UESTIONES

Constitucionales

Lopez Testa, D. (2023). Identidad constitucional. Nucleo esencial de la
Constitucion de un pais. Astrea.

Nicolas Salvi

https://orcid.org/0000-0003-1995-9847

Universidad Nacional de Tucumdn. Argentina
Correo electronico: nsalvi@uspt.edu.ar

Publicacién: 25 de junio de 2024

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484881e.2024.51.18874

Tanto los estudios dogmaticos como empiricos del derecho constitucio-
nal suelen olvidar el papel fundamental que la filosofia politica tiene para
la formacion de una Constitucion. Para nuestra suerte, este no es el caso
de la obra Identidad Constitucional de Daniela Lopez Testa. En este escrito
nos encontramos frente a un estudio hermenéutico del derecho constitucional
que muestra las bases de la filosofia contractualista que esta detras de toda
carta magna de los estados contemporaneos.

Daniela Lopez Testa es abogada por la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Nacional de Tucuman, Master of Law por la Universidad de Frei-
burg y doctora en Derecho por la Universidad de Erlangen-Nuremberg.
Justamente, este libro es producto de su tesis doctoral, donde cruza sus estu-
dios constitucionales entre Europa y Sudamérica.

En su obra, la autora aborda con meticulosidad y profundidad el intrin-
cado concepto de identidad constitucional, utilizando como lente de analisis
las experiencias alemana y argentina. Desde el inicio, el lector se introdu-
ce en la complejidad de las conciencias colectivas de las naciones, que in-
tentan ser traducidas juridicamente por las constituciones. Vemos la marca
de los traumas historicos y la necesidad de preservar elementos fundamen-
tales de sus proyectos ético-politicos en sus textos legales fundamentales.

El libro abre con el prologo, que contextualiza la importancia de la
identidad constitucional en Alemania, marcada por una conciencia colecti-
va permeada por la historia y la necesidad de salvaguardar elementos fun-
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damentales ante las sombras del pasado. Lopez Testa destaca la influencia
de la educacion de posguerra en la configuracion de esta identidad, donde
la prohibicion de manifestaciones patridticas en las escuelas y el cuidado
en la mencion de figuras controvertidas revelan la sensibilidad de la sociedad
alemana frente a su pasado.

La autora revela que la génesis de su investigacion se dio al descubrir
la clausula de “garantia de eternidad” (Ewigkeitsklausel) en la Constitu-
cion alemana, una clausula que procura preservar los elementos esencia-
les que definen la identidad del pais. Este término de tinte poético desperto
su interés, siendo que el idioma teuton ordinario no goza de gran cantidad
de metaforas. La eleccion de abordar este tema se fundamenta, entre otras
cosas, en la fascinacion de Lopez Testa por la singularidad del término y su
conexion con la idea de clausula pétrea en la dogmatica de su disciplina.

El libro se estructura en seis vastos capitulos. Lopez Testa comienza
con una introduccion que establece los objetivos y aclaraciones termino-
logicas esenciales. Este introito se erige como la piedra angular de la obra,
encuadrando al lector en la preocupacion sobre la permanencia y el cambio
en los ordenamientos constitucionales.

En este capitulo se plantea la pregunta central que guia la investigacion
de este trabajo: ;puede un ordenamiento constitucional prescindir de clausu-
las pétreas y permitir cualquier tipo de reforma, incluso aquellas que alteren
sus caracteristicas esenciales? Para intentar responder a esto, la constitucio-
nalista tucumana intenta dar cuenta, primero, sobre la naturaleza iusfiloséfica
del concepto de identidad, y como éste se traduce en las tradiciones legales
de Argentina y Alemania. Se plantea una distincion en el enfoque: mientras
que el caso aleman permite un approach formal debido a su clausula pétrea,
el argentino solo admite un enfoque material, que tiene como fuente la juris-
prudencia y la doctrina.

El caso aleman esta claramente encaminado en evitar tragicos sucesos,
como el ascenso del nazismo y conseguir que no se altere el orden demolibe-
ral consagrado plenamente con la unificacion de 1989. Por el lado argentino,
la identidad constitucional adquiere un papel decisivo para explicitar consen-
sos fundamentales que eviten sucesiones de golpes de estado del siglo XX,
o cambios abruptos en la forma del estado de los gobiernos constitucionales.
Ademas, el ordenamiento argentino enfrenta el riesgo de supresion constitu-
cional, ya que permite la reforma total de la Constitucion. En este contexto,
la importacion legal de un instituto como la identidad constitucional se presenta
como fundamental para el sostenimiento de la administracion politica estatal.
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En Argentina, la discusion en torno a la identidad constitucional aun es
limitada, y en su lugar, se centra en el tema de los limites materiales a la
reforma de la carta magna, representados por las clausulas pétreas. Este
fenomeno, aunque similar, resalta la necesidad de explorar y explicitar
la identidad constitucional como un mecanismo mas integral y preciso para
salvaguardar los principios fundamentales de la Constitucion en situaciones
de cambio y reforma.

La justificacion de esta investigacion se adentra en un terreno desafiante,
basandose en lo que la autora identifica como un decisionismo constitucio-
nal racional. Se amalgaman las teorias de Carl Schmitt sobre la constitucion
como decisiones fundamentales, con la perspectiva interpretativista de Ro-
bert Alexy. A pesar de la aparente incongruencia entre ambos enfoques,
se argumenta que el decisionismo de Schmitt aporta una realidad sociologi-
ca, al tiempo que el racionalismo de Alexy filtra esa realidad bajo el prisma
del deber ser. Esta mixtura forma el marco teorico de las constituciones con-
temporaneas, enmarcadas en el llamado Estado constitucional de derecho.

Es crucial subrayar que la adhesion al decisionismo de Schmitt no im-
plica que la autora comparta todos sus postulados, especialmente aquellos
relacionados con aspectos controvertidos de su vida y pensamiento. El de-
cisionismo constitucional se emplea aqui, mas bien, como una herramienta
analitica/epistémica especifica.

En cuanto a Robert Alexy, junto con Gustav Radbruch, representan
el canon iusfilosofico aleman mas representativo de la posguerra, marcan-
do una ruptura con la tradicion positivista e incorporando el contenido mo-
ral a la operatividad legal. Dentro de esta teoria pospositivista, la justicia
se equipara a la correccion, buscando alcanzarla a través de la teoria de la
argumentacion y la rehabilitacion de la razon practica. Esta vertiente sostie-
ne que una norma es correcta si y solo si puede ser el resultado de un cierto
procedimiento de deliberacion racional, excluyendo un proceso de decision.

En esta amalgama, la idea rectora es la institucionalizacion de la razon,
cuya forma politica es el constitucionalismo democratico. Sin embargo, este
ultimo soélo es viable como un constitucionalismo discursivo, subrayando
la importancia de la argumentacion y el dialogo en la busqueda de la justicia
y correccion en un sistema juridico abierto. Podriamos decir, la tendencia
a una democracia deliberativa.

Luego de definir su objeto de estudio desde la perspectiva filosofica, Lo-
pez Testa afronta la identidad —en general— considerando dos facetas: mé-
meté (igualdad) y ipséité (diferenciacion). La primera se refiere a lo que nos
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hace iguales a otros, como ser seres humanos, la segunda; en cambio, se rela-
ciona con lo que nos hace Gnicos y diferentes. En el escenario constitucional,
las facetas filosoficas de mémeté e ipséité introducen una dualidad que abor-
da tanto la igualdad como la diferencia entre los individuos y las naciones.

El motivo de aproximarse filos6ficamente a la identidad radica en la ne-
cesidad de comprender como ha evolucionado el concepto a lo largo del tiem-
po y como influye en la actualidad de la realidad juridica. La concepcion
defendida es dinamica, flexible, narrativa y relativa, alejandose de valores
absolutos y esencialistas. La identidad constitucional, lejos de ser enemiga
del cambio, facilita el progreso al liberar areas constitucionales para revi-
siones, protegiendo un nicleo minimo constitucional y decisiones del poder
constituyente. Asi, se defiende a las minorias, al titular del poder constitu-
yente y se establece el limite de cuando una Constitucion deja de serlo.

En el segundo capitulo, Lopez Testa situa al lector en la evolucion filo-
sofica del concepto de identidad, proporcionando un sélido marco tedrico
para comprender las complejidades del tema. Aborda la evolucion filosofica
del concepto de identidad, un tema trascendental vinculado al ser y al cono-
cimiento. La seleccion de autores examinados responde a su representati-
vidad en diversas corrientes filosoficas, desde el realismo aristotélico hasta
los giros lingiiistico y pragmatico propuestos por Jiirgen Habermas. En este
marco, la perspectiva del afamado profesor aleman destaca la trascendencia
de la verdad mas alla del lenguaje, especialmente desde la optica del partici-
pante en derecho en el campo argumentativo.

En el tercer capitulo, se ocupa del concepto de identidad propiamente
constitucional. A pesar de la aparente indefinicion de este término, se reve-
la como un fendmeno latente y relevante en diferentes contextos juridicos.
Esto se presenta como un desafio conceptual debido a su relacion con insti-
tutos propios de otras areas como el nacionalismo, exige evitar confusiones
con perspectivas contrarias al proposito del trabajo. Para dar cuenta con este
concepto, se deben analizar las facetas teodricas, fuentes, elementos, ubica-
cion tedrica, finalidad, relacion con temas como clausulas pétreas, poder
constituyente, liberalismo y democracia, entre tantos otros factores que mol-
dean la identidad de cada carta magna.

Retomando las facetas de mémeté e ipséité, 1a autora explica que la pri-
mera refiere a un nucleo minimo comun a todas las constituciones, como
la separacion de poderes y derechos fundamentales; mientras que la segunda
se refiere a decisiones voluntarias del poder constituyente que reflejan expe-
riencias y valores especificos de una comunidad.
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La mémeté se manifiesta en la identificacion, proteccion de los princi-
pios y valores fundamentales que unen a la colectividad. Implica la creacion
de una base normativa compartida, donde derechos y deberes esencia-
les son aplicables universalmente. Esta promueve la cohesion al establecer
un terreno comiin que va mas alla de las diferencias individuales, garantizan-
do una igualdad normativa fundamental.

La ipséité constitucional destaca, por su parte, lo que hace a una na-
cién Unica y distintiva. Puede abarcar decisiones especificas del poder cons-
tituyente, eventos historicos singulares o valores arraigados en la cultura
nacional. Esta dimension protege la diversidad y singularidad de cada or-
denamiento juridico, asegurando que las decisiones fundamentales reflejen
las particularidades y aspiraciones especificas de la sociedad a la que sirven.

Mas importante atin, Lopez Testa establece que la identidad constitucio-
nal sirve como un limite auténomo al poder constituyente, advirtiendo contra
las revoluciones legales y prohibiendo reformas totales. Se enfatiza su papel
en la armonizacion de democracia y liberalismo, implicando el control ma-
terial de las reformas constitucionales por parte del Poder Judicial.

En el contexto europeo, se resalta el reconocimiento de la identidad
constitucional desde tratados como Amsterdam hasta Lisboa, y se subraya
la necesidad de respetarla como un deber de la Union Europea. La naturale-
za juridica de este concepto se define como una reserva de los Estados y un
deber de la Unidn, aplicandose tras un examen de proporcionalidad.

El cuarto capitulo se imbuye en el analisis especifico de la identidad
constitucional en el marco de la Republica Federal de Alemania. Se desta-
ca la relevancia de comprender la normativa vinculada a las reformas cons-
titucionales y a la firma de tratados supranacionales. Ademas, se examina
la practica discursiva del Tribunal Constitucional Federal Aleman, tanto
en casos nacionales como en aquellos relacionados con la Union Europea.

Profundiza en el articulo 79! de la Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania (Grundgesetz —GG—), que establece los limites for-

I Articulo 79 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania [Reforma de la Ley
Fundamental]: (1) La Ley Fundamental s6lo puede ser reformada por una ley que expresa-
mente modifique o complemente su texto. En el caso de tratados internacionales que tengan
por objeto un acuerdo de paz, la preparacion de un acuerdo de paz o la abolicion de un régi-
men de ocupacion o que estén destinados a la defensa de la Republica Federal, serd suficiente,
para aclarar que las disposiciones de la presente Ley Fundamental no se oponen a la conclu-
sion y a la entrada en vigor de tales tratados, incluir en el texto de la Ley Fundamental un
agregado que se limite a dicha aclaracion. (2) Una ley de este caracter requiere la aprobacion
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males y materiales de las reformas constitucionales. Este articulo se revela
como una salvaguarda de elementos cruciales de la identidad constitucional
alemana, incluyendo la estructura federal y principios fundamentales. Igual-
mente, se presenta como una barrera contra el nacionalismo chauvinista.

Se distingue entre un nicleo minimo compartido por todas las constitu-
ciones (mémeté) y elementos voluntarios (ipséité), como el federalismo y el
estado social. La dignidad humana, consagrada en el articulo 10? de la GG,
se presenta como un principio y un derecho fundamental, respondiendo a los
traumas del totalitarismo nazi, por lo tanto, parte misma de la identidad cons-
titucional de la Alemania contemporanea.

La interpretacion de los derechos fundamentales con contenido de dig-
nidad como principios en la clausula pétrea se vincula con el racionalismo
del decisionismo constitucional. Por ejemplo, el articulo 233 de la GG, con-
siderado una clausula de homogenizacion, exige el respeto por la identidad
constitucional alemana en la construccion europea.

En el plano interno de este pais, la jurisprudencia debate si los elementos
de la clausula pétrea deben entenderse como reglas o principios, abogando
por una interpretacion que permita la ponderacion y respete el marco consti-
tucional. En el ambito de la Union Europea, se observa una evolucion en el

de una mayoria de dos tercios de los miembros del Bundestag y de dos tercios de los votos
del Bundesrat. (3) No esta permitida ninguna modificacion de la presente Ley Fundamental
que afecte la organizacion de la Federacion en Lander, o el principio de la participacion de los
Lénder en la legislacion, o los principios enunciados en los articulos 1y 20.

2 Articulo 1 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania [Proteccion de la
dignidad humana, vinculacion de los poderes publicos a los derechos fundamentales]: (1) La
dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico.
(2) EI pueblo aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables
como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo. (3) Los
siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial
como derecho directamente aplicable.

3 Articulo 23 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania [Union Europea
—proteccion de los derechos fundamentales— principio de subsidiariedad]: (1) Para la reali-
zacion de una Europa unida, la Republica Federal de Alemania contribuira al desarrollo de la
Unioén Europea que esta obligada a la salvaguardia de los principios democratico, del Estado
de Derecho, social y federativo y del principio de subsidiaridad y garantiza una proteccion
de los derechos fundamentales comparable en lo esencial a la asegurada por la presente Ley
Fundamental. A tal efecto, la Federacion podra transferir derechos de soberania por una ley
que requiere la aprobacion del Bundesrat. Los apartados 2 y 3 del articulo 79 se aplican a la
creacion de la Union Europea, al igual que a las reformas de los tratados constitutivos y a toda
normativa analoga mediante la cual la presente Ley Fundamental sea reformada o completada
en su contenido o hagan posible tales reformas o complementaciones.
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control de la identidad constitucional, con momentos de deferencia y retroce-
sos, incluyendo confusiones entre la soberania y la autodeterminacion.

El quinto capitulo de la obra, aqui comentada, traslada la atencion a la
identidad constitucional argentina, se enfocan en consideraciones genera-
les, limites materiales a la reforma y la interpretacion de la Corte Suprema
Argentina. Lopez Testa compara y contrasta las experiencias alemana y ar-
gentina, proporcionando una vision integral de la diversidad de enfoques
y desafios en la preservacion de la identidad constitucional.

En Argentina, a diferencia de en otros ordenamientos, no existe una clau-
sula pétrea. Se examina la normativa aplicable a las reformas constituciona-
les, las discusiones doctrinales sobre limites implicitos y explicitos, y los
contenidos constitucionales de intangibilidad. Se destaca la importancia
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
(CSJN) en relacion con los limites formales y materiales de las reformas;
los fallos referentes a contenidos constitucionales fundamentales.

Aunque se reconoce la participacion de Argentina en sistemas regionales
como el Mercosur, se sefiala que su integracion no alcanza el nivel de de-
sarrollo de la Unioén Europea. Por lo tanto, la faceta ipséité de la identidad
constitucional no tiene el mismo peso que en el caso aleman.

El anélisis se orienta en los elementos que podrian constituir la identidad
constitucional argentina. Se plantea la ausencia de una clausula pétrea, pero
se identifican contenidos que actuan como limites materiales a las reformas.
Se destaca la interpretacion del articulo 30+ de la Constitucion Nacional,
que permite la reforma total de la Constitucion, pero se indica que debe leer-
se en armonia con otras disposiciones constitucionales para evitar peligros
de revolucion legal. La reforma constitucional se realiza a través de una Con-
vencion Constituyente, considerada como poder constituyente constituido
o derivado.

Aunque no existe una clausula pétrea formal, se reconocen contenidos
inmodificables que actian como limites materiales a las reformas, siendo
parte de la identidad constitucional argentina, como su forma republicana,
representativa y federal. La jurisprudencia de la CSJN muestra una tendencia
a aceptar controles sustanciales de las reformas, garantizando la supremacia
constitucional.

+ Articulo 30 Constitucion de la Nacion Argentina: La Constitucion puede reformarse
en el todo o en cualquiera de sus partes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el
Congreso con el voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros; pero no se efectuara
sino por una Convencion convocada al efecto.
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La autora propone una identidad constitucional argentina tentativa, com-
puesta por elementos como: la dignidad humana, un esquema de ordenada li-
bertad, derechos fundamentales, la forma republicana y federal, y la libertad
de prensa. Estos elementos se dividen en un niicleo minimo constitucional
compartido y elementos voluntarios, que tienen una importancia crucial en la
historia constitucional del pais.

La sintesis conclusiva, Gltimo capitulo de la obra, ofrece al lector una pa-
noramica clara de los hallazgos y contribuciones de la investigacion. Lo-
pez Testa cierra el circulo de su pesquisa proporcionando una vision global
de la importancia de la identidad constitucional en ambos contextos nacio-
nales analizados, presentando su labor como una contribucion significativa
que combina analisis juridico y filosofico.

Se resalta un rasgo comun en ambas naciones: la funcion deontologi-
ca de la Constitucion como instrumento para evitar la repeticion de errores
historicos. En Alemania, se destaca la adopcion de una clausula pétrea y la
centralidad de la dignidad humana en la estructura juridica, mientras que,
en Argentina, el catalogo de derechos fundamentales se amplia y adapta a las
tendencias sociales y pluralistas con la reforma de 1994.

Con vistas al futuro, se vislumbra para Alemania que la identidad cons-
titucional no se utilice de manera defensiva ante la Uniéon Europea, sino
de manera colaborativa. En el caso de Argentina, se destaca la necesidad
de fortalecer la concepcion de la dignidad humana y abogar por el control
material de la constitucionalidad para evitar retrocesos.

El libro finaliza resaltando la importancia del equilibrio entre decisio-
nismo y racionalismo, enfatizando que las decisiones fundamentales deben
ser realizadas en el marco de la razon practica. Se destaca la dialéctica entre
elementos opuestos, semejanzas y diferencias, como esenciales para com-
prender la complejidad de la identidad constitucional. Se concluye que esta
identidad es el non plus ultra de las constituciones, un punto de no retorno
mas alla del cual las reformas constitucionales deben ser cuidadosamente
consideradas para evitar revoluciones legales, o mas bien, autodestrucciones
institucionales.

En definitiva, Identidad Constitucional no sélo es una profusa investi-
gacion académica excelentemente documentada, sino también una invita-
cion a reflexionar sobre la relevancia de preservar la identidad constitucional
en sociedades marcadas por su historia. Es también muy atinado el marco
iusfilosofico que se consigue con la mixtura de Schmitt y Alexy para mos-
trar la realidad de las republicas representativas de la actualidad occidental.

Resefia bibliografica



La obra destaca por su enfoque valiente al confrontar teorias controvertidas
y su habilidad para tejer un hilo conductor entre filosofia y jurisprudencia.

Este hilo muestra que las condiciones de posibilidad de los gobiernos
estatales siguen atadas a las bases del derecho formal y burocratico creado
en la modernidad. Como tecnologia de administracion y gobierno, el estado
precisa de manifestar positivamente las reglas que forman a su entramado
institucional, lo que le permite mantener la seguridad juridica continua para
la comunidad politica que lo conforma. El contrato entre gobernantes y go-
bernados, plasmado en una Constitucion, es heredero de las historias de las
elites y pueblos que lo componen. Lopez Testa, atenta a esto, sefiala como
se generan y sostienen las 6rdenes constitucionales demorepresentativos,
y dispara ante la imposibilidad de que la voluntad de autodestruccion pueda
ser positivizada. Al menos no, en un proyecto estatal que quiera ser exitoso
en su epopeya administrativa.
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