, de nacionalidad
alemana, se inscribié en un concurso convocado por el Consejo de la Magistratura de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires para un cargo de secretaria judicial. Al ser desestimada
su inscripcion por no cumplir el recaudo de nacionalidad argentina, dedujo un recurso
administrativo, que fue rechazado.

Arribado el pleito a la Corte Suprema Nacional ésta entendié remitiendo a “Hooft”
que el criterio de la razonabilidad solo funciona cuando se trata de la impugnacién de
normativas que gozan de la presunciéon de constitucionalidad pero resulta insuficiente
cuando se esta en presencia de preceptos legales afectados por la presunciéon inversa, ya
que, en estos casos, se requiere aplicar un escrutinio mas severo. Es por ello que sostuvo la
inversion del onus probandiy que el Estado debia acreditar la substancialidad de los fines
y que no existian de otras alternativas menos restrictivas.

Luego, en “R. A,, D/’2 en donde la actora de nacionalidad boliviana a quien se le
habia denegado una pension por invalidez por no cumplir con el recaudo normativo de
residencia continua durante 20 afos el cimero tribunal opiné que la contradiccion directa
con las reglas constitucionales que prohiben un trato discriminatorio en razén del ori-
gen nacional, obligaba a considerar a la categorizacién realizada por el decreto 432/97
como sospechosa de discriminacion y a hacer pesar sobre dicha norma una presuncién
de inconstitucionalidad.

Mas recientemente, in re “Mantecén Valdés"* en el cual una persona cuestionaba
por via de amparo el acto administrativo por medio del cual se desestimé su solicitud de
participacién en un concurso convocado para el cargo de bibliotecario de la C.S.J.N. por

21 Considerando 6°.

2 Fallos, 329:2986 (2006).

2 Fallos, 330:3853, voto de los jueces Petracchiy Argibay.
2 Fallos, 331:1715 (2008).
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ser de nacionalidad cubana cuando la reglamentacion exigia ser argentino, se declaré la
invalidez del acto administrativo y la inconstitucionalidad del reglamento que le dio base
a esa decision.

Sexo. Esta categoria sospechosa también ha motivado el dictado de sentencias
por el Alto Tribunal. Asi, en “Gonzdalez de Delgado”* donde se atacaba una decision de la
Universidad de Cérdoba por medio de la cual se habia transformado al Colegio Nacional
de Monserrat en mixto, algunos jueces del cimero tribunal invocaron la existencia de una
“categoria sospechosa”al discutir la validez constitucional de una practica que impedia el
ingreso de mujeres a dicha escuela.

Edad. En causa la causa “Arguello” en la que se cuestionaba el limite de sesenta
y cinco afnos para el desempeno en la docencia universitaria la Corte entendié que tal
restriccion era constitucional ya que no implicaba una violacién al derecho a la igualdad.
Esta tesitura ha sido objeto de criticas por Badeni quien sostiene que en ese caso se avala
una discriminacién arbitraria en funcién de la edad que se halla desprovista de toda razo-
nabilidad cientifica.?’”

Asimismo, en la causa “Franco”® en la cual una escribana puso en tela de juicio la
norma que le impedia el ejercicio de la profesién notarial luego de los setenta y cinco
anos, la el Alto Tribunal entendié que esa norma resultaba contraria a la Carta Magna.

b) Normas que violentan la libertad de expresién

Cabe destacar, que en“Verbitsky”?® al cuestionarse la prohibicion judicial de publicar
una solicitada en varios periddicos del pais, en su voto disidente el juez Fayt, si bien no
hizo referencia a una categoria sospechosa sefalé que debia reconocerse como regla que
cualquier restriccion o censura previa tenia una fuerte presuncion de inconstitucionalidad.

Posteriormente, en la causa“S., V. ¢/ M., D. A. s/ medidas precautorias”’ en la cual se
discutia los alcances de la censura previa se sefialé que toda restriccidon previa sobre una
determinada expresion adolece de una fuerte presuncion de inconstitucionalidad

¢) Normas que imponen el pago de una deuda ajena

Tanto al dictar sentencia en “Rodriguez”*' como en“Escudero’* el Alto Tribunal sos-
tuvo que toda norma o interpretacion que obligue al pago de una deuda en principio
ajena, adolece de una fuerte presuncion de inconstitucionalidad por agraviar la intangibi-

% Fallos 323:2659 (2000).

% Fallos, 327:5002 (2004).

27 BADENI, Gregorio, Tratado de derecho constitucional, Buenos Aires, La Ley, 2010, 32 ed. act. y ampl, T, |,
p.701.

2 Fallos, 325:2968 (2002).

2 Fallos, 312:916 (1989).

30 Fallos, 324:975 (2001), voto disidente del juez Petracchi.

31 Fallos, 316:713 (1993).

32 Fallos, 323, 2552 (2000).
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lidad del patrimonio con base en el art. 17 de la Ley Fundamental.

d) Decretos de necesidad y urgencia®

A partir de lo decidido recientemente por la jueza Argibay en las causas
“Consumidores Argentinos”**y “Aceval Pollacchi”*® ha surgido un nuevo supuesto de pre-
suncion de inconstitucionalidad. Es que dicha magistrada entiende que en virtud de la
prohibicién prevista por el art. 99 inciso 3° de la C.N. a los fines de la utilizacién de facul-
tades legislativas, el dictado de un DNU por parte del Presidente se presume inconstitu-
cional hasta tanto se acredite el cumplimiento de los estandares previstos en esa clausula
constitucional.

La carga argumentativa

Como hemos visto hasta aqui, una de las principales consecuencias que se derivan
de la presuncion de inconstitucionalidad para la Corte Nacional es que frente a la presen-
cia de las categorias sospechosas en una norma se traslada al Estado demandado el onus
probandi.

A nuestro modo de ver esa exigencia resulta incorrecta al menos desde un plano
aprioristico, pues en la mayoria de los supuestos en donde se enjuicien disposiciones que
contengan categorias sospechosas, estaremos en presencia de asuntos de puro derecho
en donde no debe desplegarse material probatorio alguno. En esos casos, creemos que
lo que se traslada a la autoridad publica es la responsabilidad de justificar constitucional-
mente la normativa bajo analisis.>

Debe tenerse presente, asimismo, que de acuerdo a la construccién tedrica de los
fallos resefados, es la demandada quien debe argumentar sobre los siguientes aspectos:

1) Que la regulacién que hace la diferenciacion persigue fines sustanciales;

2) Que los medios elegidos promueven efectivamente esos fines; y

3) Que no existen medios alternativos menos gravosos para el interesado para

alcanzar los fines.

El estandar de control en materia de categorias sospechosas

Tal como lo hemos resaltado, en los supuestos de categorias sospechosas se entien-
de que el escrutinio judicial debe ser mas estricto que cuando la norma que se enjuicia se
presume legitima, ya que en este ultimo supuesto basta con verificar la razonabilidad de

3 En adelante DNU.

3 Fallos: 333:633, “Consumidores Argentinos” (2010).

3 CS.J.N., 28/06/11,"Aceval Pollacchi, Julio César ¢/ Compaiiia de Radiocomunicaciones Méviles S.A. s/ despido”.

3 Cfr. GARAY, Alberto, F.,, “Derechos civiles de los extranjeros y presuncién de inconstitucionalidad de las normas’, La
Ley, 1989-B, 931.

40 A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 15, n. 62, p. 33-43, out./dez. 2015



LA PRESUNCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

la decision. Aquella modalidad, entonces, exige la verificacidn en el caso concreto de que
no haya existido para el Estado —en sus diversas variantes- la posibilidad de adoptar una
medida menos lesiva o gravosa para los derechos del afectado y, que tal decisidn, haya
sido necesaria para lograr la referida finalidad.

En nuestra opinién, la exigencia pretoriana de que no existan para el Estado medios
menos gravosos no hace mas que consagrar el control de proporcionalidad en sentido
estricto; mecanismo utilizado principalmente en Europa y que se halla compuesta de
tres subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido
estricto.’”

Como puede verse, en estos casos, la Corte Suprema hace aplicacién de dos me-
canismos que pertenecen a sistemas distintos. Por un lado, toma el tema del control
estricto de constitucionalidad frente a una categoria sospechosa de la jurisprudencia
de E.E.U.U,, tal como los hizo en los casos “Repetto” y “Calvo”y, por el otro, le agrega del
sistema Europeo de control de proporcionalidad a partir del caso “Hooft". Al tratarse de
dos sistemas de control de constitucionalidad distintos —-ya que uno es difuso y el otro
concentrado- las dos herramientas de control pueden presentarse, en muchos casos,
como incompatibles. En nuestra opinién, o se aplica el sistema de control estricto o de
proporcionalidad europeo. Es que si le damos el juez la herramienta de control estricto y
ademas la de proporcionalidad, el escrutinio judicial puede ser en muchos casos dema-
siado invasivo y, por ende, violentar el equilibrio de poderes que debe existir entre en las
diversas esferas que componen el Estado.

The Presumption of Unconstitutionality

Abstract: The traditional conception of the Argentine Constitutional Law implies that it is meant to presume
the constitutionality of laws and other state decisions while some interested party do not claim and prove its
unconstitutionality in a lawsuit. However, it begins to grow in recent years the figure of the presumption of
unconstitutionality in certain situations. The article discusses the issue from the perspective of doctrine and
jurisprudence in Argentina.

Key words: Presumption of unconstitutionality. Suspicious categories. Supreme Court of Justice of the Nation.
Constitutional Law. Argentina.
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