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Résumé

L'histoire constitutionnelle de I'Amérique latine est marquée par divers mouvements idé-
ologiques. Ces mouvements ont laissé des traces indélébiles sur les textes constitution-
nels des pays de la région. Au méme temps, dans une large mesure, le constitutionnalisme
d'Amérique latine se caractérise par une histoire conservatrice en matiére de diversité cultu-
relle, indéniable caractéristique de la région. Cependent, au cours des derniéres décennies,
il y a eu I'émergence d'un nouveau concept du constitutionnalisme. Ce concept est engagé a
la grande diversité ethnique et culturelle de la région. Ce travail vise a raconter le phénome-
ne de la nouvelle constitutionnalisme d'Amérique latine et son conséquent engagement a
la diversité culturelle.
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La pluralite culturelle dans le nouveau constitutionalisme en amerique latina

Introduction

L’Amérique Latine est aujoud’hui une région des fructueuses expériences
juridiques de la valorisation culturelle des minorités a travers un droit guidé
par la pluralité considérant la diversité culturelle comme une partie intégrante
et fondamentale des droits de ’'homme.

D’autre part, I’histoire constitutionnelle du continent montre que cette ap-
préciation n’a pas toujours été la priorité des textes constitutionnels. La for-
mation constitutionnelle latino-américaine, marquée par 'approche libérale et
conservatrice, a un certain nombre de caractéristiques qui se contentent de
reproduire la diversité culturelle de la région et mettent ’accent sur I'inégalité
sociale et économique qui afflige le continent.

De cette facon, il est important de comprendre efficacement quelles sont les
bases constitutionnelles qui marquent le continent, ses principales caracteris-
tiques, ses limites et ses objectifs.

Comprendre le phénomene de la formation constitutionnelle latino-amé-
ricain nous aide a comprendre les mouvements actuels qui ont été d’atteindre
le continent et le dessin d’une nouvelle facon de réfléchir sur 'importance de
surmonter un modele constitutionnel en faveur d’'une nouvelle théorie consti-
tutionnelle qui prend en compte des facteurs fondamentales que la démocratie
et la diversité culturelle.

Par contre, le mouvement du nouveau constitutionnalisme latino-améri-
caine semble étre I'une des plus grandes innovations dans 1’étude du droit cons-
titutionnel dans le monde. Son approche innovante attire ’'attention des cons-
titutionnalistes de différents pays. Ce mouvement a prouvé qu’il est possible
de penser et d’exercer un droit qui est effectivement multiculturel et, malgré
les difficultés rencontrées pour sa concrétisation, peut représenter une percée
dans la conception d’une société accommodée entre les différents contextes cul-
turels.

Les expériences menées ces dernieres années sur le continent montrent
un énorme investissement de la théorie et des propositions qui sont, pour la
plupart, le résultat du mouvement post-coloniale qui a balayé le constitution-
nalisme de la région au cours des derniéres années et inévitablement a pensé a
la question de la diversité ethnique!.

Les propositions et demandes sont de la plus haute originalité et peuvent
servir, avant tout, comme un excellent point de départ pour réfléchir sur la
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réalité des divers pays. Les expériences des pays comme la Bolivie, 'Equateur
et la Colombie ont surtout subi une forte influence du post-colonialisme qui est,
comme nous le savons, tres critique du libéralisme classique.

Ainsi, ce texte a deux objectifs principaux. Le premier est de parcourir
I'histoire constitutionnelle de ’Amérique latine, en soulignant ses principales
caractéristiques (i) pour mieux comprendre comment le nouveau constitutio-
nnalisme en Amérique latine a proposé des changements profonds dans les
constitutions locaux par rapport a la diversité culturelle (ii).

Le constitutionnalisme en Amérique Latine :
histoire et données fondamentales

L'inégalité économique est reconnue comme l'une des marques les plus
profondes et les plus évidentes de ’Amérique Latine. Depuis la naissance des
Etats de la région, grace a leur indépendance, I'inégalité ronge les relations
personnelles, détériore des structures politiques et établit des barrieres qui
sont insurmontables au développement social.?

Lindépendance des Etats d’Amérique Latine au cours de la deuxiéme
décennie du XIXe siecle a transformé la forme politique qui, cependant, n’a
pas trouvé d’échos sur les terrains économiques et sociaux. Cela fait partie de
I'histoire de I'inégalité dans la région. Il n’y a eu, en effet, aucun veritable chan-
gement dans les classes qui occupaient le pouvoir; les structures oligarchiques
de la période coloniale sont restées identiques. L'indépendance a été donc et
surtout, “ancienne réalisation des élites coloniales a devenir des classes diri-
geantes légitimes dans leurs propres territoires.” 3

Le constitutionnalisme de ’Amérique latine est né a cause de I'incapacité
de résoudre le probleme de cette inégalité. Selon Roberto Gargarella?, le cons-
titutionnalisme de cette région a explicitement affirmé, depuis sa naissance,
qu’il prendrait 'inégalité politique comme une donnée et qu’il vivrait avec elle
légalement pendant de nombreuses années jusqu’a ce qu’elle se dissolve au fil
du temps. Quoi qu’il en soit, nous pouvons observer que les institutions ont été
congues avec la propagation d’hypotheéses politiques qui sont également nées
avec des intéréts déja délimités.

Historiquement, le modeéle d’organisation politique qui prévalait en Améri-
que latine a été le modele libéral classique également connu comme individu-
aliste. Ce modele a inspiré presque toutes les constitutions élaborées dans le
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premier moment de la naissance de ces textes sur le continent vers 1810 avec
les processus d’'indépendance.

Ce modele, ainsi que d’autres qui ont surgi en méme temps, ont cherché a
répondre aux demandes apparues au moment de I'indépendance, tels que la
possibilité de donner plus ou moins de liberté aux citoyens, I'intervention plus
ou moins répandue des masses populaires, le débat sur un développement plus
ou moins grand des forces sociales ou le débat sur le caractere plus ou moins
central du pouvoir.

Comme nous pouvons apercevoir, ces débats ont tourné autour de deux
idéaux fondamentaux. Le premier est I'idée de 'autonomie individuelle. Cette
idée était liée au débat qui cherchait & déterminer la position de ’Eglise dans le
nouvel Etat et & quel point le cadre étatique pourrait affecter la vie privée des
citoyens. Le deuxiéme est I'idée de “I'autonomie gouvernementale collective”.

Les indépendances, profondément influencées par les exigences républi-
caines, ont proposé clairement le droit des collectivités locales de gouverner.
En conséquence, cet idéal portait la demande d’un réle important du peuple
dans le processus de décision de I'Etat et plus d’espace dans la participation
politique de la population. Il cherchait a influencer 'organisation politique qui
apparaissait avec I'indépendance de nouveaux Etats.’

Ces deux idéaux ont donné lieu a trois types d’approches constitutionnel-
les. Le premier type est conservateur. Il s’agit dun un modeéle qui avait une
vision restreinte des deux idéaux. Selon 'approche conservatrice, il est néces-
saire d’organiser le systéme constitutionnel autour d’une conception particulie-
re du bien commun, généralement une religion prédominante, au moment ol
une perspective restrictive et élitiste du réle de la majorité dans 'organisation
des affaires publiques était adoptée.

Le deuxiéme modele est le républicain. Egalement connu comme un mo-
dele radical, il est directement né des luttes pour I'indépendance ou l'idéal
d’autonomie gouvernementale était central. L’'autonomie individuelle, a son
tour, a été considérée comme subordonnée aux besoins du bien-étre général ou
des exigences de la politique majoritaire®.

Le troisieme type est libéral. La principale conception du modeéle contraste
avec le conservateur (perfectionniste) par des tendances autoritaires et avec le
républicain, qui adoptait une perspective radicale. Elle propose une organisa-
tion constitutionnelle totalement consacrée au concept d’autonomie et au res-
pect des choix individuels, établissant une série de restrictions séveres sur la
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regle de la majorité”. Son objectif est de concentrer le pouvoir politique dans un
petit groupe de personnes considérées comme intellectuellement mieux prépa-
rées pour diriger les questions les plus importantes des Etats nouvellement
créés.®

Le projet libéral classique, comme nous le savons, propose 'idée que I'Etat
devait étre neutre et ne peut donc pas faire partie de la prise de décision par-
ticuliere du citoyen. Tout le monde doit étre traité avec le méme respect et
la méme considération. Pour cela, il faut que les constitutions adoptent des
normes qui limitent le pouvoir des majorités, adoptent la structure de “checks
and balances” avec leurs mécanismes de controle institutionnel, le contréle ju-
diciaire, le veto présidentiel qui élargissent fondamentalement la liberté civile
les valeurs économiques telle que la propriété et, enfin, encadrent ’exercice des
libertés politiques.®

Ces deux dernieres caractéristiques sont, selon Gargarella'®, produits de
ce qu’il nomme la “schizophrénie constitutionnelle”. Cette schizophrénie est le
résultat d’'un pacte entre les individualistes libéraux et les conservateurs qui
adoptent le “discours de la méfiance”.

L’'union de ces deux approches initialement opposées vient de la crainte du
fantome du républicanisme qui, méme sans avoir été en mesure de surmonter
ses objectifs fondamentaux pour des projets constitutionnels, a toujours eu be-
aucoup d’influence en Amérique latine!'. C’est la peur des Révolutions Rouges
qui sévissaient I’Europe depuis 1848 qui a promu I'approche initiale des con-
servateurs et des libéraux sur le continent.!?

Ce pacte a également eu lieu dans la perspective d’adopter une idéologie
politique dont les intéréts favorisaient I’élite dirigeante, mais qui avaient com-
me valeurs principales la démocratie, la liberté et I'égalité. Ces valeurs

avaient tendance a miner lautorité de I’Etat en sociétés régionalement dis-

persées qui étaient encore majestueuses, hiérarchiques divisées racialement et
souvent dépendantes du travail des esclaves.?

Le “discours de la méfiance”, a son tour, a été développé afin d’assurer
Pordre et la stabilité politique a un moment ou la région avait peur du “radi-
calisme” et de l'influence des doctrines étrangeres, notamment francaises et
populaires de la part de leur société. Ce discours avait pour objectif principal
d’établir de fortes restrictions quant a la participation politique et a la jouis-
sance des droits civils.!* L'intention était de garder un “status quo”.
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En conséquence, une nouvelle philosophie se forme et elle a été nommée la
philosophie “de la liberté imparfaite et de la démocratie limitée”. Cette philo-
sophie proposait une autorité qui contiendrait un espace social capable de faire
taire la société civile, contrairement a la notion rousseauiste de démocratie.

Celle-ci a certes été importante au moment des révolutions, mais elle est
maintenant écartée au profit de I'idée de la stabilité, utilisée comme une “toile
de fond” pour justifier que le pouvoir ait toujours été aux mains d’'un groupe
social restreint. Il est important de souligner que cette position a contaminé
toute PAmérique Latine : “Este era el nicleo duro del pensamento que las nue-
vas autoridades debian promover.”?

Ce « noyau dur » contient une forte conservation des droits de propriété en
particulier et contribue pour 'approfondissement des inégalités sociales déja
existantes en officialisant et en consacrant légalement 'inégalité régnante.

Selon Jennifer Nedelsky'¢, cette facon de concevoir la vie publique est con-
forme a celle adoptée par le premier constitutionnalisme américain Selon cette
perspective, une fois reconnus les droits potentiellement menacés par la démo-
cratie, la solution doit étre de la contenir et de limiter 'efficacité de la dimen-
sion démocratique du gouvernement. Dans ce sens, une fois choisi le droit a la
propriété comme le plus important, il faudrait établir un pouvoir disproportio-
nné pour les rares personnes qui possedent la propriété, car ils ont besoin de se
défendre contre ceux qui n’en ont pas.

En somme, nous pouvons constater que cette fusion entre les conservateurs
et libéraux influence définitivement le constitutionnalisme dans la région et
établit des caractéristiques que nous pouvons identifier aujourd’hui encore
dans les textes constitutionnels de ces pays agissant comme précurseur de
quatre idées fondamentales pour traiter la diversité culturelle sur le continent.

La premiere est I’établissement d’'une tolérance religieuse, une marque du
libéralisme sans nécessairement déclarer la neutralité de I'Etat, une caracté-
ristique du conservatisme, éminemment catholique. Comme nous I’'avons déja
souligné, la définition d’'un systeme de “checks and balances” influencé par
la constitution américaine, mais qui avait une forte tendance a privilégier la
centralité du pouvoir dans la figure du Président de la république est la deu-
xiéme caractéristique qui est apparue. Ce changement de la constitution ins-
pirante est le résultat de la pression conservatrice qui finit par mettre en péril
Péquilibre qui caractérise le systéme traditionnel'.
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Une troisieéme caractéristique essentielle a été ’établissement d’'un modele
fédéralisme central qui constitue une nouvelle norme, qui n’est ni fédéraliste,
ni une constitution centraliste, mais un mélange ambigu des deux. Enfin, la
quatrieme et derniere caractéristique est le rejet de forts engagements sociaux
en faveur des dépossédés économiques, ainsi que le rejet de la participation en
faveur de la population dans la sphere publique!®. Le modele libéral-conserva-
teur des constitutions en Amérique Latine est ainsi un modele fondamentale-
ment exclusif qui, en conséquence, limite fortement les droits politiques de la
population.

Ces caractéristiques ont persisté pendant des années jusqu’au XXe siecle
lorsqu’elles subissent I'inclusion d’'un groupe important des droits qui sont es-
sentiellement sociaux. Un nouveau paradigme apparait donc sur le continent.
Le texte qui peut étre considéré comme le cadre précurseur de ce nouveau mo-
ment est la Constitution mexicaine de 19171,

Apres des décennies affirmant son statut neutre, ’Etat prend son réle de
producteur et de distributeur de ressources, surtout en faveur des droits so-
ciaux, en partie par '’émergence de la classe ouvriere ayant a cette époque, une
forte participation et I'influence au sein de la société.

Inspirés par le modele mexicain, la plupart des dirigeants libéraux et con-
servateurs d’Amérique latine ont finalement reconnu la nécessité d’élargir le
modele de constitution et ont inclus un nouveau modele de constitutionnalisme
qui tiendrait compte des demandes sociales jusqu’alors exclues. Le monde vi-
vait ’époque non seulement de la Révolution mexicaine, mais aussi de la cons-
titution de Weimar en 1919 et avec la création de ’'Organisation Internationale
du Travail. Il existait donc un contexte mondial favorable pour réaliser ce type
de réforme.

Comme le souligne Gargarella®, la Constitution mexicaine de 1917 a éga-
lement précisé de maniere concomitante la nécessité de la participation, a ce
moment-la, celle des travailleurs ouvriers et de la population dans la politique.
Cette participation et la subséquente expression des demandes apparaissent
alors comme compatibles avec 'une des idées fondamentales du multicultu-
ralisme: la nécessité d’'une présence active de groupe de personnes jusqu’alors
exclues dans la participation politique.

Tout comme dans la question ethnique, la Constitution mexicaine de 1917
nous apprend que la participation politique active des groupes exclus est fon-
damentale pour I'incorporation de nouveaux « ensembles de droits ». Elle aide
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aussi & comprendre que I'Etat doit étre directement impliqué dans la formu-
lation de nouveaux groupes de lois qui répondent aux demandes d’une popu-
lation qui, jusqu’a présent, silencieuse en raison de son exclusion politique et
sociale, n’a aucune possibilité de s’épanouir dans un Etat neutre.

Avec I'arrivée du XXe siecle, nous pouvons observer que les Constitutions
ont intégré efficacement les droits sociaux comme des engagements établis
dans leurs textes. Il est important de souligner que ce nouvel engagement n’a
pas bouleversé des structures de pouvoir jusqu’alors incorporées dans les tex-
tes juridiques. Ainsi, méme si I'émergence des droits sociaux a représenté le
plus important changement dans les constitutions enregistrées au XXe siecle
en Amérique latine, nous n’avons pas constaté de changement significatif dans
Porganisation des pouvoirs qui reste fondamentalement conservatrice et res-
trictive.

La participation populaire a été maintenue la plus étroite possible et toutes
les améliorations qui pouvaient étre effectuées dans I'inclusion de la citoyen-
neté comme un droit actif de la population de la région ont été reportées. Il
est important d’observer que ces limitations sont de la plus haute importance
pour I'analyse de la construction constitutionnelle et sociale de la région. El-
les n’empéchent toutefois pas que nous puissions célébrer des changements,
méme s’ils sont limités, comme une avancée dans certains domaines, tels que
les droits culturels étudiés ici.

En bref, le constitutionnalisme en Amérique latine, explique Yrigoyen Fa-
jardo?!, a connu quelques différents moments d’histoire. Le premier, nommé
libéral moniste a été perpétué au cours du XIXe siecle; le deuxieme, nommé
intégrationniste sociale, a commencé avec la Constitution mexicaine en 1917 et
y est resté la plupart du XXe siecle.

Le systeme libéral-conservateur peut étre considéré moniste, car il main-
tient un systéme juridique unique au sein d’un Etat et une seule loi générale
pour tous les citoyens.?

Qu’est-ce que le systeme social intégrationniste a alors apporté de nouveau
sur le continent? C’était la question posé au modele assimilationniste du siecle
précédent avec le développement et la reconnaissance des sujets collectifs et
des droits sociaux dans le but d’élargir les bases de la citoyenneté. Il y a donc
un pas important pour la reconnaissance des droits culturels sur le continent.

Méme si ce pas peut étre considéré comme un échec, il a été important
comme un instrument d’expression de la classe ouvriere et a formulé la base
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d’une nouvelle construction qui a pris forme au début des années 1980 ayant
comme principales caractéristiques, la préoccupation pour la formulation et la
promotion des droits ethniques pour la population du continent.

Yrigoyen Fajardo?® considére ce moment comme ’'apparition du constitu-
tionnalisme pluraliste qui remet en question non seulement le monisme juri-
dique qui prévalait jusque-la, mais aussi la monoculturalité et la mise sous
tutelle des autochtones.

Cette derniere phase du constitutionnalisme en Amérique Latine appor-
te plusieurs nouvelles fonctionnalités qui sont d’'un intérét fondamental pour
ceux qui étudient la diversité ethnique au sein des Etats-nations.?*

Nous verrons donc, ci-dessous ces changements et les conséquences du dé-
bat sur 'accommodement de la diversité culturelle dans les pays d’Amérique
latine.

Le nouveau (pluriel) constitutionnalisme en Amérique latine

Au cours des trois dernieres décennies (1980-2010), 'Amérique latine a
connu un processus de changement dans sa réalité socio-politique et consti-
tutionnelle?®. Selon Hector Moncayo, nous pouvons voir dans les années 1980
un retour des gouvernements constitutionnels dans presque tous les pays
d’Amérique latine ; le Brésil aurait été le premier pays a prendre cette mesure
en 1988%,

Pour Uprimny?’, bien que le point de départ soit la nouvelle Constitution
brésilienne de 1988, cette phase fait partie d’'un processus qui a plusieurs au-
tres développements qui doivent étre considérés en conjonction, tels que la
réforme constitutionnelle au Venezuela et le débat sur la possibilité d'une ré-
forme constitutionnelle en Colombie.

Ce processus, marqué historiquement par 'ouverture démocratique se re-
produit dans les constitutions des Etats et y injecte deux points fondamentaux
du constitutionnalisme: l'inclusion d’une liste de droits fondamentaux et un
engagement a des moyens d’assurer la justice constitutionnelle. Voila en quoi
consiste ce que la doctrine appelle le nouveau constitutionnalisme d’Amérique
latine ou constitutionnalisme de transition (transformation) 2%,

Ces changements constitutionnels, bien que beaucoup d’entre eux soient
insérés dans de différents contextes historiques et des réalités factuelles dis-
tinctes, possédent un certain nombre de caractéristiques qui peuvent appa-
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raitre communes, comme le souligne Milena Petters Mello?, notamment dans
certaines matiéres et dans le processus de positivation constitutionnelle.

Par ailleurs, les différences résident essentiellement en trois points. La
premiere teint a l'origine et a la nature du processus ou la Constitution a été
une conséquence directe de la chute des dictatures militaires, comme au Bré-
sil et au Paraguay, tandis que dans d’autres pays tels que le Mexique et la
Colombie, le texte a été le produit de régimes démocratiques existants qui ont
renforcé leur légitimité. Pour un troisieme groupe de pays, enfin, tels que le
Venezuela, ’'Equateur et la Bolivie, le nouveau texte de la Constitution a été
le résultat d’un remaniement politique au sein des Etats avec apparition de
nouvelles forces qui occupaient le pouvoir politique.

Une autre différence a été observée dans l'intensité de ces changements.
Plusieurs pays ont adopté de nouvelles constitutions tres différentes des textes
précédemment en vigueur; d’autres nations ont gardé leurs textes existants et
ont introduit des changements radicaux sans cesser d’étre importants. La troi-
sieme différence entre les mouvements se trouve dans son orientation. Nous
pouvons identifier les constitutions qui ont été le résultat de mouvements po-
pulaires qui sont arrivés au pouvoir, comme dans les constitutions de Bolivie
et d’Equateur, respectivement en 2009 et 2008 et avaient des orientations anti-
-capitalistes et anticolonialistes claires®’. Mais un autre groupe de textes tels
que le Péruvien de 1993 a été approuvé en pleine domination du soi-disant
« consensus de Washington » sur la réforme de I'Etat en apportant une conno-
tation néo-libérale forte.3!

Une observation théorique est importante a souligner a ce stade. Ce nou-
veau constitutionnalisme differe du mouvement appelé neoconstitutionalisme
précisément parce que celui-ci est un mouvement éminemment académique
dont le point principal est la reconnaissance d’'un processus de constitutionali-
sion du droit.

Le neoconstitutionalisme est une théorie du droit® dont les principales
marques sont 'idée de la centralité de la Constitution et son exécution ulté-
rieure par la juridiction constitutionnelle qui, a son tour, impose la force nor-
mative trouvée dans les principes contenus dans le systéeme juridique®.

Un des principaux objectifs est de s’éloigner du positivisme théorique ;
nous recourons pour cela a des principes comme des criteres d’'interprétation
de la Constitution. Pour Ariza3*,
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Estos principios, que aspiran a conceder unidad material al sistema juridico
aunque estén presididos por el pluralismo, han hecho inservibles las tesis me-
canicistas de la interpretacién, que era uno de los pilates del positivismo teé6-
rico.

Selon Viciano Pastor et Martinez Dalmau?, ce processus implique seule-
ment un changement d’'un “Etat de droit en un Etat Constitutionnel de Droit.”

Par ailleurs, le nouveau constitutionnalisme d’Amérique latine est une
théorie constitutionnelle en cours de construction et non une théorie de droit.
Son axe central est la recherche de la 1égitimité démocratique qui a une base
extrajuridique et vise a assurer la participation politique et de la citoyenneté
de la population de ces pays. Le principal objectif est de promouvoir la voix po-
pulaire au moment ot le pouvoir constituant dérivé intervient.®

La préoccupation des inégalités est I'une des caractéristiques des textes
constitutionnels. La recherche de la rupture avec ce qui semblait alors immu-
able, I'inégalité économique, régit beaucoup de ces textes. Il existe également
préoccupation de ce que les auteurs appellent la préservation de la dignité
des personnes®. Cet engagement envers 1'égalité économique se reflete dans
adoption idéologique de I’Etat social et démocratique de droit ou lidéal de
justice est souvent exposé dans le texte.

D’autres caractéristiques marquent aussi ce nouveau constitutionnalisme.
Il est fondamentalement le résultat d’un processus qui récupere l'origine révo-
lutionnaire du constitutionnalisme. Cette récupération encourage les nouveaux
mécanismes utilisés dans les textes constitutionnels utiles pour le processus
d’autonomisation des personnes qui s’exprime lors du pouvoir constituant3?,

Nous pouvons donc observer le renforcement du pouvoir constituant a tra-
vers I'idée de la continuité constitutionnelle qui propose I’ “élimination du pou-
voir constitué et I’expansion des acteurs constitutionnels lors de I’exercice du
pouvoir de réforme, soutenu par la primauté de la souveraineté populaire.”®

Tout adoptant des positions non homogenes, la plupart des constitutions
d’Amérique latine qui font partie de ce nouveau mouvement réagissent face
a la perspective néolibérale. Contrairement a la constitution péruvienne et
méme la réforme constitutionnelle argentine, tout ce mouvement est en effet
clairement critique a I'égard des principes néolibéraux dominants au moment
de la formation des nouveaux textes. Le but ici est de construire “un constitu-
cionalismo que pueda romper com lo que se considera dado e inmutable, y que
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pueda avanzar por el caminho de la justicia social, la igualdad y el bienestar
de los ciudadano™®

Il y a donc un véritable laboratoire d’innovations juridiques qui atteint
I’Amérique latine et produit une série de textes qui apportent les nouveau-
tés les plus diverses d’un intérét extréme a I’étude du droit constitutionnel.
Ces nouveautés ne se limitent pas a de nouvelles formulations et fondations
de I’Etat. Elles atteignent la question de la diversité culturelle d’'une maniére
primordiale. Nous osons dire que la plupart de ces changements considere pré-
cisément la question de I’éthique et de ’'accommodement culturel comme 1’'une
de ses raisons fondamentales.

D’une maniere exemplaire, le nouveau constitutionnalisme d’Amérique la-
tine donne au theme de I’éthique une centralité jusqu’alors inconnue sur le
continent. Selon Sieder, il y a trois raisons pour cela. Le premier facteur a
été I'’émergence des mouvements politiques autochtones de nature nationale
et internationale sur le continent pendant les années quatre-vingt et quatre-
-vingt-dix. Le deuxieme facteur a été la croissance et la solidification d’'une
jurisprudence internationale qui a caractérisé le droit des minorités ethniques,
en particulier les autochtones, comme droits humains. La troisiéme et dernie-
re question était précisément le processus de réforme constitutionnelle dans
plusieurs pays d’Amérique latine qui a reconnu les sociétés de ces pays comme
multiculturelles et / ou multiethniques®..

Ce sont précisément ces changements qui imposent les “politiques de diffé-
rence” dans la région et introduisent des notions comme démocratie, citoyen-
neté et développement avec une nouvelle clé théorique, en harmonie avec la
perspective du multiculturalisme.

Le nouveau constitutionnalisme d’Amérique Latine a ses caractéristiques,
telles que la constitution du systeme juridique a partir du concept de la souve-
raineté intégrale, un nouveau rapport entre I'Etat et la société, Putilisation de
processus constitutionnels démocratiques et participatifs afin de promouvoir la
démocratie et de fournir un espace fondamental pour le débat sur 'intégration
des minorités culturelles dans le droit constitutionnel des Etats.4

Tout ce processus de transformation dans les constitutions d’Amérique lati-
ne peut étre compris comme un reflet de insatisfaction de la société des Etats
a I'égard de leurs anciennes constitutions et de leurs dirigeants. Mais cette
insatisfaction n’a pas conduit a une transformation ambitieuse des sociétés
impliquées dans ce processus.
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Un autre point important qui a propulsé le changement de la constitution
a ainsi été la nécessité d’utiliser la crise du systéme précédent et d’'inaugurer
un moment social nouveau ou la souveraineté du peuple était garantie par le
texte legal*s.

En réalité, le nouveau constitutionnalisme essaie d’analyser 'extériorité
de la constitution, c’est-a-dire, “sa 1égitimité, qui, par sa nature méme, ne peut
pas étre extrajuridique”. Cette analyse meéne donc a une recherche du sens
de l'intérieur du texte constitutionnel, quelle que soit sa normativité*. Une
connexion de la légitimité de la constitution avec son contenu de participation
démocratique est alors établie.

Dans le cadre nouveau constitutionnalisme d’Amérique latine, une cons-
titution ne sera légitime qu’au terme d’'un processus démocratique reflétant
ainsi, le nouveau moment historique de ces Etats dans lesquels le peuple est
entendu et respecté. Les minorités gagnent une voix et commencent a jouer un
role principal. Le nouveau constitutionnalisme est donc avant tout une théorie
démocratique de la constitution.*

Parallelement a cette nouvelle position, nous pouvons identifier une nou-
velle formulation de ces textes. Il existe une marque de la participation popu-
laire dans les textes du nouveau constitutionnalisme d’Amérique latine. Méme
si nous observons que ce sont les assemblées constituantes qui rédigent les
textes, nous notons l'intervention de référendums pour ’approbation ultérieu-
re de ces textes, assurant la décision directe de la population sur ’adoption ou
le rejet d'une nouvelle norme fondamentale*. La démocratie est a nouveau le
point de repere.

Le changement de compréhension de I'unité nationale est aussi un point
commun. Des textes récents cherchent sans cesse a effectuer une forme de com-
pensation par les moyens de développement de la culture locale. Vue de facon
homogénéisée, la diversité culturelle est désormais la marque de la législation
des nations. Les constitutions se définissent, selon leurs sociétés, de maniere
multi-ethnique et multiculturelle et établissent la promotion de la diversité
comme un principe constitutionnel.*” Cette pluralité est évidente quand une
grande partie des constitutions garantit la laicité de I'Etat ou reconnait la plu-
ralité des religions, y compris les autochtones.

La reconnaissance de la diversité culturelle de I'Etat latino-américain
mene a un important et nouveau résultat: la protection des groupes minoritai-
res traditionnellement discriminés, comme les autochtones et les populations
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noires ayant une importance culturelle et historique dans ces Etats, mais qui
n’ont jamais eu une protection juridique décente de leur existence sociale.

Cette position adoptée par les nouvelles constitutions mene a ce que de
nombreux auteurs appellent de “réalisation de la citoyenneté multiculturelle”?®
dans le Cone Sud, une avancée énorme pour les Etats marqués par I'inégalité
économique, juridique et donc culturelle. Cette avancée inclut méme la recon-
naissance de juridictions autochtones et 'ouverture au droit international des
droits humains élargissant ainsi les sources juridiques de ces Etats.*

En plus de I'expansion des sources, nous observons une profonde valorisa-
tion des droits fondamentaux dans les textes constitutionnels avec 'expansion
des protections constitutionnelles et 'apparition de nouvelles formes de pro-
tection directe de ces droits, telles que la protection et la tutelle.’® Il s’agit
d’une énorme innovation du droit, peut-étre plus grande que celle réalisée avec
Iapparition des tribunaux de 'Union Européenne, car ici ce sont les peuples et
non les Etats qui ont leur 1égalité respectée.

Dans ce sens, comme nous 'avons souligné ci-dessus, surgit ce que Yri-
goyen appelle le Constitutionnalisme Pluraliste’’. Ce dernier constitue le
grand exemple de ce que les nouvelles constitutions peuvent enseigner au droit
brésilien dans le domaine de ’'accommodement culturel : un exemple osé et tres
significatif.

Ce pluralisme est la troisieme phase d’'un processus qui commence avec
le constitutionnalisme multiculturel dans les années 1980. Le constitutionna-
lisme multiculturel est considéré comme l'institutionnalisation du concept de
la diversité culturelle au sein de la société. Ainsi, pour la premiere fois, nous
assistons a la reconnaissance des droits individuels et collectifs qui compre-
naient le droit des autochtones. Les constitutions reconnaissent alors la valeur
des différences culturelles qui doivent étre respectées, comme souligné dans
Particle 231 de la Constitution Brésilienne.*?

Le premier cycle, que nous voyons également dans la Constitution Cana-
dienne de 1982 et au Guatemala en 1985, inaugure un moment de respect du
droit a I'identité culturelle, des droits des peuples autochtones, reconnaissant
méme juridiquement les coutumes, comme c’est le cas dans la Constitution du
Guatemala. Mais malheureusement, ce cycle ne modifie pas le caractére mo-
niste de I'Etat et ne reconnait pas le pluralisme juridique.

Le cycle suivant, qui commence a la fin des années quatre-vingt, est appelé
constitutionnalisme pluriculturel. Il surgit avec 'avenement de la Convention
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169 de I'OIT qui assure la diversité des langues officielles, ’éducation intercul-
turelle bilingue, les droits a la terre et la consultation des nouvelles formes de
participation. Il y a alors, I'inclusion de définitions importantes, telles que la
nation multiculturelle républicaine et 'Etat multiculturel dans le vocabulaire
politique.
A ce moment, continue Pauteur,
innovation la plus importante (...) est que les contituitions introduisent des
formules de pluralisme juridique que réussissent a briser I'identité de I'Etat-

-droit ou le monisme juridique, a savoir I'idée que c’est seulement consideré le
droit, les normes produites par les organismes souverains de ’Etat.

A ce moment il y a une tentative de pluralisation des sources de production
juridique du droit et de la violence légitime®*, a la fois dans la production de
la norme comme dans ’administration de la justice et de 'ordre public interne
qui sont maintenant effectuées non seulement par les pouvoirs souverains de
I’Etat, mais aussi par les autorités des peuples autochtones et toujours avec le
contrdle constitutionnel. C’est le modele adopté par les constitutions comme
celle de 1a Colombie 1991, du Mexique et du Paraguay 1992, de la Bolivie et de
I’Argentine en 1994, de 'Equateur en 1996 et du Venezuela en 1999.5

L'incorporation de nouveaux droits des peuples autochtones et la ratifica-
tion des traités internationaux des droits de ’homme deviennent une partie
du bloc constitutionnel et générent une augmentation significative des droits
fondamentaux d’'une maniére inédite. Cependant, les nouveaux droits ne sup-
posent pas de réforme structurelle de I'Etat et une réduction de droits sociaux
dans de nombreux pays de la région a été observée. Cette adoption simultanée
du multiculturalisme et de la réduction du role social de I’Etat finit par neutra-
liser ces réalisations.

Une troisieme phase commence en 2006. Il s’agit du constitutionnalisme
multinational. Avec 'avénement des constitutions de la Bolivie et de 'Equateur
surgit ce qu’il est convenu d’appeler la refondation des Etats d’Amérique latine
afin d’inclure les peuples autochtones originaires comme des sujets protagonis-
tes des détenteurs du droit d’auto-détermination.>

La Constitution de Bolivie montre bien ’esprit du moment. Il y a un vérita-
ble renversement a l’exclusion des peuples autochtones qui affecte tout I'Etat.
Selon son deuxiéme article,
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étant donné I'existence pré-coloniale des nations, des peuples autochtones, des
paysans et de leur domaine ancestral sur les territoires, ’'auto-détermination
dans le cadre de I'unité étatique est garantie a travers les droits a ’autonomie
gouvernementale, au respect de leur culture, a la reconnaissance de leurs insti-
tutions et a la consolidation de leurs entités territoriales, conformément a cette
Constitution et a la 10i.57

Ily a donc une percée dans le processus de reconnaissance de 'importance de
la diversité ethnique jamais réalisée dans la phase précédente avec I'inclusion
de la reconnaissance de 'exercice de systemes juridiques des peuples originai-
res. C’est ce que Yrigoyen Fajardo®® appelle la rupture avec le monisme juridi-
que. Cette rupture introduit dans le contenu juridique des Etats, notamment la
Bolivie et 'Equateur, la possibilité de normes qui sont spécifiques a ces peuples
et qui représentent le respect de leur particularité culturelle et 'exercice — re-
connu par I'Etat — de ce trait distinctif qui marque ce groupe minoritaire. Le
progres est remarquable et révolutionnaire non seulement dans la perspective
de la théorie politique, mais aussi du droit.

Conclusion

Les Etats reconnaissent la valeur de la culture des indiens et protégent
son exercice dans les plus larges spheéres. La protection de I'exercice plein mais
privé de la culture de chaque personne est élargie et atteint ’espace public de
cet Etat en établissant des normes juridiques pour la disposition de juridictions
et pour la participation démocratique. Il y a donc, non seulement un systéme
juridique, mais aussi une juridiction autochtone.

Nous tenons a souligner que ce progres est marqué par le texte consti-
tutionnel lui-méme. Dans le cas de ’Equateur, par exemple, les limites de la
compétence territoriale et de la juridiction autochtone sont déterminées dans
le texte constitutionnel en territoire autochtone et comme une solution unique
pour les membres du groupe.

Cette série de caractéristiques marque ce phénomene qui est observé dans
toute ’Amérique latine en inaugurant une nouvelle facon de comprendre la
constitution dans ces Etats qui sont séparés par des lignes frontalieres héritie-
res de Westphalia.

Ces Etats ont aussi en commun une histoire marquée par une grande in-
justice économique qui répercutait dans sa norme politique et dans sa norme
juridique. Apres I'avenement de cette série de changements résultants des rues

271 v. 32, n. 2, p. 256-277, maio/ago. 2018  JUSTICA DO



Deo Campos

et reproduits dans les textes constitutionnels, ces mémes Etats, a leur tour,
ont présenté une nouvelle et importante perspective au constitutionnalisme
mondial.

Les conséquences de ces changements ne sont pas limitées aux pays ou
elles ont été faites. Elles servent d’inspiration importante pour penser a la re-
lation de chaque Etat avec leurs minorités nationales et offre des perspectives
aux chercheurs de 'accommodement culturel.

Ce mouvement, sans précédent dans la région, marque une nouvelle étape
dans le débat constitutionnel du continent. En établissant une nouvelle manie-
re de réfléchir le constitutionnalisme dans la région, avec des réglementations
plus inclusives, le respect a la diversité culturelle, 'appréciation du multicultu-
ralisme et de son lien étroit avec les droits fondamentaux culturels, 1a nouvelle
et plurielle constitutionnalisme en Amérique latine attire ’attention du monde
et il est source d’inspiration pour de nombreux pays qui vivent avec la comple-
xité culturelle, marque indéniable des sociétés modernes.

Cultural plurality in the new Constitutionalism of Latin America

Abstract

The constitutional history of Latin America is marked by various ideological movements.
Those movements have left indelible traces on the constitutional texts of the countries of the
region. At the same time, to a large extent, the constitutionalism of Latin America is charac-
terized by a conservative history in terms of cultural diversity, indelible to the region. Over
the past few decades, however, there has been the emergence of a new concept of consti-
tutionalism. This concept is committed to the great ethnic and cultural diversity of the region.
This work aims to relate the phenomenon of the new constitutionalism of Latin America and
its commitment to cultural diversity.

Keywords: Cultural diversity. Constitutional history. Constitutional law. Latin America. Latin
American constitutionalism. Theory of constitution.
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