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Le droit public comparé en Amérique latine
Carolina Cerda-Guzman
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TEXTE

L’Amérique latine et le droit comparé ont long temps vécu une histoire
d’amour à sens unique. Alors que les juristes latino- américains
clamaient leur passion pour l’étude du droit étranger, les recherches
compa ra tives ont, quant à elles, eu tendance à ignorer cette région
du monde. Si, depuis la seconde moitié du XX  siècle, cette
indif fé rence n’est plus de mise 1, elle reste parfois encore visible. En
2006, la première édition de l’Ency clo pédie de droit comparé dirigée
par Jan M. Smits consacre plusieurs entrées aux pays euro péens, ainsi
qu’au Japon, à l’Australie et à l’Afrique du Sud, mais aucune à un pays
latino- américain ou même à l’Amérique latine dans son ensemble 2.
Ce désin térêt a généré de l’incom pré hen sion de l’autre côté de
l’Atlan tique où la vision était toute autre, puisque, dès 1909, Alejandro
Álvarez (un inter na tio na liste chilien), affir mait déjà que « l’entrée de
l’Amérique latine dans la commu nauté des nations est un des plus
impor tants faits de l’histoire de la civi li sa tion » 3, lais sant ainsi
entendre qu’il serait tout naturel que ces nations s’inté ressent au
droit qui y était produit. D’autant que les juristes latino- américains
ont toujours été extrê me ment atten tifs aux autres systèmes
juri diques, en parti cu lier à l’Europe et aux États- Unis. L’influence de
ces droits est telle qu’elle invite à s’inter roger sur les méthodes de
droit comparé utili sées en Amérique latine : ont- elles suivi les mêmes
évolu tions qu’en Europe ou aux États- Unis ou présentent- elles des
singu la rités ?
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L’enjeu de cette ques tion est impor tant au regard du renou veau de la
disci pline de manière géné rale. L’état des lieux critique fait par
Mathias Reimann en 2002 résonne encore dans les consciences.
Selon lui, le droit comparé se trouve dans une impasse du fait de son
inca pa cité à mûrir, à devenir une véri table disci pline scien ti fique,
notam ment parce que depuis plus d’un demi- siècle, il se trouve
engoncé dans un modèle ortho doxe établi par des univer si taires
euro péens duquel il ne parvient pas encore tota le ment à sortir 4. Or
examiner la pratique compa ra tive des juristes latino- américains
permet trait sans doute de déceler des pratiques disso nantes
et innovantes.

2

Aussi inté res sante soit- elle, cette étude n’en est pas moins redou table
tant elle recèle de diffi cultés. La première réside dans l’ampleur de la
tâche liée au champ géogra phique consi dé rable à couvrir. Certes, il
est possible de le réduire à l’Amérique latine hispa no phone, mais en
réalité ce critère ne permet trait d’éliminer qu’un nombre très réduit
de pays 5. Il serait à l’inverse possible de restreindre l’étude à un ou
deux pays, mais ce choix présen te rait l’incon vé nient de masquer les
influences réci proques entre les doctrines latino- américaines, ou, en
tous les cas, de ne pas pouvoir les mettre suffi sam ment en relief. Dès
lors, le choix criti quable, mais assumé, qui a été fait est celui
d’analyser la pratique du droit comparé dans l’ensemble de l’Amérique
latine, en se canton nant toute fois au droit public. Ceci implique
malgré tout de devoir s’adonner à une pratique honnie par les
spécia listes de droit comparé les plus rigou reux, celle du cherry- 
picking en prenant ici et là quelques exemples. Avant que les
compa ra tistes passionnés, à qui préci sé ment s’adressent ces lignes,
ne prennent les mesures appro priées pour punir cette infamie
métho do lo gique, il convient de souli gner le carac tère très
rudi men taire de la recherche ici effec tuée ainsi que sa portée
intrin sè que ment explo ra toire. Loin d’être un état des lieux précis et
complet de la recherche en droit public comparé dans l’aire latino- 
américaine, cet article vise prin ci pa le ment à fournir aux lecteurs
quelques clés d’entrée et de compré hen sion du droit public comparé
en Amérique latine, mais aussi d’en donner les prin ci pales
carac té ris tiques et évolu tions. En outre, afin de garder une cohé rence
au sein de cette explo ra tion, l’étude puisera prin ci pa le ment ses
exemples dans trois pays en parti cu lier, les plus souvent examinés
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par les compa ra tistes occi den taux (le Mexique, l’Argen tine et le Chili),
permet tant ainsi d’éviter le senti ment d’éparpillement.

La deuxième diffi culté réside dans l’approche exten sive de
l’expres sion « droit comparé ». Il serait tout à fait possible de réduire
l’analyse aux seules recherches mettant en œuvre une métho do logie
spéci fique à la compa raison des droits. Pour autant, une telle
approche n’aurait pas véri ta ble ment de sens dans le cadre d’une
étude visant à retracer la pratique de la compa raison des droits dans
une vaste zone géogra phique. En gardant une concep tion large du
« droit comparé », vu comme outil épistémologique 6, et donc comme
outil de connais sance du droit étranger, il est alors possible
d’examiner un ensemble plus étendu de pratiques et de revenir
notam ment aux origines du compa ra tisme, lorsque celui- ci ne s’était
pas encore doté de métho do logie spécifique.

4

Enfin, la dernière diffi culté tient à l’iden ti fi ca tion de la doctrine
publi ciste latino- américaine en droit comparé, car analyser le
droit comparé en Amérique latine et analyser le droit comparé de
l’Amérique latine sont deux choses tota le ment diffé rentes. Dans le
premier cas, il s’agit d’étudier comment est effec tuée la compa raison
des droits par les juristes latino- américains. Dans le second, il s’agit
de s’inté resser à la manière dont l’Amérique latine est traitée comme
objet de compa raison, que cette étude soit faite par des auteurs
latino- américains ou non. Si l’on souhaite se foca liser sur le
droit comparé en Amérique latine (et non de l’Amérique latine), il est
impor tant de s’appuyer unique ment sur des auteurs latino- 
américains, donc ayant la natio na lité d’un pays d’Amérique latine
et/ou ayant enseigné dans une univer sité de la région. Ce choix du
critère de la natio na lité ou du lieu de profes sion des auteurs est
encore peu utilisé et expli cité dans les analyses de la doctrine
compa ra tiste. Il s’agit cepen dant d’un choix clair et assumé de la part
de l’auteure de ces lignes dans le but de parvenir à avoir une vision
idoine de ce qu’est le droit comparé en Amérique latine.

5

Une fois ces déli mi ta tions opérées, reste main te nant à procéder à
cette étude dont la nature explo ra toire complique l’approche. Au
moment de construire la présen ta tion, la tradi tion nelle struc ture
binaire (voire tertiaire pour les plus témé raires d’entre nous) que l’on
retrouve dans les publi ca tions acadé miques en droit fran çais n’est pas
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apparue comme la plus adaptée. Il est apparu plus judi cieux de
struc turer cet article autour de cinq grands chapitres qui sont tout
autant de traits carac té ris tiques du droit public comparé en
Amérique latine. Cette présen ta tion offre ainsi un aperçu de ses
forces et de ses faiblesses, mais surtout de ses diffé rentes facettes,
car loin d’être univoque, le droit comparé en Amérique latine est un
ensemble de voix très diffé rentes, à l’image de celles chan tées si
merveilleu se ment par la grande inter prète argen tine Mercedes Sosa 7.

1. Un compa ra tisme congénital
Bien souvent, au moment de retracer l’histoire du droit public
comparé, les publi cistes latino- américains décrivent l’histoire de la
disci pline au niveau mondial, en la faisant débuter en 1869, au
moment de la créa tion de la Société de légis la tion comparée à Paris 8.
Or, ce faisant, ils omettent les véri tables origines du droit public
comparé en Amérique latine, et son carac tère congé nital, en ce sens
où le penchant de l’Amérique latine pour l’étude du droit étranger est
inscrit dès la nais sance de son droit public. Comme l’a démontré
Javier Malagón Barceló, l’Amérique est née sous le signe du droit 9,
puisque la colo ni sa tion espa gnole et portu gaise ne s’est pas
seule ment carac té risée par un asser vis se ment physique, il était aussi
juri dique. Dans l’Amérique hispa nisée, les Letrados ont joué un rôle
moteur de la conquête en intro dui sant sur ces terri toires un culte
impor tant du droit. Dès son origine, le droit latino- américain fut
d’abord un droit étranger, puisque puisé dans les anciens codes
castillans, peu à peu adapté aux réalités locales 10. Ces rela tions
juri diques intenses avec l’Espagne et le Portugal à l’époque colo niale
ont laissé des traces impor tantes dans le droit public latino- 
américain. La Consti tu tion de Cadix de 1812, appli quée quelques
années avant les mouve ments d’indé pen dance, a continué à produire
ses effets, dans la mesure où elle a influencé la défi ni tion de
nombreuses notions centrales du droit public : nation, souve rai neté
ou droit des personnes 11. Cette influence s’est prolongée à travers les
hommes, puisque les premières assem blées consti tuantes latino- 
américaines furent compo sées de rédac teurs de la Consti tu tion
de Cadix 12. Puis, ce lien humain a perduré sous d’autres formes. La
créa tion en 1908 de l’Institut ibéro- américain de droit positif
comparé en atteste. Le choix de sa loca li sa tion à Madrid et le fait que
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ses membres fonda teurs soient tous exclu si ve ment espa gnols
montrent la volonté de main tenir un lien d’influence sur le droit
latino- américain. Par ailleurs, de nombreux juristes espa gnols ont
continué à former les juristes locaux afin de construire des réseaux
d’intel lec tuels. De fait, l’Institut de droit comparé de l’Univer sité
natio nale auto nome du Mexique a été fondé par Felipe Sánchez
Román, un grand juriste espa gnol, arrivé en exil à Mexico en 1939 13.

Ces données histo riques expliquent en grande partie pour quoi le
regard des juristes latino- américains est tradi tion nel le ment, et même
pourrions- nous dire instinc ti ve ment, tourné vers l’Espagne et le
Portugal, mais elles n’expliquent pas à elles seules leur penchant
atavique pour la compa raison. La raison est en réalité plus profonde.
Le colo nia lisme porte en lui des présup posés axio lo giques :
l’univer sa lisme et l’impé ria lisme. Le pays colo ni sa teur affir mait
œuvrer au nom d’un univer sa lisme philo so phique et reli gieux, tout
en définissant a priori la philo so phie et la reli gion en cause,
condui sant ainsi à un impé ria lisme. Ces présup posés ont eu des
inci dences sur la concep tion du droit. Si le droit du pays colo ni sa teur
est mis en place, ce n’est pas unique ment parce qu’il est imposé par la
force, mais aussi parce qu’il est universel car œuvre de raison. Dès
lors, ce n’est pas unique ment le droit espa gnol ou portu gais qui doit
faire l’objet de l’intérêt des juristes latino- américains mais égale ment
tous les droits euro péens qui sont l’expres sion de cette œuvre de
raison universelle.

8

Si tout au long du XIX  siècle il est possible d’iden ti fier de nombreux
emprunts juri diques au droit public euro péen, les premiers travaux
acadé miques se présen tant comme des études de droit comparé
n’appa raissent que durant la seconde moitié de ce XIX  siècle. Un des
plus impor tants ouvrages est celui d’un juriste véné zué lien, Ricardo
Ovidio Limardo, paru en 1869 visant à comparer la légis la tion
commer ciale en Europe et en Amérique 14. Pour autant, il est encore
ardu à cette époque de parler de véri table intérêt de la doctrine
latino- américaine pour le droit comparé. Les légis la teurs sont très
férus d’études de légis la tion comparée, mais la doctrine, quant à elle,
ne produit qu’à la marge des études de droit comparé. Cette
recherche n’a pris de l’ampleur qu’à l’entrée dans le XX siècle, et peut
être attestée par la multi pli ca tion des insti tuts, chaires ou
programmes d’études dédiés à la compa raison des droits 15. C’est en
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1939 qu’est créé le premier institut de droit comparé en Amérique
latine, sis à Córdoba, en Argen tine. L’année suivante, un même
institut est créé au Mexique. Il convient égale ment de souli gner
qu’initia le ment les études de droit comparé étaient plus fréquentes
parmi les civi listes. Le poids de la codi fi ca tion napo léo nienne,
impulsée en Amérique latine par la traduc tion et la réadap ta tion qu’en
a fait Andrés Bello, explique l’exis tence d’un tel pré- carré. De fait, les
premiers insti tuts de droit comparé mentionnés ont prin ci pa le ment
été créés par des civi listes, comme l’était Enrique Martínez Paz, le
fonda teur de l’institut à Córdoba.

Du côté des publi cistes, l’attrait pour l’étude du droit étranger fut, du
moins au XIX  siècle, plus marqué en droit admi nis tratif et en droit
inter na tional public. Concer nant le droit admi nis tratif, des pays
comme le Brésil, la Colombie ou le Chili ont pris plus spéci fi que ment
appui sur le droit admi nis tratif fran çais. Au Chili, l’étude de ce droit
étranger a connu un essor impor tant après l’instau ra tion de la
Consti tu tion de 1833, qui se carac té ri sait par sa très forte
centra li sa tion du pouvoir, et a perduré par la suite 16. Concer nant le
droit inter na tional public, l’étude du droit produit entre les États
euro péens était consi dérée comme cruciale par la doctrine latino- 
américaine, et ce dès le XIX  siècle. Un des plus emblé ma tiques
membres de la doctrine fut l’Argentin Carlos Calvo (1822-1906), dont
le travail de compa raison du droit inter na tional public avait pour
objectif prin cipal d’incor porer le conti nent améri cain dans l’histoire
clas sique du droit international 17. Il est inté res sant à cet égard de
souli gner qu’à cette époque, la plupart des travaux que les
inter na tio na listes latino- américains produi saient étaient écrits en
fran çais, dans l’objectif de s’adresser à une audience européenne.

10
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La doctrine consti tu tion na liste a, quant à elle, connu un impor tant
déclin entre le XIX  siècle et le début du XX  siècle 18, expli quant le
faible nombre de travaux sur ce sujet pendant cette période. Pour ne
donner qu’un exemple, entre 1924 et 1989, moins de cent ouvrages
furent publiés en droit consti tu tionnel au Chili, alors que l’on compte
plus de 300 publi ca tions dans cette disci pline entre 1989 et 2009 19.
Aujourd’hui, et depuis une quaran taine d’années, le droit
consti tu tionnel a regagné ses lettres de noblesse en Amérique latine.
Les recherches menées dans cette disci pline ont fréquem ment
recours au droit comparé, comme méthode d’analyse, ou aux
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cita tions de droit étranger, comme éléments d’illus tra tion, de sorte
qu’aujourd’hui, le droit consti tu tionnel est devenu la disci pline
privi lé giée de la compa raison parmi les publi cistes latino- américains.

Comme on a pu le voir, ce penchant pour le droit étranger est dans
les gènes du droit public latino- américain et il perdure encore
aujourd’hui. Ce carac tère atavique de la compa raison se double
égale ment d’une tendance à l’omni- comparaison, c’est- à-dire à des
compa rai sons à très grande échelle, en multi pliant le nombre de
systèmes étran gers étudiés.

12

2. Un compa ra tisme total
Le droit public comparé latino- américain ne se distingue pas par sa
modé ra tion. Le recours à l’exemple étranger ou à l’argu ment tiré de la
doctrine étran gère est non seule ment omni pré sent, mais il est aussi
pluriel, dans le sens où la doctrine opère rare ment une étude
compa ra tive limitée à deux systèmes juri diques (le national et un
autre). Au contraire, elle multi plie les doctrines et ordres juri diques
de réfé rence. Ainsi, à la lecture de la litté ra ture compa ra tive latino- 
américaine émerge une sensa tion de compa ra tisme total : tout est
compa rable et tout peut être comparé 20. Pour autant, il faut
admettre que certains pays ou ordres juri diques sont davan tage
privi lé giés. Si tout est théo ri que ment compa rable, dans les faits tout
n’est pas comparé ou pas avec la même intensité.

13

Dans le cas du droit consti tu tionnel, la doctrine se foca lise sur l’étude
de quatre grands modèles : les États- Unis, l’Espagne libé rale, la
pensée fran çaise des Lumières et dans une moindre mesure la
pensée anglaise 21. Si cette affir ma tion peut relever de l’évidence,
dans la mesure où le consti tu tion na lisme moderne a été conçu par la
doctrine de ces pays, il importe de revenir quelque peu sur leur
influence en Amérique latine, car il est possible de déceler quelques
spéci fi cités nationales.

14

En droit consti tu tionnel, l’intérêt pour la compa raison avec le droit
des États- Unis s’explique en grande partie par le fait que ce pays a été
le premier à obtenir son indé pen dance sur le conti nent. Puis, cette
influence fut entre tenue par les juristes nord- américains eux- mêmes
qui, confor mé ment à la doctrine Monroe exposée en 1823, ont
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cherché à contrôler le déve lop pe ment poli tique et juri dique des pays
du Sud du conti nent. De fait, la Consti tu tion des États- Unis a eu une
très forte influence sur les libé raux latino- américains dans la seconde
moitié du XIX  siècle 22. À ces raisons s’ajoute égale ment la préva lence
géné ra lisée pour le régime prési den tiel en Amérique latine 23.
Cepen dant, cette influence ne fut pas uniforme sur tout le conti nent.
Certains pays, pour des raisons géogra phiques mais aussi pour des
choix d’orga ni sa tion étatique, ont été plus enclins à s’appuyer sur
l’exemple des États- Unis. C’est le cas du Mexique où la Consti tu tion
des États- Unis a été la réfé rence étran gère la plus influente 24. Ce
texte sert de point de réfé rence pour analyser les règles du
fédé ra lisme et les compé tences du président mais aussi pour analyser
le trai te ment juri dique des commu nautés autochtones 25. Alors que
certaines doctrines latino- américaines étaient plus hermé tiques à ce
droit, un chan ge ment s’est opéré à partir des années 1970, pour des
raisons en partie socio lo giques. Les États- Unis et les pays
anglo phones étant devenus des lieux d’études privi lé giés pour les
juristes latino- américains, ces derniers sont ensuite revenus
ensei gner et écrire sur leurs terres natales, en gardant les cadres de
pensée nouvel le ment étudiés. L’ouvrage écrit par Carlos
Santiago Nino 26, un univer si taire argentin qui a fait sa thèse à
l’univer sité d’Oxford et a entre tenu d’impor tantes connec tions avec la
Yale Law School, marque ce tour nant en contri buant à la diffu sion
massive en Amérique latine d’auteurs encore peu connus dans cette
région à cette époque, comme Ronald Dworkin, Bruce Ackerman,
Robert Dahl ou H. L. A. Hart.

e

L’intérêt pour l’étude du droit euro péen est quant à lui plus ancien
mais aussi plus diffus. L’Europe est une source d’inspi ra tion natu relle
pour la doctrine publi ciste latino- américaine, notam ment à travers le
rôle d’inter mé diaire joué par l’Espagne dans le trans fert des
idées juridiques 27. Toute fois, à nouveau, il est possible de perce voir
des préfé rences plus marquées pour certains auteurs ou certains
droits. Bien évidem ment, pour des raisons histo riques, le Brésil se
tourne plus natu rel le ment vers le droit portu gais que ses voisins
latino- américains. Mais la doctrine publi ciste brési lienne, et en
parti cu lier consti tu tion na liste, est aussi extrê me ment atten tive au
droit italien. La Consti tu tion de 1947 y est fréquem ment prise comme
point de repère 28, et les écrits de Luigi Ferrajoli 29 y sont
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abon dam ment cités. Hormis le Portugal et l’Italie, il convient surtout
de mettre en avant l’influence jouée par le droit public fran çais. On l’a
vu concer nant le droit admi nis tratif, qui est consi déré comme « une
des contri bu tions majeures de la culture juri dique fran çaise à
l’histoire du droit » 30, mais la Consti tu tion de la V  Répu blique a
égale ment pu servir de source d’inspi ra tion. Un des méca nismes les
plus repris est la régle men ta tion du second tour pour l’élec tion
prési den tielle, que l’on retrouve dans les Consti tu tions costa ri caine,
chilienne ou uruguayenne. Concer nant l’Alle magne, son droit et sa
doctrine ont long temps connu un succès très confi den tiel au sein de
la doctrine publi ciste latino- américaine. Puis, progres si ve ment
l’intérêt a été de plus en plus marqué. Aujourd’hui, en droit
consti tu tionnel, le travail de Robert Alexy fait l’objet d’une atten tion
parti cu lière. Enfin, si l’on s’inté resse à la place qu’occupe le droit
espa gnol, il convient de souli gner qu’après la Consti tu tion de Cadix,
l’influence de l’Espagne au sein des compa ra tistes latino- américains
fut plus modeste. Par la suite, du fait des expé riences dicta to riales,
les juristes latino- américains ont suivi avec grand intérêt le processus
espa gnol de négo cia tion qui a abouti à la Consti tu tion de 1978.
Aujourd’hui, Jorge Carpizo voit des influences de cette Consti tu tion
dans les textes consti tu tion nels colom bien et para guayen,
notam ment dans l’impor tance accordée au plura lisme poli tique, vu
comme une valeur supérieure 31.

e

Cepen dant, il convient de souli gner que la compa raison n’est pas
unique ment opérée avec des systèmes juri diques situés hors de
l’Amérique latine mais aussi, et devrions nous dire surtout, entre les
droits latino- américains eux- mêmes. Cette compa raison intra- 
Amérique latine est d’autant plus aisée que l’on retrouve, tout du
moins en droit public, de nombreuses insti tu tions ou prin cipes
communs entre les pays de la région. L’exemple le plus emblé ma tique
est sans nul doute constitué par le recours à l’amparo 32. Ce recours,
qui permet la protec tion des droits et garan ties consti tu tion nels, est
apparu la première fois dans la Consti tu tion mexi caine de 1857 et s’est
progres si ve ment implanté dans tous les pays latino- américains, à
l’excep tion de Cuba, tout au long du XX  siècle 33. Pour Allan B.
Brewer- Carías, l’amparo est d’autant plus typi que ment latino- 
américain qu’il ne possède aucune origine espa gnole ou
même européenne 34. L’exis tence d’une insti tu tion simi laire entre
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tous les pays latino- américains favo rise indé nia ble ment les
rappro che ments et les études comparatives 35. De même, les pays de
la région partagent des problé ma tiques communes, qui elles aussi
invitent à la compa raison. C’est notam ment le cas des droits des
popu la tions autoch tones ou originaires 36. Ces dernières années, la
compa raison intra- régionale a été favo risée par le déve lop pe ment du
système inter amé ri cain des droits de l’homme, qui, malgré
des résistances 37, conduit à une conver gence des insti tu tions
juri diques et des pratiques 38. Depuis la fin des années 80, on
remarque une inten si fi ca tion des recherches compa ra tives, en
parti cu lier sur une ques tion qui était encore peu traitée par la
doctrine latino- américaine : celle du contrôle de conven tion na lité
des lois 39. Cette évolu tion qui appa raît comme récente ne doit pas
pour autant induire en erreur. Certes, la compa raison entre les droits
publics latino- américains s’est inten si fiée ces dernières décen nies,
mais elle a toujours existé avec des mouve ments de flux et de reflux.
La seconde moitié du XX  siècle marque surtout l’insti tu tion na li sa tion
de cette recherche. Un des événe ments clés fut la créa tion en 1974 de
l’Institut ibéro- américain de droit consti tu tionnel à Buenos Aires qui
réunit les consti tu tion na listes d’Amérique latine, d’Espagne et
du Portugal 40. Il s’agit d’une des sociétés savantes les plus actives sur
cette théma tique. Aujourd’hui, plusieurs revues se concentrent
unique ment sur ce type de compa raison. C’est le cas de l’Annuaire de
droit consti tu tionnel latino- américain ou de la Revue latino- 
américaine d’études constitutionnelles. Cette analyse fondée
unique ment sur les pays latino- américains appa raît de plus en plus
fruc tueuse et permet l’émer gence de nouveaux courants ou théo ries.
À titre d’illus tra tion, sont à évoquer les recherches effec tuées par le
consti tu tion na liste argentin Roberto Garga rella, à l’origine d’un
courant appelé « le consti tu tion na lisme dialo gique ». Ce dernier
prend prin ci pa le ment appui sur une analyse compa ra tive et
histo rique des diffé rents droits consti tu tion nels latino- américains 41.
Cet exemple appa raît d’autant plus topique qu’il illustre égale ment
l’inten tion dans laquelle les compa rai sons sont effec tuées en
Amérique latine. Loin d’être des purs exer cices épis té mo lo giques, les
travaux compa ra tifs latino- américains tendent bien souvent à
pour suivre un but déterminé.
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3. Un compa ra tisme instrumental
Tout comme en Europe, le droit public comparé en Amérique
latine au XIX  siècle consis tait essen tiel le ment en une présen ta tion
très statique des diffé rentes légis la tions, dans l’unique objectif de
déter miner les meilleures règles. Dans l’œuvre pion nière de Ricardo
Ovidio Limardo de 1869 déjà mentionnée, le but était clai re ment de
parvenir à déter miner les règles qui permet traient de satis faire
toutes les néces sités des hommes. Cette quête du droit parfait
repose sur la croyance que le droit peut changer la société 42.

18

e

Mais au- delà de la recherche d’une amélio ra tion du droit national, le
recours au droit comparé a égale ment pu consti tuer un moyen pour
la doctrine compa ra tiste latino- américaine, à l’instar de la doctrine
euro péenne, d’élaborer un droit unique. Ce désir d’unifi ca tion est
ancien en Amérique latine, comme en attestent toutes les tenta tives
infruc tueuses d’unifi ca tion du terri toire, dont les plus impor tantes
furent celles initiées par Simón Bolívar en 1826 ou par les
gouver ne ments du Chili et du Pérou en 1858 et 1864. L’ambi tion du
ius commune qui a animé les compa ra tistes de la région a pendant un
temps été aban donnée, entre la fin des années 80 et le début du
XXI  siècle. Bien qu’à cette période demeu raient encore quelques
juristes persuadés de la néces sité d’aboutir à un droit unifié – une
pensée que Rogelio Pérez- Perdomo qualifie de « pasca lienne » 43 – il
est clair que cet objectif n’était plus celui de la majo rité des
compa ra tistes latino- américains. Toute fois, aujourd’hui dans un
contexte de globa li sa tion du droit 44, cette recherche réap pa rait. Ces
dernières années, les travaux menés entre le Max Planck Insti tute et
l’Institut d’études consti tu tion nelles de Queré taro au Mexique visent
à démon trer l’exis tence d’un « Ius Consti tu tio nale Commune in
Latin America » 45. Ce nouveau droit commun serait composé de
toutes les voies emprun tées pour renforcer le consti tu tion na lisme,
l’État de droit, la démo cratie et les droits de l’homme. Cepen dant, ce
courant fait l’objet de critiques. Non seule ment, la juris pru dence de la
Cour inter amé ri caine des droits de l’homme, du fait de sa jeunesse,
n’a pas encore permis le déve lop pe ment d’un socle suffi sam ment
large de règles communes, mais surtout il tend à masquer les
diver gences en droit positif et en doctrine, au sein de la région 46. Le
droit public commun latino- américain n’existe donc pas encore, mais
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il est indé niable qu’il constitue un objectif que se sont fixés de
nombreux comparatistes 47. Aussi noble soit- elle, cette aspi ra tion a
toute fois eu des inci dences plus néga tives sur la disci pline elle- 
même, car aveu glés par la quête finale, certains compa ra tistes latino- 
américains ont parfois porté peu d’atten tion aux méthodes
employées pour effec tuer les comparaisons.

4. Un compa ra tisme patho lo ‐
gique ?
Bien que l’étude du droit étranger ait toujours été présente dans la
doctrine publi ciste latino- américaine, celle- ci n’a pas
systé ma ti que ment abouti, à propre ment parler, à une véri table
compa raison des droits, faute de cadre métho do lo gique clai re ment
défini. Le recours à l’argu ment de droit étranger par les juri dic tions
offre un tel constat. Au Brésil – comme dans d’autres pays de la
région – les déci sions de justice four millent de réfé rences à des droits
étran gers. Cette atti tude est en réalité ancienne puisqu’un décret de
1890 établis sait déjà que la justice fédé rale brési lienne était auto risée
à appli quer de manière subsi diaire « les statuts des peuples cultivés,
et en parti cu lier ceux qui régulent les rela tions juri diques au sein de
la répu blique des États- Unis d’Amérique du Nord » 48. Malgré
l’ancien neté du procédé, les recherches montrent l’absence de critère
métho do lo gique dans cette pratique. Selon Carlos Bastide Horbach la
majo rité de ces réfé rences ont un fond « fonc tion na liste ». Cela
signifie que les juges citent des insti tu tions ou des règles étran gères
ayant la même fonc tion que l’insti tu tion ou la règle natio nale, mais
cela reste encore faible ment arti culé ou exprimé 49. Les juges ne
s’encombrent donc pas à recon tex tua liser la norme citée ni même à
expli quer les choix de la cita tion de telle ou telle règle.

20

Cette absence de recon tex tua li sa tion se constate égale ment au sein
de la doctrine publi ciste latino- américaine lorsqu’elle fait usage de
doctrines étran gères. Lorsque l’analyse est faite dans le domaine de la
théorie ou de la philo so phie du droit, il est évident que le croi se ment
trans na tional des idées et des argu ments est tout naturel 50. En
revanche, l’emprunt de théo ries ou d’analyses en droit
consti tu tionnel sans prendre le soin de les replacer dans leur système
juri dique de nais sance peut parfois conduire à des erreurs. Cette
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décon tex tua li sa tion se constate, par exemple, dans les écrits de
Renato Cristi et de Pablo Ruiz- Tagle, qui se sont large ment inspirés
de la théorie de Robert Alexy sur les droits fondamentaux 51. Or
comment mobi liser cette théorie dans un pays qui repose sur une
orga ni sa tion du pouvoir et une décla ra tion des droits extrê me ment
éloi gnées du système alle mand ? Comment conce voir les droits
fonda men taux de la même façon alors que les réalités sociales et
écono miques sont si diffé rentes ? En appli quant de manière
méca nique la théorie alle mande, Renato Cristi et Pablo Ruiz Tagle
font ce que Jorge L. Esquirol qualifie de « déva lo ri sa tion injus ti fiée »
de leur droit national 52, puisqu’ils nient la réalité de leur propre droit.

Ces mêmes problèmes de contex tua li sa tion ont pu être constatés au
moment d’implanter des prin cipes, procé dures, insti tu tions ou
défi ni tions issus d’un ou de plusieurs droits étran gers. En retra çant
l’histoire consti tu tion nelle du sous- continent, Roberto Garga rella a
mis en lumière un problème actuel : celui de l’impos si bi lité de tirer
tous les fruits des nouveaux droits sociaux, écono miques et
envi ron ne men taux inscrits dans les Consti tu tions. Ce problème
réside selon lui dans le fait que l’orga ni sa tion très centra lisée des
pouvoirs est restée inchangée. Il pointe du doigt le déca lage exis tant
entre les cata logues des droits fonda men taux et ce qu’il appelle la
« machi nerie interne de la Consti tu tion », c’est- à-dire l’orga ni sa tion
insti tu tion nelle du pouvoir 53. Ces contra dic tions appa raissent à
moyen terme très pertur bantes, car elles génèrent des problèmes
d’inter pré ta tion consti tu tion nelle et de l’incer ti tude dans la
déli mi ta tion du pouvoir ou de la portée des droits. Pour le
consti tu tion na liste argentin, les raisons de ces contra dic tions ou
inco hé rences consti tu tion nelles sont diffi ciles à déter miner. Une de
ses hypo thèses est qu’il s’agirait d’un choix conscient en faveur d’une
stra tégie de l’accu mu la tion afin de refléter le carac tère plural de la
société et de l’État 54. Cette analyse inté res sante du point de vue
consti tu tionnel peut égale ment être complétée du point de vue du
droit comparé, car on peut voir dans cette stra tégie de l’accu mu la tion
le simple reflet d’une pratique anar chique de la greffe juridique 55.
Communes à de nombreux pays et aires géogra phiques, ces
problé ma tiques paraissent affecter plus parti cu liè re ment l’Amérique
latine. En masquant les parti cu la rités locales, la foca li sa tion exces sive
de la doctrine publi ciste sur le droit occi dental conduit à main tenir
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jusqu’au bout ces inco hé rences, et donc à terme à un droit « failli »
selon Jorge L. Esquirol 56.

Or toute patho logie appelle à des remèdes. Pour Jorge L. Esquirol, le
constat d’une faillite du droit doit conduire à une trans for ma tion de
la culture juridique 57. Appli quée au droit comparé, cette affir ma tion
appelle donc à la mise en place d’une nouvelle métho do logie du droit
comparé en Amérique latine.
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5. À l’aube d’un nouveau compa ra ‐
tisme ?
À l’image des réflexions qui animent l’ensemble de la commu nauté
des compa ra tistes, les publi cistes latino- américains s’inter rogent eux
aussi sur leur méthode de compa raison. Actuel le ment, la plus utilisée
est la méthode fonc tion na liste de Konrad Zwei gert et Hein Kötz, qui
consiste à comparer les caté go ries, règles ou insti tu tions de
diffé rents systèmes juri diques qui occupent une même fonction 58.
Dans ce choix, rien de véri ta ble ment original. Toute fois, si le droit
comparé dans ce conti nent ne se distingue pas véri ta ble ment par
sa méthode per se, il se distingue en réalité par deux éléments, dont
la prise en compte revient avec fréquence sous la plume des
compa ra tistes latino- américains.
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Le premier élément est l’impor tance de la culture juri dique dans la
compa raison des droits. Depuis sa formu la tion par
Lawrence Friedman 59, cette notion n’a eu de cesse d’être analysée et
débattue par la doctrine compa ra tiste du monde entier. Ce débat fut
parti cu liè re ment suivi par la doctrine compa ra tiste latino- 
américaine, sans qu’initia le ment il n’induise un chan ge ment réel des
pratiques. Cepen dant, l’analyse de la culture juri dique a connu un
regain d’intérêt ces dernières années, nourrie des ensei gne ments
tirés des débats sur la globa li sa tion du droit 60. Face à ce phéno mène,
il est apparu néces saire pour les compa ra tistes de la région de prêter
davan tage atten tion à leur propre culture juri dique et à celle des pays
comparés, y compris latino- américains. Préci sé ment, c’est dans le
cadre de la compa raison intra- Amérique latine que la prise en
compte de la culture juri dique appa raît la plus complexe, tant ce
conti nent a connu des desti nées paral lèles et a semblé baigné dans

25



Le droit public comparé en Amérique latine

une culture juri dique commune. Le partage d’une langue commune,
pour les pays hispa no phones, a conduit à renforcer ce sentiment 61,
puisqu’il évite les problèmes de traduc tion et diminue les risques de
faux amis juridiques 62. Pour tant, même avec une langue partagée, ces
risques peuvent exister. Un des plus notables est celui de l’amparo. Si
dans la très grande majo rité des États latino- américains, le
terme « amparo » renvoie à une même procé dure, ce n’est pas le cas
partout. Par exemple, au Chili, il est appelé « recurso de protección ».
Ceci ne pour rait être qu’un détail, mais le problème étant qu’il existe
un autre recours appelé « amparo » dans la Consti tu tion chilienne,
qui se rapproche davan tage de l’habeas corpus puisqu’il consiste à
demander à un juge de véri fier la léga lité d’une priva tion de liberté 63.

De plus en plus conscients des problèmes liés à une compa raison
trop statique du droit, les publi cistes latino- américains insistent
chaque jour un peu plus sur les diffé rences de culture juri dique
pouvant exister 64. Ceci implique dès lors une ouver ture des
publi cistes vers d’autres disci plines permet tant d’éclairer ce contexte.
La trans dis ci pli na rité est une aspi ra tion qui a une quaran taine
d’années. Ce n’est que très récem ment qu’elle commence à porter des
fruits au sein de la doctrine publi ciste latino- américaine. En
s’appuyant sur les travaux de Manfred Max- Neef 65, David Enríquez a
formulé une série de ques tions épis té mo lo giques qui devrait fonder
toute recherche trans dis ci pli naire en droit comparé 66. Par exemple,
avant de débuter la recherche, le cher cheur devrait se demander si
son objet peut être ou a déjà été défini de manière colla bo ra tive. Il
devrait égale ment s’assurer que le plan des recherches a été défini de
manière collec tive et qu’il associe plei ne ment toutes les disci plines
concer nées. Certes, l’ouver ture du droit à d’autres disci plines n’est
pas encore tota le ment géné ra lisée. Certains compa ra tistes latino- 
américains consi dèrent qu’il s’agit d’une déna tu ra tion de la disci pline
et rejettent que cela puisse être consi déré comme du droit, et encore
moins du droit comparé 67. Toute fois, il semble rait qu’un nouveau
souffle compa ra tiste gagne progres si ve ment les publi cistes latino- 
américains.
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Ce souffle se trouve prolongé par un autre mouve ment qui porte plus
spéci fi que ment sur la néces sité d’iden ti fier la singu la rité des droits
natio naux. En effet, le second élément qui marque le droit public
comparé en Amérique latine ces dernières années est l’iden ti fi ca tion
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des parti cu la rismes natio naux ou locaux. Ce chan ge ment d’optique
dans les fina lités de la compa raison est crucial à prendre en compte
dans le cas latino- américain, car il conduit à inter préter
diffé rem ment les réfé rences constantes faites par les doctrines
natio nales aux droits et doctrines étran gères. Si pendant de
nombreuses décen nies, ces réfé rences étaient perçues comme une
sorte d’admi ra tion aveugle à l’égard des modèles juri diques euro péens
ou nord- américains, aujourd’hui le regard a changé. Les réfé rences
aux droits étran gers ne sont pas néces sai re ment perçues comme un
moyen de déni grer le droit national, mais de plus en plus comme un
moyen d’en perce voir ses parti cu la rités. Ceci implique un travail
d’intros pec tion des compa ra tistes latino- américains sur leurs propres
a priori juri diques. C’est dans ce sens que l’on peut comprendre
l’appel formulé par Jorge L. Esquirol à se débar rasser de la fiction de
la parenté euro péenne du droit latino- américain 68. De son point de
vue, l’objectif n’est pas de nier les racines euro péennes du droit public
latino- américain, mais de cesser de les surva lo riser. D’autres
formulent le problème diffé rem ment et appellent à mettre fin au
« créo lisme » du droit public latino- américain. Dans la mesure où le
terme « créole » peut avoir des signi fi ca tions histo riques très
diffé rentes, il importe d’en clari fier la portée. Comme le souligne
Liliana Obregón, le terme de « créole » (« criollo ») est habi tuel le ment
utilisé en Amérique latine afin de faire réfé rence aux habi tants nés
sur le sol latino- américain mais de descen dance européenne 69. Ainsi,
le terme renvoie à une partie de la popu la tion, qui bien que se sentant
très patriote, ne se consi dère pas pour autant comme appar te nant à
une commu nauté autoch tone. Si les créoles se consi dèrent diffé rents
des Euro péens, ils ne s’en consi dèrent pas moins les héritiers 70. Dès
lors, le « créo lisme » latino- américain contient en lui un déni des
racines autoch tones et une fasci na tion, matinée par moments de
méfiance, pour l’Europe 71. Vu de l’exté rieur, cet appel à la
« décréo li sa tion » du droit pour rait être assi milé au courant
post co lo nia liste impulsé par la doctrine nord- américaine. S’il est
possible de voir une parenté, il est néces saire de les distin guer
nette ment. Dans le cas de l’Amérique latine, du fait du métis sage
parti cu liè re ment marqué de la popu la tion, la caté gorie de « créole »
renvoie moins à une appar te nance ethnique qu’à une percep tion de
soi- même, à un état d’esprit, à une menta lité. En appe lant à la
« décréo li sa tion », l’idée n’est pas ici de mettre fin à l’oppres sion par
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NOTES

1  On peut par exemple évoquer l’étude réalisée par le consti tu tion na liste
alle mand Karl Lowen stein qui a opéré les premières clas si fi ca tions du
régime prési den tiel au sein des pays latino- américains en 1949. Voir :
K. LOEWENSTEIN, « La “presi dencia” fuera de los Estados Unidos (estudio
compa ra tivo de insti tu ciones polí ticas) », Boletín del Insti tuto de Derecho
Compa rado de México, n° 5, 1949, pp. 21-28.

2  J. M. SMITS (dir.), Elgar Encyc lo pedia of Compar ative Law, Edward Elgar
Publishing, Chel tenham Northampton Mass., 2006.

3  A. ÁLVAREZ, « Latin America and Inter na tional Law », Amer ican Journal of
Inter na tional Law, n° 3, 1909, p. 347.

4  M. REIMANN, « The Progress and Failure of Compar ative Law in the Second
Half of the Twen tieth Century », Amer ican Journal of Compar ative Law,

les colons. Il s’agit plutôt de faire admettre aux personnes nées sur ce
terri toire le carac tère syncré tique des peuples d’Amérique latine 72,
en ce sens qu’ils sont le résultat d’une fusion de plusieurs origines, y
compris autoch tones, qui implique une super po si tion des
concep tions des rela tions sociales et donc du droit.

En foca li sant l’atten tion sur les ensei gne ments tirés de la
compa raison des droits sur le droit national, le droit public comparé
latino- américain s’éloigne de plus en plus de la simple juxta po si tion
d’études de droit étranger. Cepen dant, cette évolu tion est récente et
n’est pas encore géné ra li sable à l’ensemble de la produc tion
doctri nale latino- américaine. Surtout, elle est encore et toujours une
affaire d’indi vidus. Comme le souli gnait John Bell, le déve lop pe ment
juri dique dépend plus des personnes que des idées 73. Toute fois,
certains signes laissent à penser que le droit comparé en Amérique
latine est sur la voie d’une auto no mi sa tion durable. Parmi ces signes
de bonne augure, il y a la hausse du nombre de thèses en droit
soute nues sur le conti nent. Bien que ce chiffre reste modeste, il laisse
croire à un renou vel le ment de la pensée des futurs membres de la
doctrine et donc du droit comparé dans son ensemble, car l’Amérique
latine recèle encore en elle de nombreuses voix qui peuvent
contri buer au progrès des sciences sociales 74.

28



Le droit public comparé en Amérique latine

vol. 50, n° 4, 2002, p. 685.

5  On passe de 21 pays à 18 pays (Brésil, Haïti et Bélize étant mis de côté).

6  Sur ces ques tions voir : M.-Cl. PONTHOREAU, Droit(s)
consti tu tionnel(s) comparé(s), Econo mica, coll. Corpus droit public,
Paris, 2  édition, 2021, p. 72 et s.

7  Ici il est fait réfé rence au titre « Canción con todos » écrite par Armando
Tejada Gómez, mis en musique par César Isella et inter prété par Mercedes
Sosa. Cette chanson est un hymne à la frater nité latino- américaine et le
refrain vibre avec cette phrase : « Todas las voces todas » (« Toutes les voix
toutes »).

8  Voir par exemple : A. V. TEIXEIRA, « El método en derecho cons ti tu cional
compa rado : contri bu ciones críticas para una meto do logía cons ti tu cional
compa ra tiva », Opinión Jurídica, vol. 10, 2020, p. 314.

9  J. MALAGÓN-BARCELÓ, « The Role of the Letrado in the Colon iz a tion of
America », The Americas, vol. 18, n° 1, 1961, p. 1.

10  L. OBREGÓN, « Completing civil iz a tion: Creole conscious ness and
inter na tional law in nineteenth- century Latin America », in A. ORFORD (dir.),
Inter na tional Law and its Others, Cambridge Univer sity Press, New York,
2006, p. 251.

11  H. FIX-ZAMUDIO, « Influencia del cons ti tu cio na lismo gadi tano en la Nueva
España », in J. M.  SERNA DE LA GARZA et D. A. BARCELÓ ROJAS (dir.), Memoria del
semi nario inter na cional: Conme mo ra ción del Bicen te nario de la Cons ti tu ción
de Cádiz. Las ideas cons ti tu cio nales de América Latina, Univer sidad Nacional
Autó noma de México, Insti tuto de Inves ti ga ciones Jurí dicas, Mexico, 2013,
p. 3.

12  J. CARPIZO, « En búsqueda del ADN y las influen cias en algunos sistemas
presi den ciales y parla men ta rios », Boletín Mexi cano de Derecho Comparado,
n° spécial, 60  anni ver saire, 2008, p. 188.

13  A. GARCÍA-LÓPEZ SANTAOLALLA, « Sexa gé simo aniver sario del Boletín Mexi cano
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RÉSUMÉS

Français
L’Amérique latine est indé nia ble ment une terre de compa ra tisme. Ce
constat est parti cu liè re ment vrai en droit public, dans la mesure où, dans
les diffé rents pays de la zone, cette branche du droit s’est souvent
construite à travers l’impor ta tion d’objets juri diques étran gers. Malgré cette
histo ri cité, la pratique de la compa raison y demeure hété ro gène,
compli quant toute entre prise de systé ma ti sa tion. Pour contourner cet
obstacle, l’article propose une approche plus explo ra toire, à travers l’analyse
des cinq grands traits de ce droit public comparé. Celui- ci appa raît
congé nital (c’est- à-dire, intrin sè que ment lié à son contexte de nais sance),
total (dans le sens où tout y est comparé car tout est compa rable),
instru mental (dans la mesure où la compa raison y a des fina lités claires),
mais aussi, à certains égards, patho lo gique (puisqu’il a pu conduire à des
impasses), expli quant les efforts plus récents de renou vel le ment (avec une
prise en compte accrue des cultures juri diques nationales).

English
Latin America is undeni ably a strong hold for compar ative law. This is
partic u larly true of public law. Indeed, in the various coun tries of the region,
this part of law has often been built up through import a tion of foreign legal
ideas. Despite this histor icity, the prac tice of compar ison remains
hetero gen eous, which makes diffi cult any attempt at system at iz a tion. In
order to over come this obstacle, the article proposes an explor atory
approach, through the analysis of the five main features of Latin Amer ican
compar ative public law. The latter seems to be congen ital (i.e., intrins ic ally
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linked to the context in which it was born), total (in the sense that
everything is compared because everything is compar able), instru mental
(insofar as compar ison has a clear purpose), but also, in some respects,
patho lo gical (since it may have led to dead ends), explaining more recent
efforts at renewal (with greater consid er a tion of national legal cultures).
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