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«Credo comunque che il contatto con l’«altro», a qualsiasi latitudine, 
inizi con un gesto di resa incondizionata: la rinuncia a propri schemi e abitudini, 
liberandosi dall’inconfessata certezza che la realtà sia univoca e unidimensionale,

 e che tutto possa venire interpretato da un solo modo di guardare. 
L’ingrediente più nefasto della cultura occidentale 

credo sia proprio questa nostra ormai istintiva consuetudine 
ad analizzare e giudicare, filtrando i comportamenti

 attraverso una rete di convenzioni che ci illudiamo siano assolute e scontate.»
Pino Cacucci, La polvere del Messico 

(14a ed., Feltrinelli, Milán, 2004)

Resumen

El artículo analiza los elementos que deben considerarse para estudiar América Latina, 
desde la perspectiva jurídica comparada. Tras examinar algunos problemas relativos a la 
terminología de las palabras «América Latina», el autor se centra en lo que une y lo que 
separa dentro de esta expresión (por ejemplo, la cultura, la codificación, las instituciones 
de la colonización, el idioma en algunos aspectos, etc.). El texto investiga algunos perfiles 
específicos de derecho público y constitucional, como la forma de gobierno, las fuentes, la 
descentralización, la justicia constitucional, y plantea el interrogante de si América Latina 
en su conjunto puede proporcionar un modelo, y si algunas decisiones institucionales, 
como la integración de las culturas indígenas, se pueden exportar. En este sentido, critica 
las doctrinas constitucionales eurocéntricas y las «religiones» universalistas, que no son 
capaces de apreciar el pluralismo y la diversidad que caracterizan el mosaico latinoamericano.
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1. Introducción

Una investigación comparatista que tenga por objeto cualquier institución jurídica 
vigente o del pasado, en cualquier Estado o región de América Latina, solicita pre-
liminarmente la solución de algunos problemas de macrocomparación que afectan 
al propio sentido del término «América Latina» (o «Latinoamérica»).

En primer lugar, hay que abarcar el problema semántico de si esta expresión sea 
propia solo de la geografía, o si otras ciencias ofrecen aportes y soluciones distintas, 
dependiendo del tema de la investigación1.

En segundo lugar, se deben evaluar los elementos pertinentes que unen el área así 
individualizada y los que la dividen, para establecer si prevalecen los primeros o 
los segundos, dependiendo del tipo de investigación desarrollada.

En tercer lugar, es importante tener en cuenta si América Latina, en el sentido 
así especificado, puede servir como «contenedor», «parámetro», «tertium compa-
rationis» o «modelo».

1 Aquí los obstáculos pueden ser de dos tipos: por una parte, la inexistencia de un idem sentire en cuanto a la 
delimitación/denominación geográfica; y por otra parte, el potencial conflicto de la geografía con los modelos 
jurídicos. Por ejemplo, en el caso de una investigación sobre los derechos en Europa del Este, si bien por lo menos 
en el lenguaje común, la región es percibida como individualizable e individualizada, se debe tomar igual atención 
a los factores de heterogeneidad que se encuentran, los cuales pueden inducir a privilegiar la comparación por dife-
rencias en lugar de la analogía, dada la influencia de elementos culturales en la codificación de los derechos (en larga 
medida derivante de los criptotipos), que prevalecen sobre aquellos meramente geográficos. Véase Pegoraro (2008, 
p. 35 ss.; 2012, p. 295 ss.) . Análogo discurso puede ser desarrollado en relación a otras áreas geográficas, incluso en 
América Latina: un estudio sobre las instituciones familiares desde una perspectiva geográfica que comprende Asia 
u Oriente medio, por ejemplo, no puede dejar de lado que Israel no es percibido como Estado asiático u oriental, 
más bien «occidental»; y que China, Rusia (solo en parte asiática), India, etc., tienen desarrollos diferentes. La 
geografía (que igualmente marca el derecho) se debería usar con cautela en la selección del área y en la elección del 
título de una investigación, en ventaja de otros elementos (las estructuras culturales y jurídicas).



 177Pegoraro. América Latina como categoría y objeto de comparación

La utilidad de estas operaciones son bien conocidas por todos los comparatistas, y 
justamente ellas los distingue de los investigadores de Derecho interno, o nacional, 
que no tomándolas en cuenta pueden producir efectos en la cultura, debido a su 
impacto dañino en la «mentalidad» de los juristas, sea europeos, norteamericanos 
o latinoamericanos, como en los formantes dinámicos: la legislación y la jurispru-
dencia (Pegoraro, 2014).

2. Semántica de América Latina (o «Latinoamérica»)

Para contestar a la pregunta ¿qué es lo que entendemos por «América Latina» o 
«Latinoamérica», y qué significado intentamos dar a estas expresiones?, Lanni ofrece 
pistas importantes en su texto «Sistema jurídico latinoamericano», así como en 
su libro Il diritto nell’America Latina, donde subraya su origen prevalentemente 
geográfico, su diferencia respecto a otras expresiones como «Hispanoamérica» 
o « Iberoamérica» y su vaguedad semántica, además de incluir también algunas 
excolonias francesas del continente (Guyana) y del Caribe (de hecho olvidadas 
en el lenguaje común, cuando se usa el término). También señala la ausencia 
de connotaciones étnico-culturales, y finalmente su progresiva utilización en el 
lenguaje jurídico2.

Este contenedor semántico bastante amplio, que, de manera a veces imprecisa, 
llamamos «América Latina» o «Latinoamérica», nos permite diferenciarlo de la 
América colonizada por los ingleses y holandeses. Sin embargo, tiene en su interior 
algunas fracturas; la primera, que se percibe inmediatamente, afecta a la distinción 
entre América hispánica y América lusófona (Brasil). Hay que subrayar, además, 
no solo que, como ya se ha dicho, en el lenguaje común a menudo se olvida inte-
grarlo con las excolonias francesas, sino que, algunas investigaciones doctrinarias, 
como las de Lidia Castillo Amaya (2013), enfatizan las peculiaridades de América 
Central o del Caribe, respecto a los demás países del «contenedor». Por lo cual, 
América lusófona y parte de Centroamérica y Caribe compartirían características 
comunes con todo Latinoamérica, mientras algunas peculiaridades sugerirían 
operar subparticiones. En particular, en el caso del Caribe, algunos elementos 
unificadores de las islas podrían sobreponerse a otros más fuertes, que afectan a la 
distinta colonización y a las distintas culturas jurídicas que se encuentran en los 
países ya colonizados respectivamente por Inglaterra, Francia, Holanda y España. 

2 Para considerar como un sistema jurídico unitario lo que, de manera a veces imprecisa, llamamos «América 
Latina» o «Latinoamérica», esta autora toma en consideración algunos elementos que lo caracterizan: la codifica-
ción, las fuentes (en particular el papel de la doctrina, el precedente jurisdiccional, la costumbre, la armonización 
del Derecho), el Derecho constitucional (con particular referencia al Derecho procesal constitucional, las garan-
tías, los derechos de los pueblos indígenas) y el rol de las profesiones jurídicas.
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Cabría entonces proponerse una clasificación dúctil, donde, en pequeña medida, 
hay sobreposición de elementos distintos3.

Finalmente, cabe recordar que el distinto alcance de la delimitación geográfica y 
la jurídico-cultural parece bastante evidente cuando se suele identificar América 
Latina con América Central (excepto Belice), parte del Caribe, y América del Sur 
(excepto Surinam), olvidándose que México geográficamente pertenece a América 
del Norte, junto a Canadá y Estados Unidos.

En suma, no hay un estándar o una concepción universal de Latinoamérica. Algunos 
autores la consideran como la parte oeste del hemisferio sur de los Estados Unidos, 
donde el español, el francés y el portugués son las lenguas oficiales. Otros consideran 
Latinoamérica como una región geográfica y cultural formada por los dieciocho países 
de habla hispana más Brasil o en general las áreas que España y Portugal colonizaron 
en las Américas. Por razones de brevedad no podemos ulteriormente profundizar en 
la etimología de este término, pero sí debemos destacar que muchos autores dan a 
la expresión «Latinoamérica» el mismo significado que al término «Iberoamérica», 
donde el prefijo se refiere obviamente a la península ibérica que incluye España y 
Portugal (pero también Andorra y Gibraltar) (Frosini y Pegoraro, 2009, p. 39 y ss.).

Dificultades parecidas las encontramos con «Abya Yala», que en el idioma kuna 
significa «tierra en florecimiento», «tierra en plena madurez», o «tierra madura», en 
oposición al término «Nuevo Mundo» o «América» dado tras la invasión española. 
Probablemente con el término Abya Yala los kuna de Panamá se referían principal-
mente a sus tierras ancestrales, es decir a lo que hoy es Panamá y Colombia, pero 
hay quien opina que aludían a toda la parte sur del continente. El uso del término 
Abya Yala tiene una carga connotativa e implicaciones ideológicas, indicando apoyo 
a los derechos de los pueblos originarios (López Hernández, 2004).

3. América Latina como «contenedor», «parámetro», «tertium comparationis: 

los elementos pertinentes

Distinto es individualizar el contenedor semántico para finalidades de macrocom-
paración, que para finalidades de comparación micro (Pegoraro, 2016, p. 198 y 
ss.; Pegoraro y Rinella, 2017).

3.1. El conjunto: elementos macro representativos de la cultura jurídica 

continental

Los ya citados escritos de Sabrina Lanni sugieren que los elementos compartidos 
en toda la región permiten considerar América Latina un sistema jurídico, aunque 

3 Sobre las clasificaciones dúctiles, cf. Baldin (2012, p. 1 ss.).
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no use el término «familia»4. Para identificar lo que une, es decir América Latina 
como conjunto, hay que utilizar simultáneamente factores comúnmente evocados 
por los investigadores interesados en el Derecho privado y en el Derecho público, 
además de criptotipos que afectan a ambos5.

Al conformar el sistema (en sentido amplio) que une los distintos ordenamientos 
estatales, si no la familia iberoamericana, concurren casi siempre, en todo el área 
considerada, algunos elementos que la doctrina individualiza en los siguientes: 
en el Derecho civil, una codificación derivada de un cepo único, desarrollada 
con características comunes en toda la región (recepción crítica y no estática), sin 
embargo a veces con anomalías y diferencias entre Estado y Estado (sobre todo, 
entre Brasil y los demás países, pero también Haití y otros ordenamientos6); en 
el Derecho público, las peculiaridades del constitucionalismo latinoamericano, 
marcado en parte de la herencia de Cádiz7, el bolivarianismo y sus concepciones 
de la representación política8, la adopción difusa de la forma de gobierno presiden-
cialista, con pulsiones recientes más o menos acentuadas hacia el parlamentarismo; 
el sistema de garantías, con peculiar referencia al amparo, mandado de segurança, 
acción popular y otros instrumentos parecidos9; pero en general, en la historia, el 

4 Véase, sin embargo, con referencia a América meridional Losano (2000, p. 175 ss.). Por «familia jurídica» se 
entiende un «clase» homogénea en la cual se agrupan ordenamientos jurídicos que presentan relevantes rasgos 
comunes. La expresión «sistema jurídico» puede definir el ordenamiento jurídico en sentido estricto (que a 
menudo en el moderno Derecho occidental se identifica con el Estado), o bien el ordenamiento jurídico en 
sentido amplio, comprensivo también de aquellos elementos que «hacen sistema» con el andamiaje más propia-
mente normativo y que se interrelacionan e interfieren con el mismo (factores sociales, políticos, económicos, 
históricos, culturales, religiosos, etc.). Véase Prada García (ed.) (2015), y además de los manuales europeos de 
Derecho privado comparado, en particular, en español, Sirvent Gutiérrez (2012).
5 Véase en particular Constantinesco (1971, 1972), que para individualizar los elementos determinantes 
quienes caracterizan las familias jurídicas utiliza factores propios del Derecho público/constitucional; esto justi-
fica la intersección que, a menudo aunque no siempre, se produce entre las dos categorías: familias jurídicas, de 
un lado, y forma de Estado, del otro. En este sentido, Pegoraro y Rinella (2017, cap. I, § 7, y cap. II, «Premisa»).
6 La referencia es al c.d. Code Henry de Haití de 1812. Sobre la circulación de modelos constitucionales entre 
España y Latinoamérica, Fernández Segado (ed.) (2003), Palomino Manchego (2006, I, p. 357 ss.), Pegoraro 
(2003, p. 523); el número 3, 2008 de la Revista General de Derecho Público Comparado, con las ponencias 
presentadas al Congreso celebrado en Caserta el 29-30 de mayo de 2008. Para la circulación doctrinal,  Sánchez 
Ferriz y García Pechuán (eds.) (2001).
7 Sobre la influencia de la Constitución de Cádiz en América Latina, entre tantas contribuciones, publicadas 
en su mayoría con ocasión del bicentenario, ver p. ej.: Cáceres Arce (2007); Díaz Revorio, Revenga Sánchez 
y Vera Santos (eds.), Rebato Peño (coord.) (2012); Barceló Rojas y Serna de La Garza (eds.), (2013); AA.VV. 
(2015). Sobre su circulación (también hacia Portugal) véase González Hernández (2006, p. 81 ss.). En general 
ver también muchos escritos de Comellas, especialmente Historia de la España Contemporánea (1990).
8 Ver al menos Bolívar (1994); Rozo Acuña (1988); Ramos Garbiras y Moreno Parra (eds.) (1999), y ahora 
Iacometti (2017, I, p. 1055 ss.).
9 La bibliografía comparativa sobre el amparo es particularmente rica: entre los numerosos volúmenes editados 
en América Latina véase especialmente los clásicos escritos de Fix-Zamudio (1955, 1980, 1992, 1993), y hoy la 
recopilación de Fix-Zamudio y Ferrer Mac-Gregor (eds.) (2006), Ferrer Mac-Gregor (2002), además de muchos 
artículos aparecidos en Palomino Manchego y Remotti Carbonell (eds.) (2002). Una panorámica actualizada de 
la disciplina positiva se encuentra ahora en Fernández Rodríguez (2014, p. 76 ss.).
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caudillismo y la personalización de la política, el populismo, el rol de los partidos10. 
Factores comunes al Derecho público y privado son la percepción del papel de las 
fuentes y su relación con las categorías de la política, que nos sugiere considerar 
América Latina en el marco de un macrosistema en transición del «rule of political 
law» al «rule of profesional law», con una gota de «rule of traditional law» (Mattei, 
1997, p. 5 ss.; Mattei y Monateri, 1997); paralelamente, el rol del juez y la justicia, 
en particular la justicia constitucional11; la marginalización y luego el reconoci-
miento de la costumbre y el Derecho indígena12; la doctrina y sus relaciones con 
los formantes dinámicos (Pegoraro y Figueroa Mejía, eds., 2016), la armonización 
del Derecho con particular referencia al papel de la Corte Interamericana de los 
Derechos Humanos (ver Faúndez Ledesma, 1999; Buergenthal et al., 1999; García 
Ramírez, 2002, 2007; Remotti Carbonell, 2004; Ambos, Malarino, eds., 2010; 
Hernández Valle, 2011).

Fuera del Derecho en sentido estricto, América Latina presenta un sistema econó-
mico —además de político— ampliamente uniformizado por la imposición del 
Washington consensus, aunque en las últimas décadas con intentos de emancipación 
(pese al caso cubano).

Las particularidades «latinoamericanas» de algunos elementos entre los mencionados 
antes las niega Berndt Marquardt (2016). Por ejemplo, el caudillismo, como cate-
goría, no sería propio solo de Latinoamérica sino también de Europa y otras regiones 
(p. 56 ss.). Este autor desarrolla su tesis para contrastar la idea que América Latina 
represente algo «menos» de Europa, un mero (y malo) receptor de instituciones 
forjadas en el Viejo Continente, debido al influjo de algunas preconcepciones por 
parte de la doctrina europea y norteamericana (p. 50)13. Sin embargo, en el análisis 
de las causas de tal enfoque, individualiza algunas características de Latinoamérica 
que podríamos utilizar para subrayar ulteriores elementos  «criptotípicos» comunes 
del área. En particular, en el formante doctrinal, aunque no solo, «En términos de 
psicología social, se debe advertir una autoestima relativamente baja que puede 
denominarse el victimismo...» (p. 54, citando a Lomné, 2009, p. 9). Un síntoma 
de este fenómeno denunciado por Marquardt lo hemos destacado en un escrito 
reciente, debatiendo y criticando la «adoración» de la academia latinoamericana a 

10 Entre los tantísimos volúmenes: Alexander (1973); McDonald, M. Ruhl (1989); Jackisch (1990); Di Tella 
(1993); Nohlen (ed.) (1993); Ramos Jiménez (1995); Coppedge (1997); Diamond, Plattner, Abente (eds.) 
(2008); Diamond, Hartlyn, Linz, Lipset (eds.) (1999); Alcántara Sáez (2008, 2013).
11 Bibliografía en Pegoraro (2015, p. 70 ss. y 100 ss.).
12 Entre muchos, Clavero (1994); Borja Jiménez (ed.) (2006); Giraudo, Ahumada Ruiz (eds.) (2008); Comi-
sión Andina de Juristas (2009); Aguilar, Lafosse, Rojas, Steward (2011); Lanni (ed.) (2011); Santos, A. Grijalva 
Jiménez (eds.) (2012).
13 Deteniéndose sobre la influencia del primer-tercer-mundismo hegemónico, habla de «la mirada desdeñosa 
de las ciencias europeas y norteamericanas hacia América Latina».
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la academia europea y norteamericana, acogida sin una actitud crítica como argu-
mentum quoad  auctoritatem. Piénsese solo en las innumerables citas —por parte 
de la doctrina y la jurisprudencia— de autores como Häberle, Ferrajoli, Dworkin, 
Zagrebelsky, y otros que proponen teorías neoconstitucionalistas, de un lado, o de 
otro lado a las de Kelsen, Bobbio, Guastini, Bökenförde, etc., por parte de quienes 
adhieren a las escuelas positivistas y realistas14.

Una correcta delimitación geográfica del área objeto del estudio es por lo tanto 
indispensable, pero no suficiente para asegurar a cualquier investigación una base 
metodológica atendible sólida. Conexa a la delimitación geográfica, existe de 
hecho una concepción cultural, que se relaciona con las técnicas de la comparación 
(ver Pegoraro, 2016, cap. III, secc. I, § 5.2.4 )15.

3.2. Elementos micro para investigar sobre Latinoamérica

El dato de la «comparabilidad», entendida como condición de la comparación, 
nace de la observación de las semejanzas y diferencias que pueden desprenderse 
de los ordenamientos jurídicos. Naturalmente, las diferencias son la esencia de la 
comparación. Además, existen distancias entre ordenamientos jurídicos que de 
ser mal ponderadas podrían frustrar los objetivos científicos de la investigación16.

Como es conocido, la doctrina comparatista ha considerado, en forma general, 
la homogeneidad entre ordenamientos o entre instituciones pertenecientes a 
ordenamientos diferentes, como una condición de la comparación17. Pero esto 
concierne solo a un nivel de comparación, es decir, el micro, no el nivel macro 

14 Me remito a mi artículo «Ruolo della dottrina, comparazione e ‘legal tourism’» (Pegoraro, 2015, pp. 219 
ss.; 2017, I, p. 317 ss.). El releve es común: véase p.e. Botero (2012, p. 319 ss.), y además la crítica del propio 
Marquardt (2016, p. 47, notas 144 ss.) a Häberle pero también a los autores latinoamericanos.
15 Además, para entender el common core de un área en el sector de la investigación individualizada es indis-
pensable indagar no solo en aquello que une y divide su interior, sino también los elementos que ligan partes del 
interior al exterior. Por ejemplo los países bálticos, que no pertenecen stricto sensu al Este de Europa ni nada menos 
que a los países balcánicos, probablemente tienen tratos en común con otros países del ex bloque soviético, que 
influencian la redacción de los derechos (aunque su historia no es precisamente homóloga...). Así bien, algunos 
países de la ex Yugoslavia probablemente han desarrollado técnicas de codificación de los derechos que, en parte, 
podrían ser similares a aquellas de países fuera del área, y disímiles de otros ordenamientos del área. Cf. nota 1.
16 Véase Jackson (2012, p. 64). Sobre diferencias y analogías véase, asimismo, Schlesinger (1995, p. 477 ss.).
17 Dicho de otra forma, afirma Somma (2014): «nel momento in cui mira ad accreditarsi attraverso i suoi 
scopi, la comparazione giuridica ama presentarsi come comparazione che unisce: sembra essere questo il filo 
conduttore che attraversa molte vicende di questo campo del sapere» (p. 46). Legrand (1999, p. 39 ss.) establece 
la cuestión de la summa differentia, esto es, de la irreducible diferencia entre las diversas tradiciones jurídicas euro-
peas de common law y civil law. En el sentido de que «la comparaison ne consiste pas à mesurer les différences et 
les ressemblances, mais à donner un sens à cette activité de mesure», y que enfatizar las analogías o las diferencias 
no hace más o menos correcta una investigación, v. Ponthoreau (2005, p. 13). Según McEvoy (2012), «There is an 
additional, but hybrid category: the comparison between different legal systems of a same family of legal systems, 
for example the common law family or the civil law family. Comparative law in that category is both external 
(in relating different systems) and internal (since the different systems belong to the same family) (p. 149)».
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(Pegoraro,  2016, cap. III, secc. I, § 7)18. En las investigaciones de Derecho 
comparado, la denominada macrocomparación se distingue generalmente de la 
microcomparación: lo que caracteriza la macrocomparación es la exigencia de 
agrupar ordenamientos/sistemas homólogos en clases distintas por semejanzas en 
su interior, y por diferencias entre ellas. Viceversa, la microcomparación estudia 
un segmento particular de los ordenamientos que se comparan19.

El estudioso que quiere realizar una comparación micro debe usar los estudios 
macrocomparativos, que al respecto ya aclararon los elementos que unen más 
sistemas y permiten agruparlos en la misma clase, y los elementos que los dividen, 
por la prevalencia de diferencias profundas funcionales y estructurales (ideológicas, 
económicas, sociales y especialmente perceptivas del derecho en sus componentes)20. 
No obstante, partiendo de un conocimiento primordial (que permite empezar la 
investigación con la consciencia de comparar «cosas» comparables), y una vez iden-

18 En el mismo sentido, Dannemann (2006, p. 3987 s.): «If individual legal families are categorized according 
to differences between families and similarities amongst their members, macrocomparision of members of 
different legal families is likely to reveal differences, and macrocomparision of members of the same family 
is likely to reveal similarities». Este autor, ivi, p. 411, sugiere —criticando enfoques eurocéntricos— que: «It 
may simply be an attractive combination of ‘controlled difference’ which allows some researchers to find simi-
larity amongst differences, and others differences amongst similarity, in a fairly comfortable setting of widely 
accessible resources in widely accessible languages». Sobre el papel de la cultura jurídica como elemento de 
homogeneización o diferenciación, en el debate actual, véase Cotterell (2006, p. 711 ss.).
19 Desde la etimología de las dos palabras se intuye la diferencia entre los dos tipos de actividad. La micro-
comparación tiene por objeto instituciones particulares, actos, procedimientos, funciones, entidades, derechos, 
poderes, deberes, etc., que operan o están previstos en dos o más ordenamientos jurídicos. La premisa para la 
comparación y la verificación de analogías y diferencias es la conciencia de que el objeto de estudio puede ser 
comparado. Por eso, en primer término, es necesario tener al menos un conocimiento superficial de la materia, 
capaz de captar la atención del estudioso, pero suficiente también para no inducirlo al error de comparar «cosas» 
no comparables. En el sentido de que «Il semble impossible de considérer de la même manière la méthode appli-
quée pour la ‘micro comparaison’ et celle appliquée pour la ‘macro comparaison’», pero que «Les deux approches 
sont indéniablement liées, la seconde servant souvent de préliminaire à la première», v. Jaluzot (2005, p. 46). 
Evoca solo en parte esta distinción la clasificación de Wigmore (1928, III, p. 1120 ss.), según el cual la actividad 
comparatista se divide en nomoscopy (descripción de los derechos), nomothetyc (análisis de los institutos jurídicos 
para una reforma) y nomogenetyc (estudio de normas e institutos jurídicos y sus conexiones).
20 Según A. Somma (2014), 

La tutela delle identità, in quanto obbiettivo il cui perseguimento trasforma la comparazione in una scienza mili-
tante, mal si concilia con l’idea secondo cui essa deve limitarsi a descrivere le caratteristiche degli ordinamenti 
giuridici: a rilevarne il carattere originale ma, se del caso, anche i loro punti di convergenza. Certo, nel momento 
in cui lo studio di un ordinamento giuridico si combina con la valorizzazione delle sue coordinate spazio tempo-
rali, la rilevazione dei punti di divergenza, piuttosto che dei motivi di convergenza, finisce per emergere in modo 
quasi naturale. E tuttavia, se afferma di voler descrivere piuttosto che prescrivere, la comparazione giuridica non 
può anticipare l’esito del suo modo di analizzare il fenomeno diritto. Chi la definisce come scienza volta a rilevare 
analogie e differenze, non può poi ridursi a confezionare descrizioni in cui siano aprioristicamente favorite le 
seconde a scapito delle prime (p. 67). 

 A la pregunta «faut-il insister plutôt sur les différences ou, au contraire, sur les similarités?», Ponthoreau 
(2005), responde que: 

il n’y a pas de réponse une fois pour toutes. Cette question devrait être revisitée. [...] Néanmoins, cela conduit 
à exiger du comparatiste qu’il expose ses choix, c’est-à-dire qu’il indique pour quelles raisons il décide d’insister 
sur les différences ou bien, au contraire, sur les similarités. L’exposé des choix permet de connaître l’objectif 
poursuivi. En effet, trop souvent, le comparatiste ne nous dit pas ce qu’il fait (p. 18).
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tificadas las raíces comunes (lingüísticas, estructurales, funcionales, etc.), buscará no 
solamente confirmar las similitudes, sino sobre todo las divergencias que se registran 
y las diferencias en sus desarrollos (legislativos, jurisprudenciales, etc.), a la luz del 
contexto global de los ordenamientos en los que opera la institución investigada.

En el caso de América Latina, individualizados en el parágrafo anterior los elementos 
que unen y permiten entonces proceder a investigaciones microcomparativas, las 
diferencias afectan no solo al contenedor en su conjunto (ej. América lusófona vs 
América hispánica; peculiaridades de Centroamérica o Caribe), sino a los parti-
culares objetos de estudio.

La primera diferencia la representa, por supuesto, la distinción entre Derecho público 
y Derecho privado y, al interior de cada rama, el objeto amplio o restringido de la 
investigación. De hecho, algo es estudiar la codificación en general, o el desarrollo 
del constitucionalismo en el continente, otra cosa son las instituciones específicas 
como la responsabilidad contractual o la adopción de menores, o en el campo del 
Derecho público el amparo o la estructura de los Tribunales supremos. Eso influye 
en la selección de los ordenamientos que se elige comparar. En un marco en sentido 
amplio homogéneo, la utilización cruzada de los enfoques diacrónicos y sincrónicos 
nos permite apreciar la circulación pero al mismo tiempo la diferenciación de solu-
ciones solo en parte compartidas, enfatizando diferencias a veces muy marcadas.

Por ejemplo, para seleccionar los ordenamientos objeto de una investigación de 
derecho constitucional, Cuba y Puerto Rico pueden ser considerados anómalos 
a priori. El investigador que quiere trabajar sobre formas de Estado o formas de 
gobierno, podría excluir a Cuba, sobre todo por ser el único que adopta el modelo 
socialista «puro», o si la investigación fuera, por ejemplo, sobre Derecho procesal 
constitucional, por no tener un sistema de justicia constitucional21; mientras a 
Puerto Rico, dado su inusual estatus como semiautónomo de la Commonwealth de 
los Estados Unidos (de hecho, una colonia)22. Podría así proponer un «contenedor» 
o un «tertium comparationis» más restringido (América Latina en sentido amplio, 
pero sin Cuba y Puerto Rico)23.

21 Ver bibliografía en Pegoraro (2015, p. 43; 2004, p. 86).
22 Por último, véase Olivetti Rason (2015, p. 551 ss.).
23 Para Tusseau (2013): 

pour comparer les carottes et les pommes de terre, est-il nécessaire d’avoir à l’esprit (même si on n’en est pas 
conscient) un concept comme celui de ‘légume’ ou de ‘comestible’ ou d’’ingrédient potentiel de potage’ ou 
d’’objet qui pousse dans le sol’, etc. [...]. Même lorsque l’opération de comparaison aboutit au constat de diver-
gences considérables, elle implique, par sa réalisation même, une confrontation des objets qui ne peut avoir lieu 
qu’à l’aide d’un tertium comparationis (p. 1 ss.).

 En otros términos, comparar «is to place together in order to show likeness or unlikeness. We contrast objects 
that have already been compared. We must compare them, at least momentarily, even to know that they are 
different»: Fernald, Funk & Wagnalls Standard Handbook of Synonyms, Antonyms, and Prepositions, 1947, citado 
por Glenn (2006, p. 432).
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Queremos proponer algunos ejemplos.

3.2.1. La forma de gobierno

El primero se refiere a los problemas metodológicos que afectan a cualquier inves-
tigación sobre la forma de gobierno.

En América Latina, la introducción conjunta, en algunos ordenamientos, de un 
órgano ejecutivo (Gobierno) distinto del elegido (presidente), y la previsión de 
la censura de los distintos ministros o incluso del Gobierno, podría hacer pensar 
—más que la «parlamentarización» de los sistemas presidenciales como razona 
Valadés (2008)— en una especie de transición a través del (o hacia el) semipresi-
dencialismo. En particular, se señala por Carpizo que 

varios países de Sudamérica, a partir de la tercera década del siglo XIX, por influencia 
primordialmente inglesa, comenzaron a incluir en sus Constituciones algunos matices 
o controles propios del sistema parlamentario. Por ejemplo, la Constitución de Chile 
de 1833 admitió que los ministros podían simultáneamente ser legisladores, y la 
facultad del Congreso de acusar constitucionalmente a los ministros y destituirlos 
del cargo. Otro ejemplo lejano es la Constitución de Perú de 1856 que incorporó 
disposiciones como la creación del Consejo de Ministros y la responsabilidad de estos 
por las resoluciones que hubiesen aprobado en dicho Consejo. La Constitución de 
1860 de ese mismo país agregó, además, aspectos como que el Congreso examinaba 
los actos del presidente al concluir su periodo constitucional, y si no los aprobaba 
por lesionar la Constitución o la ley, fincaba la correspondiente responsabilidad, así 
como la responsabilidad solidaria, colegiada e individual de los ministros.

En América Latina, nos recuerda Carpizo (2012), 

en diez Constituciones se encuentra la figura de la interpelación. Voto de confianza 
existe en Perú y Uruguay, aunque en la realidad opera excepcionalmente. En cambio 
la institución de la censura es aceptada en doce países, con diversas consecuencias: 
Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, 
Panamá, Paraguay, Perú, Uruguay y Venezuela (p. 198). 

Y el Gobierno como órgano «externo» e independiente del presidente opera en 
Argentina y Brasil, mientras que un presidente del Consejo nombrado por el jefe 
del Estado con funciones de portavoz y coordinación de los demás miembros del 
Gobierno está previsto en la Constitución peruana de 1993 (artículos 122 y 123).

El estudio de la forma de gobierno, en este marco metodológico, nos permitiría 
entonces apreciar diferencias y operar las clasificaciones consiguientes, tomando en 
cuenta, entre otros, elementos como la desviación de Uruguay —en algunas fases 
de su historia— del modelo presidencial, al modelo del directorio24; la  institución 

24 La referencia es al Colegiado uruguayo de 1918 y de 1952. En perspectiva comparada, con referencia a 
algunas experiencias latinoamericanas, Ratto Trabucco (2014).
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del órgano «Gobierno» con releve autónomo respecto del Presidente, en algunos 
casos, la introducción de la cuestión de desconfianza individual en otros, el forta-
lecimiento de algunos institutos de control parlamentario, o al revés del presidente 
(doble mandato, legislación por decreto, uso de medidas de emergencia, etc.). Y 
construir así clases «dúctiles» de las formas de gobierno, en el marco de una general 
aceptación del modelo presidencialista.

3.2.2. Justicia constitucional

El segundo ejemplo tiene a que ver con el Derecho procesal constitucional. El estudio 
de la justicia constitucional, analizada en perspectiva diacrónica, pese de la adopción 
amplia del control difuso, al lado de la sucesiva tendencia hacia la concentración, 
demuestra —como escribe Nogueira Alcalá— que en América Latina (América del 
Sur) sobrevive el control difuso de constitucionalidad por parte de los jueces, que a 
veces es la única forma para juzgar una ley inconstitucional (excluyendo los conflictos 
interorgánicos o intersubjetivos, concentrados en la Corte Suprema: Argentina); en 
otros casos, el control se concentró en un órgano ad hoc (Bolivia, donde se le asigna 
al Tribunal Constitucional Plurinacional) o solo en el Tribunal Supremo (Uruguay) 
o en el mismo Tribunal y en su Sala constitucional (Paraguay, Venezuela). En otros 
países, sin embargo, hay: un sistema de control judicial difuso en los Tribunales 
ordinarios y un control concentrado en el Tribunal Supremo (Brasil); un sistema de 
control judicial difuso en los Tribunales ordinarios y un control concentrado en el 
Tribunal Constitucional (Colombia); un sistema de revisión judicial dualista, difuso 
en los jueces ordinarios y concentrado en los respectivos Tribunales constitucionales 
(Perú, Ecuador25); un sistema de doble control concentrado en el Tribunal Constitu-
cional (previo) y en el Tribunal Supremo (represivo) (Chile) (Nogueira Alcalá, 2003, 
p. 43 ss. y espec. p. 62; 2005, p. 27 ss.). Por este motivo se habló de «concepción 
iberoamericana difuso-concentrada», a pesar de que carezca de un modelo unitario26.

25 Por otra parte, con las sentencias 55-10-SEP (Corte transitoria) y 001-13-SNC (Corte Const.), la Corte 
Constitucional ha atribuido a la cuestión incidental un carácter obligatorio, por el cual los jueces no pueden 
inaplicar directamente la ley en conflicto con la Constitución.
26 Véase de García Belaunde, Derecho procesal constitucional (2001); «El derecho procesal constitucional: un 
concepto problemático» (2004), «El derecho procesal constitucional y su configuración jurídica» (2004); El 
derecho procesal constitucional en perspectiva (2008); y de Fernández Segado, entre tantos, La justicia constitu-
cional: una visión de derecho comparado (2009).
 Entre la extensa literatura, véase la monumental colección en cuatro volúmenes coordinada por Ferrer Mac-
Gregor (2006, espec. I, cap. I, p. 1 ss.); Ferrer Mac-Gregor (2002, 2013); Sagüés (2002); Bazán (ed.) (2010, I, 
parte I); Palomino Manchego (ed.) (2006) y Vega Gómez y Corzo Sosa (eds.) (2002). Con corte teórico (pero 
con especial atención en los respectivos ordenamientos), Fix-Zamudio (1999, p. 89 ss.; 2002); Landa Arroyo 
(2004, 2006); Sagüés (2004, p. 179 ss.; 2008); Nogueira Alcalá (2004); Ramos Tavares (2008); López Ulla (ed.) 
(2011); Fernández Rodríguez (2014). Además, más centrados en el Derecho procesal constitucional interno de 
cada ordenamiento: Hernández Valle (2001); Rey Cantor (1994); Bordalí Salamanca (2003); Eto Cruz (2008); 
Benavides Ordóñez, Escudero Soliz (2013); Velandia Canosa (ed.) (2011, 2013). Finalmente, muchos otros 
libros publicados en la colección «Biblioteca Porrúa de Derecho Procesal Constitucional» (México: Porrúa).
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En este marco, una investigación sobre los perfiles estructurales del Derecho procesal 
constitucional iberoamericano puede utilizar esta clasificación, para actualizarla, 
ampliarla a otros países (México, Centroamérica, Caribe), o utilizar las clases 
individualizadas por Nogueira Alcalá para comparar distintos ordenamientos a 
ellas pertenecientes.

3.2.3. Descentralización

El último ejemplo afecta a las categorías de la descentralización. Es sabido que el 
federalismo latinoamericano no lleva a los resultados esperados debido a una serie 
de factores pre- o metajurídicos, que dependen de la cultura institucional, de las 
desigualdades económicas, del papel unificador de los partidos hasta ayer sin o con 
escasa alternancia (lo que no pasa en los Estados Unidos), y por formas de gestión 
del poder ajenas al modelo estadounidense, más que por diferencias normativas 
respecto al original. Del sistema estadounidense, en efecto, se ha imitado el reparto 
de competencias, los tipos de soluciones de conflictos centro-periferia, hasta la 
supremacy clause e incluso la autonomía del distrito federal en los ordenamientos 
nominalmente federales27. La circulación en América Latina de las propuestas de las 
Constituciones de México, Argentina, Venezuela y Brasil respecto del federalismo 
no hay que buscarla en los enunciados del texto original, sino también y sobre todo 
en las correcciones que la matizan, en el marco de una lectura global del fenómeno 
«descentralización». A lo largo de un siglo, América Latina ha organizado formas de 
descentralización que han evolucionado de forma muy distinta del arquetipo esta-
dounidense, que representa la inspiración común de los países llamados «federales».

Parece útil por lo tanto, más que una exégesis histórica sobre la circulación y las imi-
taciones, intentar estudiar la descentralización en el marco teórico del federalismo, 
teniendo en cuenta los nuevos contextos culturales, políticos e institucionales donde 
se inserta la organización de la descentralización, donde el constitucionalismo y la 
doctrina constitucional del continente sugieren soluciones novedosas. El estudio 
de la descentralización y del federalismo latinoamericano permite graduar las expe-
riencias, analizando no solo el perfil léxico/formal de las calificaciones constitucio-
nales (países federales vs países concentrados), sino también el reconocimiento de 
autonomías distintas de las territoriales, otorgándoles poderes importantes, como 
la autoorganización, la justicia indígena, además de procedimientos de consulta 
privilegiados (Pegoraro, 2016b, p. 1 ss.28.

27 Ahora cancelado en México, con la reforma constitucional que instituye el Estado de Ciudad de México; 
al revés, un «Distrito Capital» (acrónimo DC, como en EE.UU.) incluye la capital Santa Fe de Bogotá, en 
Colombia, un Estado por cierto no «federal».
28 Pegoraro (2016b, p. 1 ss., y en 2017); véase también Pavani y Pegoraro (eds.) (2008); Pavani y Estupiñán 
Achury (2016, p. 1 ss.), y los otros ensayos del número monográfico coordinado por ellas «Las tendencias del 
Estado unitario en América Latina». Sobre las consultas previas, y en general las relaciones con las comunidades 
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3.3. Elecciones conscientes

En el ámbito de un marco común —Latinoamérica— los ejemplos podrían 
continuar: en materia de fuentes, de organización del Estado, de reforma consti-
tucional, de justicia de transición, de garantías constitucionales (en particular el 
recurso directo de protección de los derechos, que representa un pilar del cons-
titucionalismo latinoamericano), etc., cada tema tiene peculiaridades propias29. 
Una comparación útil, en el interno del tertium comparationis representado por el 
área jurídico-cultural, puede desarrollarse solo si el investigador ya tiene un cono-
cimiento primordial del sistema en su conjunto, y es consciente de la existencia 
de diferencias y peculiaridades que caracterizan cada ordenamiento o institución 
para elegir los «comparanda» y compararlos diacrónica y sincrónicamente por 
analogías y diferencias. La labor de la doctrina académica se refleja también en 
la jurisprudencia y la legislación: hay diputados latinoamericanos que se dedican 
a copiar leyes extranjeras, sea cualquiera el país de procedencia, para tramitarlas 
en sus respectivos parlamentos; y hay jueces que citan sentencias, leyes y doctrina 
extranjera sin tener ni idea del contexto en el cual se desarrollan, implementan, y 
producen sus efectos.

Muchos libros, ensayos, tesis doctorales latinoamericanas se limitan a proporcionar 
informaciones (útiles) sobre dos-tres ordenamientos o instituciones jurídicas de dos-
tres ordenamientos, sin enmarcarlas en un contenedor que permite compararlas. 
El representante farmacéutico cumple a un papel importante en la medicina, ofrece 
informaciones a los médicos, pero solo el médico conoce como aplicar el fármaco, 
dependiendo del paciente. Así el comparatista. Eso afecta a la comparación endo-
continental por parte de investigadores latinoamericanos.

Peor es pretender comparar ordenamientos o instituciones particulares con orde-
namientos o instituciones europeas o norteamericanas, sin tener en cuenta ni la 
existencia de raíces comunes (p. ej., la matriz del constitucionalismo español, la 
codificación u otros elementos) o la circulación de modelos, en relación al tema 
investigado, ni el contexto jurídico-cultural del contenedor (de vez en cuando, 
América Latina, América anglosajona, Europa).

Al revés, en el otro lado del océano, y en el norte del continente, muchas veces 
faltan incluso los conocimientos básicos de las características de América Latina 
—las analizadas sumariamente en este parágrafo— así que los investigadores se 
limitan a estudiar (o «comparar») ordenamientos o instituciones particulares de 

indígenas, véase por último el cap. II del tomo I de Blume Fortini (ed.) (2017, p. 123 ss.) ( artículos de F.J. Egui-
guren Praeli, M.P. Vilcapoma Ignacio, V. Tassara Zevallos, P. Brunet Ordoñez Rosales, A.M. Burga Coronel, 
P. Latorre Rodríguez, M. Díaz Beltrán).
29 Reenvío a Pegoraro y Rinella (2017).
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Latinoamérica utilizando sus categorías jurídicas, o peor limitándose a exponer para 
los lectores latinoamericanos el derecho de sus países, otorgándole valor universal. 
Se trata de lo que podría denominarse, tomando en préstamo una expresión de G. 
Crespi Reghizzi, «diletantismo omnisciente» (2012, p. 244).

En conclusión, lo que se percibe muchas veces en muchos libros, ensayos, tesis 
doctorales y en general en la doctrina comparatista latinoamericana y en la europea y 
estadounidense que pretende ocuparse de América Latina es la falta de una selección 
consciente de los países e instituciones comparados. Como ya hemos escrito, el 
Derecho Comparado no consiste en estudiar una institución «nacional», pegando 
al final —como regularmente sucede— una parte «comparativa» relativa a otro 
ordenamiento, que no ha sido elegida con criterios metodológicos sensatos, sino 
con base en opciones casuales: el conocimiento de una lengua antes que otra, las 
informaciones adquiridas como consecuencia de viajes de estudio, o incluso, como 
nos ha parecido escuchar, el hecho de «tener novia en Lituania» para comparar 
Argentina, Perú, o Colombia, a dicho país (Pegoraro, 2011, p. 19; 2012, p. 11).

4. América Latina: ¿un modelo?

Decir que América Latina tiene características propias, respecto a otros sistemas 
jurídicos, no implica que pueda ser considerada un modelo en su conjunto. Sin 
embargo, como pasa con otras experiencias30, hay muchos elementos que pueden 
ser utilizados para la exportación.

El término «modelo» evoca por sí solo la idea de una clasificación, de una síntesis 
de la complejidad a través de categorías lógicas; en otras palabras, el término revela 
un estrecho vínculo con los problemas concernientes a los procedimientos de la 
investigación y, también, con los propios de la investigación jurídica comparada31. 
Parece, por tanto, que el uso del término «modelo» se entiende como una especie 
de representación sintética de fenómenos de la realidad, en combinación con la 
idea de «forma ejemplar» y, por tanto, algo a imitarse (aunque existen modelos 
«negativos», como la Alemania del III Reich).

Como nos recuerda Tusseau, 

El uso de modelos permite, por un lado, establecer una coherencia en el interior de 
cada uno de los sistemas jurídicos nacionales de justicia constitucional y permite, 

30 Para algunos ejemplos, Pegoraro y Rinella (2017, cap. IV, § 5).
31 El producto de la clasificación como resumen de la complejidad a través de categorías lógicas es el estudio de 
los modelos (modelística). Un modelo puede entenderse como Rechtstypus (tipo jurídico), individualizado a través 
de la comparación y que, por ende, porta consigo características comunes de un conjunto de ordenamientos; o 
bien como Rechtsideal (tipo ideal o ideal jurídico) es decir, como aquel modelo que responde a algunos arquetipos 
ideales o a «lo que debe ser». Sobre los modelos: Di Robilant (1968); Held (1987); Lijphart (2012).
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por otro, clasificar entre ellos, de manera racional, los diversos elementos compa-
rados, con el resultado de facilitar la utilización de los datos. Antes que considerar 
el conjunto de características concretas de cada sistema (la justicia constitucional 
española, la justicia constitucional italiana, la justicia constitucional checa, etc.), es 
posible trabajar a partir de las ideas implicadas por los modelos (el modelo europeo 
de justicia constitucional). Desde esta óptica, la construcción de modelos puede, 
con fines didácticos, valerse de algunas simplificaciones en relación a las múltiples 
características presentadas por los objetos examinados, con la cautela de no exceder 
el grado de atenuación o de exageración, so pena de volver los modelos inadecuados 
para dar cuenta de la real configuración del Derecho positivo (2012, p. 288 s.).

En Latinoamérica, parecen prevalecer en su complejidad los factores «negativos» 
—los individualizados por Marquardt, además de otros, en prevalencia de orden 
cultural— que obstaculizan su afirmación como modelo global. Lo que no impide 
individualizar aportes importantes en sectores específicos del Derecho constitu-
cional (además del Derecho civil), de leadership parcial, en relación con las distintas 
instituciones32.

Desde una perspectiva histórica, la originalidad del constitucionalismo latino-
americano —tal que debería llevar a los juristas europeos y estadounidenses a 
reflexionar sobre la absoluta primacía de sus modelos de referencia— se traduce 
a su vez en propuestas de gran relevancia para la historia institucional no solo del 
continente, sino también del resto del mundo: piénsese en los derechos sociales, 
constitucionalizados por primera vez en la Constitución mexicana de 1917, en el 
amparo, en el hábeas data. Y, a nivel doctrinal, en la misma configuración de la 
ciencia del Derecho Procesal Constitucional, alimentada en México por los estudios 
de un gran maestro como Héctor Fix-Zamudio y, más recientemente, por estu-
diosos de las nuevas generaciones como, en México, Eduardo Ferrer Mac-Gregor; 
en Perú —que ha sido el primer país en tener un código especial— sobre todo 
por Domingo García Belaunde; en Argentina por Néstor Pedro Sagüés, Jorge R. 
Vanossi, Víctor Bazán, entre otros, en Chile por H. Nogueira Alcalá, y en general 
en el sur del continente americano por innumerables estudiosos (ver, por todos, 
Ferrer Mac-Gregor, 2008).

32 En este sentido, p. ej., el Grundgesetz alemán y la Constitución italiana de 1948 han sido ampliamente 
imitadas por sus cartas de derechos. El primero, incluso en las fórmulas para proteger la democracia, copiadas 
por casi todos los sistemas de Europa Central y Oriental (pero no en la forma de gobierno de la cancillería, que 
de hecho se mantuvo en un estado de prototipo); la segunda, para la formulación del principio de la igualdad 
substancial, para la estructuración de un órgano de garantía del poder judicial (imitado en España, en algunos 
países de Europa del Este y ahora también en América Latina); ambas, para el sistema de justicia constitucional 
concreto-incidental. También la vigente Constitución española de 1978 ha influido en muchas de las Constitu-
ciones latinoamericanas después del periodo de las dictaduras militares.



Pensamiento Constitucional N° 22, 2017 / ISSN 1027-6769190

En particular, queremos recordar la enseñanza del Continente acerca la expor-
tación a otros sistemas de las soluciones escogidas acerca de las relaciones entre 
culturas distintas. América Latina parece haber emprendido un camino opuesto y 
de parcial resistencia a los fenómenos de la globalización. Considerada por siglos 
como un emblema de homogeneización económica y cultural por parte de Europa 
y los Estados Unidos, experimenta desde hace tiempo soluciones originales, por 
un lado, redescubriendo y tutelando las antiguas raíces, y por otro, proponiendo 
estructuras jurídicas no siempre coherentes con los patrones liberal-democráticos, 
alimentados por doctrinas conformistas y poco atentas a la diversidad. Por ello 
podría representar de forma emblemática un modelo que permite a los estudiosos 
de Derecho público comparado averiguar los presupuestos teóricos de la materia, 
ofreciendo elementos para consideraciones sobre el desarrollo del constituciona-
lismo en aquel Continente.

El estudio de los modelos reviste especial importancia en relación con su dinámica33. 
Hay quien dice que «the transplanting of legal rules is socially easy» (Watson, 1993, 
p. 95). Otros en cambio niegan totalmente (rechazando presupuestos positivistas) 
la posibilidad de trasplante, a causa sobre todo del rol disuasivo de la cultura, que, 
contrariamente a la norma, no puede ser trasplantada: en contextos diversos cual-
quier ley será siempre una ley distinta (Legrand, 1997, p. 111 ss.; 1999). En este 
contexto, es frecuente la metáfora del jardín, que D.E. Cooper (2006) resume así: 
«a feature which, in one garden, is relevant to a certain appreciation may, in another 
garden, either be irrelevant, or relevant to a very different appreciation» (p. 57). 
Particularmente atentos a estas implicancias deberían estar los constitucionalistas, 
llamados a evaluar la calidad del terreno donde operan los trasplantes (en términos 
de cultura jurídica y también culturales).

¿Pueden las soluciones acerca el balanceamiento del Derecho tradicional y el de 
derivación estatal, cultura occidental y cultura indígena, armonía e individualismo, 
individuo, comunidad y naturaleza, elaboradas en América Latina, ser exportadas 
en lugares y regiones donde se plantean, aunque de forma distinta, problemas 
análogos de compatibilización?

En Latinoamérica se trató, en años recientes, de reconocer —a nivel jurisprudencial, 
luego legislativo y constitucional— no solo los derechos individuales y comuni-
tarios de los pueblos indígenas, sino de incorporar sus valores (su Grundnorm, 
podríamos decir) en el parámetro constitucional. Dejando al lado Estados Unidos, 
donde el problema se solucionó con el genocidio y la marginalización de los nativos 

33 Sobre la dinámica de los modelos: Agostini (2002, p. 51 ss.), Örücü (2002, p. 51 ss.), «Symposium: Cons-
titutional Borrowing» (2003, p. 177 ss.), Choudhry (ed.) (2006), Toniatti (2012, p. 115 ss.), Carducci (2014, 
p. 1 ss.; 2013, p. 337 ss.), Pegoraro (2013, p. 33 ss.).
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 sobrevivientes34, en Europa el choque es debido no a las reivindicaciones de comu-
nidades preexistentes, sino a la llegada de nuevas comunidades culturales, anómalas 
respecto a la cultura europea. Pese a la diversidad de presupuestos, a nuestro parecer, 
eso no impide aprender de América Latina las soluciones propuestas en busca de 
un distinto equilibrio entre valores desequilibrados en Occidente, privilegiando el 
individualismo, en detrimento del comunitarismo y ecologismo; y privilegiando la 
libertad de los particulares, en detrimento de la igualdad y la fraternidad, aunque 
los tres sean considerados paritariamente en el tríptico revolucionario35.

El constitucionalismo del «buen vivir»36, junto a experiencias parecidas en África 
y Asia (Nicolini, 2016, 2017), nos indican pistas importantes para armonizar los 
valores occidentales con los de otras culturas que llegan al Viejo Continente bajo 
el impulso del hambre y las guerras.

Paradójicamente, favorece a la exportación del modelo la difusa aceptación en 
lugares tan distintos como Europa, Norteamérica y América Latina, de las teorías 
compartidas del llamado núcleo duro de los derechos, que «fertilizan» la circulación 
pero plantean el interrogante de la permanencia de la superioridad de la cosmogonía 
occidental frente a todas las otras culturas37. Al respecto, es tarea de la doctrina 
constitucionalista latinoamericana revisar sus posiciones «pasivas», y en particular, 
de un lado, interrogarse sobre las recepciones acríticas de teorías elaboradas en 
contextos tan distintos, de otro, reivindicar la autonomía y originalidad de sus 
declinaciones y desarrollos, proponiéndolas como modelo fuera del Continente.

34 Como es sabido, en Canadá la First Nation (los indios nativos e inuit) tuvo un tratamiento jurídico distinto 
al que se practicaba en Estados Unidos. Cf. Todd (2001), Miller (2009); en la doctrina italiana Olivetti Rason 
(2014, p. 151 ss. y p. 247 ss.).
35 Véase el número especial de la Revista General de Derecho Comparado, 20 (2017), dedicado a «Liberté, 
egalité, fraternité» y, acerca de la comparabilidad de Latinoamérica con Europa a este respecto, Toniatti (2017, 
p. 1445 ss. y espec. p. 1477.)
36 La individualización del Caring State como forma de Estado autónoma es de Bagni (2013, p. 19 ss.; y 
en 2014, p. 325 ss.) Sobre los primeros pasos y las características peculiares de la evolución del Estado cons-
titucional en América Latina ver Marquardt (2011, 2 vols.); Carmagnani (2003); Santos (2010); Wolkmer, 
Fernandes y Lixa (eds.) (2015); más específicamente Viciano Pastor (ed.), 2012; Baldin y Zago (eds.) 2014; 
Gargarella (2009).
37 Además de los escritos citados en la nota 58, véase de una perspectiva latinoamericana Edwards (2009), y 
en general el número monográfico de la Revista General de Derecho Público Comparado, 9 (2011), dedicado al 
constitucionalismo en la región. Añádanse, entre otros, al menos estos textos: Valadés y Carbonell (eds.) (2000); 
Valadés (2003, p. 329 ss.); Colomer Viadel (2009); Storini y Alenza García (eds.) (2012); Almeida Filho, Pinto 
Filho (eds.) (2007, II, pp. 145-254). Para un enfoque global, Carpizo (2009, p. 1 ss.). Finalmente, los estudios 
contenidos en Ortiz Gaspar y Aquize Cáceres (eds.) (2013), la síntesis de Pazmiño Freire (2012), y antes Landa 
Arroyo (1994). Específicamente sobre los temas institucionales, Carpizo (2007).
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5.  «Religiones» universalistas, doctrina jurídica constitucionalista y América 

Latina

Subraya Marquardt (2016) que 

En general, el típico académico europeo no tiene ningún conocimiento profundo 
sobre América Latina, pero posee una variedad de prejuicios acerca de un paraíso 
exótico o una pesadilla de pobreza. Asimismo, entre los juristas, politólogos, 
sociólogos, economistas y ‘latinoamericanistas’ de Europa y Norteamérica que han 
realizado investigaciones científicas sobre Iberoamérica, predominan enfoques del 
primer-tercer-mundismo y el ‘síndrome del ayudante al desarrollo’ (p. 51). 

Y añade: «No es muy diferente con políticos visitantes ‘del norte’ que se presentan, de 
vez en cuando, como los grandes maestros en derechos humanos, democracia o estata-
lidad del derecho, sin articular ninguna sensibilidad por el hecho de que se comunica con 
representantes de repúblicas con tradiciones mucho más largas en estas esferas que el país 
visitante» (p. 51 s.).

Destaca en estas frases la gran responsabilidad de la doctrina académica constitu-
cionalista, que ya en otros escritos hemos denunciado, y el enlace entre economía, 
política y academia, en la cual esta última ofrece soporte, en nombre de los dere-
chos humanos y la democracia, a operaciones económicas y políticas que tienen 
objetivos bien distintos.

Las culturas orientales «no comparten la creencia en la naturaleza aislada, atomista 
y competitiva del ser humano, ni en la naturaleza utilitarista del homo economicus, 
ni en el modelo social de centrifugación y gravitación, ni en la naturaleza absoluta-
mente racional del hombre, ni en la naturaleza laica del mismo, ni en la naturaleza 
idéntica de los géneros, ni en las libertades sin virtudes, ni en el enfoque materialista 
y hedonista de la vida» (Marquardt, 2016, p. 39). 

América Latina, distintamente de Asia y África, no rechaza todos los valores (o si 
quieren desvalores) de la cultura occidental; mejor, solo la percepción indígena 
puede ser paragonada a las culturas africanas o asiáticas, pero por lo demás el «sis-
tema» se propone como gran elemento de reequilibrio entre culturas tan distintas: 
en el nuevo constitucionalismo latinoamericano aparece entonces eso también 
como un mestizaje cultural, que traduce a nivel jurídico el mestizaje «físico» que 
caracteriza buena parte del Continente.

Todo eso, sin embargo, como bien destaca Marquardt, aparece desconocido no 
solo a la ciencia constitucionalista clásica de Estados Unidos (donde los profesores 
de Derecho constitucional ni siquiera conocen en su mayoría el Derecho constitu-
cional europeo, y piensan que el mundo se acaba en Nueva York y Los Ángeles); 
no solo a la academia de Europa, sino también a un sector consistente del consti-
tucionalismo latinoamericano, absorto acríticamente en la  contemplación de los 
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modelos estadounidenses o europeos y su universalismo anti histórico, totalizante 
y uniformizador.

Se trata de una doctrina que desde 1530 no ha avanzado un paso, parándose en la 
«cédula» de Carlos V evocada por Lanni (2016, p. 720), con la cual se establecía 
que «los gobernadores, y justicias reconozcan con particular atención la orden, y 
forma de vivir de los indios, policía, y disposición en los mantenimientos, y avisen 
a los Virreyes, o Audiencias, y guarden a sus buenos usos, y costumbres ‘en lo que 
no fueren contra nuestra sagrada religión’».

La doctrina de los «cultos permitidos» en las Constituciones del siglo XIX38, que 
ha atravesado los siglos hasta ahora, se ha convertido en una doctrina acrítica de los 
derechos humanos propuesta por casi todos los legal tourists que pretenden univer-
salizar sus conocimientos del pueblo donde viven39, y también por los receptores 
pasivos que la aceptan sin plantear el dilema de la diversidad40. Hay excepciones, 
afortunadamente, incluso en Estados Unidos (aunque pocas) (cf. Fontana, 2011, 
espec. pp. 14 ss., 23 ss., 51; Fletcher, 1988, pp. 683 ss.), en su mayoría los com-
paratistas de Derecho civil, como en Italia Losano, Somma, Lanni, y en algunos 
comparatistas constitucionalistas de España, como Colomer Viadel, Viciano Pastor, 
Martínez Dalmau (o politólogos como Alcántara Sáez), de Alemania (Marquardt), 
de Italia (Carducci, Bagni, Baldin, Pavani, a los cuales hay que añadir los investiga-
dores que estudian áreas del globo distintas de Latinoamérica, como Amirante para 
India, Nicolini y Vimborsati para África, Rinella y Groppi para China y Asia en 
general, Oliviero y Sbailò para Islam, Toniatti para varias regiones del mundo, etc.).

En ellos y ellas se puede confiar porque, amándolo (véase Bagni, 2016, pp. 10 ss.; 
2017; en proceso de publicación), soportan culturalmente la exportación de un 
modelo de constitucionalismo «altruista» (Carducci, 2003) y respetuoso que pueda 
circular y afirmarse en otros lugares del mundo. Junto a Sudáfrica, Madagascar, 
Namibia, Botsuana, Bután, América Latina puede fertilizar el constituciona-
lismo mundial, retomando valores perdidos de equilibrio entre factores distintos 

38 Ver p. ej. Constitución de Grecia de 1864: «1. La religión dominante en Grecia es aquella de la Iglesia oriental 
ortodoxa de Cristo. 2. Las otras religiones son reconocidas y toleradas y la libertad de culto de su ejercicio prote-
gida por la ley, pero el proselitismo está prohibido, como cualquier otro acto contrario a la religión»; Constitución 
de Portugal de 1826, artículo 6: «La religión católica, apostólica y romana continuará siendo la religión del Reino. 
Todas las demás religiones serán permitidas a los extranjeros, con su culto doméstico y particular, sin ninguna 
forma exterior de templo»; Estatuto Albertino, artículo 1: «La Religión Católica, Apostólica y Romana es la única 
religión del Estado. Los otros cultos que ahora existen son tolerados de conformidad con las leyes».
39 La alusión es al Frankenstein de Mary Shelley (1818): «How dangerous is the acquirement of knowledge and 
how much happier that man is who believes his native town to be the world, than he who aspires to be greater 
than his nature will allow».
40 Por supuesto, usamos aquí el término legal tourism en sentido distinto de Chen Lei, donde es sinónimo de 
«transposition», «borrowing», «migration», «cross fertilization» (2012, p. 192).
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— el individuo, la comunidad, la naturaleza; los derechos y los deberes; y la libertad, 
la igualdad, la fraternidad— propios de muchas culturas autóctonas, pero también 
del cristianismo, del liberalismo revolucionario, del socialismo.
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