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Comparative Matters, parte de la premisa de que
el interés académico en el estudio del derecho cons-
titucional comparado ha crecido sorprendentemente
en los ultimos afnos. Sin embargo, a pesar de lo que el
autor llama el “renacimiento del derecho constitucio-
nal comparado” los estudios de esta materia son rea-
lizados dentro de una matriz epistemoldgica y meto-
doldgica difusa e incoherente’. Esta obra es relevante
para el estudio del derecho constitucional comparado,
pues propone metodologias que permiten demostrar
la existencia o inexistencia de relaciones causales entre
las ideas, instituciones, normas constitucionales y los
efectos que se les atribuyen.

Los seis capitulos de esta obra pueden dividirse en
dos grandes grupos. En el primer grupo (capitulos | a
I11), el autor explora lo que puede aprenderse al estu-
diar como se han relacionado los sistemas juridicos
con las normas constitucionales de otros y se pregunta
iqué es lo que ha dirigido los esfuerzos comparativos?
Y ;por qué algunos pensadores, cortes y comunidades
se han embarcado en estos estudios mientras que otros
los han rechazado? Estas interrogantes son relevantes
para el autor, pues considera que las convergencias,
resistencias y el uso selectivo de las normas constitu-
cionales extranjeras (pasadas y presentes) reflejan las
tensiones entre las corrientes particularistas y univer-
salistas, al igual que la lucha entre las visiones de lo que
somos y lo que queremos ser como comunidad politi-
ca. De esta manera, el fendmeno comparativista es tan
humano y sociopolitico como juridico.

' Hirschl, Ran, Comparative Matters, Renaissance of Comparative Constitutio-
nal Law, Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 5.

En el primer capitulo, el autor parte de la idea de que
el comparativismo es producto de estudios realizados
por los jueces y académicos por igual. Por lo tanto, es
relevante entender la forma en que las distintas cortes
conciben esta disciplina, los métodos que usan al apli-
carla, cbmo y por qué varia su acercamiento a ella. Para
eso, el autor dividié su primer capitulo en tres sub partes.
En la primera, estudia el numero de referencias a dere-
cho extranjeroy a decisiones de otras cortes que realizan
los tribunales constitucionales del mundo con el prop6-
sito de determinar la manera en que se involucran con el
derecho de otros paises. Los resultados de este estudio
revelan que ciertas cortes recurren con mas frecuencia
al derecho de otros paises que otras?, que hay areas del
derecho constitucional en las que es mas probable que
recurran al derecho extranjero® y que han disminuido las
referencias a las decisiones de las cortes de Inglaterra 'y
Estados Unidos en favor de un aumento a las referencias
de decisiones de las cortes de Canad4, Alemania y del
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos.

A pesar de que los resultados del estudio estadistico
son iluminadores, el autor reconoce que estos no toman
en cuenta el contexto sociopolitico en el que los tribu-
nales constitucionales llevan o no a cabo referencias vo-
luntarias al derecho extranjero. En consecuencia, en la
segunda sub parte del capitulo se estudian a detalle los
patrones de referencia a derecho extranjero de la Supre-
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Por ejemplo, la Corte Constitucional Sudafricana ha citado derecho ex-
tranjero en mas de la mitad de sus decisiones desde 1994. Hirschl, Ran, Op.
Cit., p.26. Por otro lado, las Cortes de Estados Unidos Unicamente citaron
decisiones de otras cortes 145 veces en el periodo que va de 1995 a 2006.
Hirschl, Ran, Op. Cit., p.28.

Por ejemplo, las referencias a derecho extranjero son mas abundantes en
casos de derechos fundamentales que en los que refieren a la parte orga-
nica del Estado. Hirschl, Ran, Op. Cit, p. 21.
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ma Corte de Israel. El autor eligié estudiar a Israel, pues
considera que es un ejemplo claro de una comunidad en
la que existen culturas, ideologias politicas e identidades
colectivas contrapuestas. En este tipo de sociedades, las
elecciones que las cortes hacen respecto de las referen-
cias al extranjero en sus sentencias revelan su postura
respecto de cual deberia de ser la cultura, ideologia po-
litica e identidad colectiva prevaleciente en la sociedad.*
Los datos obtenidos de este estudio muestran que la
Suprema Corte israeli cita con mayor frecuencia las de-
cisiones de las cortes de Estados Unidos, Canadd y Ale-
mania® y ocasionalmente se citan decisiones de las cor-
tes de Australia, Suddafrica, Nueva Zelanda y otras cortes
de Europa continental.® Sin embargo, dicha Corte se ha
negado a citar decisiones de paises que comparten si-
tuaciones sociales, culturales y politicas similares, cuyos
criterios son aplicables a los casos concretos en estudio
como las de Malasia y Pakistan.

De acuerdo con el autor las preferencias de la Supre-
ma Corte Israeli se deben a que comparte una misma
posicién ideoldgica con las cortes a las que cita para lo
que no es relevante que el idioma, la cultura o la familia
legal a la que pertenecen sean distintos. Por ultimo, en
la tercera parte de este capitulo, el autor identifica ten-
dencias similares a las de la Corte israeli en otras cortes.
En este sentido, el autor sostiene en esta ultima subdi-
vision es que tanto en Israel como en Estados Unidos,
India, Taiwadn, Hong Kong y otros paises, el uso de de-
recho extranjero generalmente se utiliza para sostener
una posicion universalista del derecho constitucional y
el rechazo del uso de estas fuentes se debe a la identifi-
cacion con una posicidn particularista del mismo.”

En el segundo capitulo, el autor estudia las relaciones
entre los diversos sistemas de normas fundamentales en
la pre-modernidad. Al respecto, considera que la historia
de la relacion de estas normas tiene sus origenes en un
pasado mas distante de lo que se cree. En consecuencia,
el enfoque practicamente exclusivo en el comparativis-
mo constitucional contempordneo obscurece el hecho
de que algunas de las interrogantes centrales de esta
disciplina no son nuevas.? Este capitulo se divide en dos
partes. En la primera, el autor estudia las innovaciones
doctrinales en la ley religiosa de la era pre-moderna
(particularmente la ley judia) respecto del uso de fuentes

* Hirschl, Ran, Op. Cit., p. 43.
® Idem.

© Idem.

7 Ibidem, p. 74.

& Ibidem, p. 80.

externas de derecho.’ La finalidad de esta primera parte
es ilustrar cémo los encuentros selectivos con el derecho
externo son guiados por un instinto de preservacién de
la cultura ante las presiones externas de convergencia o,
en los términos del autor, una actividad necesaria para
“sobrevivir a las leyes de los demas”™.

Enla segunda parte, el autor analiza otros incentivos
(distintos de la necesidad y el instinto de superviven-
cia) que generaron cambios a la manera en que el dere-
cho religioso trata a las fuentes externas''. Por ejemplo,
el autor identifica razones instrumentales que llevaron
a interpretar de manera laxa las normas religiosas de La
Tord. Esto es ejemplificado con la interpretacién que se
le da en los lugares frios a la prohibicion de solicitar a
un no-judio trabajar durante el Sabbath para permitir
gue se les pueda contratar para que calienten sus casas
durante esa fiesta'. Por lo tanto, si bien en algunas oca-
siones sea posible sostener que el uso de fuentes exter-
nas de derecho para interpretar los textos fundamenta-
les ha sido producto de la curiosidad, también es cierto
que en muchos casos existen motivaciones instrumen-
tales que llevan a las autoridades interpretadoras a
echar mano de fuentes externas. El autor sostiene que
actualmente existen motivaciones econémicas y socia-
les que gobiernan el debate respecto al uso de fuentes
extranjeras para interpretar el derecho constitucional,
por lo que es relevante estudiar como estas moldearon
la interpretacién de los textos fundamentales (en este
caso religiosos) durante la era pre-moderna.

En el tercer capitulo, el autor analiza los avances del
derecho constitucional comparado en la época pre-mo-
derna a la luz de cuatro autores: Jean Bodin, John Sel-
den, Montesquieu y Simén Bolivar. De lo anterior, el
autor desprendioé dos ideas relevantes: en primer lugar,
que el estudio de las relaciones entre normas constitu-
cionales del pasado es util para entender el presente y
probablemente el futuro de esas relaciones; en segun-
do lugar, que la necesidad, la curiosidad intelectual y
las presiones politicas han jugado un rol significativo
en los esfuerzos comparativos'. Por ultimo, el capitu-
lo termina con un breve recuento de la diferencia entre
la postura de Estados Unidos y Canada respecto al uso

de fuentes externas para la interpretaciéon constitucio-

® Ibidem, p. 79.

1 Asi se tituld a la primera parte del segundo capitulo.

""Aqui el autor aclara que no es su intencién realizar un estudio exhaustivo
de todos los tipos de motivaciones que han formado los cdnones interpre-
tativos del derecho religioso actual.

2Hirschl, Ran, Op. Cit., pp. 99 y 100.

3 Ibidem, p. 148.
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nal. En este estudio, el autor descubrié que en Estados
Unidos el sector que se encuentra en contra del uso de
leyes extranjeras tiende a apoyar el derecho a portar ar-
mas, la libertad de expresion irrestricta para las corpo-
raciones y se encuentra en contra de politicas de salud
publica y amnistia para indocumentados. Este grupo se
opone al uso de derecho extranjero por cuatro moti-
vos." Primero, sefialan que el uso de normas o decisio-
nes extranjeras para interpretar la constitucion pone en
riesgo la soberania constitucional del pais. Segundo, ar-
gumentan que si fuera necesario un cambio en la forma
de entender la constitucidn, es preferible que se lleve
a cabo una reforma constitucional y no que los jueces
cambien el sentido de la norma suprema mediante refe-
rencias a derecho extranjero. Tercero, las decisiones de
los jueces extranjeros no deben tomarse en cuenta por-
que no forman parte del sistema juridico nacional. Por
ultimo, existen problemas metodolégicos serios deriva-
dos del uso de fuentes extranjeras como la seleccién ar-
bitraria de casos que apoyan una postura en especifico
sin tomar en cuenta casos en los que se sostienen ideas
contrarias. Por el contrario, en Canada la referencia a
normas y decisiones extranjeras nunca ha sido conside-
rada problematica por la academia debido a la apertura
de caracteristica ese pais al muticulturalismo’™.

En el segundo grupo de capitulos (capitulos IV a VI),
el autor estudia los limites disciplinarios establecidos
entre el derecho constitucional comparado y las cien-
cias sociales. Al respecto, considera que un estudio in-
terdisciplinario del constitucionalismo comparado es
mas fructifero y mejor para entender el objeto de estu-
dio de la materia que los estudios comparados del dere-
cho constitucional y las ciencias politicas por separado.
Por lo tanto, argumenta que los comparativistas deben
relajar la divisidn entre estas disciplinas con la finalidad
de que ambos campos de estudio se enriquezcan.

En ese sentido, en el cuarto capitulo el autor sostie-
ne que es conveniente incorporar ideas de las ciencias
sociales al estudio sistematico de las constituciones. Si
bien, los expertos en derecho constitucional comparado
son sumamente buenos para identificar, diseccionar y
estudiar el trabajo de las cortes, la realidad es que teori-
zar sobre derecho constitucional como parte del mundo
exterior requiere mas que esas habilidades. Por eso, sos-
tiene que deben utilizarse las herramientas metodolégi-
cas de las ciencias sociales en general y la ciencia politica

“Ibidem. p. 144.
5 |bidem, p. 141.

en lo particular para lograr realizar estudios sistematicos
del constitucionalismo a través de las politicas. En con-
secuencia, la division entre el derecho constitucional
comparado y otras disciplinas relacionadas no se sostie-
ne, pues limita artificialmente el tipo de preguntas que
se pueden estudiar, la profundidad con la que pueden
analizarse y los métodos que se pueden usar para llevar
a cabo derecho constitucional comparado'®. De manera
gue los comparativistas deben reconocer la profundidad
descriptiva y el potencial explicativo de que las ciencias
sociales ofrecen al estudio del universo constitucional.’”

En los proximos dos capitulos, el autor intenta di-
sipar las dudas referentes a la matriz epistemoldgica y
metodoldgica de los estudios de derecho constitucio-
nal comparado. En el quinto capitulo, el autor comien-
za dilucidando algunas de las tensiones existenciales
que caracterizan los estudios de derecho constitucional
comparado; en especifico, el debate entre contextualis-
mo Yy universalismo. Al respecto, sostiene que ninguna
de las dos posturas tiene la respuesta Unica respecto a
la forma “correcta” de aproximarse al estudio comparado
del derecho constitucional, pues ambas posturas tienen
aciertos y errores al momento de delimitar el campo de
estudio mediante la clasificacién de lo que es y no es
“comparable”. En este sentido, el autor sefala que el con-
textualismo tiende a enfocarse en las diferencias y el uni-
versalismo sobreestima las similitudes'®. Posteriormente,
analiza el llamado World Series Syndrome’ del derecho
constitucional comparado y la critica del “Sur Global"®.
Como solucién al problema de enfoque prioritario en
el “Norte Global’, el autor considera que si la preocupa-
cién es la sobre-representacién de un grupo pequeno de
constituciones a expensas del resto del universo consti-
tucional, entonces un estudio que abandone el contexto
y analice el mayor nimero de constituciones posibles
ofrece un remedio potencial. Sin embargo, debe tenerse
cuidado, pues no supera los problemas derivados de la
seleccion arbitraria de constituciones a estudiar.

Por ultimo, en el sexto capitulo el autor sefala que
la labor comparativa requiere de una atencién especial
a los principios de seleccion de los casos y de compara-

'®Ibidem, p. 190.

7 Ibidem, p. 191.

'8 |bidem, p. 205.

"“Esto lo define el autor como a pretension de que las ideas que nacen del
estudio de un numero limitado de experiencias constitucionales son real-
mente representativas del universo de experiencias constitucionales.

2En grandes rasgos consiste en que el estudio comparado del derecho
constitucional se centra primordialmente en un grupo de sistemas legales
y deja de lado el estudio de la mayoria de los sistemas constitucionales.
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cion controlada, a pesar de que en la mayoria de los casos
los comparativistas los ignoran por ser principios desarro-
llados y usados en otras ciencias sociales. En ese orden de
ideas, propone métodos de selecciéon de casos que per-
miten realizar inferencias causales como la comparacién
de los casos mas similares?' o de los casos mas distintos.?
Ahora bien, reconoce que sus preocupaciones metodo-
I6gicas son Unicamente un medio para llevar a cabo las
investigaciones académicas y no el fin de estas; sin em-
bargo, sostiene que el uso de metodologias mas estrictas
desarrolladas por otras ciencias sociales es Util para estu-
diar la migracién de ideas constitucionales y sus efectos
en los sistemas que las reciben, asi como para descubrir las
relaciones causales entre las normas e instituciones consti-
tucionales y sus efectos en la sociedad.

Elaborado por: Fernando Ramirez Ordds.

2 Este método de seleccidon de casos consiste en elegir dos casos que son si-
milares en todo excepto en la variable relevante para la investigacién, de
manera que si los resultados son distintos puede atribuirse a la diferencia en
la caracteristica relevante la diferencia en los efectos. De lo contrario, si los
efectos son iguales, puede concluirse que la variable es irrelevante para el
resultado y deberd buscarse otra explicacion.

2 Este método de seleccidon de casos consiste en elegir dos casos que son dis-
tintos en todo excepto en la caracteristica relevante para la investigacion, de
manera que si los resultados son iguales en ambos casos es posible atribuir
el resultado a la caracteristica estudiada. Por otro lado, si los efectos son dis-
tintos, entonces no puede atribuirse el resultado a la caracteristica relevante
para el estudio y debera buscarse otra explicacion.




