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INTRODUCTION

La Bolivie connait depuis le milieu des années 2000 une refondation du droit dans son
ensemble, amenant a une reconfiguration de I’Etat et des rapports avec ses différents sous-sys-
témes!. Cette reconfiguration débouche sur une redistribution originale du pouvoir politique?,
d’une part entre les différents organes de I’Etat, mais aussi au sein méme de la société civile.
La notion de plurinationalité semble donc transcender le nouvel Etat plurinational de Bolivie et
agir sur la substance méme du droit bolivien en tant que nouveau paradigme juridique. Par
conséquent, le choix de la Bolivie dans notre travail de recherche n’est pas le fruit du hasard :
le droit bolivien, et en particulier le droit constitutionnel et ses différentes déclinaisons, s’inscrit
dans le mouvement de métamorphose et de reconfiguration du droit que connaissent les Etats
contemporains, y compris ceux situés dans 1’aire occidentale de notre plancte.

Nous pouvons nous demander en quoi le droit d’un « petit pays » latino-américain peut
concerner les juristes occidentaux, et a fortiori les juristes frangais. La réponse a cette interro-
gation fondamentale recouvre plusieurs aspects. En effet, la crise qui touche quasiment tous les
Etats-nations occidentaux et nos systémes juridiques issus de la Modernité nous aménent a nous
interroger sur une éventuelle évolution du droit. Notre droit rationnel, logique et cohérent, pensé¢
a partir de la pyramide kelsénienne®, semble de moins en moins pertinent. A cette crise de I’Etat
et du droit s’ajoute une crise de la démocratie représentative telle que nous la concevons depuis
le XVIIIe siécle en Occident*. Ainsi, les transformations que connait le droit occidental s’accé-
lérent brusquement depuis plusieurs décennies, sans laisser entrevoir d’issu — pour le moment.
L’Etat-nation ne cesse d’évoluer et de se transformer, sans qu’il soit évident d’analyser les
changements et les transformations structurelles que ce processus engendre.

Cette transformation de I’Etat-nation ne concerne pas uniquement 1’Europe, et touche
I’ensemble des régions du monde. Ainsi, la Bolivie connait depuis 2005 et 1’¢élection d’Evo

Morales Ayma au poste de Président de I’Etat un proceso de cambio® touchant a peu prés tous

! TEUBNER Gunther, Fragments constitutionnels. Le constitutionnalisme sociétal a I’ére de la globalisation, Paris,
Classiques Garnier, 2016.

2 On peut définir le pouvoir politique comme « un phénoméne de commandement et d’obéissance, faisant naitre
une relation inégalitaire (asymétrique) entre les gouvernants et les gouvernés » ; LE DIVELLEC Armel, DE VILLIERS
Michel, Dictionnaire du droit constitutionnel, 8¢ éd., Paris, Sirey, 2011.

3 KELSEN Hans, Théorie pure du droit, Paris, LGDJ, « La pensée juridique », 1999.

4 La littérature a ce sujet est abondante, et nous nous permettons de dresser une liste non exhaustive d’ouvrages
relative a cette thématique : ROSANVALLON Pierre, La contre-démocratie. La politique a l'dge de la défiance, Paris,
Seuil, 2006 ; MANIN Bernard, Principes du gouvernement représentatif, Paris, Champs, 2012 ; SINTOMER Yves,
Petite histoire de [’expérimentation démocratique. Tirage au sort et politique d’Athénes a nos jours, Paris, La
Découverte, 2011.

5 Le « processus de changement » est le nom donné au projet politique de transformation de la société mis en place
par le gouvernement d’Evo Morales a partir de janvier 2006.



les niveaux de la société, mais également et surtout la structure de I’Etat bolivien. Ainsi, en plus
de la renégociation de la redevance versée a I’Etat par les compagnies étrangéres exploitant les
hydrocarbures, de la nationalisation des entreprises stratégiques boliviennes!, d’une politique
de redistribution substantielle a travers le systéme des « bons? », la construction d’infrastruc-
tures routicres, d’écoles et de centres médicaux, le proceso de cambio a également touché aux
structures les plus profondes de I’Etat et de ses relations avec la société bolivienne.

Le processus constituant débuté en 2006 a en effet débouché sur la transformation de la
« République de Bolivie » en « Etat plurinational de Bolivie », ceci impliquant un changement
formel dans les institutions étatiques — la forme de ’Etat notamment —, mais aussi et surtout un
changement substantiel dans la fagon de concevoir I’Etat et son role dans nos sociétés contem-
poraines, notamment a travers une nouvelle « épistémologie du Sud® ».

En plus de la reconnaissance nouvelle des droits des peuples indigénes*, de la protection
de la Nature, et de I’extension du champ de I’autonomie dans les différents niveaux territoriaux,
nous assistons a la constitutionnalisation en principes « éthico-moraux® » de notions issues des
cultures andines. Parmi I’ensemble de principes désormais présents dans la CPE de 2009, I'un
nous parait constitutif des autres : le principe du vivre bien. D¢s le préambule de la Constitution
bolivienne de 2009, la notion de vivre bien est présente, et apparait comme « I’objectif su-
préme » de 1’Etat bolivien :

Un Etat fondé sur le respect et 1’égalité de tous, a partir des principes de souveraineté, de dignité,

de complémentarité, de solidarité, d’harmonie et d’équité dans la distribution et la redistribution

du produit social, ot prédomine la recherche du vivre bien®.

! On trouve les entreprises YPFB (hydrocarbures), ENTEL (télécommunications), ENDE (électricité), ENFE (che-
mins de fer), ’assainissement de 1’eau, la LAB (aviation), les aéroports boliviens, et certaines raffineries pétrochi-
miques.

2 Le systéme des « bons » (ou bonos en espagnol), préconisé par les organisations internationales dans les années
1990, a d’abord ¢été mis en place par le gouvernement de Gonzalo Sanchez de Lozada en 1994 parallélement au
processus de « capitalisation », ¢’est-a-dire la privatisation des entreprises publiques. Le Bonosol, versé aux per-
sonnes agées, sera conservé par le gouvernement d’Evo Morales et rebaptisé Renta dignidad.

® DE SousA SANTOS Boaventura, Refundacion del Estado en América latina. Perspectivas desde una
epistemologia del Sur, Quito, ediciones Abya Yala, 2010.

4 En France, il est d’usage d’utiliser le terme « d’autochtones », tandis qu’en Amérique latine on utilise davantage
le terme « d’indigénes », terme qui en France est péjoratif et connoté au passé colonial en Algérie. Cependant,
dans un souci de coller au plus prés de la réalité juridique bolivienne, nous utiliserons tout au long de cette thése
le terme d’indigénes.

5 Les principes « éthico-moraux » sont des principes reconnus par la Constitution bolivienne de 2009 ainsi que par
le juge constitutionnel bolivien ; ils ont une valeur supérieure a la loi ainsi qu’a certaines normes constitutionnelles.
Voir infra.

® “Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad,
complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribucion y redistribucion del producto social, donde
predomine la busqueda del vivir bien”, préambule de la CPE de 2009, traduction de I’auteur. Pour toutes les
références, dans cette thése, concernant les articles de la CPE de 2009, voir 1’annexe p. 554.



Nous avons comme hypothése principale dans ce travail de démontrer que le vivre bien,
en tant que métavaleur constitutionnelle! - ¢c’est-a-dire que I’ensemble des autres normes tirent
leur validité juridique du vivre bien — a reconfiguré le droit bolivien a travers un nouveau para-
digme juridique, celui de la plurinationalité.

Nous adopterons ici la définition proposée par Thomas Kuhn, dans son ouvrage La
structure des révolutions scientifiques : « nous entendons par paradigme une sorte de métathéo-
rie, un cadre de pensée a I’intérieur duquel un consensus est réuni pour définir les questions
pertinentes qui orientent les expériences a faire et qui définissent la science normale? ». Un
paradigme est donc un cadre théorique s’appuyant sur des principes, des valeurs et une certaine
cosmovision® — une vision du monde, de I’univers — qui permet de fournir des « problémes-
types et des solutions*» a I’ensemble d’une communauté de chercheurs, dans le cas des
sciences. Un consensus scientifique juridique apparait donc, jusqu’a ce que ’apparition d’ano-
malies ne pouvant plus étre absorbées par le modele théorique fasse apparaitre un nouveau
paradigme. Celui-ci émerge non sans mal, et peut méme faire 1’objet de résistances, notamment
avec des modifications a la marge du précédent paradigme, débouchant sur une « révolution
scientifique », ou une « guerre des écoles ». En ce sens, nous pouvons définir un paradigme
juridique comme un certain cadre théorique du droit composé de propositions juridiques spéci-
fiques.

Selon Francois Ost et Michel Van de Kerchove, nous pouvons actuellement constater une
période de crise dans le droit marquée par un changement de paradigme juridique, avec le bas-
culement du paradigme de la pyramide a celui du réseau, « sans que disparaissent pour autant

des résidus importants du premier, ce qui ne manque pas de complexifier encore la situation’ ».

! Nous désignons la notion de métavaleur comme une valeur supréme au sein d’un paradigme ou d’une ontologie,
orientant et déterminant 1’ensemble des valeurs de I’ensemble. En science du droit, on retrouve cette notion chez
Stamatios Tzitzis au sujet de la bioéthique : « Normer signifie dans le cadre étatique imposer. On impose une
valeur a un fait, donc on I’adopte l1également. Toutefois, ce fait n’est pas arrivé ex nihilo. Il comporte un faisceau
de valeurs qui se rapporte a son milieu naturel et aux personnes qu’il concerne directement. Autrement dit, il regoit
une norme juridique tout en se rapportant a un droit naturel qui embrasse sa naissance. La valeur qu’impose la
norme juridique est une métavaleur existentielle, car il y a déja des valeurs qui enveloppent sa naturalité et sa
moralité » ; TzITzIS Stamatios, « Chapitre préliminaire. Bioéthique : de la capacité de comprendre I’homme au
pouvoir de normer les faits », Journal International de Bioéthique, 2015/Numéro spécial, vol. 26, pp. 22-23.

2 KUHN Thomas, La structure des révolutions scientifiques [1962], Paris, Flammarion, 2008, p. 3.

* Une cosmovision désigne les différents rapports et relations spécifiques qu’entretient une culture avec son uni-
vers, son cosmos. En ce sens, « la terre n’est pas une simple étendue, mais une partie du corps social [...] cela
signifie que le point de départ n’est pas I’individu, mais ce Tout complexe qu’est I’univers entier et la commu-
nauté » ; BELAIDI Nadia, ALVAREZ-PEREYRE Frank, WAHICHE Jean-Dominique, ARTAUD H¢léne, « Autochto-
nie(s) et sociétés contemporaines. La diversité culturelle, entre division et cohésion sociale [en ligne] », Droit et
cultures, n°72, 2016, consulté le 11 octobre 2017. Disponible sur : http://droitcultures.revues.org/3890

4 KUHN Thomas, La structure des révolutions scientifiques, op. cit., p. 4.

5 OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 14. Selon Elizabeth Zoller, si auparavant la notion de




Nous admettons ici que le droit bolivien s’inscrit dans un nouveau paradigme juridique, autre
que celui de la Modernité : le paradigme juridique de la plurinationalité.

Ce dernier représente une nouvelle « ontologie juridique! » dans laquelle s’inscrit la
Constitution bolivienne de 2009, mais aussi I’Etat plurinational de Bolivie. L’article 1° de la

CPE de 2009 nous donne une définition substantielle de ce nouvel Etat plurinational :

La Bolivie se constitue comme un Etat Unitaire Social de Droit Plurinational Communautaire,
libre, indépendant, souverain, démocratique, interculturel, décentralisé et avec des autonomies.
La Bolivie se fonde sur la pluralité et le pluralisme politique, économique, juridique, culturel et
linguistique, au sein d’un processus d’intégration du pays’.

Au travers de I’étude de cette nouvelle forme d’Etat, nous allons chercher a démontrer
que la nouvelle « distribution des pouvoirs », pour reprendre la notion forgée par Georges Bur-
deau?, telle qu’elle est organisée dans le nouvel Etat plurinational a travers la Constitution bo-
livienne de 20094, a une influence directe sur la définition de la démocratie, que I’on peut dé-
sormais qualifier de « démocratie radicale® », ou de « démocratie continue® ». En effet, pour
Georges Burdeau, cette notion de « distribution des pouvoirs » conduit a repenser la théorie de
la séparation des pouvoirs, avec une fonction gouvernementale qui « exerce la totalité de la

puissance d’Etat », hors de la division classique pouvoir exécutif/pouvoir 1égislatif. Nous nous

Constitution se référait a 1’acte politique fondateur, avec la loi fondamentale, nous sommes aujourd’hui dans un
tout autre paradigme, celui de la « loi supréme » qui occupe le sommet de la hiérarchie. Selon Zoller, c’est a partir
de la décision de 1803 « Madison c. Marbury » de la Cour Supréme des Etats-Unis que 1’on a percu la constitution
a partir d’'une définition formelle et non plus matérielle : une constitution se comprend désormais a partir d’une
conception formelle et non plus organique. ZOLLER Elizabeth, « Splendeur et misére du constitutionnalisme »,
Revue de Droit Public, 1994, p. 158.

' On peut définir une ontologie comme « les manifestations de 1’Etre [du cosmos, de la nature] qui révélent et
imposent la philosophie » ; TzITZzIS Stamatios, Introduction a la philosophie du droit, Paris, Vuibert, 2011. Dans
cette perspective, 1’ontologie est dégagée de ses origines jusnaturalistes, contrairement a la définition qu’en donne
Michel Troper, qui relie 1’ontologie au droit naturel, en ce qu’elle « recherche I’essence du droit et de certains
concepts, comme la démocratie, I’Etat ou la personne » ; TROPER Michel, La philosophie du droit, Paris, PUF,
2011. La question de I’ontologie porte donc sur « ce qu’il y a » : « toute théorie du droit implique nécessairement
une certaine conception de ce qu’est le droit » ; TROPER Michel, Pour une théorie juridique de I’Etat, Paris, PUF,
« Léviathan », 1994, p. 57.

2 “Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente,
soberano, democratico, intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el
pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais”, article
premier de la CPE de 2009.

3 BURDEAU Georges, L Etat [1970], Paris, Points, 2009.

4 Selon I’ancien membre du tribunal constitutionnel espagnol, Manuel Aragon Reyes, « la Constitution n’est rien
d’autre que la juridification de la démocratie » (“la Constitucion no es otra cosa que la juridificacion de la demo-
cracia”) ; ARAGON REYES Manuel, “Neoconstitucionalismo y Garantismo”, Primer Congreso Internacional sobre
Derecho y Justicia Constitucional, Tribunal Constitucional en la Democracia contempordnea. Santo Domingo,
République dominicaine, janvier 2013.

5 MoUFFE Chantal, Hégémonie et stratégie socialiste : Vers une politique démocratique radicale [1985], Paris,
Les Solitaires intempestifs, 2009.

® ROUSSEAU Dominique, Radicaliser la démocratie. Propositions pour une refondation, Paris, Seuil, 2015.
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trouvons alors en présence d’une autre classification, plus pertinente eu égard a notre thése :
nous avons a faire a une division entre une fonction gouvernementale, et une fonction de con-
trole.

Tout dans cet objet d’étude semble nous €loigner des préoccupations traditionnelles de
la pensée du droit en France : I’identification d’un nouveau paradigme juridique ; I’étude d’un
droit étranger, en I’occurrence le droit bolivien, qui est parfois considéré comme un droit exo-
tique. Ce constat ne semble toutefois pas se retrouver dans la réalité. Nous partageons de ce fait
le commentaire du Professeur Jean-René Garcia, qui reléve le faible nombre d’études juridiques
sur I’Amérique latine', qui « est par excellence une région de forte tradition juridique et pour-
tant I’analyse politique et constitutionnelle dont elle fait 1’objet néglige bien souvent les instru-
ments et les méthodes de la science du droit? ».

Par ailleurs, j’ai eu I’occasion de vivre a plusieurs reprises dans ce pays, principalement
a La Paz. Mon premier contact avec la Bolivie eut lieu en 2012, lors d’un séjour d’un an au
cours duquel j’ai pu me familiariser avec I’histoire, la culture, la politique boliviennes, et surtout
la langue espagnole que je pratique désormais de maniére courante. J’ai pu a cette occasion
découvrir le processus de changement a 1’ceuvre et les ambivalences de ce dernier, mais aussi
I’incroyable émulation politique et juridique qui existait dans ce pays, I’omniprésence des dé-
bats constitutionnels dans la société civile, les pressions constantes des mouvements sociaux
sur le processus décisionnel, ainsi que la trés forte imbrication du droit dans la sphére politique.
Lorsque j’ai souhaité réaliser une thése en droit public, c’est donc tout naturellement vers la
Bolivie que je me suis tourné : d’une part parce qu’en France les études juridiques concernant

I’Amérique latine et a fortiori la Bolivie ne sont pas aussi développées que d’autres aires

! D’aprés une revue des collections de la bibliothéque de 'THEAL ainsi que celle de Cujas, il n’existe qu’un
nombre trés limité de théses en droit portant sur la Bolivie. En effet, 1a plupart théses bolivianistes se trouvent en
sociologie, en sciences politiques, en anthropologie et dans une moindre mesure en sciences agronomes. On peut
citer comme théses en droit sur la Bolivie : GARCIA Jean-René, Contribution a l'étude de la notion d'ambivalence
pour l'analyse du pouvoir exécutif : le cas de la Bolivie, Droit public, Paris, Institut des hautes études de 'Amérique
Latine, 2006. Si I’on remonte de quelques décennies, on peut trouver des théses sur la Bolivie en droit international,
en particulier sur les relations entre la Bolivie et le Chili : ANCIETA SORIA José Luis, Les relations internationales
chileno-boliviennes au regard du droit public international contemporain, Droit international, Paris, Université
Panthéon-Assas, 1986. Les plus anciennes théses en droit sur la Bolivie remontent aux années 1930 : ANTEZANA
PAz Franklin, Le régime parlementaire en Bolivie, Thése de doctorat, Université de Paris, 1933 ; RAMIREZ Arturo,
Position juridique sur le conflit du Chaco boréal, Thése de doctorat, Université de Paris, 1935.

2 GARCIA Jean-René, La Bolivie, Histoire constitutionnelle et ambivalence du pouvoir exécutif, Préface de Harvey
C. Mansfield Jr., Paris, L’Harmattan, 2010, p. 13. On peut également rapporter ce propos de Jean-Michel Blanquer,
cette fois au sujet des préjugées des juristes quant & I’étude du droit latino-américain : « Lorsqu’il est question de
droit, le jugement le plus courant formulé sur I’Amérique latine en général et sur la Colombie en particulier se
résume en une formule : perfection des textes, perversion des pratiques. La sentence devenue lieu commun par la
grace du discours convenu sur la "démocratie formelle" permet aussi de fagon commode d’éviter le détour fatiguant
de I’étude du droit » ; BLANQUER Jean-Michel, « Les institutions a I’épreuve de la pratique », BLANQUER Jean-
Michel, Gros Christian (coord.), La Colombie a l’aube du troisieme millénaire, Paris, CREDAL, éditions de
I’IHEAL, 1996, p. 87.
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culturelles ; d’autre part, parce que je suis convaincu que le droit bolivien constitue un miroir
grossissant de phénomeénes juridiques encore discrets dans nos systemes juridiques occiden-
taux, mais qui sont amenés a prendre de I’importance a moyen terme.

En ce sens, la compréhension d’un droit étranger est une chose complexe, délicate a
appréhender ; cela suppose, selon Marie-Claire Ponthoreau, un « travail de construction, ou plus
exactement, de reconstruction' ». Il nous faut nous mettre en garde contre cet exercice : il est
important pour le juriste qu’il ait conscience que son interprétation et sa lecture du droit étranger
seront forcément influencées par ses connaissances issues de son propre systéme juridique?. 1
apparait nécessaire de mettre en perspective les connaissances acquises durant sa formation, et
intégrer les raisonnements juridiques du droit étranger, ou du moins, prendre conscience du fait
que 1’on peut ne pas réfléchir de la méme maniere sur des phénomeénes juridiques objectivement
semblables.

A ce titre, le point de vue externe modéré de Herbert Hart nous sera d’une aide précieuse
dans notre rapport aux phénomeénes juridiques boliviens. A partir d’une approche médiane —
dialectique pourrait-on ajouter — entre le point de vue interne du juriste et le point de vue externe
radical, notre analyse s’inscrira dans le cadre de ce point de vue externe modéré, a méme d’opé-
rer la rupture épistémologique nécessaire au comparatiste afin qu’il puisse prendre du recul sur
I’objet étudié. Herbert Hart nous indique en effet que le point de vue externe est « celui d’un
observateur qui ne les accepte pas lui-méme », contrairement au point de vue interne concerne
«un membre du groupe qui les accepte et les utilise comme modéles de conduite® ». Le Profes-
seur Hart précise que le point de vue externe comprend deux types. Le point de vue externe
modéré — celui que nous adoptons — consiste pour 1’observateur « a affirmer que les membres
du groupe les acceptent* », sans les accepter lui-méme, et ainsi a se référer a ces régles de la
maniére dont se référent les membres du groupe. Le second type, que 1’on peut qualifier de
point de vue externe radical, admet que 1’observateur n’accepte pas et ne se référe pas au point
de vue interne du groupe.

Le point de vue externe modéré, celui que nous adoptons, permet donc une prise en
compte du pluralisme juridique. Il répond par ailleurs a la nécessaire démarche dialectique, en

¢tant a la fois « au balcon et sur la scéne » du théatre juridique. En effet, le juriste se doit d’étre,

! PONTHOREAU Marie-Claire, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica, 2010, p. 70.

2 Ce qui fait dire 2 Gunter Frankenberg que « s’intéresser au droit comparé s’apparente a voyager » (Comparative
law is somewhat like traveling) ; FRANKENBERG Gunter, « Critical Comparisons : Re-thinking Comparative Law »,
Harvard International Law Journal, vol. 26, n°2, 1985, p. 411.

3 HART Herbert., Le concept de droit, Bruxelles, Facultés universitaires de Saint-Louis, 1976, p. 114.

4 Ibidem, p. 114.
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a la fois, compréhensif des acteurs juridiques et de leurs motivations, mais également explicatif
des phénomenes juridiques dont il est I’observateur.

Ainsi, par I’étude d’un droit étranger au ndtre, on en vient a reconsidérer notre propre
droit et a remettre en question certaines croyances ou plus encore, certains dogmes. De ce fait,
on arrive a déconstruire certains préjugés relatifs a notre propre culture juridique. Il y a une
irrigation mutuelle entre le droit étranger, vu a travers notre prisme juridique, et les connais-
sances nouvelles qui vont venir enrichir notre réflexion sur notre propre systéme juridique.
C’est I’un des principaux travaux que nous effectuons dans le cadre de cette recherche.

S’intéresser a un droit étranger, c’est aussi s’extraire d’une théorie positiviste peu a
méme de rendre compte des influences politiques, culturelles, historiques et religieuses sur un
systéme juridique! déterminé. Ainsi, « pour rendre compte d’un systéme juridique étranger ou
bien d’une institution étrangére, il faut déterminer quelles en sont les principales caractéris-
tiques et éventuellement I’originalité de certaines régles écrites ou non? ». En effet, comment
douter du « caractére irréductiblement politique du droit constitutionnel® », en particulier dans
le cas bolivien ou la Loi fondamentale, comme nous allons 1’étudier plus loin, est transcendée
par une métavaleur porteuse d’une cosmovision spécifique ? Nous nous ¢éloignerons ainsi du
positivisme comme du normativisme d’inspiration kelsénienne pour nous diriger vers des théo-
ries du droit davantage en phase avec les phénomenes juridiques de notre temps, et plus a méme
de retranscrire une réalité juridique nouvelle. Nous nous appuierons ainsi sur des théories juri-
diques aussi variées que l’interprétation réaliste par le juge des normes juridiques de Michel
Troper*, la distinction fondamentale entre régime politique et systéme politique par Marie-Anne

Cohendet®, I’approche sociopolitique du droit de Jacques Chevallier®, ou encore le basculement

! Nous considérerons dans cette thése qu’un systéme juridique a une dimension holistique et englobante, et se
rattache a ce titre a un ou plusieurs ordres juridiques présents dans une société donnée. De plus, un systéme juri-
dique possede une dimension dynamique, contrairement a I’ordre juridique, et correspond davantage au nouveau
paradigme de la plurinationalité. Voir : BULYGIN Eugenio, MILLARD Eric. « Systéme juridique et ordre juri-
dique », L'architecture du droit, Mélanges en I'honneur du professeur Michel Troper, Paris, Economica, 2006, pp.
223-230.

2 PONTHOREAU Marie-Claire, op. cit., p. 72.

3 AVRIL Pierre, Les conventions de la Constitution, Paris, PUF, « Léviathan », 1997.

4 TROPER Michel, Pour une théorie juridique de | "Etat, Paris, PUF, « Léviathan », 1994 ; TROPER Michel, La
philosophie du droit, Paris, PUF, 2011.

5 COHENDET Marie-Anne, « Cohabitation et Constitution », Pouvoirs, n°91, 1999, pp. 33-57 ; COHENDET Marie-
Anne, Droit constitutionnel, Paris, LGDJ, 2015.

® CHEVALLIER Jacques, L "Etat de droit, Paris, Montchrestien, 5e édition, 2010 ; CHEVALLIER J acques, L Etat post-
moderne, Paris, LGDJ, « Droit et société », 2014 ; CHEVALLIER Jacques (dir.), Droit et politique, Centre universi-
taire de recherches administratives et politiques de Picardie, Paris, PUF, 1993.
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du paradigme de la pyramide vers celui du réseau mis en exergue par 1’Ecole de Bruxelles, en
particulier par Frangois Ost et Michel Van de Kerchove'.

Notre thése se fixe comme ambition de définir un nouveau paradigme du droit,
celui de la plurinationalité, et d’en étudier les différents effets a partir du cas bolivien. Par
ailleurs, nous tenons a réaffirmer 1’ancrage de ce travail dans la discipline qu’est le droit cons-
titutionnel. Cependant, il ne saurait étre envisagé de traiter cet objet d’étude sans faire appel a
des disciplines voisines au droit constitutionnel, comme la philosophie du droit, mais également
des disciplines connexes au droit, mais nécessaires a la compréhension des phénomenes juri-
diques, comme la philosophie politique, et dans une moindre mesure la science politique?.

Cette ligne de créte, avec d’un c6té la science du droit dans laquelle nous nous inscri-
vons sans réserve, et de ’autre les déformations politistes qui font perdre — a nos yeux — toute
pertinence a un travail de recherche en droit constitutionnel, est I’'un des principaux — si ce n’est
le principal — obstacles de cette these.

Nous proposons dans cette introduction de définir briévement le concept de paradigme
juridique de la plurinationalité (I), ainsi que la métavaleur du vivre bien qui structure ce nouveau
paradigme (II). Ces concepts doivent dés a présent étre définis afin de pouvoir étudier ultérieu-
rement les influences et les implications de ce nouveau paradigme juridique sur le droit boli-
vien. Nous nous arréterons également, au cours de cette introduction, sur les différents concepts,
théories et méthodologies que nous allons mobiliser tout au long de cette thése (III). Enfin, il

s’agira de fixer notre problématique (IV) et d’établir le plan de thése (V).

' OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit.

2 Gardons a ’esprit cette maxime de Pierre Avril, qui rappelait la nécessité de recourir a des concepts théoriques
variés en fonction de nos besoins : « Le droit constitutionnel souffre d’hémiplégie s’il s’isole de la science poli-
tique. Et réciproquement ». AVRIL Pierre, op. cit., p. 13. On peut aussi penser a Jean et Jean-Eric Gicquel, pour
qui « il n’est pas exagéré de songer a une complémentarité, voire une complicité » entre droit constitutionnel et
sciences politiques ; GICQUEL Jean, GICQUEL Jean-Eric, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris,
LGDJ, « Précis Domat », 2016. p. 39.
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I. La plurinationalité comme paradigme juridique

Nous nous proposons dans notre thése d’étudier 1I’évolution récente du droit, notamment
du droit constitutionnel. La plurinationalité comme paradigme juridique doit avant tout étre
comprise comme 1’aboutissement d’un processus politico-historique, s’étalant sur plus de cinq
siecles. Elle constitue a la fois un projet d’émancipation des peuples indigénes — sa dimension
politique —, mais aussi et surtout comme un nouveau paradigme juridique, dans lequel 1’Etat
voit son role et I’étendue de ses attributions évoluer. De ce nouveau paradigme juridique présent
dans la Constitution bolivienne de 2009 va découler la métavaleur de vivre bien, véritable prin-
cipe transcendantal qui va reconfigurer I’Etat bolivien, mais également le « lien politique » qui
relie I’Etat et la société, les gouvernants et les gouvernés. En résumé, la plurinationalité et le
vivre bien vont redéfinir la notion méme de démocratie.

Il s’agit dans un premier temps de revenir sur les origines politiques et philosophies de
la notion de plurinationalité afin de pouvoir en donner une définition (A). Il nous appartient
dans un second temps d’étudier I’inscription de cette notion dans la Constitution bolivienne de

2009 (B).
A. Origines et définition du paradigme juridique de la plurinationalité

La plurinationalité doit étre comprise comme projet émancipateur. Boaventura de Sousa
Santos, philosophe portugais, est I’'un de penseurs ayant le plus influencé le nouveau constitu-
tionnalisme latino-américain a travers sa notion de « constitutionnalisme transformateur' », et
plus généralement la construction d’un Etat plurinational. Il oppose une certaine ontologie de
la société bolivienne au paradigme de la « Modernité occidentale », en opérant a partir d’une
série de dichotomies : Occident contre peuples indigenes, individualisme contre holisme, droits
individuels contre droits collectifs, démocratie représentative contre démocratie communau-
taire, pouvoir vertical contre pouvoir horizontal. L’enjeu pour Sousa Santos est donc de refon-
der I’Etat en respectant son histoire précoloniale, tout en ¢élargissant la refondation aux groupes
non indigenes, c’est-a-dire les populations créoles et métisses.

Le caractere plurinational, désormais composant du droit bolivien, ne saurait cependant
se retrouver dans tous les pays d’Amérique latine. Ainsi, au Venezuela ou en Colombie, la
construction d’un Etat-nation est beaucoup plus avancée qu’en Bolivie. La population y est en
effet plus homogene et mieux intégrée au sein d’une seule et méme identité nationale, tandis

qu’en Equateur ou en Bolivie la composition socioethnique de la population est plus diversifiée,

! Voir notamment son ouvrage majeur, traduit en frangais : DE SOUSA SANTOS Boaventura, Epistémologies du
Sud. Mouvements citoyens et polémique sur la science, Paris, Desclée de Brouwer, 2016.
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mais également plus « éclatée ». Il faut donc reconsidérer I’élément national' et le dépasser afin
de pouvoir intégrer les différents groupes dans un projet politique commun : la plurinationalité.

Rappelons que la Nation est une construction politique, et qu’en cela elle est une « com-
munauté imaginée® ». En ce sens, le nationalisme est le processus idéologique capable de don-
ner vie a cette communauté ». En Amérique latine, la construction de 1’Etat-nation fut dés son
origine connectée au projet libéral des ¢€lites. Ainsi, si I’on souhaite dépasser la Nation, il faut
également dépasser le cadre théorique libéral hérité du XIXe siécle. A I’inverse, les commu-
nautés indigenes ont conservé la matrice communautaire précoloniale, qui est différente de la
structure d’un Etat moderne. Dans ces communautés, /e politique® n’a pas été séparé entre des
institutions et des personnes se professionnalisant peu a peu dans /a politique, écartant la popu-
lation des décisions politiques. Ainsi, au sein des communautés indigenes, le politique ne s’est
pas autonomisé par rapport a la société*.

Avec le nouvel Etat plurinational, la séparation entre Etat et société n’a plus lieu d’étre.
Sa « cartographie institutionnelle® », en proposant une analyse sur les formes que prend le droit,
c’est-a-dire les formes de pouvoirs et les formes de savoir qui peuvent étre apportées a 1’inté-
rieur du cadre — ou plutdt, a ’intérieur de la carte — s’inscrit dans les quatre nouveaux niveaux
administratifs qui structurent le territoire bolivien. En effet, différents territoires reconnus par
la CPE de 2009, a savoir le département, la région, la municipalité et le territoire indigéne, se
superposent, se croisent, s’ influencent, sans jamais reconnaitre une quelconque hiérarchie entre
les différentes structures contrairement a la précédente organisation territoriale ou prédominait
le département?®.

Cette nouvelle configuration politico-territoriale entraine un « nouveau type de rapports

entre la société et ses modalités d’organisation politique’ ». Toutefois, comme le souligne Raul

! Au sujet de « I’invention politique » en Bolivie, voir : DEMELAS Marie-Danielle, L ‘invention politique. Bolivie,
Equateur, Pérou au XIXéme siécle, Paris, Editions Recherches sur les Civilisations, 1992.

2 ANDERSON Benedict, L'imaginaire national. Réflexions sur l'origine et l'essor du nationalisme, Paris, La Décou-
verte, 2006.

* Selon Georges Burdeau, il est nécessaire de distinguer le politique de la politique. Le premier est celui qui « s’at-
tache a tout fait, acte ou situation en tant qu’ils traduisent 1’existence dans un groupe humain, de relations d’auto-
rités et d’obéissance établies en vue d’une fin commune » ; BURDEAU Georges, Traité de sciences politiques, Tome
I, vol. I, Paris, LGDJ, 1979, p. 140. Au contraire, la politique est une « activité : soit celle que déploient les gou-
vernants, soit celle qui se déroule dans le groupe en vue d’occuper les postes de direction ou d’influencer les
décisions de ceux qui commandent » ; ibidem, p. 148.

4 Alcides Arguedas, historien bolivien, a fait le récit des conditions d’exercice politique des communautés indi-
genes au début du XXe siecle ; ARGUEDAS Alcides, Raza de Bronce, La Paz, Los Amigos del Libro, 1988.

5 DE SOUSA SANTOS Boaventura, “Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern Conception of Law”, Journal
of Law and Society, Vol. 14, No. 3 (1987), pp. 279-302.

® GARCIA Jean-René, La Bolivie, Histoire constitutionnelle et ambivalence du pouvoir exécutif, op. cit., p. 198.

7 PRADA ALCOREZA Raul, « Horizons de I’Etat plurinational », LANG Myriam, MOKRANI Dunia (dir.), Au-dela du
développement. Critiques et alternatives latino-américaines, Paris, Editions Amsterdam, 2014, p. 173.
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Prada, il ne s’agit pas d’imiter les Etats-nations européens ot I’on trouve des politiques multi-
culturalistes, voire des formes d’organisations multiculturelles, comme la Suisse ou le Canada.
Au contraire, il s’agit d’envisager la « reconnaissance du caractére multiple de la société, qui
englobe aussi la multiplicité des temporalités et des institutions' ».

Ce « constitutionnalisme transformateur » cherche a radicaliser la démocratie et la rendre
pérenne, notamment par la promotion de mécanismes de démocratie participative et commu-
nautaire. Pour ce faire, nous explique Boaventura de Sousa Santos, il doit aussi combattre la
séparation qui est faite par la pensée moderniste entre d’une part les Hommes et la société, et
d’autre part les sociétés humaines et la Terre-Mere, cette derniere étant percue uniquement a
travers le prisme des ressources naturelles et des matiéres premiéres, et jamais comme un fout
englobant le monde et I’univers. Il s’agit donc de remettre en cause une certaine conception
libérale des Etats modernes, ou ’Etat serait déconnecté de la société civile, ces deux éléments
ne se trouvant reliés qu’a intervalles plus ou moins réguliers au travers d’élections. Il s’agit non
pas de réintégrer la société dans 1’Etat, comme 1’ont tragiquement proposé les régimes totali-
taires?, mais au contraire d’intégrer ’Etat dans la société, au travers d’une reconfiguration de
la forme de I’Etat et d’une « amplification » de la démocratie représentative®, avec des méca-
nismes issus de la démocratie participative et communautaire®.

Selon Xavier Albo, intellectuel et anthropologue bolivien, I’histoire de la Bolivie peut
se diviser en trois grandes périodes : la colonisation espagnole, I’indépendance, et la révolution
nationaliste de 1952°. La premiére étape voit ainsi cohabiter deux Républiques antagonistes :
la République des Espagnols, dominante, et la République des Indiens, dominée, mais qui a pu
conserver ses coutumes et traditions durant cette époque. Il est a noter que cette coexistence de
fait des deux cultures, si elle a pu déboucher sur un syncrétisme culturel, social et politique, a

surtout entrainé la disparition de millions d’indigénes, qu’il est opportun de qualifier de

! Ibidem, p. 173.

2 Au sujet des expériences des gouvernements autoritaires et militaires en Amérique latine, on peut s’intéresser a
I’ceuvre — féconde — d’Alain Rouquié¢. Voir notamment : ROUQUIE Alain, L "Etat militaire en Ameérique latine,
Paris, Le Seuil, 1982.

* On pourrait également parler de transformation de la démocratie représentative en Bolivie, avec ’introduction
de « quotas indigenes » dans la représentation parlementaire. On trouve des siéges réservés dans au sein de 1’ As-
semblée législative plurinationale (ALP), dans les huit départements, les municipalités ainsi que dans la plupart
des juridictions. On peut cependant noter que ces quotas sont relativement limités, puisqu’il y a au sein de ’ALP
seulement sept siéges attribués pour les trente-six ethnies reconnues par la CPE de 2009.

4 Sousa Santos s’interroge également sur « 1’usage anti-hégémonique des instruments de ’hégémonie », ¢’est-a-
dire I'utilisation d’outils de la domination en vue de réaliser les objectifs de reconfiguration de I’Etat et de démo-
cratisation des sociétés latino-américaines et des peuples indigénes. Le droit, le constitutionnalisme, la démocratie
représentative, les droits humains constituent a ce titre un ensemble d’instruments pouvant se retourner contre la
domination et servant les intéréts des groupes opprimés.

5 Xavier Albo développe cette thése dans son ouvrage: ALBO Xavier, Ciudadania étnico-cultural en Bolivia, Sucre,
ACLO, 2006.

17



génocide dans ce cas précis. La deuxiéme étape, avec I’indépendance du Haut-Pérou' par le
Libertador Simon Bolivar et ses camarades?, a vu perdurer les structures de domination héritées
du colonialisme, avec 1’exclusion des Indiens de la vie politique, économique et culturelle du
pays. Du colonialisme externe, on est donc passé a un colonialisme interne. Enfin, la troisiéme
¢étape de I’histoire de la Bolivie débute en 1952, avec la Révolution nationaliste emmenée par
le MNR? de Victor Paz Estenssoro. On voit apparaitre la construction d’un Etat-nation bolivien
réellement intégrateur, avec un projet politique déterminé : I’égalité entre les citoyens, y com-
pris les indigeénes. Cependant, ces derniers ne sont plus considérés comme tels, mais comme
des paysans : ils restent des citoyens de seconde zone. La politique assimilationniste est un
échec, et s’apparente davantage a I’imposition d’une culture hégémonique, celle des créoles?.
Selon Alvaro Garcia Linera’®, la culture occidentale, et en particulier son adjectif « mo-
derne », ne sert qu’a masquer les inégalités de structures persistantes dans I’Etat-nation bolivien
du XXe siécle®. Ainsi, durant ces trois périodes, les structures coloniales ont perduré. Pour Xa-
vier Albo, il est alors indispensable pour I’Etat bolivien de mieux prendre en compte la réalité

politique et sociale du pays. Il faut un « Etat plurinational », ¢’est-a-dire un Etat qui reconnait

! Ancien qualificatif de la Bolivie, qui recouvrait grosso modo durant la colonisation le territoire de 1’ Audience de
Charcas.

2 En particulier les maréchaux Sucre et Santa-Cruz, qui succéderont Bolivar a la présidence de la République, et
qui donneront leur nom a deux villes de Bolivie : Sucre pour la capitale « constitutionnelle », et Santa-Cruz pour
la principale ville de I’ Oriente bolivien.

3 Movimiento Nacionalista Revolucionario. Fondé en 1942 suite au traumatisme de la Guerre du Chaco (1932-
1935) par Victor Paz Estenssoro, le MNR prone une politique de nationalisation des ressources naturelles, de
redistribution et d’industrialisation, et I’intégration de I’ensemble des groupes sociaux et indigénes dans un méme
espace politique — la Nation. Apres avoir pris le pouvoir en 1952, le MNR va progressivement se déporter sur sa
droite, en s’alliant avec certaines dictatures dans les années 1970, notamment le régime d’Hugo Banzer. Le MNR
revient au pouvoir en 1985 et opte alors pour une politique économique néolibérale, politique qu’il poursuivra
dans les années 1990 avec Gonzalo Sanchez de Lozada, couplée avec une politique multiculturaliste en faveur des
peuples indigénes. MESA GISBERT Carlos D., DE MESA José, GISBERT Teresa, Historia de Bolivia, La Paz, Edito-
rial Gisbert, 9° édition, 2016, pp. 514-515.

4 Les créoles, contrairement a I’'usage fait en France, ne désigne pas les peuples autochtones, mais les colons
descendants d’Espagnols. Ces derniers forment jusqu’en 2006 une « néo-oligarchie » bolivienne ; LAVAUD Jean-
Pierre, L instabilité politique en Amérique latine : le cas de la Bolivie, Paris, L’Harmattan/IHEAL, 1994, p. 275
et suivantes.

SActuel Vice-Président de 1’Etat plurinational de Bolivie.

¢ « Le moderne, ici, réside davantage dans I’emploi du camouflage de 1’égalité pour reproduire les inégalités. On
parle de I’égalité du vote individuel, mais pour dissimuler 1’inégale reconnaissance des cultures et des pratiques
des organisations politiques le systeme libéral représentatif est le seul systéme légitime [...] On parle d’égalité
dans I’éducation, mais pour dissimuler 1’inégalité dans la reconnaissance des langues 1égitimes jouant dans 1’as-
censeur social » (“Lo "modernista" aqui radica en el empleo del camuflaje de la igualdad para reproducir
desigualdades. Se habla de la igualdad del voto individual, pero para encubrir un desigual reconocimiento de
culturas y practicas organizativas politicas la liberal representativa era la tinica legitima [...] Se habla de igualdad
en la educacion, pero para encubrir una desigualdad en el reconocimiento de los idiomas validos publicamente
para el ascenso social””). GARCIA LINERA Alvaro, “Estado plurinacional”, en GARCIA LINERA Alvaro, PRADA Raul
(dir.), La transformacion pluralista del Estado de Bolivia, La Paz, Muela del Diablo, 2006, p. 22.
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la pluralité des nations et des peuples composant la Bolivie, et qui est fondé sur les notions
structurantes de pluralisme, de réciprocité, de solidarité et d’interculturalité!.

Cette revendication de plurinationalité va prendre forme a partir des années 1970. A partir
de cette décennie, les mouvements indigénistes — notamment les mouvements indianistes et
kataristes?’ — mettent avant les revendications d’autodétermination et de reconnaissance des
peuples indigénes®. Ces mouvements vont déboucher au début des années 1990 sur plusieurs
« Marches pour le territoire et la dignité », mais aussi sur une contestation de plus en plus forte
de I’Etat-nation, percu comme un instrument d’oppression économique, sociale et culturelle
envers les indigénes. L’une des principales revendications va alors émerger : celle d’un proces-
sus constituant, afin de refonder I’Etat sur les principes liés a la plurinationalité. On constate ici
une premicre tension : il est question d’une reconnaissance des peuples indigénes, et non d’une
sécession ou d’une indépendance. Le futur des peuples indigénes ne se congoit qu’a I’intérieur
d’un Etat, certes transformé et décolonisé, et non a 1’extérieur. La revendication d’un processus
constituant est ici frappante : I’avenir des peuples indigénes doit se faire au sein de I’Etat, et
nécessite donc une nouvelle Constitution. Les indigeénes s’approprient ainsi le pouvoir consti-
tuant, et entendent transformer I’Etat selon leurs principes et valeurs.

L’Etat bolivien, sous les injonctions des organisations indigénistes, mais également des
organisations internationales?, se transforme progressivement au début des années 1990, avec
la ratification de la Convention n°169 de 1’Organisation internationale pour le travail (OIT),

puis la reconnaissance des droits des peuples indigénes et tribaux en 1991. La révision en 1994

! ALBO Xavier, Por una Bolivia plurinacional e intercultural con autonomias, La Paz, PNUD, 2006. On peut
tenter de définir I’interculturalité comme la relation entre plusieurs cultures a I’intérieur d’un méme territoire. Il
s’agit d’une interaction, d’un échange culturel, mais également d’une reconnaissance, de 1’acceptation et de la
réciprocité avec une autre culture. Elle permet aux différentes cultures d’interagir et de partager leurs valeurs ; ces
derniéres se complétent et se reconnaissent en mettant en avant des relations égalitaires entre les étres humains et
les peuples.

2 L’indianisme et I’indigénisme sont deux notions a distinguer. La premiére renvoie a une idéologie radicale cen-
trée uniquement sur la figure de 1’indien ; son salut ne peut venir que de lui-méme, et les éléments « non indiens »
sont a exclure de ce projet ethnique. On constate ainsi des dérives identitaires fondées sur I’appartenance — ou non
— a une ethnie indienne, comme dans le mouvement katariste. Au contraire, I’indigénisme intégre en son sein des
caractéristiques issues du socialisme ainsi que des guérillas marxistes ; en ce sens, la lutte contre la discrimination
ethnique ne saurait faire oublier la lutte des classes, selon la théorie des « deux yeux » de Xavier Albo. Si I’indien
se construit contre 1’étranger, I’indigéne se construit avec lui. Ibidem.

3 11 faut attendre les années 1990 pour que les partis politiques traditionnels (MNR, MIR et ADN) se saisissent de
la « question indienne ». Ainsi, lors de 1’¢lection présidentielle, il n’en ai fait aucune mention, comme le rapporte
Ignacio Ramonet : « « Lors de 1'¢lection présidentielle du 7 mai dernier, les principaux candidats - M. Gonzalo
Sanchez de Lozada, du parti au pouvoir (le Mouvement nationaliste révolutionnaire) ; le général Hugo Banzer, ex-
dictateur et chef de I'Action démocratique nationale ; et M. Jaime Paz Zamora, du Mouvement de la gauche révo-
lutionnaire (social-démocrate modéré) — ne se sont pas adress¢ spécifiquement aux Indiens, toujours appelés, dans
le discours politique, "paysans". Car officiellement il n'y a pas en Bolivie de question indienne » ; RAMONET Igna-
cio, « La solitude des "invisibles" », Le Monde diplomatique, jeudi 1° juin 1989, pp. 16-17.

4 On peut citer ici I’Organisation des Nations-Unis, le Programme des Nations-Unies pour le Développement,
I’Organisation internationale pour le travail, le Fonds Monétaire International, ou encore la Banque mondiale.
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de la Constitution politique de I’Etat (CPE) de 1967 est un pas important dans la reconnaissance
du pluralisme juridique, avec la proclamation du caractére « multiethnique et pluriculturel » de
1’Etat bolivien dans I’article premier' du texte constitutionnel. De méme, son article 171 admet
la justice communautaire comme un moyen alternatif dans la résolution des conflits®. En 1995,
la loi de Participation populaire® restructure les municipalités, et reconnait les formes commu-
nautaires d’organisation avec les Organisations territoriales de base (OTB)* ; la méme année,
la réforme éducative® reconnait elle 1’éducation interculturelle et bilingue. Enfin, la loi INRA®,
en 1996, reconnait la propriété collective a travers les Territoires communautaires d’origine
(TCO). Toutefois, la justice indigéne n’est toujours pas reconnue, et la justice communautaire
apparait davantage comme un « pis-aller » juridique que comme une véritable juridiction auto-
nome.

Jean-Michel Blanquer, au sujet de cette période juridique en Amérique latine, a parlé de
la Société de Droits afin de qualifier une société juridique ou existe une pluralité d’ordres et
d’institutions juridiques :

Lanouvelle "Société de Droits" conduit a donner aux acteurs sociaux des moyens juridiques subs-

tantiels et procéduraux de développer des stratégies juridiques propres. L’acteur social se trouve

dans la situation d’avoir a effectuer des choix rationnels de combinaison d’outils juridiques qui
sont & sa disposition’.

Ce constat se rapproche également de 1’analyse faite par Franck Laffaille a partir de
I’ceuvre de Natalino Irti, pour qui la fragmentation juridique a I’ceuvre dans le droit italien est

liée a I’influence de ’économie libérale sur la structure du droit’. A la suite de Jean-Michel

! “Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluricultural, constituida en Republica unitaria, adopta
para su gobierno la forma democratica representativa, fundada en la unién y la solidaridad de todos los bolivianos”,
Article 1 de la CPE de 1967 révisée en 1994. Disponible sur : https://www.lexivox.org/norms/BO-CPE-
19940812.xhtml

2 “Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer funciones de
administracion y aplicacion de normas propias como solucion alternativa de conflictos, en conformidad a sus
costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta Constitucion y las leyes [...]”, Article 171 de
la CPE de 1967. Disponible sur : https://www.lexivox.org/norms/BO-CPE-19670202.pdf

3 Loin®°1551 de Participation populaire du 20 avril 1994. Disponible sur : www.lexivox.org/norms/BO-L-1551.pdf
4 La Loi de Participation populaire a notamment permis « une imprégnation du droit dans la société bolivienne » ;
GARCIA Jean-René, La Bolivie, Histoire constitutionnelle et ambivalence du pouvoir exécutif, op. cit., p. 230.

5 Loi n°1565 de réforme éducative du 7 juillet 1994.

® Loi n°1715 Servicio Nacional de Reforma Agraria du 18 octobre 1996.

7 BLANQUER Jean-Michel, Entre Etat de droit et Société des Droits : I’Amérique latine a la recherche d un concept
directeur, Paris, Conférence prononcée pour 1’inauguration de la BDIC, 1999, p. 11.

8 « L'économie libérale impose ses schémas, décrivant le marché comme un ordre naturel ; cela a pour conséquence
une mutation dans la maniére de concevoir le droit et le politique. L'alliance technique / droit tend a occulter le
lien droit / politique. L'action politique, censée poser les cadres de 'agir social et juridique, semble s'effacer devant
I'économie » ; LAFFAILLE Franck, « Fragmentation du droit et nihilisme juridique. A propos de la pensée de Nata-
lino Irti », ARLETTAZ Jordane, TINIERE Romain (dir.), Fragmentation en droit, fragmentation du droit, Université
de Grenoble, Lepitoge-Lextenso, 2014, p. 28.
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Blanquer, Jean-René Garcia explique que la révision constitutionnelle de 1994 fait basculer le
droit bolivien dans la Société des Droits, en particulier grace a I’émergence d’une multitude
d’institutions juridictionnelles comme le Conseil de la Magistrature, le Défenseur du Peuple et

surtout le Tribunal constitutionnel :

Au-dela du respect de la hiérarchie des normes assumée par 1’action du juge, il s’agissait d’assurer

une diffusion dans les spheres de la société de la notion de droit par la multiplication d’institutions

plus accessibles aux citoyens ainsi qu’une reconnaissance explicite des systémes juridiques des
populations indigénes'.

Cependant, ce pluralisme juridique reste ancré dans le cadre de I’Etat. Il faut attendre les
mouvements sociaux importants du début de la décennie 2000 et I’accession a la présidence de
la République le 18 décembre 2005 d’Evo Morales Ayma pour voir la consécration effective
du pluralisme juridique et la reconnaissance des autonomies indigénes. Celui-ci prend forme a
travers le processus constituant initié¢ le 6 aotit 2006 — féte anniversaire de 1’indépendance du
pays — et qui se conclu par la promulgation le 7 février 2009 de la nouvelle CPE?. Avec cette
nouvelle constitution longue de 411 articles — la plus longue constitution bolivienne jamais
promulguée — on assiste a une rupture dans la conception de I’Etat : on passe d’un Etat moniste,
moderne, républicain, 4 un Etat pluriel, plurinational. Dés le préambule de la CPE de 2009, le
rejet de la « République » constitue I’un des points de bascule de la transformation de 1’Etat

bolivien :

Nous laissons dans le passé 1’Etat colonial, républicain et néolibéral. Nous assumons le défi his-
torique de construire collectivement 1’Etat Unitaire Social de Droit Plurinational Communautaire,
qui intégre et articule les propositions pour avancer vers une Bolivie démocratique, productive,
porteuse d’un projet de paix, engagée pour un développement intégral et pour la libre détermina-

tion des peuples’.

Le Tribunal constitutionnel plurinational (TCP) vient également confirmer cette néces-

sité de dépassement de I’Etat républicain : « la nouvelle institutionnalité de 1’Etat plurinational

! GARCIA Jean-René, La Bolivie, Histoire constitutionnelle et ambivalence du pouvoir exécutif, op. cit., p. 229.

2 La nouvelle CPE fut préalablement adoptée le 25 janvier 2009 par référendum, avec 61,43% des suffrages expri-
més et une participation de 90,26% des inscrits.

3 “Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal. Asumimos el reto historico de construir
colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, que integra y articula los
propositos de avanzar hacia una Bolivia democratica, productiva, portadora e inspiradora de la paz, comprometida
con el desarrollo integral y con la libre determinacion de los pueblos”, préambule de la CPE de 2009.
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doit dépasser la structure coloniale, de méme, avec I’effort individuel et collectif, dans chaque
structure organisationnelle des organes et institutions du pouvoir public! ».

L’Etat n’est plus la seule source de droit, il n’est plus le seul a devoir assumer les fonc-
tions traditionnelles qu’il lui incombait auparavant. Désormais, la justice peut étre rendue par
I’Etat, mais aussi par les communautés indigénes elles-mémes. Cette consécration du plura-
lisme juridique est renforcée par 1’égalité qui est proclamée entre la juridiction ordinaire — celle
de I’Etat — et les juridictions indigénes. Mais ce pluralisme « officiel », inscrit dans la Constitu-
tion et la législation boliviennes, souléve de nouvelles questions, notamment au sujet de la dé-
limitation de ces justices. L’existence de ces différents ordres juridiques peut-elle déboucher
sur une coexistence harmonieuse et pacifique, ou bien sur une concurrence des diverses cosmo-
visions, pratiques et cultures juridiques, niant de ce fait I’interculturalité et le pluralisme ?

Surtout, la reconnaissance des droits des peuples indigénes se fait & partir de 1’Etat, et
par I’Etat, et nécessite du méme coup une extension des institutions étatiques — avec notamment
les institutions de contrdle et de régulation pour la justice indigéne. De ce fait, on constate
I’émergence d’une tension inhérente au projet de la plurinationalité : comment admettre de
nouvelles sphéres d’autonomie et de nouvelles cosmovisions a partir de la reconnaissance du
paradigme de la plurinationalité et du vivre au sein d’un seul et méme Etat? ? En effet, on peut
se demander s’il existe un paradoxe entre la volonté de reconnaitre le pluralisme et I’autonomie
a partir de I’Etat. Pour Boaventura de Sousa Santos, nous avons d’ailleurs a faire a une « her-
méneutique diatopique’ » dans les Constitutions de I’Equateur et de la Bolivie. Dans ces deux
textes, la notion de vivre bien est un principe transcendantal dans I’organisation économique,

politique et sociale. Cette disposition conceptuelle et normative est hybride. On retrouve bien

! “En ese contexto esta dicho que la nueva institucionalidad del Estado Plurinacional debe superar con creces la
estructura colonial asimismo, en base al esfuerzo individual y colectivo, en cada estructura organizacional de los
organos e instituciones del poder publico”, sentence constitutionnelle plurinationale n°0999/2013, Tribunal cons-
titutionnel plurinational, Sucre, 27 juin 2013. Toutes les décisions du TCP citées dans cette these sont disponibles
sur le moteur de recherche en ligne suivant : https://buscador.tcpbolivia.bo

2 Voir infra.

3 Selon Sousa Santos, « une herméneutique diatopique est basée sur 1'idée que les fopoi d'une culture individuelle,
quelle que soit leur force, sont aussi imparfaits que la culture elle-méme. Cette imperfection n'est pas visible depuis
l'intérieur de la culture elle-méme, puisque l'aspiration a l'achévement conduit a prendre la partie pour le tout. Par
conséquent, I'objectif de I'herméneutique diatopique n'est pas d'atteindre 1'achévement — ceci étant un but impos-
sible —, mais, au contraire, de susciter une conscience aigu€ de l'imperfection réciproque, en engageant le dialogue
comme si l'on avait un pied dans une culture et le second dans l'autre. C'est la son caractére diatopique » ; DE
SousaA SANTOS Boaventura. « Vers une conception multiculturelle des droits de I'homme », Droit et société, n°35,
1997, p. 90. Ainsi, la traduction entre les savoirs prend la forme d’une « herméneutique diatopique », qu’on peut
comprendre comme une théorie de la lecture, de 1'explication et de l'interprétation des textes des deux cultures.
Cela suppose donc un travail d’interprétation entre deux ou plusieurs cultures avec comme objectif d’identifier des
caractéristiques similaires. On peut ainsi relier plusieurs cultures différentes par des caractéristiques communes.
Par exemple, le suma qamana aymara se rapproche du swadeshi hindoue, notamment utilisé par Gandhi. Ces deux
concepts se fondent sur la réciprocité et la soutenabilité, contrairement a la pensée moderne qui elle se fonde sur
I’accumulation infinie et la sujétion de la nature a la société.
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é¢videmment une matrice occidentale, avec le texte constitutionnel qui est directement inspiré
du droit moderne, mais on trouve également un concept issu des cultures aymaras et quechuas,
que ces derniers définissent comme non colonial et non occidentales'.

Cette interrogation fondatrice en souléve d’autres. Ainsi, peut-on penser I’autonomie
juridique des peuples indigénes a partir de I’Etat ? En effet, on peut se demander si la plurina-
tionalité peut agir comme un facteur de limitation du pouvoir de I’Etat. Nous allons voir que la
plurinationalité, entendue comme un nouveau paradigme juridique, redéfinit le role de 1’Etat au
sein du droit, en reconnaissant les autres « sous-systémes » de la société. En ce sens, 1’Etat
devient un acteur juridique parmi d’autres.

Nous envisagerons ici le paradigme juridique de la plurinationalité comme une redéfi-
nition du rdle et de la forme de 1’Etat, débouchant sur la mise en ceuvre de principes supra-
constitutionnels, comme I’autonomie et le pluralisme, qui vont venir limiter la souveraineté de
I’Etat et reconfigurer ses relations avec la société. Il faut ici envisager une nouvelle « cosmo-
politique » qui permette une juxtaposition d’ontologies différentes au sein d’'un méme cadre
juridique, en I’occurrence 1’Etat plurinational. De ce fait, la plurinationalité peut se définir
comme étant la réunion de nations et de peuples en un seul Etat.

La plurinationalité, si elle s’inscrit dans le courant du nouveau constitutionnalisme en
Amérique latine’, se caractérise avant tout par sa volonté de dépasser le constitutionnalisme
multiculturel des années 1990. Ce dernier, bien qu’il reconnaisse certaines cultures indigeénes,
ne proposait pas de projet intégrateur entre les différentes composantes de la société, se limitant
a « laisser exister » les communautés indigeénes aux cotés de la culture dominante, qui reste la
culture occidentale*. Le constitutionnalisme plurinational entend dépasser ce simple constat de
reconnaissance a travers 1’activation du principe d’interculturalité, et s’oppose a la position
« assimilationniste » du constitutionnalisme libéral, en proposant un « régime ouvert aux prin-

cipes d’organisation alternative des peuples indigénes et paysans, avec un modele institutionnel

! On trouve le méme paradoxe, ou plutdt le méme « phénoméne interculturel » dans la convocation de I’ Assemblée
constituante en Bolivie. Cette Assemblée, qui était une revendication des organisations indigénes et des mouve-
ments sociaux, a été élue sur les bases de la démocratie représentative issues du paradigme de la modernité, a
travers 1’¢lection de représentants ; AUDUBERT Victor, « La notion de Vivir Bien en Bolivie et en Equateur, réelle
alternative au paradigme de la modernité ? », Cahiers des Ameriques latines, n°85, 2017, pp. 91-108.

2 Une nation est ici comprise comme ’ensemble des personnes de méme origine et qui parlent en régle générale
la méme langue, qui ont une tradition commune, un territoire et une forme de gouvernement propre, tandis que les
peuples sont I’ensemble des personnes habitant un lieu, une région ou un pays, leurs origines important peu.

3 Selon Raquel Yrigoyen, on arrive d’ailleurs a un troisiéme cycle constitutionnel en Bolivie, aprés le constitution-
nalisme libéral et le constitutionnalisme multiculturel. Voir : YRIGOYEN FAJARDO Raquel, « Pluralismo juridico y
jurisdiccion indigena en el horizonte del constitucionalismo pluralista », AHRENS Helen, E! Estado de derecho hoy
en America Latina, Mexico, UNAM-Fundacion Konrad Adenauer, 2012, pp. 171-193.

4 ARiAs LoPEZ Boris Wilson, “Bases de la interpretacion intercultural en un Estado plural como el boliviano”,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 18, 2014, pp. 45-60.
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qui se fonde sur 1’égalité hiérarchique entre les différentes formes de vie, de justice, et d’orga-
nisation sociale! ».

La plurinationalité, en tant que paradigme juridique, possede ainsi trois caractéristiques
principales : elle marque I’avénement d’une démocratie substantielle et non plus seulement for-
melle ; elle promeut un pluralisme juridique se substituant au monisme juridique (et s’articulant
de fait avec le principe structurant d’interculturalité) ; enfin, elle met en place une réorganisa-
tion territoriale a partir du principe d’autonomie.

Carlos Miranda Ramirez rappelle que le concept de démocratie représentative, dans son
acceptation actuelle, est hérité du « constitutionnalisme faible » du XVIlle siecle ; faible a cause
de son unique objectif de limiter les pouvoirs de I’Etat®. C’est une « démocratie basique », qui
encadre deux aspects fondamentaux d’un régime politique : I’accession au pouvoir des repré-
sentants et les compétences de ces derniers. En d’autres termes, seul importe les questions « qui
gouverne » et « comment il gouverne ».

La démocratie s’exprime donc uniquement de manicre formelle : elle devient le pouvoir
d’une majorité sur une minorité, qui peut ne pas prendre en compte les droits et les libertés de
ceux qui ne s’identifient pas comme appartenant a la majorité. Dans ce type de démocratie, la
liberté des citoyens est assurée par la division du pouvoir politique, le plus souvent en trois
branches : le pouvoir exécutif, le pouvoir législatif, et le pouvoir judiciaire. Cette analyse rejoint
¢galement celle de Pascal Jan, qui considére que « la liberté et la modération de 1’action gou-
vernementale sont obtenues au moyen d’une approche plurielle de la séparation du pouvoir
politique® ». L’influence de Montesquieu sur le constitutionnalisme latino-américain est ici no-
table, comme le souligne Jean-René Garcia®. La source philosophique de cette démocratie est

I’autonomie supposée des individus, autonomie qu’il faudrait protéger contre les tendances

! SCHAVELZON Salvador, “Cosmopolitica y Yuxtaposicion en la Propuesta de Estado Plurinacional de Bolivia”,
Revista Chilena de Antropologia, n°33, ler Semestre 2016, p. 88. Cette analyse se fonde, comme beaucoup de
théories critiques en droit, sur le structuralisme frangais et plus particulierement sur la pensée de Michel Foucault
et de Gilles Deleuze, avec la notion de « société¢ de controle ». Comme le souligne Philippe Sabot, les sociétés de
controle « correspondent donc a la mise en place de mécanismes de régulation et de sécurisation du champ social
qui investissent tous les domaines de la vie humaine : le travail, la santé, 1’éducation, les loisirs, etc. et dont 1’ effi-
cacité tient a ce qu’ils se fondent dans le décor, qu’ils passent inapergus et sont parfaitement intégrés a la vie
quotidienne des individus qui en forment les relais efficaces et souvent bienveillants » ; SABOT Philippe, « Une
société sous controle ? », Methodos [En ligne], n°12, 2012, mis en ligne le 06 mars 2012, consulté le 14 décembre
2017. URL : http://journals.openedition.org/methodos/2941

2 MIRANDA RAMIREZ Carlos Andrés, “Perspectiva para construir una democracia constitucional intercultural en
Bolivia”, Realidad y perspectivas del constitucionalismo boliviano : memorias del segundo congreso boliviano de
derecho constitucional, Cochabamba, Academia Boliviana de estudios constitucionales, mai 2014, p. 134.

3 JAN Pascal, « Les séparations du Pouvoir », Mélanges en [’honneur de Jean Gicquel. Constitutions et pouvoirs,
Paris, Montchrestien, 2008, p. 257.

4 GARCIA Jean-René, « L’influence de Montesquieu sur le constitutionnalisme latino-américain : de la séparation
des pouvoirs a la séparation du pouvoir », Corpus, revue de philosophie, n° 65, 2014, pp. 39-66.
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despotiques d’un Etat sans aucune limite. De cette volonté populaire découlent les décisions du
pouvoir politique.

Le paradigme de la plurinationalité s’écarte ainsi de la conception légicentriste privilé-
giée par les juristes jusqu’au XXe siccle. Ces derniers considerent en effet que le pouvoir exé-
cutif n’a qu’un réle subordonné vis-a-vis du pouvoir législatif, qui définit et encadre le role du
pouvoir exécutif. Raymond Carré de Malberg, dans son ouvrage de référence La Loi, expression
de la volonté générale, fonde son analyse sur la Constitution frangaise de 1791, considére ainsi
le pouvoir exécutif comme un « vecteur de la Loi! » ; cette derniére est toute puissante, et la
Constitution doit s’effacer devant 1I’expression de la volonté générale.

Carlos Miranda Ramirez propose donc, en lieu et place de ce constitutionnalisme mo-
derne — ou « constitutionnalisme faible » selon ses mots? - un « constitutionnalisme fort », avec
une Constitution véritablement garante des droits et des libertés de premicre, deuxiéme, troi-
siéme et méme quatriéme génération®. Cette démocratie substantielle considére la Constitution
au sommet de la hiérarchie des normes, mais également au sommet de la pyramide « éthico-
politique » ; c’est de la Constitution que le pouvoir politique tire sa légitimité, et non plus du
peuple. Les droits fondamentaux, dans ce contexte, jouent un role central, et transforment en
réalité le principe de souveraineté populaire. La limitation du pouvoir de I’Etat passe ici au
second plan. Le pouvoir politique ne fait plus que simplement respecter les droits, il les « déve-
loppe » et les positive de maniere concréte. On pourrait dire que le pouvoir politique, s’il a
toujours une obligation de moyens — la séparation des pouvoirs —, est maintenant pourvu d’une
obligation de résultat, avec ’exigence de la mise en ceuvre des droits fondamentaux. Dans ce
contexte, la souveraineté populaire n’est plus seulement comprise comme une qualité de I’Etat,
mais comme |’expression et I’exercice des droits fondamentaux, qui forment un mandat exi-
gible a I’Etat.

On peut également ajouter, comme critére de cette démocratie substantielle, les instru-
ments issus de la démocratie communautaire. Selon Ratl Prada, la démocratie communautaire

est bel et bien 1’un des principaux fondements de 1’Etat plurinational. La communauté englobe

! CARRE DE MALBERG Raymond, La loi, expression de la volonté générale [1931], Paris, Economica, 1984, p. 17.
2 MIRANDA RAMIREZ Carlos Andrés, “Perspectiva para construir una democracia constitucional intercultural en
Bolivia”, Segundo Congreso Boliviano de Derecho Constitucional. Realidad y perspectivas del constitucionalismo
boliviano, La Paz, Kipus, 2014, p. 268.

* La premiére génération historique de droits correspond aux droits civils et politiques, aussi appelés les « droits-
liberté ». La deuxieéme, apparue au début du XXe siécle, correspond aux droits économiques et sociaux, aussi
appelés « droits-créances », méme si ce terme fait débat dans la doctrine. Enfin, si la troisiéme génération de droits
est reliée aux droits de I’environnement et se détache donc de I’individu. Une quatriéme génération serait égale-
ment apparue ces derniéres années, avec 1’émergence des droits collectifs, rattachés non plus aux individus, mais
a des groupes sociaux spécifiques. Voir a ce sujet : LOCHAK Daniéle, Les droits de [’homme, Paris, La Découverte,
« Reperes », 2009.
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les institutions, les principes et les valeurs communautaires, qui sont la solidarité, la réciprocité,
la complémentarité et la redistribution. De ce fait, la démocratie communautaire peut aisément
se traduire par la notion de controle social, ou de participation sociale : « la participation sociale
est le vrai gouvernement du peuple [...] et remet en question la spécialisation wébérienne de
I’appareil public, pour aller vers une nouvelle conception de la gestion publique, qui doit deve-
nir plurinationale, communautaire et interculturelle! ». Ainsi, la plurinationalité s’accorde
mieux a la « démocratie constitutionnelle », car elle permet la reconnaissance et le respect de
toutes les cultures, ainsi que leurs relations interdépendantes ; c’est I’interculturalité.

La seconde caractérisation de la plurinationalité, c’est le critére d’autonomie territoriale.
La Bolivie est historiquement un pays unitaire, depuis sa fondation en 1825. Simén Bolivar,
inspiré par les écrits des Lumiéres et par les écrits de Benjamin Constant?, a fondé I’Etat boli-
vien sur le principe de I’unité, reprenant a son compte les départements, les provinces et les
cantons de la République francaise, avec a leur téte des préfets, des sous-préfets et des corre-
gidores. Cependant, suite a la décennie des dictatures et la transition démocratique houleuse?,
la Bolivie va commencer un processus de déconcentration puis de décentralisation, qui s’accé-
lére a partir de 1995 avec la loi de Participation populaire*. Avec la nouvelle CPE de 2009
pourtant, la Bolivie continue officiellement d’étre un Etat unitaire, bien que la forme de 1’Etat
s’en écarte considérablement dans les faits, sans pour autant devenir un « Etat des autonomies »
comme en Espagne’. Dans le nouvel Etat plurinational, les territoires sont en effet structurés a

partir d’un principe juridique sui generis : le principe autonomique. Selon ce principe, les

! PRADA Raul, « Horizons de 1’Etat plurinational », op.cit., p. 176.

2 Selon Jean-René Garcia, Simén Bolivar aurait ét¢ profondément inspiré par Les Principes de politique pour la
présidence a vie contenue dans la Constitution bolivienne de 1826. Il reprend de ce fait le « pouvoir neutre »
imaginé par Benjamin Constant. GARCIA Jean-René, « Madison, Hamilton, Jay... Bolivar ! De la naissance du
constitutionnalisme dans les Amériques », GARCIA Jean-René, ROLLAND Denis, VERMEREN Patrice (dir.), Les
Amériques, des constitutions aux démocraties. Philosophe du droit des Amériques, Paris, Editions de la Maison
des Sciences de ’Homme, 2015, p. 44.

3 Entre 1964 et 1982, la Bolivie fut dirigée par une succession de régimes militaires, accédant au pouvoir grice a
des golpe de Estado. Entre 1964 et 1978, quatre régimes militaires, oscillant entre le socialisme et le fascisme,
vont se succéder : René Barrientos (1964-1969), Alfredo Ovando (1969-1970), Juan José Torres (1970-1971), et
Hugo Banzer (1971-1978). Entre 1978 et 1982, la transition démocratique, chaotique en Bolivie, va voir pas moins
de huit gouvernements, avec des coups de balancier entre démocratie et « narcodictature » : Juan Pereda Asbun
(1978), David Padilla Arancibia (1978-1979), Walter Guevara Arze (1979), Alberto Natusch Busch (1979), Lidia
Gueiler (1979-1980), Luis Garcia Meza (1980-1981), Celso Torrelio (1981-1982), Guido Viloso Calderon (1982).
MESA GISBERT Carlos D., DE MESA José, GISBERT Teresa, Historia de Bolivia, op. cit., pp. 609-625. Pour le role
de I’armée durant la transition démocratique, on peut s’intéresser a 1’article de Jean-René Garcia : GARCIA Jean-
René, « Forces armées, police et gouvernements civils en Bolivie : une relation institutionnelle conflictuelle »,
FREGOSI Renée (dir.), Armées et pouvoirs en Amérique latine, IHEAL, 2004, pp. 147-163.

4 Voir infra.

5 BARRIOS SUVELZA Franz Xavier, “Ni unitario, ni federal, ni autondémico: ;contiene la nueva constitucion
boliviana un invento de estructura territorial estatal?”’, Revista d'estudis autonomics i federals, n°13, 2011, pp. 51-
96.
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différents niveaux territoriaux fonctionnent de maniere égale, sans hiérarchisation, au travers
des « compétences partagées » avec I’Etat et des « compétences exclusives ». Enfin, les terri-
toires indigeénes sont reconnus et disposent d’un rang constitutionnel égal aux autres entités
territoriales.

La troisieme caractérisation du paradigme de la plurinationalité, et sans nul doute I’une
des plus importantes, est le pluralisme juridique. Le pluralisme fait référence a la pluralité des
sources du droit dans un méme environnement juridique, contrairement au monisme qui sup-
pose une origine unique du droit, le plus souvent avec ’Etat. Il faut cependant, comme Jacques
Vanderlinden, distinguer le pluralisme juridique de la pluralité du droit : « la pluralité implique
qu’il n’y a pas une régle unique servant de base a la solution des conflits juridiques ; le plura-
lisme ajoute 1’idée que la diversité des régles a pour objet de résoudre des conflits de nature
identique en fonction de certaines données propres a la société en cause! ».

Ainsi, on peut définir le pluralisme comme « I’existence au sein d’une société détermi-
née de mécanismes juridiques différents s’appliquant a des situations identiques?». On re-
marque ici que le pluralisme juridique renvoie a la théorie déja citée de Société des Droits, selon
laquelle il existe dans une société une pluralité de moyens procéduraux, permettant a un indi-
vidu de choisir la procédure judiciaire la plus @ méme de lui correspondre?.

On retrouve ce pluralisme en Bolivie des la colonisation, avec la reconnaissance des us
et coutumes des peuples indigenes par la Couronne espagnole, a travers notamment la figure de
I’ayllu, « chef» d’une communauté indigéne reconnu par les colons, ou celle du cacique, véri-
table relais entre les indigenes et les fonctionnaires espagnols. Les indépendances aménent avec
elles la modernité juridique, c’est-a-dire 1’égalité formelle entre les individus. Cependant, les
nouveaux Etats latino-américains parviennent & maintenir les indigénes a distance de toute res-

ponsabilité économique ou politique*. Malgré cette inégalité de fait et 1’absence de

! VANDERLINDEN Jacques, Les pluralismes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 15.

2 Ibidem, p. 15.

3 BLANQUER Jean-Michel, Entre Etat de droit et Société des Droits : I’Amérique latine a la recherche d un concept
directeur, op. cit., p. 11.

4 Ainsi, jusqu’a la Révolution de 1952, il était nécessaire de savoir lire et écrire pour pouvoir voter et accéder aux
fonctions civiques, ce qui excluait de facto une large partie de la population indigene. Cette derniere va prendre
conscience de son indianité a partir des années 1970. C’est aussi a partir de ce moment que 1’on passe de 1’indigé-
nisme — revendications pour les Indiens par les « non-Indiens » — a I’indianisme — revendications pour les Indiens
et par les Indiens ; CHONCOL Jacques, BARRE Marie-Chantal, « Indigénisme et indianisme en Amérique Latine »,
Cabhiers du monde hispanique et luso-brésilien, n°37, 1981, pp. 276-278. Les revendications sont majoritairement
d’ordre culturel : officialisation de ’aymara et du quechua, programme radio en langue vernaculaire, coopératives
paysannes inspirées par I’organisation indienne communautaire. Comme le souligne Jean-Pierre Lavaud, « le mes-
sage indianiste est mobilisateur parce que les discriminations, les tracasseries, les mépris dont sont encore victimes
les paysans-indiens sont ressentis comme d’autant plus intolérables qu’ils subsistent dans une société post-raciste
[...]1»; LAVAUD Jean-Pierre, L instabilité politique en Amérique latine : le cas de la Bolivie, op. cit., p. 190.
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reconnaissances du droit indigéne, le pluralisme juridique se maintient tout au long de ces an-
nées dans les communautés indigénes, de maniére informelle. De ce fait, le pluralisme juridique
perdure depuis la colonisation espagnole, malgré ’absence de reconnaissance de la part du sys-
téme juridique dominant, a savoir le droit étatique.

Ce pluralisme est ainsi aujourd’hui reconnu en Bolivie, au travers de ce nouvel Etat
plurinational, et a été consacré a plusieurs reprises dans la jurisprudence du juge constitutionnel,
avec la notion de « pluralité! », mais également les notions « d’interculturalité et de décoloni-
sation? ». Concernant ces deux derniéres notions — que nous aurons 1I’occasion d’étudier en pro-
fondeur dans la premiére partie de notre thése — nous pouvons briévement les définir comme
suit. Tout d’abord, I’interculturalité peut étre définie comme le développement de la cohésion
a I’intérieur des cultures et entre les cultures®, tandis que la décolonisation* peut étre entendue
comme un « processus de restitution et de reconstitution des autorités politiques, culturelles et
sociales des nations et des peuples originaires® ».

Ainsi, le nouveau constitutionnalisme latino-américain, et a fortiori le constitutionna-
lisme bolivien, se sont inspirés du modéle communautaire indigéne afin de refonder 1’Etat, avec
la reconnaissance de I’existence au sein de la société des éléments structurants de la plurinatio-

nalité et du pluralisme.

! “La sociedad boliviana se caracteriza no solo por su heterogeneidad, sino fundamentalmente por su cardcter
plural; por tal razon, es de neuralgica importancia destacar que el pluralismo constituye el elemento fundante del
Estado”, sentence constitutionnelle plurinationale n°0085/2012, Tribunal constitutionnel plurinational, Sucre, 16
avril 2012.

2 “En este contexto, s pertinente sefialar que el pluralismo y la interculturalidad, constituyen los elementos de
refundacion del Estado Plurinacional de Bolivia, en mérito de los cuales, el Valor Axiomatico de la Constitucion,
adquiere un matiz particular”, sentence constitutionnelle plurinationale n°1422/2012, Tribunal constitutionnel plu-
rinational, Sucre, 24 septembre 2012.

3 ATTARD BELLIDO Maria Elena, Sistematizacién de Jurisprudencia y esquemas jurisprudenciales de Pueblos In-
digenas en el marco del Sistema Plural de Control de Constitucionalidad, La Paz, Fundacion Konrad Adenauer,
2014, p. 34.

4 Nous définissons la notion de décolonisation a partir d’une perspective latino-américaine, et non d’une perspec-
tive afro-américaine ou européenne. Ainsi, « il est évident que la décolonisation pensée pour la mise en ceuvre de
I’Etat plurinational de Bolivie ne peut pas étre confondue ni méme comparée avec la conception que lui attribue
la gauche européenne. Ce concept doit étre développé a partir de la réalité bolivienne, en prenant en compte les
antécédents historiques [ ...] ainsi que les luttes et les résistances des peuples indigénes en Bolivie » ; (“Es evidente
que la descolonizacion disefiada para la implementacion del Estado Plurinacional de Bolivia, no puede ser con-
fundida ni menos atn equiparada con la concepcion que, en relacion a este término, le atribuye la izquierda euro-
pea. Este concepto debe ser desarrollado desde la realidad boliviana, tomando en cuenta los antecedentes historicos
descritos en el presente trabajo y las luchas y resistencia de los pueblos indigenas en Bolivia) ; ATTARD BELLIDO
Maria Elena, Sistematizacion de Jurisprudencia y esquemas jurisprudenciales de Pueblos Indigenas en el marco
del Sistema Plural de Control de Constitucionalidad, La Paz, Fundacion Konrad Adenauer, 2014, p. 33.

5 “como un proceso destinado a la restitucion y reconstitucion de las autoridades politicas, culturales y sociales de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos”, ibidem, p. 33.
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Cependant, il ne faudrait pas penser que I’Etat plurinational n’est qu’un Etat prémo-
derne ; le nouveau constitutionnalisme s’est chargé d’actualiser' 1’élément plurinational, no-
tamment dans le cadre de la mondialisation. Par ailleurs, 1’Etat plurinational, bien qu’il recon-
naisse une pluralité de nations, n’associe pas ces dernieres avec la souveraineté. En effet, la
plupart des organisations indigénes n’ont pas de revendications souverainistes ou indépendan-
tistes. Le pouvoir constituant, dans le cadre de I’Etat plurinational, reste le peuple souverain,
composé d’une pluralité de nations. Ainsi, il est nécessaire de distinguer le peuple comme
unique sujet souverain, et la nation comme réalité sociohistorique?. Avec 1’Etat plurinational,
les peuples indigeénes deviennent ainsi de véritables sujets de droit constitutionnel, et sont les

constructeurs d’une réalité qui embrasse dorénavant le champ de la Constitution.
B. La plurinationalité et la Constitution politique de 1’Etat de 2009

Il s’agit a présent d’étudier la mise en ceuvre de la plurinationalité a travers la Constitu-
tion politique de I’Etat (CPE) de 2009. La complexité constitutionnelle, notamment dans le
développement des dispositions contenues dans la Constitution bolivienne de 2009, est une ca-
ractéristique inhérente au nouveau constitutionnalisme latino-américain. En ce sens, la mise en
ceuvre des notions de plurinationalité et de vivre bien en Bolivie et des différentes institutions
plurinationales qui en découlent est une chose délicate, qui nécessite une activité législative
intense, un respect de la part du pouvoir exécutif de la Constitution, ainsi que la recherche de
conditions économiques et sociales qui permettent la mise en place des normes constitution-
nelles. Ce sont autant de paramétres qui rentrent en jeu, et qui rendent la construction d’un Etat
plurinational fragile en la reliant étroitement a la volonté politique. De ce fait, I’Etat plurinatio-
nal, plus que tout autre Etat, est profondément encastré dans la sphére politique.

Cet Etat plurinational se manifeste, dans le cadre bolivien, par une pratique alternative
de la démocratie, comprise comme le « dépassement des volontés individuelles ou comme la
construction visible d’une volonté collective® ». L’Etat plurinational reconnait ainsi trois formes
de pratiques démocratiques : la démocratie représentative, la démocratie participative, et enfin

la démocratie communautaire, qui n’avait jamais ét€ reconnue jusqu’a présent :

! MARTINEZ DALMAU Rubén, « Plurinacionalidad y pueblos indigenas en las nuevas constituciones

latinoamericanas », PIGRAU SOLE Antoni (dir.) Pueblos indigenas, diversidad cultural y justicia ambiental. Un
estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia, Valencia, Universidad de Valencia, 2013, p. 266.

2 On peut ainsi distinguer I’identité ethnique, s’inscrivant dans les nations et peuples indigénes, et I’identité natio-
nale, qui s’inscrit dans le champ de I’Etat bolivien.

3 GARCIiA LINERA Alvaro, El Estado Plurinacional, Discurso del Vicepresidente del Estado Plurinacional de
Bolivia, Escuela de fortalecimiento y formacion politica “Evo Morales Ayma”, La Paz, Vice-Présidence, 10 mars
2009, p. 13.
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La démocratie s’exerce des fagons suivantes [...] La démocratie directe et participative, par la
voie du référendum, de I’initiative législative citoyenne, de la révocation de mandat, I’assemblée,
le cabildo’ et 1a consultation préalable. Les assemblées et les cabildos auront un caractére con-
traignant conformément a la Loi. La démocratie représentative, par la voie de 1’¢lection des re-
présentants au suffrage universel, direct et secret, conformément a la Loi. La démocratie commu-
nautaire, par la voie de I’¢lection, de la désignation ou de la nomination des autorités et des re-
présentants selon les normes et les procédures propres aux nations et peuples indigénes originaires

paysans, entre autres, conformément a la Loi’.

Cette forme de démocratie s’oppose a celle que 1’on trouve dans les Etats modernes, ot
se sont des individus repliés sur eux-mémes « qui vivent dans leur appartement ou leur maison,
qui ne connaissent pas leurs voisins ou s’ils les connaissent les saluent a peine® » qui prennent
les décisions, tandis que dans ’Etat plurinational, c’est la force du collectif qui prime sur I’in-
dividu. De ces deux types de démocratie, leur rapport a la nature et au monde ne sera pas le
méme. Dans 1’Etat plurinational, il existe une pluralité de civilisations, chacune se constituant
en une institution ; il s’agit dés lors de pouvoir articuler cet ensemble a priori contradictoire.
Dés lors, I’enjeu de I’Etat plurinational est de pouvoir articuler les différents peuples, cultures
et nations présents en Bolivie.

L’Etat plurinational de Bolivie est officiellement défini comme un « Etat unitaire social
de droit plurinational communautaire* ». Ces termes, d’une importance équivalente, se complé-
tent, sont interdépendants, mais peuvent aussi se contredire et se retrouvent dans le reste du
texte constitutionnel. L’une des premiéres remarques que nous pouvons soulever, c’est que le
terme de « plurinational » vient frontalement s’opposer a celui de « Nation », et tend a rendre
compte de la réalité de la société bolivienne, qui se caractérise par sa pluralité, tandis que les

¢léments de « social » et « de droit » font eux référence au constitutionnalisme social, reprenant

! Le cabildo est une institution qui remonte & la colonisation: elle représentait les citoyens d’une ville ou d’un
bourg, et permettait le réglement de questions spécifiques. On retrouve encore son utilisation de nos jours,
notamment au niveau des quartiers, ou elle permet 1’auto-organisation citoyenne. On peut comparer son
fonctionnement a celle d’une assemblée générale.

2 “La democracia se ejerce de las siguientes formas, que seran desarrolladas por la ley: Directa y participativa, por
medio del referendo, la iniciativa legislativa ciudadana, la revocatoria de mandato, la asamblea, el cabildo y la
consulta previa. Las asambleas y cabildos tendran caracter deliberativo conforme a Ley ; representativa, por medio
de la eleccion de representantes por voto universal, directo y secreto, conforme a Ley ; comunitaria, por medio de
la eleccion, designacion o nominacion de autoridades y representantes por normas y procedimientos propios de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos, entre otros, conforme a Ley”, Article 11.2 de la CPE de 2009.
3 ¢“[...] en la sociedad moderna, atravesada por procesos mercantiles, es el individuo que vive en su departamento
0 en su casa, que toma decisiones, que no conoce a sus vecinos y si los conoce, apenas los saluda, esa es la manera
de entender lo comun y lo individual”, GARCIA LINERA Alvaro, El Estado Plurinacional, Discurso del Vicepresi-
dente del Estado Plurinacional de Bolivia, Escuela de fortalecimiento y formacion politica “Evo Morales Ayma”,
La Paz, Vice-Présidence de I’Etat plurinational de Bolivie, 10 mars 2009, p. 13.

4 Article premier de la CPE de 2009.
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la des concepts hérités du positivisme juridique et de la tradition constitutionnelle européenne.
La notion de « communautaire », elle, fait référence aux principes de 1égitimité démocratique,
de controle populaire sur les décisions politiques, et surtout renvoie a I’ensemble des principes
de la pensée indigéniste, par exemple les principes aymaras présents a ’article 8 de la CPE et
déja évoqués plus haut'. Ainsi, pour Alvaro Garcia Linera, la plurinationalité se fonde juridi-
quement dans 1’égalité de droit entre les différents peuples et cultures présents en Bolivie?.

Cette définition de 1’Etat bolivien renvoie donc au « plurinational » et au « communau-
taire », mais n’entre pas pour autant en contradiction avec la notion plus classique « d’Etat uni-
taire ». En effet, la reconnaissance d’une pluralité de nations, de cultures et d’ethnies ne signifie
pas que 1’Etat bolivien n’est pas uni. Au contraire, I’unité est réaffirmée dans le but de dissiper
les derniers doutes a ce sujet, notamment avec le processus d’intégration du pays. Ainsi, la
reconnaissance de la plurinationalité de la société bolivienne ne peut se concevoir qu’a travers
le maintien et la consolidation d’un Etat bolivien unitaire, dans lequel un seul peuple — le peuple
bolivien — est souverain. Ces notions, qui pourraient paraitre opposées, sont donc complémen-
taires. Il n’en demeure pas moins que cet article premier de la Constitution bolivienne laisse
entrevoir des tensions, des « compromis dilatoires® » non résolus lors du processus constituant ;
Salvador Schavelzon prend comme exemple de ces tensions les notions d’autonomie ou de plu-
rinationalité et d’unité au regard de la forme de I’Etat bolivien®.

De cette définition de I’Etat plurinational découle un ensemble de notions qui va irriguer
le texte constitutionnel et du méme coup le droit bolivien dans sa totalité. On retrouve une
construction similaire avec la notion de « peuple indigéne originaire paysan » présent dans I’ar-
ticle 2 de 1la CPE de 2009, qui se veut représentatif des cultures des basses-terres - indigéne —,
mais aussi de I’ Altiplano — originaire — ainsi que des communautés ne se retrouvant dans aucune

identification ethnique et préférant s’identifier a leur profession — celle de paysan. Ce sont des

! Cette notion, d’un point de vue économique, fait aussi écho au principe de redistribution et la consolidation d’un
modele productif respectucux des communautés indigenes et de I’environnement.

2 « Qu’est-ce que la plurinationalité ? C’est ’égalité des droits entre les peuples, entre les cultures dans notre pays.
Ce n’est rien de plus que ¢a. Tout rassembler dans le cadre d’une seule identité nationale bolivienne. Nous sommes
une Nation de nations. La plurinationalité c’est la reconnaissance des droits collectifs des métisses, aymaras, que-
chuas, guaranis, de leur langue, de leurs traditions et cultures ; qu’ils aient tous les mémes opportunités pour
accéder aux biens, aux charges publiques et & leur reconnaissance » (““;Qué es la plurinacionalidad? Es la igualdad
de derechos de pueblos, de culturas en nuestro pais. No es nada mas que eso. Todo en el marco de una sola
identidad nacional boliviana. Somos una nacién de naciones. La plurinacionalidad es el reconocimiento de los
derechos colectivos de mestizos, aymaras, quechuas, guaranies, de su idioma, tradicion y cultura; que todos tengan
las mismas oportunidades para acceder a beneficios, a cargos publicos y a reconocimientos”) ; GARCIA LINERA
Alvaro, “;Qué es la plurinacionalidad?”, La Prensa, La Paz, 18 janvier 2010.

3 Voir infra.

4 SCHAVELZON Salvador, Plurinacionalidad y Vivir Bien/Buen Vivir. Dos conceptos leidos desde Bolivia y
Ecuador post-constituyentes, Quito, Ediciones Abya-Yala, 2015, p. 166 et suiv.
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notions qui ont émergé durant le processus constituant afin d’exprimer la complexité des iden-
tités et des réalités de la société bolivienne. De méme, la plurinationalité va venir définir le
principe de libre administration des peuples indigenes, principe qu’on retrouve des ’article 2

de la CPE qui dispose :

Etant donné 1’existence précoloniale des nations et peuples indigénes originaires paysans et leur
présence ancestrale sur leurs territoires, leur libre détermination est garantie dans le cadre de
’unité de I’Etat. Cette libre détermination se fonde sur le droit & I’autonomie, a I’autogouverne-
ment, a leur culture, a la reconnaissance de leurs institutions et a la consolidation de leurs entités

territoriales, conformément a la Loi et la Constitution'.

Cependant — et c’est la que nous retrouvons la complémentarité entre le particulier et
I’universel, entre le spécifique et le général — cette libre détermination s’effectue dans le cadre
prévu par la Constitution et la loi.

L’article 3 de la CPE est le premier article constitutionnel a étre modifié par les Accords
d’octobre? conclus entre le MAS et la droite, aprés des mois de blocage de 1’ Assemblée cons-
tituante. Cette modification du texte originel voté par I’ Assemblée constituante réunie a Oruro
ne va pas sans poser de probleme juridique. En effet, de maniére paradoxale, le Congres natio-
nal, a travers les Accords d’octobre, est venu modifier un texte issu d’un pouvoir constituant.
Or, le Congres, en tant que pouvoir constitu¢, ne saurait imposer sa volonté a un pouvoir cons-
tituant qui se situe au-dessus du pouvoir législatif, et donc du Congres. L’article 3 de la CPE a
été modifié, atténuant ainsi la charge symbolique d’une nouvelle définition de I’Etat voire de
I’Etat de droit.

Dans la version originelle, il était indiqué que « le peuple bolivien est composé des Bo-
liviennes et des Boliviens qui appartiennent aux aires urbaines de différentes classes sociales,
aux nations et peuples indigénes originaires paysans, et aux communautés interculturelles et
afro-boliviennes® ». Cette version omettait volontairement la notion de « nation bolivienne ».

Surtout, elle définissait I’Etat a partir d’un peuple, et non d’une Nation. La version amendée de

! “Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y su dominio ancestral
sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del Estado, que consiste en su
derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion
de sus entidades territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley”, Article 2 de la CPE de 2009.

2 Les Accords d’Octobre — ou « Accords de Cochabamba » - sont un compromis trouvé entre le MAS et I’opposi-
tion de droite du Congrés national, en vue de I’adoption par cette derniére du projet de constitution. A cette occa-
sion, plus d’une centaine d’articles de la « Constitution d’Oruro » sera modifiée, entrainant des modifications de
forme, mais aussi de fond. Voir infra.

3 “El pueblo boliviano esta conformado por las bolivianas y los bolivianos pertenecientes a las comunidades urba-
nas de diferentes clases sociales, a las naciones y pueblos indigena originario campesinos, y a las comunidades
interculturales y afrobolivianas”, article 3, Constitucion politica del Estado aprobada en grande, REPAC, Sucre,
24 novembre 2007, p. 4.
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I’article 3 définit désormais 1’Etat bolivien par rapport a une Nation, d’ot découle les nations
et peuples indigénes : « La nation bolivienne est composée de la totalité¢ des Boliviennes et des
Boliviens, des nations et peuples indigénes originaires paysans, des communautés intercultu-
relles et afroboliviennes qui dans leur ensemble constituent le peuple bolivien! ».

11 faut ainsi reconsidérer la définition de I’Etat plurinational a 1’aune de I’article 3 de la
CPE, en intégrant la notion de Nation bolivienne. On peut penser cette notion de Nation peut
se rapprocher de la distinction opérée par la Constitution espagnole de 1978, qui distingue la
Nation — qui est une et indivisible — de la nationalité — qui peut étre plurielle et multiple?. Ainsi,
la Nation bolivienne est I’agrégation des multiples nations et nationalités boliviennes. En ce
sens, la Nation devient le dénominateur commun des identités plurinationales de la Bolivie.

L’article 4 de la CPE apporte plus d’informations quant a la plurinationalité ; celle-ci
garantit en effet le respect des croyances et des cosmovisions?. Cette séparation de 1’Etat avec
la religion catholique ne saurait cependant €tre assimilée a la laicité telle que 1’on peut la con-
cevoir en France, puisqu’on peut retrouver une référence au Divin dans le préambule de la CPE,
aux cOtés de la Pachamama®. L’article 4 de la CPE, qui dte toute référence au catholicisme,
semble s’opposer aux Constitutions antérieures, notamment la Constitution de 1967 — reprise
apreés la transition démocratique en 1982° — qui dans son article 3 faisait de la religion catholique

la religion d’Etat®.

! “La nacidn boliviana esta conformada por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas que en conjunto constituyen el
pueblo boliviano”, Article 3 de la CPE de 2009. On peut s’interroger sur la pertinence de réintroduire la notion de
Nation, alors que nous avons vu que justement 1’Etat plurinational visait & dépasser 1’assimilation qui était jusque-
1a faite entre Etat et nation. On retrouve ce type d’incohérence dans I’article 11 de la CPE, avec la présence du
terme de République, qui avait été expressément rejetée par I’ Assemblée constituante. En effet, le terme de Répu-
blique de Bolivie n’apparait plus jamais dans le texte. On peut donc considérer cet article 11 comme un « vestige
» de I’ancien constitutionnalisme bolivien, qui a survécu a travers les Accords d’Octobre.

2 « La Constitution se fonde sur I’unité indissoluble de la Nation espagnole, patrie commune et indivisible de tous
les Espagnols. Elle reconnait et garantit le droit a I’autonomie des nationalités et des régions qui la composent et
la solidarité entre elles » (“La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espafiola, patria
comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas™), article 2 de la Constitution espagnole de 1978.
Disponible sur : https://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf

* La CPE de 2009 garantit également la liberté de culte qu’on retrouve a Darticle 21 : « Les Boliviennes et es
Boliviens ont les droits suivants : la liberté¢ de conscience, religieuse, spirituelle et de culte, exprimé de maniére
individuelle ou collective, tant dans 1’espace public que ’espace privé, avec des fins licites » (“Las bolivianas y
los bolivianos tienen los siguientes derechos [...]A la libertad de pensamiento, espiritualidad, religion y culto,
expresados en forma individual o colectiva, tanto en publico como en privado, con fines licitos”), article 21 de la
CPE de 2009.

4 « Nous remplissons le mandat de nos peuples, avec la force de notre Pachamama et par la grice de Dieu, nous
refondons la Bolivie » (“Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de nuestra Pachamama y
gracias a Dios, refundamos Bolivia™), préambule de la CPE de 2009.

5 GARCIA Jean-René, La Bolivie, Histoire constitutionnelle et ambivalence du pouvoir exécutif, op. cit., p. 158.

6 « L’Etat reconnait et promeut la religion catholique, apostolique et romaine. Il garantit I’exercice public de tout
autre culte. Les relations avec 1’Eglise catholique sont régies a travers les concordats et les accords passés entre
I’Etat bolivien et le Saint-Siége » (“El Estado reconoce y sostiene la religion catélica, apostélica y romana.
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L’article 5 de la CPE tire lui aussi sa philosophie de la plurinationalité et de sa définition
contenue dans I’article premier. Cet article liste I’ensemble des langues et des nations reconnues
par ’Etat bolivien. Cette liste est une nouveauté, car le castillan — nom générique donnée & la
langue espagnole — s’il est toujours considéré comme la langue commune a tous les Boliviens,
n’est plus le seul a disposer d’un statut constitutionnel. S’en suit un inventaire « a la Prévert »
de trente-six langues indigénes, classées par ordre alphabétique'. Par ailleurs, I’administration
est tenue de pratiquer, en plus du castillan, une langue contenue dans cette liste et pratiquée sur

le territoire concerné par I’administration :

Le gouvernement plurinational et les gouvernements départementaux doivent utiliser au moins
deux langues officielles. L’une d’entre elles doit étre I’Espagnole, tandis que la seconde doit étre
décidée en prenant en compte 1’usage, la convenance, les circonstances, les nécessités et les pré-
férences de la population dans sa totalité ou du territoire en question. Les autres gouvernements
autonomes doivent utiliser les langues propres a leur territoire, et 1’'une d’entre elles doit étre
1’Espagnole’.

L’un des principaux apports théoriques a la notion d’Etat plurinational est contenu dans
I’article 8 de la CPE. Cet article, souvent repris par la jurisprudence du juge constitutionnel
bolivien, fait partie de la pensée du nouveau constitutionnalisme latino-américain. Le premier
alinéa de I’article 8 liste les grands principes « éthico-moraux » issus des cultures indigénes que
1’Etat plurinational doit promouvoir, par exemple le suma gamaia (vivre bien) ou le teko kavi

(la vie bonne), tandis que le second affirme les « valeurs » qui conditionnent 1’action de I’Etat,

Garantiza el ejercicio publico de todo otro culto. Las relaciones con la Iglesia Catdlica se regiran mediante
concordatos y acuerdos entre el Estado Boliviano y la Santa Sede”) article 3 de la CPE de 1967.

! « Sont langues officielles de 1’Etat le castillan et toutes les autres langues des nations et peuples indigénes origi-
naires paysans : aymara, araona, baure, bésiro, canichana, cavinefio, cayubaba, chacobo, chiman, ese ejja, guarani,
guarasu’we, guarayu, itonama, leco, machajuyai-kallawaya, machineri, maropa, mojefio-trinitario, mojefio-igna-
ciano, moré, mosetén, movima, pacawara, puquina, quechua, siriono, tacana, tapiete, toromona, uru-chipaya,
weenhayek, yaminawa, yuki, yuracaré y zamuco » (“Son idiomas oficiales del Estado el castellano y todos los
idiomas de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, que son el aymara, araona, baure, bésiro,
canichana, cavinefio, cayubaba, chacobo, chiman, ese ejja, guarani, guarasu’we, guarayu, itonama, leco,
machajuyai-kallawaya, machineri, maropa, mojefio-trinitario, mojeflo-ignaciano, moré, mosetén, movima,
pacawara, puquina, quechua, siriond, tacana, tapiete, toromona, uru-chipaya, weenhayek, yaminawa, yuki,
yuracaré y zamuco™), article 5.1 de la CPE de 2009. La majorité de ces langues ne sont que des langues locales ou
régionales pratiquées par certaines communautés indigénes.

2 “El Gobierno plurinacional y los gobiernos departamentales deben utilizar al menos dos idiomas oficiales. Uno
de ellos debe ser el castellano, y el otro se decidira tomando en cuenta el uso, la conveniencia, las circunstancias,
las necesidades y preferencias de la poblacion en su totalidad o del territorio en cuestion. Los demds gobiernos
auténomos deben utilizar los idiomas propios de su territorio, y uno de ellos debe ser el castellano”, Article 5.2 de
la CPE de 2009. L’article 234.7 oblige d’ailleurs tout fonctionnaire a parler une langue indigéne afin de pouvoir
se présenter aux concours de la fonction publique : “Para acceder al desempefio de funciones publicas se requiere
[...] Hablar al menos dos idiomas oficiales del pais”.
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tels que I’unité, I’égalité, la liberté, la dignité, « pour vivre bien! ». Alors que le premier para-
graphe s’inspire des principes indigenes, le second renvoie lui a des valeurs que I’on retrouve
principalement dans le constitutionnalisme libéral et donc moderne.

Une autre caractéristique majeure de la plurinationalité est aussi de reconnaitre et d’ar-
ticuler des droits, des normes, des juridictions différentes et n’appartenant pas forcément a la
sphére étatique : c’est le fameux pluralisme juridique. Il doit ainsi reconnaitre une pluralité
d’institutions hors de celles de I’Etat, tout en garantissant leur articulation et leur complémen-
tarité. Cet exercice d’équilibrisme juridique se retrouve au niveau de la justice communautaire,
qui est la possibilité donnée a une communauté indigeéne de résoudre les conflits internes a partir
de leurs propres valeurs. Selon René Zavaleta, ce type de justice insiste sur la réparation de
’acte fautif, contrairement a la justice moderne qui insisterait elle sur la répression et la sanc-
tion : « il s’agit de comprendre la justice d’une autre maniére, et non comme un acte punitif :
"si tu te comportes mal, tu iras en prison" ; au contraire, il faut comprendre la justice comme
une action morale, une réparation : "un sacrifice personnel au profit de la personne affectée".
Ce sont des rationalités mentales différentes? ».

Cependant, il ne faudrait pas considérer I’Etat plurinational comme une tabula rasa de
son pass¢ républicain et colonial. Encore une fois, il ne s’agit pas de gommer le passé, mais de
le dépasser. René Zavaleta précise a ce sujet : « la nouvelle institutionnalité de 1’Etat recouvre
une partie de I’institutionnalité républicaine du pays, mais elle vient I’enrichir, la compléter, et
I’articuler avec une autre institutionnalité qui existait déja, mais était invisible de la part de
I’Etat, une institutionnalité en vigueur, mais qui n’était pas reconnue par les institutions® ».

Ainsi, moins qu’une opposition, le nouveau paradigme juridique présent dans la Cons-
titution bolivienne tente — a partir d’une démarche dialectique — de dépasser, d’enrichir, de
compléter le paradigme de la modernité. On retrouve cette intégration de la modernité dans un
certain nombre d’articles de la CPE. L’exemple le plus frappant est sans nul doute I’article 8 de
la CPE de 2009, déja cité auparavant. Le second paragraphe de cet article fait référence a une

liste exhaustive de valeurs qui soutiennent I’action de I’Etat, afin de parvenir au vivre bien :

! « L’Etat se fonde dans a partir des valeurs d’unité, d’égalité, d’inclusion, de dignité, de liberté [...] pour vivre
bien » (“El Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, libertad [...] para vivir
bien”), article 8.1I de la CPE de 2009.

2 “Es otra manera de entender la justicia, no como un acto punitivo: “si te portas mal, irds a la carcel”, sino
entendida como accion moral y resarcimiento: “el sacrificio personal con el afectado”. Son racionalidades mentales
diferentes”. ZAVALETA René, Clases sociales y conocimiento, La Paz/Cochabamba, Los Amigos del Libro, 1990,
p- 13.

3 Ibidem, p. 14. « La nueva institucionalidad del Estado recoge una parte de la institucionalidad republicana del
pais, pero la enriquece, la complementa, la articula con otra institucionalidad existente pero invisibilizada por el
Estado, vigente pero no reconocida por las instituciones”, traduction de [’auteur.
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L’Etat se fonde dans les valeurs d’unité, d’égalité, d’inclusion, de dignité, de liberté, de solidarité,
de réciprocité, de respect, de complémentarité, d’harmonie, de transparence, d’équilibre, d’égalité
des chances, d’équité sociale et de genre dans la participation, le bien-étre commun, la responsa-

bilité, la justice sociale, la distribution et redistribution des produits et des biens sociaux, pour

vivre bien!.

La plupart de ces valeurs sont associées au paradigme de la modernité, et se retrouvent
notamment dans la Constitution de 19672, Cependant, Luis Tapia note que certaines d’entre

elles se trouvaient déja dans les cultures indigenes :

Les valeurs d’unité, d’égalité, d’inclusion, de dignité, de liberté, de solidarité, de réciprocité, de
complémentarité, d’harmonie, d’équilibre, si elles apparaissent dans le langage des sociétés mo-
dernes, font aussi parties des principes organisateurs des cultures agraires originaires de ces ter-
ritoires. Concernant les idées d’égalité des chances et d’équilibre social et de genre, de bien-étre
commun, de justice sociale, de distribution et de redistribution des biens sociaux, on pourrait dire
qu’elles proviennent de 1’histoire des luttes pour la conquéte et la reconnaissance des droits so-
ciaux au sein des sociétés modernes ; bien que les principes de justice et de redistribution fassent

partie des principes organisateurs des sociétés préhispaniques®.

Cependant, pour José Antonio Quiroga — qui vient confirmer a ce sujet notre hypothése
a I’égard des références communes entre la pensée du vivre bien et le droit naturel grec — 1’ar-
ticle 8 opére un distinguo dommageable, entre les peuples indigénes qui détiendraient un mo-
nopole des principes éthico-moraux présents dans le premier paragraphe, tandis que le reste des
Boliviens ne seraient détenteurs que des valeurs plus occidentales présentes dans le second pa-
ragraphe : « cette distinction peut obéir a la croyance répétée du Président Evo Morales que les

indigénes sont le "réservoir moral de ’humanité ". En énumérant ces principes en langues

! “E] Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad,
respeto, complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y de
género en la participacion, bienestar comun, responsabilidad, justicia social, distribucion y redistribucion de los
productos y bienes sociales, para vivir bien”, article 8.1I de la CPE de 2009.

2 Article 7 de la CPE de 1967.

3 “Los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad, complementariedad,
armonia, equilibrio, si bien aparecen en el lenguaje de las sociedades modernas, son parte de los principios orga-
nizadores de las culturas agrarias originarias de estos territorios, obviamente traducidos o formulados en su propia
lengua. Las ideas de igualdad de oportunidades y equidad social y de género, bienestar comtin, justicia social,
distribucion y redistribucion de los bienes sociales, se podria decir que provienen de la historia de las luchas por
la conquista y el reconocimiento de los derechos sociales en el seno de las sociedades modernas; aunque también
los principios de justicia y redistribucion formaban parte de los principios organizadores de las sociedades
prehispanicas” ; TAPIA Luis, “El pluralismo juridico en la nueva constitucion de Bolivia”, Miradas : Nuevo texto
constitucional, La Paz, IDEA, 2010, p. 266. Cela n’empéche pas Tapia d’affirmer que ’article 8 est « formulé
dans un esprit communautaire qui a traversé 1’histoire des cultures ». Ibidem, p. 267.
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natives, le constituant n’a pas noté que le pléonasme "éthico-moral" était d’origine gréco-ro-
maine! ».

Apres ce bref apercu du développement de la plurinationalité dans la Constitution boli-
vienne de 2009, il nous faut identifier la métavaleur soutenant 1I’ensemble de ce nouveau para-

digme juridique : la notion de vivre bien.
I1. Le vivre bien comme métavaleur constitutionnelle

La notion de vivre bien, que nous devons considérer comme une véritable norme cons-
titutionnelle, a une valeur égale a d’autres notions traditionnellement reconnues par la doctrine
et notamment la doctrine francaise, telles que les notions de liberté, d’égalité, de proportionna-
lité, ou encore d’intérét général. Contrairement a I’idée largement répandue que certaines cons-
titutions latino-américaines ne seraient que des « cathédrales de papiers? » a la normativité plus
que discutable, la norme de vivre bien est aujourd’hui reprise par le juge constitutionnel boli-
vien dans ses décisions, mobilisant le vivre bien pour valider — ou a contrario censurer en partie
ou dans leur totalité — des dispositions réglementaires ou législatives soumises a son controle.

Nous nous proposons dans cette partie d’identifier les fondements philosophiques et

politiques de cette nouvelle norme (A), puis d’étudier son développement juridique en Bolivie

(B).
A. Le vivre bien : identification d’une notion de droit constitutionnel

A partir de la seconde moitié du XXe siécle, le paradigme du « développement? » s’est
imposé comme 1’horizon indépassable de I’humanité, notamment en Amérique latine. Consta-
tant I’impasse de ce paradigme et fédérant un certain nombre de revendications, la notion
de vivre bien s’est peu a peu construite et diffusée dans les organisations indigénistes a partir
de la fin des années 1990. Cette notion entend dépasser le dualisme opposant ’Homme a la
Nature issu du paradigme de la « Modernité occidentale », percu a bien des égards comme le
principal vecteur philosophique du colonialisme et de la dépendance de 1’ Amérique latine. I1

est avant tout une éthique fondée sur le respect, la solidarité et la complémentarité des individus

! QUIROGA José Antonio, “El Estado plurinacional y el fin de la Republica”, Miradas : nuevo texto constitucional,
La Paz, IDEA, 2010, p. 280

2 Selon Jean-Michel Blanquer, nous n’avons pas a faire a des constitutions de papier, car méme si la liste de droits
est difficilement applicable et opposable juridiquement, ces constitutions ont un impact politique, social et juri-
dique énorme ; BLANQUER Jean-Michel, « Consolidation démocratique ? Pour une approche constitutionnelle »,
Pouvoirs, n°98, 2001, p. 45.

3 Concernant la critique du paradigme du développement, voir I’ouvrage de référence : RIST Gilbert, Le dévelop-
pement. Histoire d’'une croyance occidentale [1999], Paris, Sciences Po, 4e édition, 2013.
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et des communautés entre elles, et avec la Pachamama!, et peut se définir comme une vie har-
monieuse entre les étres humains d’une part, et d’autre part entre ces derniers et la Nature.

La notion de vivre bien a ici servi de « véhicule idéologique » en réaction a la notion de
développement, mais également contre le colonialisme sous toutes ses formes. Le vivre bien
entend s’opposer au dualisme issu de la modernité qui sépare ’Homme de la Nature et qui est
per¢u comme le principal vecteur philosophique du colonialisme. Le vivre bien a donc une
« double fonction », a la fois critique de la modernité et du développement, mais également
proposition de reconstruction politique.

Puisant en partie sa source dans des instruments juridiques internationaux, comme la
Convention n°169% de 1’Organisation Internationale du Travail (OIT), la Déclaration des Na-
tions-Unies sur les droits des peuples autochtones?®, la Déclaration de la Journée de la Terre
nourriciére*, ou encore la reconnaissance par I’ONU de I’eau comme droit humain®, la notion
de vivre bien se retrouve aujourd’hui dans plusieurs textes constitutionnels andins, en particu-
lier les Constitutions bolivienne et équatorienne. Elle apparait ainsi sept fois dans la Constitu-
tion de la Bolivie, tandis que le buen vivir apparait vingt et une fois en Equateur.

Avant toute chose, il apparait nécessaire de déconstruire un certain nombre de préjugés
relatifs au vivre bien, notamment au sujet de son historicité et de sa présence dans les cultures
andines. Selon Matthieu Le Quang, « il ne s’agit pas d’une catégorie épistémologique ancestrale
sinon plutot d’une construction qui s’alimente des luttes écologiques dans un monde en crise et

du style de vie des indigénes® ». Pour Antonio Luis Hidalgo Capitan, il s’agit avant tout d’une

! La « Pachamama » est un terme issu des cultures andines que 1’on peut traduire par « Terre-Mére » ou « Terre-
Nourriciere ». Définit par Franck Poupeau comme « la société paralléle a la terre humaine avec laquelle elle est en
interaction constante », la Pachamama recouvre un champ sémantique relativement large, et historiquement cons-
truire a partir de plusieurs cultures. A I’origine, pacha signifie en aymara un ensemble de cycles (le temps, I’espace,
la terre), tandis que mama renvoie moins a la notion de maternité fertile qu’a celle d’autorité. La Pachamama, a
partir des années 1970, est reprise par les intellectuels indianistes, pour finir par incarner la nation bolivienne et la
culture indigene. Elle se transforme peu a peu en une sorte de maternité bienfaisante, recouvrant les caractéristiques
de la Vierge des colons religieux, alors que les peuples indigénes la décrivaient également comme une divinité
« malicieuse, cupide et menagante ». POUPEAU Franck, « La Bolivie entre Pachamama et modéle extractiviste »,
Ecologie & politique, 2013/1, n°46, p. 110.

2 Convention n°169 concernant les peuples indigénes et tribaux dans les pays indépendants, 27 juin 1989. Dispo-
nible sur : https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRU-
MENT ID:312314

3 Résolution 61/295 de 1’ Assemblée générale des Nations-Unies, 13 septembre 2007. Disponible sur : https:/un-
docs.org/fi/A/RES/61/295

4 Résolution 63/278 de 1’Assemblée générale des Nations-Unies, 22 avril 2009. Disponible sur : https://un-
docs.org/fi/A/RES/63/278

5 Résolution 64/292 de 1’Assemblée générale des Nations-Unies, 28 juillet 2010. Disponible sur : https:/un-
docs.org/fi/A/RES/64/292

® LE QUANG Matthieu, « Le Bien Vivre, une alternative au développement en Equateur ? [en ligne] », Revue du
MAUSS permanente, 4 octobre 2016. Disponible sur : http://www.journaldumauss.net/./?Le-Bien-Vivre-une-al-
ternative-au
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notion en reconstruction, qui s’inspire des pratiques et des modes de vie traditionnels dans le
but de refonder une utopie, un projet politique!. Il faut ainsi attendre le début du IIle millénaire
et la publication d’une série de textes de militants indigénistes pour que les notions de suma
qamaria et de sumak kawsay émergent enfin dans le débat académique, puis politique. Les in-
fluences proviennent aussi d’Occident puisque la notion de vivre bien a été — en partie — co-
construite avec I’aide d’organisations internationales et d’ONG européennes, et notamment al-
lemandes avec I’organisation GTZ en Bolivie et la Fondation Friedrich-Ebert-Stiftung en Equa-
teur?.

Il ne s’agit pas pour autant de traiter de I’historicité de cette notion, mais bien d’étudier
son contenu et ses implications dans le droit. Le vivre bien est avant tout une notion polysé-
mique’, renvoyant a un certain nombre de valeurs présentes dans les cultures indigénes. Dans
le cas de la Bolivie et de ’Equateur, il est nécessaire de distinguer les notions de sumak kawsay
— issue de la culture quechua — et de suma qamaria — issue elle de la culture aymara — qui sont
deux notions analogues, mais pas totalement identiques, et qui recouvrent des champs concep-
tuels différents.

Dans la culture aymara, la notion de suma qamaria est composée de deux sous-notions :
suma, qui renvoie aux notions de plénitude, d’excellence, de magnifique, de beau, de sublime.
Qamaria, quant a lui, signifie vivre, exister. Ainsi, le suma gamaria pourrait se traduire par
«vivre en plénitude », « vivre bien », « savoir vivre », ou encore « vivre en harmonie ». En que-
chua, sumak kawsay renvoie a une forme davantage liée au présent, a I’instant vécu. C’est le
« processus de la vie pleine », de la « vie en équilibre matériel et spirituel ». La notion de vivre
bien se retrouve aussi dans d’autres cultures indigenes.

De ce fait, il apparait nécessaire d’appréhender cette notion a partir d’une perspective
plurielle, notamment en ce qui concerne le suma gamaria et le sumak kawsay. En effet, le vivre
bien bolivien, s’il est proche du buen vivir équatorien, va au-dela de la critique de la modernité :
le caractere spirituel et « supra-individuel » du vivre bien se fonde dans les notions de respect,

d’autodétermination, de revalorisation des cultures et de solidarité, en réintégrant I’individu

! HIDALGO CAPITAN Antonio Luis, “El sumak kawsay genuino como fenémeno social amazonico ecuatoriano”, in
Buen vivir vs. Sumak Kawsay? Theoretical and political challenges of a Latin American approach to Good Life
and a closer relationship between community and nature, Salamanque, Congres du CEISAL, juin 2016.

2 On soulignera le paradoxe d’une notion qui se définit en opposition a la Modernité occidentale, mais qui a émergé
en partie grace a I’appui de bailleurs de fonds occidentaux.

> Concernant les différentes définitions du vivir bien et ses origines aymaras, voir notammen : YAMPARA
HUARACHI Simén, « Cosmovivencia Andina: vivir y convivir en armonia integral — Suma Qamafia », Revista de
Estudios Bolivianos, vol. 18, 2011 ; MEDINA Javier (dir.), Suma Qamarnia: la comprension indigena de la Vida
Buena, La Paz, Federacion de Asociaciones Municipales de Bolivia-GTZ, 2001.
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dans sa communauté!. Ainsi, le buen vivir équatorien n’est pas le méme que le vivre bien boli-
vien. Le premier s’attache a I’idée d’une bonne vie au sens large, en prenant en compte les
conditions matérielles, et en particulier les droits économiques, sociaux et culturels (DESC) ;
le second se réfeére davantage a la bonne vie en communauté, ou au « bon vivre ensemble ».

A partir de toutes ces notions issues de cultures ancestrales différentes, Fernando Hua-
nacuni Mamani — actuel ministre des Affaires étrangeres en Bolivie — nous offre une définition

fédératrice du vivre bien :

Vivre bien, ¢’est vivre en communauté, en fraternité et surtout en complémentarité. C’est une vie
communautaire, harmonieuse et autosuffisante. Vivre bien signifie nous compléter et partager
sans rivalité, vivre en harmonie entre les personnes et avec la nature. C’est la base pour défendre

la nature, la vie méme et toute I’humanité?.

Progressivement, le vivre bien s’est détaché des notions indigénes pour devenir un vé-
ritable concept autonome. De ce fait, le vivre bien posséde une dimension réactive, en s’oppo-
sant aux notions de modernité et de développement, mais aussi proactive, en proposant une
refondation ontologique du droit et de la politique.

La notion de vivre bien se caractérise en partie par son opposition a la Modernité occi-
dentale et au dualisme cartésien. Selon ce paradigme, 1’étre humain est séparé de la Nature. On
peut le résumer par cette formule : plus une société est éloignée du monde naturel, plus elle est
civilisée. Le vivre bien s’oppose donc a I’idée d’un bien-étre futur qui passerait nécessairement
par le progres technique et économique. L universalisme est ainsi per¢u comme une homogé-
néité culturelle, qui est impossible a mettre en place dans un monde diversifié et pluriel. Plutot
que d’homogénéiser le monde, il s’agirait d’apprendre a vivre en complémentarité avec les
autres, d’ou la notion centrale d’interculturalité dans le vivre bien.

La pensée universaliste, tres critiquée par les intellectuels du vivre bien comme par les
chercheurs critiques du développement?, se base sur un horizon civilisationnel unique pour I’en-
semble des sociétés, avec une convergence des différentes trajectoires. A 1’opposé de cette phi-

losophie universaliste, le vivre bien admet que les trajectoires des différentes sociétés ne sont

! 11 apparait nécessaire de ne pas tomber dans I’écueil de I’essentialisation de cette notion, dont le socle théorique
actuel provient moins des cultures indigénes que des intellectuels indianistes des années 1970 et des mouvements
écologistes et altermondialistes apparus dans les années 1990.

2 “Vivir Bien es vivir en comunidad, en hermandad y especialmente en complementariedad. Es una vida comunal,
armoénica y autosuficiente. Vivir Bien significa complementarnos y compartir sin competir, vivir en armonia entre
las personas y con la naturaleza. Es la base para la defensa de la naturaleza, de la vida misma y de la humanidad
toda”. HUANACUNI MAMANI Fernando, Buen Vivir / Vivir Bien. Filosofia, politicas, estrategias y experiencias
regionales andinas, Lima, Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas, 2010, p. 21.

* Voir notamment : RIST Gilbert, Le développement. Histoire d 'une croyance occidentale, op. cit. ; LANG Myriam,
MOKRANI Dunia (dir.), Au-dela du développement. Critiques et alternatives latino-américaines, op. cit.
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pas forcément convergentes, et qu’elles peuvent ne jamais se rejoindre. Il existerait ainsi autant
d’horizons culturels que de sociétés!. La critique de I’universalisme rejoint aussi celle du pro-
ductivisme. En ce sens, Vittorio Hosle considére la crise écologique comme une « crise de la
cosmologie dualiste moderne » : « le niveau de vie occidental n’est pas universalisable ni, par
conséquent, juste? ». Ce qui est juste est donc universalisable ; ’humanité entiére doit pouvoir
bénéficier de la chose juste. Des aménagements techniques ou économiques ne sont pas suffi-
sants, il faut transformer le mode de vie, a travers la représentation de I’homme et de ses rap-
ports a la nature.

Frangois Ost envisage ce rejet d’un paradigme pour un autre a 1’aune de la « loi de bi-
polarité des erreurs », c’est-a-dire le mouvement de balancier qui irait d’une position extréme
a une autre’®. Ainsi, pour les tenants de la deep ecology — dont Arne Naess* — comme pour ceux
du vivre bien, il s’agit de nier les acquis de la modernité et la rejeter dans son entiéreté. En ce
sens, ce n’est pas la nature qui appartient a ’homme, mais bien ’homme qui appartient a la
nature. Cette théorie « se nourrit d’un élan romantique extraordinaire de retour a la nature, vé-
ritable paradis perdu, paré tantot de toutes les séductions de la virginité, tantot de la majesté du
sacré® ». On retrouve ici le « désir de retour aux origines » des sociétés contemporaines, qu’elles
se revendiquent de I’Occident ou non. « Taraudé par I’angoisse que suscitent ses propres entre-
prises, ’homme moderne reprend a son compte le discours des origines sous sa forme la plus
archaique : la régression au sein de la mére nature, la Gaia genetrix des origines® ». La deep
ecology est de ’ordre du mythe fondateur, comme 1’état de nature ’est pour les Lumiéres’.
L’homme n’est plus la mesure de toutes choses : I’anthropocentrisme disparait et laisse place a
un homme replacé dans la nature, sans place particuliere, sans privilége particulier. Il faut « pen-
ser comme la nature » dont 1’organisation est spontanément rationnelle. En ce sens, le para-
digme holiste se substitue au paradigme individualiste, et le monisme — la nature n’est qu’un

avec ’homme — au dualisme cartésien — ’homme s’écarte de la nature pour mieux la dominer.

! Ce paradigme philosophique a débouché sur les théories post-modernes, comme le poststructuralisme, le postco-
lonialisme, les subaltern studies et les gender studies.

2 HOSLE Vittorio, Philosophie de la crise écologique (1991), Paris, Payot et Rivages, 2011, p. 18.

3 OsT Frangois, La nature hors la loi. L'écologie a 'épreuve du droit, Paris, La Découverte, 2003, p. 12.

4 NAESS Arne, Ecologie, communaute et style de vie, Paris, Editions MF, 2008.

5 OsT Frangois, La nature hors la loi. L'écologie a l'épreuve du droit, op. cit., p. 12.

6 Ibidem, p. 12.

7 On pense notamment au Léviathan de Thomas Hobbes ou au contrat social de Jean-Jacques Rousseau.
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B. Un développement juridique original en Bolivie

La pluralité¢ des définitions du vivre bien, et par extension de la Pachamama et de la
Nature, a donné lieu a des « frictions ontologiques! » lors des processus constituants issus du
«nouveau constitutionnalisme latino-américain® ». Le processus de judiciarisation, et a plus
forte raison de constitutionnalisation de la notion de vivre bien, souléve la question du dialogue
hypothétique entre le droit et I’écologie, deux notions qui au premier abord peuvent apparaitre
foncierement opposées. En effet, tandis que le droit nécessite des régles fixes, des régles stables,
I’écologie est une notion fluctuante, en perpétuelle évolution : « I’écologie réclame des con-
cepts englobants et des conditions évolutives ; le droit répond par des critéres fixes et des caté-
gories qui segmentent le réel® ».

L’influence de ce droit issu de la Modernité occidentale s’est aussi exercée dans la con-
ceptualisation du vivre bien et sa transposition dans les textes constitutionnels. De maniére sur-
prenante, on peut rapprocher la notion de vivre bien a la pensée des philosophes grecs. En par-
ticulier, la notion grecque de « cosmos », qui peut étre définie comme les régles de droit inspi-
rées par les lois de I’univers et appliquées par les juges, s’apparente beaucoup a la notion andine
de «cosmos», que 1’on retrouve dans les Constitutions bolivienne et équatorienne. Il s’agit
d’observer la Nature (physis) afin de dégager les lois humaines conforment a «1’ordre des
choses* ». Stamatios Tzitzis rappelle que la notion de physis — que nous traduisons sommaire-
ment par « nature » — a un sens beaucoup plus large que celui que nous lui accordons habituel-
lement. En effet, le droit naturel des Grecs ne correspond pas au jusnaturalisme des modernes.
Le droit naturel renvoie a I’idée du juste, qui désigne un état des choses ordonné, harmonieux
et équilibré de I’Etre, « ce grand Tout comprenant le visible et I’invisible’ ». Il ne s’agit pas
d’un droit théologique, mais bien d’un droit naturel, renouant ainsi avec la tradition jusnatura-

liste. Ce droit, chez les présocratiques, est associé au juste, qui lui-méme renvoie a I’harmonie

! LANDIVAR Diego, RAMILLIEN Emilie, « Reconfigurations ontologiques dans les nouvelles constitutions poli-
tiques andines », op. cit., p. 30.

2 Cf. VICIANO PASTOR Roberto, MARTINEZ DALMAU Ruben, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano:
fundamentos para una construccion doctrinal”, Revista general de derecho publico comparado n°9, 2011, pp. 1-
24 ; HERRERA Carlos Miguel, Le constitutionnalisme latino-américain aujourd’hui : entre renouveau juridique et
essor démocratique ?, Paris, Editions Kimé, 2015.

3 OsT Frangois, La nature hors la loi. L'écologie a I'épreuve du droit, Paris, La Découverte, 2003, p. 96. On
retrouve cette tension dés I’apparition du droit administratif de I’environnement. Sa naissance peut étre actée au
début des années 1970, avec la mutation des activités assignées a ’Etat et I’émergence de la question écologique
en probléme public. La diffusion de ce droit en Amérique latine a progressivement lieu au cours des années 1980,
portée notamment par les premicres organisations indigénistes qui font de la défense de I’environnement le vecteur
d’une revendication plus large de leur culture et de leur mode de vie.

4 Le droit naturel grec se fonde dans le physikon dikaion, ¢’est-a-dire littéralement le « droit-juste naturel ».

5 Tzi1ZIS Stamatios, Introduction a la philosophie du droit, op. cit., p. 8.
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au sein la Nature, de la méme maniére que les cosmovisions andines!. Cette définition du droit
naturel, et plus encore du cosmos, est en tout point semblable a celle que les cultures andines —
et notamment les cultures aymaras et quechuas — ont donné a la Pachamama, qui s’apparente
aussi a un cosmos ou régne I’harmonie, I’équilibre, entre ce qui est visible, mais aussi invisible,
comme les ancétres, les riviéres, les montagnes, les esprits.

On peut poursuivre ’analogie entre droit naturel grec et vivre bien, en traduisant ici
« Etre » et « physis » par Pachamama : ces trois termes sont a peu prés équivalents, et se rap-
portent au méme objet : ’'univers, le cosmos, I’Etre. Tout comme dans les cultures andines,
I’Etre grec est composé de divinités et d’hommes, chacun ayant son propre espace, contraire-
ment aux religions du Livre ou le dieu unique est transcendantal et englobe 1’univers. Pour les
philosophes grecs comme pour les cultures andines, on ne peut dissocier la nature de la culture
et de I’histoire du monde ; ces trois notions sont inséparables, et ne peuvent se comprendre
qu’ensemble.

Le vivre bien semble avoir trouvé son acmé juridique dans la philosophie du nouveau
constitutionnalisme latino-américain, et dans les constitutions de Bolivie et d’Equateur. Pou-
vant se rapprocher de la notion de Pachakuti®, le vivre bien représente un tournant ontologique
des pays andins. On pourrait méme ajouter que cette notion constitutionnalise — d’une certaine
maniére — un certain récit historique des deux pays andins®. Il faut ici considérer la notion de
suma gamana, bien qu’elle soit traduite par « vivre bien », comme différente de la métavaleur
du vivre bien. En effet, méme si cette métavaleur est supposée découler de la notion andine de
suma qamaria, elle s’en est progressivement écartée pour devenir une métavaleur autonome,

possédant ses propres caractéristiques qui peuvent parfois différer de celle du suma gamaria. 11

! Les cosmovisions andines regroupent les différentes visions et interprétations du monde et de ’univers présentes
parmi les cultures andines, notamment les cultures aymara et quechua.

2 11 apparait nécessaire de distinguer le néoconstitutionnalisme, qui est une théorie du droit constitutionnel analy-
sant le role du juge ordinaire dans I’interprétation de la Constitution, et le nouveau constitutionnalisme, qui repré-
sente le cycle constitutionnel débuté avec la Constitution colombienne de 1991 et qui étudie la 1égitimité démo-
cratique du texte constitutionnel ; VICIANO PASTOR Roberto, MARTINEZ DALMAU Ruben, “La Constitucién demo-
cratica, entre el neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo”, EI Otro Derecho n°® 48, 2013, p. 63-84.
Voir infra.

3 Selon Simon Yampara, « dans le but de la cosmogonie andine, cela implique un retour au processus du Bien
vivre. Un Pachakuti se produit lorsqu’un ordre établi a perdu son équilibre et une transformation radicale 1’acheve
pour ouvrir un nouveau cycle » (“En el enfoque cosmogoénico andino esto implica un retorno al proceso del Buen
Vivir. Un Pachakuti se produce cuando un orden establecido ha perdido su equilibrio y una transformacion radical
lo cierra para abrir un nuevo ciclo”) ; YAMPARA HUARACHI Simén, « Cosmovivencia Andina. Vivir y convivir en
armonia integral — Suma Qamafia », Revista de Estudios Bolivianos, vol. 18, 2011, p. 18. Disponible sur :
https://bsj.pitt.edu/ojs/index.php/bsj/article/view/42

4 Comme le souligne le juge constitutionnel Wolfgang Hoffmann-Riem, « une Constitution est une autobiographie
nationale. HOFFMANN-RIEM Wolfgang, “Constitutionnal court judges’ roundtable comparative constitutionnalism
in practice”, january 2004, Sixth World Congress of the IACL, 4, I-CON, 2005, p. 558.
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faut ainsi considérer la métavaleur de vivre bien comme davantage englobante et transcendante
que le suma gamana.

Cette vision spécifique du vivre bien s’est aussi retrouvée dans les débats du processus
constituant bolivien, qui a constitué un véritable « moment indianiste! ». Surtout, durant les
débats portant a la fois sur la définition de la Pachamama et des implications du vivre bien, le
projet d’octroyer des droits subjectifs a la Nature apparait peu a peu. De cette maniere, I’an-
thropocentrisme disparait au profit du « biocentrisme ». On assiste a une rupture ontologique
avec I’individualisme de la modernité, en particulier au niveau des droits subjectifs et au para-
digme des droits de I"’homme?.

Cette refondation ontologique du droit s’opére au travers des 411 articles que compte la
Constitution bolivienne?. Le vivre bien apparait dans la partie consacrée aux bases fondamen-

tales de I’Etat®, avec la promotion par de principes éthico-moraux :
p p p p

L’Etat assume et promeut comme principes éthico-moraux de la société plurielle : ama ghilla,
ama llulla, ama suwa (ne sois pas paresseux, ne sois pas un menteur, ne sois pas un voleur), suma
gamarnia (vivre bien), fiandereko (vie harmonieuse), teko kavi (vie bonne), ivi maraei (terre sans
mal) et ghapaj fian (chemin ou vie noble)’.

Le vivre bien dispose ainsi de la méme valeur que la liberté, I’égalité et les autres valeurs
constitutionnelles ; ces dernieéres semblent d’ailleurs subordonnées a ce principe, puisqu’elles
visent toutes a la réalisation du vivre bien. Le vivre bien pourrait ainsi étre considéré comme
une « métavaleur » constitutionnelle, qui représente a la fois la cause, la conséquence, et parfois

le moyen de toutes les dispositions contenues dans la Constitution bolivienne :

L’Etat se fonde sur les valeurs d’unité, d’égalité, d’inclusion, de dignité, de liberté, de solidarité,

de réciprocité, de respect, de complémentarité, d’harmonie, de transparence, d’équilibre, d’égalité

! Landivar et Ramillien, présents aux c6tés du ministre de la Planification lors de I’entrée dans la ville de Sucre
des représentants de 1’ Assemblée constituante le 6 aott 2006, soit 181 ans jour pour jour apres 1’indépendance de
la Bolivie en 1825, rapportent cette phrase du ministre : « Se estan entrando con todo: plumas, ponchos, animales,
Pachamama » ; LANDIVAR Diego, RAMILLIEN Emilie, « Reconfigurations ontologiques dans les nouvelles consti-
tutions politiques andines », op. cit., p. 31.

2 On constate cependant que les deux Constitutions — bolivienne et équatorienne —ne rompent pas totalement avec
I’ontologie individualiste puisqu’elles consacrent chacune un long développement sur les différents types de droits
subjectifs exigibles par les citoyens. Pour certains, il s’agit 1a d’une « refonte ontologique » du droit lui-méme, car
le qualificatif de collectif ou de public n’est plus seulement reli¢ aux étres humains, mais a 1’ensemble des «
systémes de vie », comme la Pachamama et a ses différentes composantes.

3 Les débats de I’ Assemblée constituante bolivienne ont inspiré la Constitution équatorienne de 2008, bien que
celle-ci fit adoptée avant la Constitution bolivienne.

4 Article 8.1 de 1a CPE de 2009.

5 “El Estado asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama Ilulla, ama
suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladron), suma qamafia (vivir bien), fnandereko (vida armoniosa),
teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble)”, article 8.1 de la CPE de
2009.
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des chances, d’équité sociale et de genre dans la participation, de bien-étre commun, de respon-
sabilité, de justice sociale, de distribution et de redistribution des produits et biens sociaux, pour

vivre bien'.
A ce sujet, le Tribunal constitutionnel plurinational définit la notion de vivre bien de
maniére plurielle?. Ainsi, ¢’est une notion qui peut étre entendue a partir de trois définitions

différentes : comme un principe juridique, une valeur éthique, et une finalité de I’Etat.

Le suma gamaria peut étre compris a partir d’une dimension triple : comme principe, valeur et
fin, construction qui se déduit de ’article 8 de la Loi fondamentale. Dans sa dimension de prin-
cipe, il est compris comme la base, le fondement de I’ordre juridique des actes publics et privés,
communautaires et individuels ; dans sa dimension de valeur et de fin, il est compris comme une
indication dans la réalisation des dites activités dans la mesure ou la finalité ultime de I’Etat est

le suma qamaiia pour la bonne coexistence de toute la population®.

A ce titre, on peut affirmer que le vivre bien est bien une notion juridique contraignante,
sur laquelle peut s’appuyer le juge pour réfuter un acte législatif ou réglementaire contraire a
cette notion. Selon Ivan Lima*, cette notion a connu son « acmé juridique » dans les décisions
du TCP entre 2012 et 2014, sous I’impulsion des magistrats Gualberto Cusi Mamani, Rosario
Sorayda Chanez Chiré et Ligia Monica Velasquez®. Elle se retrouve alors dans toutes les déci-
sions, dont elle constitue bien souvent « I’unique fondement juridique ». Elle devient alors un
synonyme de justice, d’égalité, ou encore d’intérét général.

Ainsi, dans une décision du TCP relative a un jugement d’une communauté indigéne
qui obligeait une famille a retirer des cablages ainsi que ses activités d’un terrain disputé par
deux parties, le juge constitutionnel appuie son raisonnement sur la notion de vivre bien, mais

aussi sur les notions dérivées « d’harmonie entre ses membres et d’équilibre avec la Nature » :

! “E] Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad,
respeto, complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y de
género en la participacion, bienestar comun, responsabilidad, justicia social, distribucion y redistribucion de los
productos y bienes sociales, para vivir bien”, article 8.2 de la CPE de 2009.

2 Selon le juge constitutionnel bolivien, on retrouve ainsi dans les cosmovisions andines des principes judiciaires
présents aujourd’hui dans la justice bolivienne. La notion de vivre bien rameéne ici la justice bolivienne aux prin-
cipes qui prédominaient — et prédominent de nouveau — dans la justice des communautés indigenes.

3 “El suma qamafia puede ser comprendido bajo una triple dimension: como principio, valor y fin, constructo que
se deduce del art. 8 de la Ley Fundamental. En su dimension de principio, es entendido como base, fundamento
del ordenamiento juridico, de los actos publicos y privados, comunitarios e individuales; en su dimension de valor
y fin, como orientacion en la realizacion de dichas actividades, toda vez que el fin ultimo proyectado por el Estado
es el suma qamafia para la buena convivencia de toda la poblacion”, Déclarations constitutionnelles plurinationales
0009/2013 et 0013/2013, Tribunal constitutionnel plurinational, Sucre, 3 janvier 2013.

4 Entretien avec Ivan Lima, avocat, ancien magistrat du Tribunal Supréme de Justice, La Paz, 30/01/2017.

5 Suite a une décision du TCP critiquée par le gouvernement — le controle de constitutionnalité de la Ley de nota-
riado — ces magistrats, a partir de mai 2014, seront mis en accusation sur le plan pénal par la Chambre des députés,
avant que la Chambre des sénateurs ne convertisse cette peine en destitution pour « non-application des devoirs ».
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[...] il est établi que les autorités naturelles des nations et peuples indigénes originaires paysans
ont la faculté d’exercer des fonctions d’administration et d’application de leurs normes et procé-
dures propres dans le réglement de leurs conflits, conformément a leur cosmovision, avec I’unique
contrainte de ne pas étre contraire a la Constitution politique de 1’Etat, et en respectant au mini-
mum les droits humains et constitutionnels reconnus pour les Boliviens et les Boliviennes. En
conséquence, n’importe quelle décision prise par les autorités indigeénes ne doit pas étre arbitraire
ni confiscatoire, en ce que ce type de décision va a I’encontre du paradigme du vivre bien (suma
gamaifia), en fragilisant la coexistence pacifique qui caractérise une communauté, et plus encore
lorsqu’il s’agit entre membres d’une méme communauté sur leur territoire. De ce fait, les autorités

doivent veiller a ’harmonie entre les membres et 1’équilibre avec la nature'.

Pouvons-nous cependant affirmer que le vivre bien est un nouvel idéal a atteindre, tel
que le « droit au bonheur » présent dans la Déclaration d’Indépendance des Etats-Unis d”’ Amé-
rique?, ou auparavant présent dans la Constitution frangaise de 1793* ? Nous serions en droit de
répondre par I’affirmative. Cletus Gregor Barié nous explique que « la vision bolivienne du
"vivre bien" est certainement ambigu€, mais, curieusement, de ceci découle sa grande force, et
non sa faiblesse. Ainsi, la Constitution bolivienne évite le risque de I’imposition centralisatrice
d’un mode¢le unique d’organisation sociale et de production [...]* ».

Surtout, et c’est un point essentiel de notre thése, ce nouvel Etat plurinational s’appuie
sur un ensemble de principes et de valeurs dans le but de « rechercher le vivre bien ». Ainsi,
tout comme Cletus Gregor Barié, nous pensons que le vivre bien constitue une métavaleur con-
traignant I’ensemble du systéme juridique bolivien : « le vivre bien devient alors une espece de

métavaleur a laquelle d’autres valeurs plus communes doivent étre soumises, comme celles

1 «[...] establecié que las autoridades naturales de las naciones y pueblos indigena originaria campesinas cuentan
con la facultad de ejercer funciones de administracion y aplicacion de sus normas y procedimientos propios como
solucion de sus conflictos en conformidad a su cosmovision con la tnica salvedad de no ser contraria a la
Constitucion Politica del Estado, respetando minimamente los derechos humanos y constitucionales reconocidos
a favor de los bolivianos y bolivianas; en consecuencia, cualquier decision sancionatoria, no debe ser arbitraria ni
confiscatoria, pues ese tipo de actuar va contra el paradigma del vivir bien (suma qamaia), distorsionando la
convivencia pacifica que caracteriza a una comunidad, mas atin cuando se trata de conflictos entre comunarios del
mismo territorio, por cuanto las autoridades deben velar por la armonia entre sus miembros y el equilibrio con la
naturaleza”, Sentence constitutionnelle plurinationale 1016/2015-S3, Tribunal constitutionnel plurinational, Sucre,
29 octobre 2015.

2 « Nous tenons pour évidentes par elles-mémes les vérités suivantes : tous les hommes sont créés égaux ; ils sont
dotés par le Créateur de certains droits inaliénables ; parmi ces droits se trouvent la Vie, la Liberté et la recherche
du Bonheur » (“We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by
their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness”,
Déclaration unanime des treize Etats-Unis d'Amérique réunis en Congrés le 4 juillet 1776.

3 « Le but de la société est le bonheur commun. Le gouvernement est institué pour garantir a 'homme la jouissance
de ses droits naturels et imprescriptibles », article premier de la Constitution du 24 juin 1793.

* GREGOR BARIE Cletus, « Nouveaux récits constitutionnels en Bolivie et en Equateur : le « vivre bien » et les
droits de la nature, MARTIN Arnaud (dir.), Les droits indigenes en Amérique latine, Paris, L’Harmattan, « Droit
comparé », 2015, p. 97.
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d’égalité, d’inclusion et d’équité sociale! ». De cette notion juridique fondamentale procéde un
certain nombre de droits individuels et collectifs que 1’on retrouve également dans la Constitu-
tion bolivienne. Ce n’est pas un « concept rigide et statique, mais quelque chose de flexible que
les Boliviens sont invités a chercher continuellement? ».

En Equateur, le buen vivir est défini de maniére plus précise qu’en Bolivie, avec quatre
fonctions principales : les différents droits relatifs au chapitre sur les droits du buen vivir ; le
systéme économique? ; la protection de la nature ; I’Etat et ses relations avec le citoyen. Ainsi,
I’Etat a le devoir de faire atteindre la société vers le buen vivir, & travers le développement des
services publics, les politiques publiques et les différentes prestations sociales*. Tous les ci-
toyens sont invités a promouvoir le buen vivir®, ainsi que les organisations sociales®. De méme,
il est a noter que la société¢, comme dans la Constitution bolivienne, est fortement impliquée
dans le contrdle et la participation sociale, a travers un ensemble de mécanismes présents dans
le texte constitutionnel’.

Il est évident que les multiples similitudes entre ces deux textes constitutionnels, ainsi
que I’environnement sociopolitique dans lequel ils sont nés vont nous amener a comparer la
Constitution bolivienne avec la Constitution équatorienne. Nous pouvons ainsi remarquer dif-
férents points communs : I’arrivée de gouvernements réformistes et progressistes ; un processus
constituant participatif et inclusif débouchant sur un nouveau paradigme constitutionnel ; des
politiques économiques, sociales et culturelles fondées sur la nationalisation des ressources na-
turelles, le développement des prestations sociales, et la reconnaissance de droits indigeénes. Le
paralléle peut aussi se poursuivre quant aux contradictions progressives entre les organisations
indigeénes et les gouvernements, qui se sont aliéné une partie significative de leur base électo-
rale.

Avec les nouvelles Constitutions bolivienne et équatorienne, on entre dans un nouveau
paradigme, celui de la plurinationalité et I’interculturalité, qui tente de dépasser le multicultu-
ralisme et la modernité. Ainsi, la notion de vivir bien apparait sept fois dans la Constitution de

la Bolivie, tandis que celle du buen vivir apparait vingt et une fois en Equateur.

! Ibidem, p. 85.

2 [bidem, p. 85.

3'Y compris I’endettement public, a I’article 290 de la Constitution de la République d’Equateur de 2008. Dispo-
nible sur : http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/ec/ec030es.pdf

4 Article 85 de la Constitution de la République d’Equateur de 2008.

5 Article 83.7 de la Constitution de la République d’Equateur de 2008.

6 Article 97 de la Constitution de la République d’Equateur de 2008.

7 En particulier dans le Chapitre cinq « Fonction de transparence et contrdle social », qui va de D’article 204 a
Iarticle 216 de la Constitution de la République d’Equateur de 2008.
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En Bolivie, le vivre bien est un élément essentiel de la refondation de 1’Etat, présent dés
le préambule de la Constitution. Ces principes, comme 1’explique Alan Vargas Lima, consti-
tuent des « axes transversaux » de ’Etat bolivien qui émergent de la « réalité de la société », et
n’acquicrent leur véritable sens qu’en étant mis en relation avec d’autres ¢éléments, supérieurs :
I’éthique et la morale!. I1 faut également rappeler que dés le préambule de la Constitution boli-
vienne, la notion de vivre bien parait conditionner tous les autres principes et valeurs. Ainsi, la
construction du nouvel Etat se fonde « sur le respect et 1’égalité entre tous, sur les principes de
complémentarité, de solidarité, d’harmonie et d’équité dans la distribution et la redistribution
du produit social ou prédomine la recherche du vivre bien® ».

Plus que la morale, ces principes renvoient également a la notion d’éthique. On pense
ici a la définition qu’en donnait Paul Ricceur, selon lequel 1’éthique renvoie a une recherche du
bonheur et & une « vie bonne » pour chaque individu, tandis que la morale vise a articuler ces
différentes éthiques au sein de la société et est destinée a étre universelle®. Plus récemment, la
définition que nous donne André Comte-Sponville poursuit cette distinction entre éthique et
morale. Selon lui, la morale est essentiellement un devoir imposé par la société a I’individu,
tandis que I’éthique est la régle que se donne chaque individu par amour, et qui est avant tout
un sentiment*.

Le constituant bolivien a donc souhaité intégrer dans le corpus constitutionnel un en-
semble de principes, s’appuyant a la fois sur la morale et I’éthique, et se fondant sur des régles
présentes dans la société, mais également dans chaque individu. Il y a ici une volonté de fonder
cet « Etat intégral » en constitutionnalisant des régles et des valeurs s’appuyant sur 1’éthique et
la morale, et donc une volonté de dépasser la dichotomie société/individu présente au sein du
paradigme de la Modernité, en rassemblant des principes fondés sur ces deux dimensions. Les
principes constitutionnels renvoient ainsi dos a dos éthique et moral, ou les valeurs de la société
sont aussi celles qu’intégre 1’individu. Plus qu’un dépassement de cette dichotomie moderne, il
s’agit d’une démarche dialectique chére aux théoriciens de 1’Etat plurinational, qui ne souhai-

tent pas simplement penser I’Etat plurinational comme 1’opposé de I’Etat moderne, mais

! VARGAS LIMA Alan, “Los principios ético-morales de la sociedad plural y el bloque de constitucionalidad. Su
configuracion y desarrollo en la jurisprudencia constitucional boliviana”, La Paz, Ve Congreso latinoamericano
de derecho, Instituto latinoamericano de derecho, septembre 2014.

2 “Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad,
complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribucion y redistribucion del producto social, donde
predomine la busqueda del vivir bien”, préambule de la CPE de 2009. Nous soulignons.

3 RICEUR Paul, « Morale, éthique et politique », Pouvoirs, n°65, 1993, pp. 5-17.

4 COMTE-SPONVILLE André, « Morale ou éthique ? », COMTE-SPONVILLE André (dir.), Valeur et vérité. Etudes
cyniques, Paris, Presses Universitaires de France, « Perspectives critiques », 1997, pp. 183-205.
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comme son dépassement, son enrichissement. Cette démarche dialectique est au cceur de la
compréhension du phénomene juridique en Bolivie.

Les principes éthico-moraux présents dans 1’article 8 de la Constitution bolivienne, et
en particulier les maximes incas qui constituent un « tricalogue' », ont été repris par le juge
constitutionnel bolivien, et structurent I’imaginaire juridique des magistrats du tribunal consti-
tutionnel bolivien. Celui-ci, dans une décision de 2012, s’appuie sur les travaux d’ Antonio Gue-
vara, un historien péruvien, ou ce dernier explique que les Incas possédaient I’'un des codes

moraux les plus avancés de leur temps :

Peu de peuples sur Terre ont obtenu une avancée morale aussi considérable que celle obtenue par
les hommes de I’ancien Pérou, ou étaient absents le vol, les crimes, le mensonge, 1’oisiveté, la
pauvreté et la mendicité. Cette société se distinguait par I’esprit laborieux de ses composantes, le
respect mutuel et le bien-étre commun. Cette extraordinaire ¢lévation spirituelle fut le résultat

d’enseignements moraux, de conseils et de normes de conduite que ’Etat avait converti en lois.

La métavaleur du vivre bien se structure également sur une Constitution a la fois « nor-
mative » et « axiomatique » - ou « dogmatique ». Cette distinction, reprise par la plupart des
constitutionnalistes boliviens, consiste en la dualit¢ du « phénomene constitutionnel » en Boli-
vie. Ainsi, selon Alan Vargas Lima, «le processus d’irradiation du contenu [constitutionnel]
dans les normes infraconstitutionnelles et dans tous les actes de la vie sociale comprend les
normes constitutionnelles positives, mais également les valeurs suprémes directrices de 1’ordre
constitutionnel® ». Dans ce cadre, Alan Vargas Lima souligne que le pluralisme et I’intercultu-
ralité constituent les éléments majeurs de refondation de 1’Etat plurinational de Bolivie, et que

les « valeurs axiomatiques* » irradient également les décisions des juridictions indigénes.

Y Ama qhilla, ama llulla, ama suwa (ne sois pas paresseux, ne mens pas, ne vole pas).

2 “Pocos pueblos de la tierra han logrado el considerable adelanto moral que alcanzaron los hombres del antiguo
Pert, en su sociedad estaban ausentes: el robo, los crimenes, la mentira, la ociosidad, la pobreza y la mendicidad;
se distinguid por el espiritu laborioso de sus componentes, el respeto mutuo y el bienestar comin”. “Este
extraordinario encumbramiento espiritual fue el resultado, de sabias ensefianzas morales, de consejos y normas de
conducta que el Estado habia convertido en leyes”, sentence constitutionnelle plurinationale n°0951/2012,
Tribunal constitutionnel plurinational, Sucre, 22 aott 2012.

3 VARGAS LIMA Alan, “Los principios ético-morales de la sociedad plural y el bloque de constitucionalidad. Su
configuracion y desarrollo en la jurisprudencia constitucional boliviana”, op. cit., p. 16.

4 Les « valeurs axiomatiques » sont des notions supérieures présentes dans la Constitution bolivienne qui condi-
tionnent le reste des normes. Prenant comme exemple le vivre bien, le juge constitutionnel explique que « la valeur
supréme de 1’Etat bolivien est le "vivre bien", étant entendu qu’il constitue le standart axiomatique qui doit maté-
rialiser I’exercice de tous les droits et des garanties fondamentales proclamés dans la Constitution Politique de
I’Etat » (“es indudable aseverar que el valor supremo del Estado boliviano es el “vivir bien”, debiendo entenderse
que serd a partir de este estandar axiomatico que debe materializarse el ejercicio de todos los derechos y garantias
fundamentales proclamadas por la Constitucion Politica del Estado”) ; sentence constitutionnelle plurinationale
n°1850/2013, Tribunal constitutionnel plurinational, Sucre, 29 octobre 2013. Disponible sur : https://jurispruden-
cia.tcpbolivia.bo/Fichas/ObtieneResolucion?idFicha=24990
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On trouve donc dans les valeurs et les principes qui guident I’Etat plurinational un en-
semble empruntant a la fois au paradigme de la modernité occidentale et celui des cultures
andines. Cet ensemble hétéroclite et hétérogene de principes et de valeurs, que 1’on retrouve
dans le second alinéa de ’article 8 et qui visent au vivre bien, se compléte et s’articule avec les
principes éthico-moraux présents dans ’alinéa premier : /’ama ghilla (ne sois pas paresseux),
[’ama llulla (ne sois pas menteur), /’ama suwa (ne sois pas voleur), le suma gamana (vivre
bien), le nandereko (la vie harmonieuse), le teko kavi (1a vie bonne), /’'ivi maraei (la « terre sans
mal ») et le ghapaj nan (la vie noble). Ces principes transcendent donc le droit bolivien, dans
le but, nous explique Alan Vargas Lima, « de consolider la valeur essentielle et la finalité pri-
mordiale de 1’Etat plurinational de Bolivie, qui est le "vivre bien"! ».

Ainsi, le vivre bien, en tant que métavaleur, est une notion transcendante, en ce qu’elle
constitue un « modéle d’interprétation interculturel des droits fondamentaux?». A la maniére
d’un prisme, le vivre bien constitue I’instrument privilégié¢ d’interprétation des normes consti-
tutionnelles. C’est d’ailleurs ce qu’a reconnu le juge constitutionnel bolivien dans une décision

rendue en 2012 :

Le paradigme du vivre bien se configure comme un véritable mod¢le d’interprétation inter et intra
culturel des droits fondamentaux, a partir duquel les valeurs plurielles irradient le contenu des
actes et décisions qui émanent de la justice indigeéne originaire paysanne, constituant de ce fait
une garantie plurielle destinée a éviter les décisions disproportionnées et contraires aux regles

axiomatiques de I’Etat plurinational de Bolivie’.
III. Cadre méthodologique et théorique de la these

L’étude d’un nouveau paradigme juridique, en ce qu’il déconstruit 1’existant pour pro-
poser un cadre de pensée original, ne saurait s’inscrire dans le positivisme juridique classique.
Au cours de cette thése, nous emprunterons des notions provenant de différentes théories et
méthodologies, dans 1’unique but de rendre compte au mieux du paradigme de la plurinationa-

lité et de la réalité juridique nouvelle qui en découle.

'VARGAS LIMA Alan, “Los principios ético-morales de la sociedad plural y el bloque de constitucionalidad. Su
configuracion y desarrollo en la jurisprudencia constitucional boliviana”, op. cit., p. 17.

2 Ibidem, p. 17.

3 “El paradigma del vivir bien, se configura como una verdadera pauta de interpretacion inter e intra cultural de
derechos fundamentales, a partir de la cual, los valores plurales supremos irradian de contenido los actos y
decisiones que emanan de la justicia indigena originaria campesina, constituyendo ademas una garantia plural
destinada a evitar decisiones desproporcionadas y contrarias a las guias axiomaticas del Estado Plurinacional de
Bolivia”, Déclaration constitutionnelle plurinationale n°1422/2012, Tribunal constitutionnel plurinational, Sucre,
24 septembre 2012.
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Nous aurons recours a 1’étude d’un droit étranger (A), mais aussi a la démarche dialec-

tique (B) afin de constater que le droit est par essence politique (C).
A. L’¢tude du droit constitutionnel étranger pour comprendre notre propre droit

Le droit constitutionnel est 1’étude des normes les plus importantes dans un systéme
juridique. Ainsi, la Constitution est un ensemble de normes caractérisées par leur objet — défi-
nition matérielle —, mais aussi par leur situation dans la hiérarchie de 1’ordre juridique — défini-
tion formelle ou organique.

Ainsi, la Constitution, dans sa premiere interprétation matérielle, est 1’ensemble des
régles relatives a I’organisation de I’Etat, notamment avec la désignation des autorités, I’attri-
bution des différentes compétences, et surtout 1’organisation des rapports entre les pouvoirs
politiques. La Constitution est donc comprise comme « I’organisation générale du pouvoir' ».
Pour reprendre les mots de Georges Vedel, c’est « I’ensemble des régles de droit les plus im-
portantes de I’Etat? ».

La Constitution peut également étre comprise a partir d’une définition formelle. Dans
ce cas, la Constitution présente trois caractéristiques fondamentales : elle a une valeur supé-
rieure a toutes les autres normes ; elle détermine comment ces normes doivent étre produites ;
elle constitue enfin le fondement ultime de leur validité®. La Constitution n’a pas de fondement,
il n’existe aucune norme au-dessus d’elle. Ainsi, le droit constitutionnel ne se définit plus uni-
quement par son objet — I’organisation du pouvoir de I’Etat —, mais par sa forme — les normes
qui occupent le sommet de la hiérarchie.

Deux définitions, deux conceptions du droit constitutionnel cohabitent donc : la Cons-
titution formelle — définie selon le texte, le mode d’adoption et de révision — et la Constitution
matérielle — I’ensemble de toutes les normes et de la jurisprudence, son contenu.

Nous allons toutefois constater, au contraire, que le droit constitutionnel ne se limite pas
au texte constitutionnel, a savoir la Constitution formelle. Cette derniére contient certes de la
« maticre constitutionnelle », mais pas toute. Pour Carl Schmitt, « la notion matérielle de la
constitution [...] correspond & I’importance et a la signification du contenu constitutionnel* ».

Il s’oppose de ce fait a Hans Kelsen, selon qui la Constitution n’acquiert sa valeur si spécifique

! HAMON Francis, TROPER Michel, Droit constitutionnel, Paris, LGDJ, 2014, p. 30.

2 VEDEL Georges, Droit constitutionnel [1949], Paris, Sirey, rééd. 1984, p. 112.

3 HAMON Francis, TROPER Michel, Droit constitutionnel, op. cit., p. 30.

4 Cité dans PONTHOREAU Marie-Claire, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica, 2010, p. 11. 11
est nécessaire de rappeler que 1’étude des textes de Carl Schmitt va de pair avec le rejet le plus profond des idées
antisémites et nazies abjectes dans lequel s’est inscrit le juriste allemand.
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que par sa place dans la hiérarchie des normes, ainsi qu’au niveau de sa rédaction et de sa
révision.

Nous le voyons, la Constitution ne fait pas 1’objet d’une seule et unique définition. Guy
Carcassonne considérait cependant que, malgré les différences qui peuvent étre présentes dans
les différentes constitutions, il existat un droit constitutionnel commun a I’ensemble des sys-

témes juridiques :

A mes interlocuteurs qui réclament, par exemple, "une constitution spécifiquement afghane”, je
réponds qu’une constitution, c’est comme un autobus. Il doit vous emmener la ou vous voulez
aller. Ce n’est pas I’autobus qui fixe votre destination, mais c’est Iui qui doit pouvoir vous em-
mener ou vous voulez. Pour cela, il faut qu’il y ait tout un moteur, il faut qu’il y ait un accélérateur,
il faut qu’il y ait un frein. Il faut qu’il y ait un tas de choses qui sont indispensables, car si vous
ne les avez pas, méme si vous avez le meilleur conducteur du monde, vous irez dans le fossé. Or
il y a une maniére afghane de conduire les voitures, mais il n’y a pas de voitures afghanes. L auto-
mobile constitutionnelle est le fruit d’une histoire universelle. Il existe quelques grands modeles
de base, qui sont a peu pres connus. On peut y ajouter des couchettes, six siéges, des petites fleurs
autour, mais ¢a ne permet pas de faire I’économie d’un moteur, d’un accélérateur, d’un frein et

d’un volant'.

Il existerait donc un certain nombre de normes communes aux textes constitutionnels.
Cependant, la supposée unité¢ de ces normes ne doit pas nous faire oublier I’influence du réel,
du politique, de la société sur ces dernieres. De ce fait, nous pouvons constater qu une Consti-
tution, plus que n’importe quelle norme, si elle détermine le réel, est également soumise a un
ensemble de contraintes a la fois juridiques et extrajuridiques. Nous avons bri¢vement évoqué
la théorie réaliste de I’interprétation, importé des facultés nord-américaines notamment par Mi-
chel Troper en France. Cette théorie offre une conception extensive de la Constitution et du
régime politique en général, qui correspond a la pratique, aux faits, aux actes d’application, et
pas seulement au texte constitutionnel. La Constitution s’interpréte d’abord par sa pratique, par
les différents acteurs juridiques, et surtout par le juge constitutionnel.

Marie-Anne Cohendet propose elle une analyse « systémiste », c’est-a-dire que «le
fonctionnement des institutions, la pratique présidentielle, dépend d’un systéme, comparable a
un écosystéme. La modification de I’un des éléments peut avoir un incident sur I’ensemble des

éléments? ». En cela, sa pensée se rapproche de celle de Harvey C. Mansfield Jr. pour qui les

! CARCASSONNE Guy, « Militant de la démocratie », Critique internationale, n°24, 2004, p. 183
2 COHENDET Marie-Anne, Droit constitutionnel, Paris, Montchrestien, 4° édition, 2008, p. 491.
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« non-dits » d’une Constitution permettent au pouvoir exécutif de gouverner de manicre « am-
bivalente »!.

Malgré la critique de Michel Troper et indirectement celle de Hans Kelsen, Marie-Anne
Cohendet reste dans une approche normativiste, en ce que la violation d’une norme contenue
dans la Constitution n’est pas permise par la théorie. Ce qui n’empéche pas la violation de la
Constitution dans les faits, mais cette théorie systémiste pose un cadre normé. Ainsi, le but est
de « mettre en lumicére les éléments qui expliquent les violations de la constitution, pour pouvoir
réduire 1’écart entre la volonté du peuple exprimée dans la constitution et les actes du gouver-
nement? ». Nous nous rattachons a cette théorie, car elle nous raméne aussi & une notion qui
nous est fondamentale dans cette thése : la démarche dialectique.

Nous pouvons, a partir de cette théorie, nous intéresser a la question de I’étude de droits
constitutionnels étrangers. Dans ce contexte, la question culturelle apparait comme centrale
dans le droit®, dans la mesure ou « les valeurs, la pratique et les concepts sont intégrés dans
’activité des institutions juridiques et dans I’interprétation des textes juridiques* ». Il n’est pas
inutile dans ce contexte de mobiliser des concepts extrajuridiques comme la culture, la tradition,
ou les mentalités®. Marie-Claire Ponthoreau nous met cependant en garde contre la réification
de chaque systéme juridique. En effet, il faut se garder de basculer dans un extréme, car la
conception formelle et dogmatique du droit conduit a une comparaison superficielle, centrée
sur les régles posées, tandis que la démarche culturaliste, en essentialisant chaque systéme ju-
ridique, risque de faire perdre tout intérét a la comparaison, puisqu’elle n’aurait plus de raison
d’étre.

S’il est treés difficile de séparer la comparaison de 1’étude historique, c’est surtout le
contexte institutionnel qui distingue les systémes constitutionnels, comme la présence ou 1’ab-
sence de certaines institutions. Ce contexte débouche sur une « culture constitutionnelle », qui
constitue a la fois I’identité et la pratique d’un droit constitutionnel spécifique. Comme le sou-

ligne Boris Mirkine-Guetzévitch :

!'Voir a ce sujet : MANSFIELD Harvey C., « Gouvernement représentatif et pouvoir exécutif », Commentaire, n°36,
1986/4, p. 664-672.

2 Ibidem, p. 492.

* La question culturelle est fortement présente au sein du courant « Law as culture », ainsi que dans celui du « Law
& Society », né aux Etats-Unis et qui a débouché en France sur le courant « Droit et société », représenté notam-
ment & I’Université de Nanterre.

4 PONTHOREAU Marie-Claire, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 25.

5 On retrouve cette catégorisation parmi les « nouveaux comparatistes » ou les « comparatistes postmodernistes »,
c’est-a-dire ceux qui « prennent en considération I’expérience de la pluralité et de la différence, mais les nombreux
membres de ce nouveau courant du comparatisme ne tirent pas tous les mémes conclusions de cette prise en compte
», ibidem, p. 25.
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Les études de droit constitutionnel comparé apprennent la relativité des textes, des formules et
des dogmes. Les textes ne créent pas les démocraties ; les hommes et les idées, les partis et les
principes, les mystiques et les affirmations, les meeurs et les traditions sont les facteurs détermi-

nants d’un régime'.

A ce stade de notre raisonnement, il apparait nécessaire d’appréhender une notion que
I’on retrouve dans plusieurs courants juridiques hétérodoxes : 1’idéologie juridique. En effet,
un systeme juridique posséde deux faces. Il a tout d’abord un c6té visible, c’est-a-dire les ins-
titutions, les concepts, mais également une partie invisible, a savoir la manicre de percevoir le
droit, les structures sociales, économiques et culturelles. La complexité du travail de concep-
tualisation nécessite ainsi de prendre en compte I’ensemble de ces éléments juridiques et extra-
juridiques, comme les éléments socio-économiques, historiques ou linguistiques d’une société.
Il y a donc un impératif de recherche empirique dans la science du droit, « et ce n’est que
lorsqu’on disposera de résultats suffisamment nombreux qu’une théorie du "contexte pertinent"
pourra étre proposée? ».

Ainsi, la Constitution n’est pas un texte comme les autres, en ce qu’elle contient de
nombreuses « dispositions ouvertes », comme les valeurs, principes, symboles, qui sont autant
d’¢éléments ouverts a de multiples interprétations. En effet, une Constitution fait 1’objet d’une
pluralité de représentations, d’appropriations et de projections idéologiques. Une seule norme
constitutionnelle peut donner naissance a plusieurs interprétations. Par ailleurs, les acteurs n’ont
pas la méme interprétation d’une norme, ce qui peut entrainer des luttes et I’instauration de
rapport de force entre plusieurs organes susceptibles d’étre des « interprétes authentiques » se-
lon le sens donné par Michel Troper.

Dans le cas du droit de la Bolivie, nous pouvons nous demander s’il s’agit simplement
d’identifier un cas singulier, atypique dans le paysage constitutionnel international, ou au con-
traire s’il est possible de considérer le droit de ce pays comme un idéal-type wébérien, en vue
de théoriser un nouveau paradigme juridique. Doit-on agir comme un ethnologue, c’est-a-dire
en étudiant uniquement un cas extraordinaire, ou comme Tocqueville qui, revenant des Amé-
riques, y avait « cherché une image de la démocratie elle-méme® » ? En d’autres termes, le cas
de la Bolivie peut-il nous servir d’appui a la conceptualisation d’un nouveau paradigme juri-

dique, et de ce fait nous renseigner un peu plus sur les évolutions de notre propre systéme

! MIRKINE-GUETZEVITCH Boris, Les constitutions européennes, Paris, PUF, 1951, p. 13. Sur la différence entre la
notion de « régime politique » et de « systéme politique », voir : COHENDET Marie-Anne, « Cohabitation et Cons-
titution », op. cit.

2 PONTHOREAU Marie-Claire, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 75.

3 DE TOCQUEVILLE Alexis, De la démocratie en Amérique, Tome I, Paris, Gallimard, Folio Histoire, 1986, p. 51.
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juridique ? Nous allons constater dans cette thése que le droit bolivien constitue un modéele
constitutionnel sui generis s’inscrivant dans un nouveau paradigme juridique, celui de la pluri-
nationalité.

L’étude d’un droit étranger, a la fois comme méthode et comme théorie, nous améne
enfin a nous interroger sur I’importance de ’interdisciplinarité!. En effet, le positivisme juri-
dique fait oublier que le droit est avant tout une construction sociale, et que la part du construit
ne doit pas étre occultée au profit du donné. Il apparait donc essentiel de pouvoir prendre de la
hauteur, du recul. Il faut réussir a penser et a articuler les trois « échelles pertinentes » du droit.
Nous nous inspirons ici de la classification opérée par Marie-Claire Ponthoreau?, en y ajoutant
une troisieéme catégorie, que nous placons ici en premier. Nous trouvons tout d’abord le méta-
droit, c’est-a-dire les concepts, les théories, et de maniere plus englobante les paradigmes ; le
macro-droit, avec les institutions, 1’ordre juridique ; enfin, le micro-droit, qui est 1’étude de
I’application effective du droit définie dans sa pluralité. Il faut varier ces trois échelles pour
avoir une compréhension critique du droit. Mais il faut se garder de tomber dans une approche
trop sociologisante du droit, au risque de faire perdre tout intérét a la norme juridique. L’objet
principal du droit doit rester 1’étude de la norme, a travers 1’é¢tude de sa fabrication, son inter-
prétation et son application. S’il est pertinent de prendre appui sur d’autres disciplines, il semble
tout aussi important de rester attaché a une discipline spécifique afin de ne pas perdre la rigueur

méthodologique?.
B. L’importance de la démarche dialectique

La méthode dialectique se trouve au cceur de notre méthode de recherche, mais égale-
ment au cceur du nouveau paradigme juridique que nous étudions dans cette thése. La notion de
dialectique, bien qu’elle puisse étre reli¢e a la pensée de Friedrich Hegel ou celle de Karl Marx,
est une notion beaucoup plus ancienne que 1’on trouvait déja chez les Anciens, notamment dans
la pensée d’ Aristote et de Platon. En effet, la notion de dialectique provient du grec « dialexis »,

qui pourrait étre traduit par le dialogue, I’échange de paroles®. Si la dialectique est une méthode,

U1 faut ici distinguer I’interdisciplinarité modérée, qui vise a s’appuyer sur d’autres disciplines afin d’apporter un
éclairage nouveau sur un probléme donné, tout en restant dans le cadre de la discipline juridique. L’interdiscipli-
narité radicale consiste a investir une autre discipline, a en prendre ses méthodologies, et a rejeter sa discipline
d’origine.

2 PONTHOREAU Marie-Claire, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit.

3 Frangois Gény, dés la fin du XIXe siécle, se demandait déja s’il n’existait pas un risque de tomber « dans 1’abime
de I’arbitraire individuel » ? « N’allons-nous pas, de gaieté de coeur, nous exposer a tous les dangers des jugements
empiriques ou d’occasions, et sacrifier par la ce besoin primordial, absolu, indiscutable, la certitude du Droit, d’ou
la sécurité méme de la vie sociale ? Ceci est assurément le grief le plus fort, qui menace les nouvelles tendances ».
Cité dans PONTHOREAU Marie-Claire, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 231.

4 VILLEY Michel, La Nature et la Loi, Une philosophie du droit, Paris, Les éditions du Cerf, 2014, p. 6.
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elle est aussi une caractéristique fondamentale du paradigme de la plurinationalité, en ce qu’elle
rend compte de ’interaction et de 1’influence réciproque entre les différents éléments du sys-
téme juridique bolivien :
Enseignant la négativité de toute chose (qui est et n’est pas ce qu’elle est) et la processualité de
I’étre (qui devient ce qu’il est), la dialectique conduit a penser 1’interaction des termes habituel-
lement distingués (I’étre et la pensée, la vie et la mort, le masculin et le féminin... ; en droit : la
lettre et ’esprit, I’objectif et le subjectif, le normativisme et le réalisme, le pluralisme et le mo-
nisme)'.
Ainsi, cette notion assume le déséquilibre inhérent a notre monde, et se construit a partir

de I’interaction et de I’influence réciproque des éléments en présence.

Alors que la pensée classique souligne les identités et renforce les différences, excluant ainsi le
tiers, la dialectique montre comment chaque terme en présence, qui contient une part de [’autre,
interagit avec celui-ci, faisant ainsi I’épreuve du passage de 1’entre-deux (c’est-a-dire de la mé-

diation) qui le transforme : 4 la fois lui-méme et autre, toujours en devenir.

Cette « éthique de la dialectique » marque le retour du tiers, qui définit en réalité méme
le droit, et permet d’éviter d’avoir recours a la simpliste « loi de la bipolarité des erreurs ». En
effet, cette derniére fonctionne a la maniére d’un balancier qui irait d’un extréme a 1’autre’.
Ainsi, plutdt que de rejeter la totalité des caractéristiques du paradigme de la Modernité, il
apparait bien plus pertinent d’en reprendre certaines et de dépasser les autres dans une démarche
dialectique. On voit ainsi apparaitre la figure du tiers, notion centrale dans la pensée dialectique.
Pour Paul Ricceur, une société « réussie » se fonde dans la triangulation harmonieuse des pro-
noms personnels : «je », « tu» et « il ». Afin de ne pas rester bloquer dans une situation de face
a face mortifére entre le « je » et le « tu», entre moi et un autre individu, surgit la nécessité du
«tiers ». Celui-ci peut étre une personne — au sein d’un groupe — ou une institution imperson-

nelle et supérieure — dans le cas d’une société par exemple?.

' OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 37.

2 Ibidem, p. 37.

3 BACHELARD Gaston, Le nouvel esprit scientifique [1934], Paris, PUF, « Quadrige », 2013.

4 Voir a ce sujet : OST Frangois, « L'invention du tiers. Eschyle et Kafka », Esprit, 2007/8, pp. 147-165. Cette
nécessité d’articuler le « moi », le « ndtre », avec « I’autre », « eux », renvoie aussi a la notion « d’épistémologie
du Sud » cheére a Boaventura de Sousa Santos, ou la décolonisation passe par une « écologie des savoirs ». En
d’autres termes, articuler les éléments hétérogenes d’une société complexe nécessite une démarche interculturelle.
« Le « global », c’est « I’articulation des différents niveaux du monde et de la société ». DE SOUSA SANTOS Boa-
ventura, Sousa Santos et Laville, Paris, Séminaire de ’EHESS, 18 mai 2016.
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Cette démarche dialectique, avec le retour de la figure du tiers, constitue la pierre angu-
laire de la « théorie du réseau' » développée par Frangois Ost et Michel Van de Kerchove. 1l
apparait en effet de plus en plus difficile de soutenir une théorie pyramidale du droit qui adopte
une conception « essentiellement hiérarchique, linéaire et arborescente de la structure d’un sys-
téme juridique® ». Les deux juristes belges soulignent que la hiérarchie, si elle ne disparait pas
totalement dans les systémes juridiques contemporains, révele actuellement ses limites, avec
une discontinuité du droit désormais caractérisé par la figure du réseau. Surtout, la subordina-
tion des normes, telle qu’elle a été théorisée par Hans Kelsen, laisse place a la coordination et
la collaboration entre différentes sources juridiques — comme c’est le cas en Bolivie avec le
principe constitutionnel de pluralisme juridique et d’interculturalité. Enfin, la figure de I’arbo-
rescence — chaque droit étant ramifié a un sous-ensemble de normes qui est lui-méme intégré a
un ensemble plus vaste — se dilue dans la pluralité des « foyers de création de droit? ».

Dans cette perspective, comment pouvons-nous analyser la notion « d’Etat constitution-
nel de droit » chére a la doctrine bolivienne ? Ne faut-il pas y voir, a travers ce constitutionna-
lisme d’un genre nouveau, une tentative « de remettre la pyramide sur ses pieds et restaurer le
pouvoir hiérarchique du peuple souverain* » ? Assurément, le nouveau constitutionnalisme bo-
livien entend rendre son corpus constitutionnel réellement « normatif », notamment au travers
du renforcement et de la refondation de sa justice constitutionnelle. Néanmoins, cette tentative
de redressement du mod¢le pyramidal s’effectue en Bolivie par le biais du pluralisme juridique,
avec la cohabitation au sein d’un méme systéme juridique de plusieurs branches ou ordres juri-
diques ; on pense notamment a la justice ordinaire et la justice indigene.

Toutefois, ce renforcement normatif de la Constitution en Bolivie ne doit pas faire ou-
blier que celle-ci ne dégage pas une seule et unique signification. En effet, il s’agit davantage,
a partir d’une approche herméneutique, d’un « champ sémantique [...] au sein duquel s’affron-
teront interprétations et pratiques concurrentes sans qu’un terme ni des limites fixes puissent
étre assignés a cette confrontation® ». De ce fait, le corpus constitutionnel n’est jamais fixé ou

déterminé a I’avance, mais fait I’objet d une perpétuelle réinterprétation de la part des différents

! Nous aurons I’occasion d’y revenir dans la premiére partie de cette thése.

2 OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 43.

3 Pour illustrer ce nouveau paradigme, on peut s’appuyer sur des métaphores, comme « ’archipel de la norme »
de Gérard Timsit (TimMSIT Gérard, L archipel de la norme, Paris, PUF, 1997), ou le « rhizome » de Marie Delmas-
Marty (DELMAS-MARTY Marie, Trois défis pour un droit mondial, Paris, Seuil, 1998) — qui est une figure emprun-
tée a Gilles Deleuze.

4 OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 55.

5 Ibidem, p. 55.
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acteurs juridiques, ce qui fait laisser dire a Francois Ost et Michel Van de Kerchove que «la
Constitution est toujours en voie de constitution! ».

Ce «champ de bataille sémantique » n’est pas pour autant un territoire anarchique, ou
prévaudrait seulement la loi du plus fort, ou de supposées infrastructures détermineraient I’en-
semble des superstructures tel que le droit. Nous ne tomberons pas ici dans une posture marxiste
du droit ou tout se résumerait, in fine, a un rapport de force dans la détermination, I’interpréta-
tion et ’application de la régle. Bien qu’il nous paraisse important de prendre en compte,
comme dans toute discipline scientifique, les intéréts divergents et parfois antagonistes qui ani-
ment des acteurs différents, il ne faut cependant pas oublier la notion de « contraintes juri-
diques » dans le droit. Ces contraintes juridiques existent, et encadrent 1’action des acteurs ju-
ridiques, qu’il s’agisse des législateurs ou des juges?.

La Théorie des contraintes s’applique €galement pour les systémes constitutionnels et
leurs évolutions. Selon Denis Baranger, « les assemblées constituantes sont décrites dans la TC
[Théorie des Contraintes] comme des mouches retenues dans la toile d’araignée, s’enfermant
toujours plus dans ses liens invisibles a chaque nouveau battement d’ailes® ». Cette théorie nous
montre qu’il n’y a pas de « table rase » possible en matiere constitutionnelle, « ¢’est-a-dire que
la fixation par la plus libre des volontés (celle par exemple du constituant) de ce que contient le
sollen n’est pas inconditionnée? ».

En effet, s’il apparait nécessaire de considérer les évolutions du droit, et notamment
I’existence d’une multitude de sources juridiques articulées au sein d’un réseau non hiérarchisé,
la Constitution reste un texte tendu en direction d’un principe structurant supérieur que 1’on
peut qualifier de métavaleur. L’une des principales contraintes juridiques, dans le droit bolivien,

se retrouve ainsi sous la forme du vivre bien, qui officie a la maniére d’une véritable métavaleur.

U Ibidem, p. 55. Pierre Avril dresse lui une jolie analogie entre droit et musique : « De méme qu’un morceau de
musique n’existe qu’a travers 1’exécution de I’interpréte, le texte constitutionnel n’existe que par son application
par les pouvoirs publics, a la maniére d’une symphonie qu’ils exécutent de concert ». AVRIL Pierre, Les conven-
tions de la Constitution, op. cit., p. 83.

2 Denis Baranger, s’appuyant sur la Théorie des contraintes de Michel Troper, nous explique que la contrainte
n’est pas « un impératif ou le résultat de la mise en ceuvre d’un impératif, mais une détermination, c’est-a-dire le
seul type de relation d’un phénomeéne a un autre qu’il soit possible d’envisager dans un domaine régi par la causa-
lit¢ ». Troper distingue ainsi trois types de contraintes. Les premiéres déterminent les comportements, comme le
systeme de responsabilité politique par exemple ; les secondes déterminent les normes, on invoque des normes
cachées pour légitimer I’existence d’une institution ; les troisiémes enfin déterminent la création de concepts, on
pense ici a I’élément national des révolutionnaires pour distinguer les citoyens actifs des citoyens passifs. Ces
contraintes se situent donc au niveau des moyens : il n’existerait quun seul moyen pour obtenir tel résultat. Ba-
ranger compare 1’acteur juridique a un joueur d’échecs : plus il joue des coups, moins les moyens d’arriver a ses
fins se réduisent, comme un entonnoir ; BARANGER Denis, « Les Constitutions de Michel Troper », Droits, n°37,
2003, p. 144

3 Ibidem, p. 146.

4 Ibidem, p. 146.
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Comme le rappellent Francois Ost et Michel Van de Kerchove, « les Cours constitutionnelles
éprouvent la nécessité de se référer a des principes supra-constitutionnels — comme si les mé-
tarégles inspiraient 1’écriture des Constitutions' ». Nous rejoignons ici leur analyse des auteurs,
tant il apparait que le vivre bien, dans le cas bolivien, agit a la maniére d’une métavaleur struc-
turant de manicre relative I’ensemble des normes, tant dans la justice ordinaire que dans la
justice indigene. Certes, il est évident de rappeler que la pluralité des acteurs juridiques et donc
des interpretes potentiels ne permet pas de dégager une signification unique de cette métavaleur.

En effet, si nous sortons du cadre de la Modernité ou la Constitution ne peut avoir qu’un
seul et unique sens qu’il s’agit de trouver dans la volonté du pouvoir constituant, la plurinatio-
nalité¢ admet « un "systéme constitutionnel" résultant du jeu interactif d’autorités multiples [qui]
se substitue alors au souverain monolithique? », permettant a une pluralité d’interprétations
d’exister. Mais ces interprétations, bien que différentes, tendent toutes vers le méme objet : la
métavaleur, en I’occurrence le vivre bien, permettant une transcendance a minima de cette mé-
tavaleur au sein du systéme normatif infraconstitutionnel.

Le réseau ne s’oppose pas a la pyramide, mais il la dépasse dans une logique dialectique.
De ce dépassement nait donc un nouveau paradigme juridique, « entre 1’arbre et le chaos »,
entre « I’ordre linéaire et hiérarchisé et le désordre absolu® ». Par ailleurs, nous assistons au
dépassement des traditionnelles dichotomies du droit moderne, avec la confusion de plus en
plus grande entre les sphéres publique et privée, I’anarchie et 1’ordre, la souveraineté et 1’auto-
nomie, etc.

Cette image du réseau, dans laquelle s’inscrit — en partie — la plurinationalité présente
en Bolivie, renvoie également a une autre théorie : le « constitutionnalisme global » issu de la
pensée de Gunther Teubner®. Selon ce dernier, les effets de la mondialisation sur les sociétés
contemporaines accroissent les tensions entre les ordres juridiques étatiques et les secteurs pri-
vés. Les secteurs sociaux échappent désormais aux réglementations étatiques, provoquant une
asymétrie entre la portée des législations — et aussi des constitutions — et des « sous-systemes
sociaux ». Ces systeémes deviennent ainsi des véritables pouvoirs privés, imposant a leur envi-

ronnement juridique leurs propres normes, au détriment de I’Etat. Il serait donc vain, selon

' OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 55.

2 Ibidem, p. 56.

3 Musso Pierre, cité dans OST Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie
dialectique du droit, op. cit., p. 25.

4 TEUBNER Gunther, Fragments constitutionnels. Le constitutionnalisme sociétal a l’ére de la globalisation, op.
cit., 2016.
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Gunther Teubner, de renforcer le « constitutionnalisme étatique ». I1 s’agit plutot d’étudier les
accommodements possibles entre les Etats et les autres sources de pouvoir de type privé'.

Le constitutionnalisme contemporain peut étre compris dans un sens sociétal, et non
plus politique. Le philosophe allemand s’inscrit dans la sociologie constitutionnelle pour mon-
trer quel a été le role de la Constitution dans la société, car les constitutions, en plus d’organiser
les pouvoirs politiques, rendent désormais possibles les changements sociaux. Par ailleurs, le
processus de « différenciation fonctionnelle » produit une reconfiguration de la sphére étatique,
qui devient un sous-systéme parmi d’autres dans la société a proposer un projet politique, tandis
que cette méme société continue de croire en une société homogéne administrée par le seul Etat.
Avec la globalisation, I’Etat ne posséde plus le monopole dans la détermination des normes
particulicéres encadrant les différents secteurs sociaux, désormais véritables sous-systemes. La
politique étatique continue certes de produire du contenu normatif a destination de I’ensemble
des sous-systémes, mais ceux-ci ne sont plus que des « irritations ». Il s’agit ici de prendre acte
de la fin du monopole de I’Etat dans la production de contenu normatif, et d’envisager les dif-
férents sous-systémes comme instance de régulation de leur propre champ normatif?.

Sans nous inscrire forcément dans une telle démarche sociologique, et en relativisant de
méme 1’importance des sous-systémes dans la création de droit, 1’analyse pluraliste du droit
constitutionnel chez Gunther Teubner, qui rompt avec la représentation unitaire de la Constitu-
tion étatique, nous semble pertinente dans le cadre du droit bolivien. En effet, ce dernier est
désormais soumis a une Constitution fortement influente sur les changements sociaux, dans le
cadre d’un systéme juridique pluriel et interculturel®. Surtout, nous pensons que la Constitution
— et le droit en général — est soumise a des forces extérieures qui, sans la déterminer totalement,
I’influencent de maniére substantielle dans un mouvement de va-et-vient entre la sphére du

droit et la sphére sociopolitique.

' On peut aussi se référer a I’ouvrage de Hanan Qazbir au sujet de I’internationalisation du droit constitutionnel,
selon laquelle nous assistons a une « désétatisation » du droit constitutionnel, qui se situe désormais & un carrefour
entre droit interne et droit international. L auteur intégre notamment le paradigme du pluralisme juridique dans les
constitutions, poussé par ce processus d’internationalisation ; QAZBIR Hanan, L ‘internationalisation du droit cons-
titutionnel, préface d’Henry Roussillon, Paris, Dalloz, 2015.

2 Cette théorie nous montre par ailleurs qu’une analyse critique du droit, qui plus est & partir d’une approche
sociologique, n’est pas forcément « progressiste » ni « de gauche », contrairement a une partie de la doctrine fran-
caise qui pendant longtemps a assimilé « étude critique du droit » et « pensée de gauche. GARCIA-VILLEGAS Mau-
ricio, Les pouvoirs du droit. Analyse comparée d’études sociopolitiques du droit, Paris, LGDJ, « Droit et société »,
2015, p. 36.

3 Ainsi, de la méme maniére que Frangois Ost et Michel Van de Kerchove, Teubner défend une approche horizon-
tale et en réseau du droit, un réseau constitué d’une multitude de centres et de nceuds, mais ne présentant pas de
hiérarchie ou de sommet. Ce constat partagé nous amene a nous interroger sur I’éventuelle émergence d’un « droit
constitutionnel conflictuel » qui pourrait régler les conflits entre les diverses constitutions sectorielles.
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L’analyse de Gunther Teubner sur les phénomeénes propres au constitutionnalisme con-
temporain coincide ainsi avec la notre au sujet de la reconfiguration du droit bolivien au sein
d’un nouveau paradigme juridique. Bien que ses conclusions soient radicalement différentes
des noétres — en particulier au sujet de la régulation économique des secteurs sociaux privés — il
constate comme nous le déclin du constitutionnalisme moderne, notamment a cause de transfert
d’un certain pouvoir politique parmi des « acteurs collectifs privés » tantot s’inscrivant dans le
cadre des frontiéres de I’Etat-nation, tantdt s’affranchissant de telles frontiéres pour créer de
nouveaux régimes transnationaux. Face a ce nouveau phénomeéne juridique, deux options sont
traditionnellement dégagées. D’une part, il faudrait « renationaliser » le constitutionnalisme,
« en rétablissant complétement dans leurs droits les institutions constitutionnelles de 1’Etat-na-
tion (les tribunaux constitutionnels, les parlements, I’espace public)! ». A cette premiére option
vient s’ajouter son exact opposé, celle d’une Constitution pour la société mondiale, avec la mise
en place de processus d’harmonisation juridique en vue de créer un nouveau constitutionna-
lisme mondial.

Nous pouvons donc envisager une troisiéme voie, qui ne constitue en aucun cas une voie
médiane, s’appuyant sur la sociologie des constitutions, mais également sur les théories de pri-
vate government et de constitutionnalisme sociétal. Cette sociologie permettrait en effet de « re-
lier les analyses historico-empiriques menées sur les phénomenes constitutionnels a des pers-
pectives normatives? ». En réalité, cette sociologie des constitutions ne se contente pas de poser
le rapport entre le droit constitutionnel et la politique. Elle le pose entre le droit constitutionnel
et tous les domaines de la société. Gunther Teubner reprend ici la thése de Chris Thornhill®
selon laquelle les sociétés ont en leur sein des « constitutions informelles », c¢’est-a-dire qu’il
existe des constitutions particuliéres provenant des sous-systémes sociaux.

Cette théorie de I’entrelacement de I’Etat et des différents sous-systémes dans la pro-
duction du droit concerne directement notre thése sur le paradigme de la plurinationalité en
Bolivie. Cependant, la plurinationalité va plus loin que la thése du constitutionnalisme sociétal.
En effet, I’¢largissement des sources du droit, en plus de se réaliser vers « le haut », avec 1’in-
fluence du droit des organisations internationales, des entreprises transnationales, des organi-

sations régionales, s’effectue également vers « le bas », avec non seulement les secteurs sociaux

! TEUBNER Gunther, Fragments constitutionnels. Le constitutionnalisme sociétal a ['ére de la globalisation, op.
cit., p. 29.

2 Ibidem, p. 30.

3 Professeur de droit a I’Université de Manchester, Chris Thornhill cherche a expliquer les structures juridiques
des Etats postnationaux & partir d’une sociologie des constitutions transnationales. Voir a ce sujet : THORNHILL
Chris, A Sociology of Transnational Constitutions. Social Foundations of the Post-National Legal Structure, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2016.
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privés — entreprises, syndicats, associations —, mais dans le cas bolivien des structures autrefois
informelles comme les communautés indigénes ou les mouvements sociaux. Ainsi, plus qu'un
« constitutionnalisme sociétal », nous voyons apparaitre en Bolivie un « constitutionnalisme

horizontal », englobant I’ensemble de la société au sein de la Constitution.
C. Un droit encastré dans la sphere politique

Nous pouvons nous interroger sur la relation qu’entretient le droit avec la sphere poli-
tique. Pour Georges Burdeau, il existe une tension constante entre le droit et la politique, car
toute régle trouve son fondement dans une décision politique. Il pergoit ainsi le droit comme un
rapport, une médiation entre 1’éthique et la politique!. Cette définition du droit comme une

relation, comme un mouvement, est également reprise par Henri Battifol :

Le droit redresse par I’interprétation, dans la mesure ou celle-ci est ouverte a ses organes, et par
son ¢laboration autonome, la ou elle intervient, ce que les organes politiques, aux prises avec
I’action quotidienne, ont pu méconnaitre quant a la portée de leurs décisions ou les orientations
finales qu’ils recherchent, ou sont censés rechercher, comme les organes du droit, par leurs
moyens propres’.

Julien Freund poursuit cette réflexion, en estimant que « le droit est la dialectique entre
le politique et I’éthique® », et rejoint ici la thése d’Henri Batiffol. La préexistence de la politique
et de la morale sur le droit ne fait aucun doute, et constitue méme les conditions d’existence de
la relation juridique. Cependant, cette relation n’est pas unilatérale. Cher a notre impératif dia-
lectique, le droit participe de la formulation de la politique et de la morale sans se confondre
avec elles. Le droit se pense comme une médiation, et donc comme une dialectique ; il n’est
pas une essence, il a une essence : « il est de I’essence de I’homme de produire du droit des
qu’il entreprend d’organiser une société quelconque® ». Le droit émerge dés la formation d’une
société ou d’'une communauté politique ; il est le fruit d’une volonté politique. Cette volonté de
doter la société d’un droit s’inscrit dans un ensemble de déterminants : moeurs, traditions,
« éthos général » des membres de la société. On ne saurait organiser une société de n’importe

quelle maniére ; il s’agit de prendre en compte cet « éthos ». En ce sens, « le droit entend établir

! « La corrélation apparente entre I’injonction et 1’obéissance recouvre en réalité une situation beaucoup plus com-
plexe ou les volontés des deux parties s’interpénétrent de telle fagon que leur dualité n’est plus superficielle ; elle
s’extériorise dans des attitudes, mais elle ne les justifie pas. Le rapport politique n’est, en effet, pas un rapport
univoque : c’est un rapport dont les deux termes sont en constante interaction » ; BURDEAU Georges, Traité de
sciences politiques, Tome V, Paris, LGDJ, 1985, p. 29.

2 BATIFFOL Henri, « Problémes de frontiéres : droit et politique », Le droit investi par la politique, Archives de
philosophie du droit, Tome XVI, Paris, Sirey, 1971, p. 14.

3 FREUND Julien, « Droit et politique, essai de définition du droit », Le droit investi par la politique, op. cit., p. 17.
4 Ibidem, p. 19.
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un ordre équitable, judicieux et sensé' ». Jean Gicquel et Jean-Eric Gicquel donnent également
une définition trés politique du droit constitutionnel, qui consiste en « I’encadrement juridique
des phénoménes politiques? ».

Nous pouvons en tirer plusieurs conséquences. On ne peut pas rendre compte du droit
en le considérant uniquement pour ce qu’il est, a partir de sa seule positivité. Il est abusif de
réduire tout le droit au seul droit positif. En ce sens, nous rejetons 1’autonomie métaphysique
développée par Hans Kelsen. Le droit, pour étre compris, ne saurait étre séparé de la politique
et de la morale. Le droit pur, de ce point de vue, est une « vue de I’esprit® » selon Julien Freund.
La politique est donc une condition de I’émergence du droit, et elle le fagonne donc. Cependant,
le droit est indispensable a la politique, car sans lui « la politique ne serait qu’une succession
discontinue de décisions plus ou moins arbitraires et la morale un tableau idéal d’obligations et
de vertus sans censure ni responsabilité* ». Sans droit, il ne saurait y avoir de société politique
organisée qui pourrait durer. Le droit se situe ainsi « dans I’intervalle qui permet a la politique
d’agir sur les meeurs et a la morale d’agir sur la politique. Ce rdle est absolument spécifique et
irréductible’ ». Le droit ne peut pas non plus se substituer a politique, il ne peut remplacer la
conscience morale. Ni domination absolue de la politique ni empire totalisant du droit : voici la
ligne de créte que le juriste doit s’efforcer de suivre.

Droit et politique sont donc consubstantiels, et semblent ne pas pouvoir exister 1’un sans
I’autre, y compris dans le champ académique entre la science du droit et la science politique.
Ainsi, la dimension juridique doit étre présente dans la science politique. Le politique n’est pas
un ensemble désordonné et anarchique de volontés et de décisions arbitraires : il s’inscrit dans
un ordre, qui constitue 1’aboutissement d’un « processus d’institutionnalisation ». L’ordre poli-
tique est évidemment organisé a partir du droit, qui ne précéde par le politique, mais est un
¢lément constitutif de celui-ci. Droit et politique s’influencent mutuellement, se croisent, se
transforment. Comme le souligne Bernard Lacroix, si la norme repose bien sur un « effet de
croyance », cette croyance provoque des résultats politiques : « la croyance en I’autorité de la

régle a aussi pour effet de faire advenir celle-ci® ».

! Ibidem, p. 20.

2 GICQUEL Jean, GICQUEL Jean-Eric, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, LGDJ, « Précis Domat
», 2016, p. 23.

3 FREUND Julien, « Droit et politique, essai de définition du droit », Le droit investi par la politique, op. cit., p. 22.
4 Ibidem, pp. 22-23.

5 Ibidem, p. 23.

® Cité dans AVRIL Pierre, Les conventions de la Constitution, op. cit., p. 258.

63



La Constitution « finit par définir les limites, les ressources, et donc a un certain degré
les conditions du débat politique 1égitime! ». La Constitution, en étant contrainte par le poli-
tique, le conditionne aussi a son tour. L’ordre politique est donc encadré, contraint, 1égitimé par
I’ordre juridique. La force contraignante du droit est un phénomene spécifique que le politiste

se doit aussi de prendre en compte.

La notion de vivre bien, qui recouvre un caractére de métavaleur, a eu des effets inat-
tendus sur la forme de I’Etat bolivien, et en particulier de sa caractérisation comme Etat pluri-
national. La plurinationalité, a la base définie comme la reconnaissance de I’ensemble des na-
tions et peuples indigénes de Bolivie, constitue en réalité une forme sui generis d’Etat, confé-
rant au systéme politique bolivien un statut unique dans le monde. En effet, le vivre bien trans-
forme la nature du droit, d’otl découle une transformation de I’Etat?, qui débouche elle-méme
sur une refondation de la démocratie.

La métavaleur du vivre bien constitue une nouvelle « ontologie juridique », qui méta-
morphose la structure de I’Etat et la démocratie, ces deux derniers éléments étant liés de maniére
souple au travers du « lien politique ». Nous pouvons, a partir de ces éléments, nous interroger
sur les implications que suppose une métavaleur de I’ordre de 1’ontologie dans la reconfigura-
tion de I’Etat bolivien, et notamment son ambivalence. De la méme maniére que la poursuite
du bonheur aux Etats-Unis nécessite un retrait de I’Etat de la sphére privée pour permettre a
I’individu I’accomplissement de son destin, ou qu’au contraire la notion de République en
France implique une participation active de I’Etat dans la sphére privée, la notion de vivre bien
a structuré 1’Etat bolivien, au niveau de sa distribution des pouvoirs, mais également dans
I’exercice du pouvoir politique.

Nous nous appuyons dans cette thése sur I’hypothése structurante suivante : un proces-
sus de « réencastrement » du droit au sein du politique est actuellement a I’ceuvre. En effet,

’une de nos principales hypothéses de travail se fonde en partie sur la théorie de ’encastrement?

! Ibidem, cité pp. 258-259.

2 En premier lieu, le vivre bien, par effet de ricochet, a reconfiguré la distribution des pouvoirs politiques au sein
de I’Etat, et notamment le pouvoir exécutif. En reconfigurant le régime présidentiel, cette notion de vivre bien a
débouché sur un systéme présidentialiste d’un genre nouveau, ou la concentration des pouvoirs dans la fonction
présidentielle se trouve équilibrée par une série de contre-pouvoirs institutionnalisés par la nouvelle constitution.
Il sera entendu ici le vivre bien comme un régime politique — au sens de norme présente dans la constitution — a
débouché sur un systéme présidentialiste sui generis, que I’on pourrait qualifier de « présidentialisme négocié ».
3 Embeddedness en anglais.
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développé par 1’économiste hongrois Karl Polanyi!. Nous supposons que le droit positif a été
désencastré de la sphére politique, tandis que le droit plurinational se trouve réencastré?.

Karl Polanyi est un économiste hétérodoxe?. Selon lui, I’économie peut étre considérée
comme un « processus institutionnalisé », c¢’est-a-dire qu’elle est encastrée et englobée dans
diverses institutions, économiques ou non. Autrement dit, I’économie est encastrée dans le so-
cial. Ces « formes d’intégration », qui sont définies comme des « mouvements institutionnalisés
par lesquels les éléments du processus économique sont reliés — depuis les ressources maté-
rielles et le travail jusqu’au transport, au stockage et a la répartition des biens* » sont diverses.
Karl Polanyi en repére trois principales : la réciprocité, la redistribution et 1’échange. La réci-
procité désigne des mouvements symétriques entre différents groupes (des groupes égaux et
ordonnés) ; la redistribution renvoie a un mouvement provenant de plusieurs périphéries vers
un méme centre, puis de ce centre vers 1’extérieur (un groupe structuré sur une base pyrami-
dale) ; enfin, I’échange se réfere a des mouvements de va-et-vient dans un systéme marchand
(qui suppose un systéme de prix régulateur).

La pensée de Karl Polanyi repose sur le fait que I’économie est historiquement un champ
encastré dans le social. Dans les économies qui ne sont pas dominées par le marché, le critére
de rareté n’est pas le principe qui régule le fonctionnement de 1’économie. Il existe en effet une
pluralité de contraintes — de I’ordre de la morale, de la politique, de la religion, de la société
dans son ensemble — qui encadrent et sous-tendent 1’économie. Ces contraintes sont de I’ordre
de « I’extra-économique », elles reposent sur d’autres critéres que ceux mobilisés en économie,

comme I’utilitarisme.

! Voir a ce sujet : POLANYI Karl, La Grande Transformation. Aux origines politiques et économiques de notre
temps, Paris, Gallimard, « Tel », 2009.

2 Cette hypothése, pour des raisons historiques, n’est cependant pertinente que dans les systémes ot le formalisme
juridique a structuré la science du droit, comme en France et en Bolivie. Nous limiterons a ces deux pays ’usage
de cette hypothése. Ainsi, quand le droit est per¢u comme I’expression de la volonté générale a travers la puissance
de la souveraineté et I’action de 1’Etat, il est considéré comme autonome, tandis que dans les pays ou prévaut la
common law, le droit est I’attribut des citoyens, il devient un instrument de leurs propres choix individuels. « Plus
le droit est proche du pouvoir politique et de I’Etat, plus 1’autonomie de la doctrine sera proclamée et, par consé-
quent, plus la connexion entre le droit et les sciences sociales sera faible. A 1’opposé, plus le droit est proche de la
société et du marché, plus 1’autonomie de la doctrine juridique est faible et plus sa connexion avec les sciences
sociales est forte » ; GARCIA VILLEGAS Mauricio, Les pouvoirs du droit. Analyse comparée d’études sociopoli-
tiques du droit, op. cit., p. 36. Ceci peut expliquer pourquoi I’é¢tude du droit est davantage connectée aux sciences
sociales dans les pays anglo-saxons, et pourquoi les sciences sociales sont déconsidérées dans 1’étude du droit en
France. Dans ce pays, le droit n’est pas la cause, mais le produit de la politique, il est donc considéré comme
neutre. Si I’on veut changer le droit, il faut avant tout changer la politique. Le droit est ainsi extrémement politique
durant la production de la norme, puis neutre lors de son interprétation et de son application qui sont considérées
comme des questions techniques. Le réencastrement, du moins en France et en Bolivie, s’opére ainsi au niveau de
ces deux phases.

3 11 est avant tout historien et anthropologue.

4 POLANYI Karl, The livelihood of Man, New-Y ork, Academic Press, 1977, p. 35.
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L’économiste hongrois s’appuie sur la pensée d’Aristote et définit « 1’économie subs-
tantive » comme 1’activité visant a assurer la subsistance humaine (/ivelihood). Selon Aristote,
I’économie ne peut étre autonome, et doit étre au service de la cité et de ses objectifs, dont le
plus important est I’existence de la démocratie. Elle ne constitue pas une sphére autonome ou
se déploierait une action rationnelle. Au contraire, I’économie ne peut servir qu’a assurer la
réalisation de certains objectifs. Il s’agit ainsi d’assurer une vie harmonieuse respectant 1’ordre
des choses et le cosmos. Pour ce faire, le citoyen doit avoir un temps de loisir suffisant afin de
se consacrer a la vie de la cité! ; sa vie se structure autour de la démocratie, la « polis ».

Cependant, les formes d’intégration qui existaient auparavant, avec I’imbrication de
I’économie dans la politique, disparaissent avec I’émergence du capitalisme au XIXe sie¢cle. On
assiste alors a une autonomisation de I’économie, a un désencastrement de la sphere écono-
mique vis-a-vis de la sphére du politique. Les motivations économiques, qui jusqu’a présent
¢taient conditionnées par des objectifs reposant sur la politique, la religion, la famille, le statut
social, acquierent une légitimité et un fonctionnement autonomes, déconnectés des autres
sphéres de légitimation®. Avec le capitalisme et la Modernité, I’économie fonctionne a partir et
selon ses propres lois. C’est désormais la politique qui est encastrée dans I’économie, et les lois
¢conomiques s’appliquent aux autres sous-systeémes de la société.

Nous nous appuyons sur cette théorie afin de la transposer en science du droit, pour
signifier que le droit est aussi un processus institutionnalisé, et qu’a ce titre il est encastré dans
le social, ou plutot dans le politique. Tout comme la théorie de Karl Polanyi, le droit est soumis
a plusieurs contraintes — la morale, la politique, la religion, la société dans son ensemble — qui

encadrent et sous-tendent le droit. Ce droit est ainsi encastré dans le politique a partir de

! Dans un article de Polanyi, celui-ci écrit que 1’objectif premier de la cité est d’assurer « la quintessence du bien-
vivre, le plaisir d’une journée au théatre, I’arbitrage d’un procés comme juré [...], la propagande et les campagnes
¢lectorales, les grandes fétes ». L’organisation économique ne peut donc reposer sur le désir individuel d’une
accumulation illimitée de biens ; elle est contrainte par d’autres sphéres. L’économie ne doit pas accentuer les
inégalités autres que celles statutaires, car elle génerait le fonctionnement de la démocratie de la cité qui repose
sur une « communauté des égaux » ; POLANYI Karl, « Aristotle discovers the economy », Trade and Market in the
Early Empires, lllinois, Free Press, 1957, pp. 64-96. De plus, la pauvreté entraine 1’indignité et pousse a la dépen-
dance et a la soumission, et favorise la formation de liens vassaliques qui s’opposent a la construction de la démo-
cratie. Ainsi, I’autonomisation de 1’économie de la sphére sociale serait un danger pour Aristote, qui mettrait & mal
« ’ordre politique naturel » : I’autosuffisance qui constitue la base de 1I’indépendance de la cité, la communauté
fondée sur le « vivre ensemble », et la justice qui consiste & donner a chacun selon sa nature (maitre ou esclave).
La recherche de chacun a 1’accumulation de biens est donc contraire a 1’ordre politique naturel, et constitue méme
une négation de la vie civique.

2 Pour Polanyi, I’encastrement de ’économie renvoie donc a la conservation d’un statut social par I’homme. Ce
statut prévaut sur les autres considérations d’ordre économique. Alors qu’autrefois le statut social déterminait le
revenu monétaire, aujourd’hui avec I’autonomisation de 1’économie c¢’est le revenu monétaire qui conditionne le
rang social. Le déterminisme économique n’a qu’une validité¢ dans le cadre d’une « société de marché », ou 1’or-
ganisation économique détermine 1’organisation juridique. Polanyi souhaite donc un « réencastrement » de 1’éco-
nomie dans le politique, mais il souhaite se prévenir de toute tentation totalitaire comme les économies fascistes
ou communistes.
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différentes formes d’intégration. A I’instar de 1’économie qui est encastrée dans le social par
plusieurs facteurs, le droit est historiquement encastré dans le politique a travers trois grands
pouvoirs : I’élaboration du droit, I’application du droit, et sa sanction. Ces trois grands pouvoirs
peuvent étre exercés par des organes différents. Ainsi, 1’élaboration du droit, s’il est tradition-
nellement du ressort du Parlement, est aujourd’hui davantage le fait du pouvoir exécutif, du
juge, mais aussi pour partie des acteurs privés et autres sous-systemes. De méme, les pouvoirs
d’appliquer le droit et de le sanctionner ne sont plus seulement I’apanage de 1’administration et
du juge, mais de I’ensemble des sous-systémes constituant la société.

Avec la Modernité, la sphere du droit a eu tendance a s’autonomiser du politique, au
point d’étre étudiée a partir d’une science du droit positiviste, reprenant les schémes des
sciences expérimentales. Toutefois, il faut rappeler que le droit a toujours été encastré dans le
politique, y compris avec le paradigme de la Modernité ou cet encastrement était « caché »,
« dissimulé » sous le masque de la fameuse neutralité axiologique.

Cette idée d’encastrement du droit, tout comme celui de 1’économie, avait été évacuée
dans le « paradigme croissanciel ». Selon Antoine Bailleux et Frangois Ost!, le droit est devenu
a ce moment une science autonome et détachée de tout fondement philosophique ou politique.
Dans ce cadre, on note que le positivisme juridique partage avec le paradigme croissanciel le
culte de la rationalité et une certaine conception de 1’individu, ce dernier étant per¢gu comme
originellement libre et autonome. Cette « dissémination » du « paradigme croissanciel » dans
I’ensemble des disciplines des sciences humaines — ainsi que, dans une moindre mesure, les
sciences expérimentales (comme les sciences agronomiques et médicales) — constitue I’un des
faits scientifiques les plus remarquables de la fin du XXe siécle.

Cependant, contrairement a ce que prétendent le positivisme juridique ou le libéralisme
économique, ces théories sont nécessairement affiliées a des postures philosophiques, et ren-

voient a une morale spécifique :

Voila donc notre positiviste aussi démuni que I’économiste néoclassique, forcé de reconnaitre une
dette philosophique dont il ne veut pas, mais en plus mauvaise posture que ce dernier, qui peut se
retrancher derriére ses modeles et se claquemurer dans son bureau. Le juriste — le juge en tout cas
—1n’a pas ce luxe. Il tranche sans filet, mais aussi sans guide : il s’interdit d’embrasser explicite-
ment un paradigme — sous peine de partialité —, mais ne peut pour autant éviter de prendre position
— apeine de ne pouvoir décider. Entre rationnel et raisonnable, entre calcul utilitariste et impératif

catégorique, entre modernité et tradition, le juge se voit ainsi condamné a coudre ensemble les

! BAILLEUX Antoine, OST Frangois, « Six hypothéses a 1’épreuve du paradigme croissanciel », Revue interdisci-
plinaire d'études juridiques 2016/2 (volume 77), p. 27-53.
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paradigmes "substantiels" qui lui sont présentés, empéchant ainsi le tissu de la communication a

I’échelle de la société dans son ensemble, fondement de 1’intégration sociale, de se déchirer’.

L’une des particularités du droit bolivien est de s’inscrire dans un mouvement de moyen
et long terme, ou cet encastrement du droit dans le politique tend a se dévoiler. L’un des prin-
cipaux effets de ce « processus de dévoilement » des multiples intéréts opposés, luttes et rap-
ports de forces, est de jeter le discrédit sur 1’ordre juridique. En effet, ce dernier n’apparait plus
comme une fonction neutre, régulatrice, mais bien comme une fonction soumise a la sphére
politique. Ce dévoilement, pour ne pas délégitimer le droit au point de lui faire perdre sa subs-
tance originelle — la soumission de la société a un ensemble de reégles ordonné et imposé par
I’Etat — doit donc s’accompagner d’un processus de relégitimation profond, au travers d’un
nouveau fonctionnement de I’Etat, ainsi que d’une nouvelle pratique du pouvoir politique au
travers d’une refondation de la démocratie.

Ce réencastrement du droit au sein de politique ne s’effectue pas de manicre unilatérale,
mais constitue au contraire une relation dialectique. La science du droit doit donc dépasser le
« point de vue interne » et adopter un « point de vue externe » afin d’étudier le droit en tant
qu’objet propre, mais en tenant compte des éléments extrajuridiques qui 1’influencent. Il ne
faudrait cependant pas tomber dans 1’écueil qui consiste a penser que le droit serait uniquement
déterminé par le politique. Il s’agit de prendre une « distanciation critique » avec 1’objet juri-
dique, de le considérer pour lui-méme, mais aussi de le mettre en rapport a d’autres phéno-
menes. Herbert Hart privilégie ainsi un « point de vue externe modéré », le « point de vue ex-
terne » considérant a rendre compte du seul point de vue interne des acteurs juridiques, et ainsi
se cantonner a une analyse purement sociologique?.

Il existe donc une imbrication toujours plus croissante entre le champ du droit et celui
du politique. Ce dernier voit I’argument juridique de plus en plus présent, notamment dans le
débat politique, dans le processus de production des normes. Dans le méme temps, le champ
juridique se voit sollicité par la politique, a travers les enjeux sociaux et politiques, et plus
globalement le doit se voit soumis a une nouvelle contrainte de Iégitimation et de justification.
Cette imbrication du droit et de la politique débouche naturellement sur une imbrication de la

science du droit et de la politique. Cette analyse permet de rendre compte des rapports de force

! BAILLEUX Antoine, OST Frangois, « Six hypothéses a I’épreuve du paradigme croissanciel », op. cit., p. 51. Selon
Bailleux et Ost, ce paradigme pourrait laisser place, dans un futur plus ou moins proche, & d’autres paradigmes tel
que la convivialité, la décroissance, la sobriété heureuse, ou la simplicité volontaire ; nous ajoutons a cette liste —
non exhaustive — le vivre bien, que nous nous proposons d’étudier dans cette thése.

2 Pour reprendre I’expression de Jean Carbonnier, le juriste doit non seulement adopter le point de vue « du dans »,
mais doit aussi observer son objet « du dehors ».
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concrets a laquelle est soumise la norme, et d’analyser les relations qu’entretient le droit avec
la réalité politique et sociale. Ainsi, si la science du droit et la science du politique sont com-
plémentaires, elles ne perdent en rien leur spécificité et leurs exigences propres.

Au sein de I’Etat plurinational, le droit s’est retrouvé fortement réencastré dans la sphére
politique, a travers 1’exacerbation des rapports de forces dans ’interprétation et 1’application
des normes juridiques. Dans cette perspective, la Bolivie est un exemple d’Etat ol, comme
I’évoque Pierre Avril, le « droit est saisi par le politique' » ; il est réencastré dans le politique.
Nous assistons, avec le droit bolivien, a la fin de I’autonomie épistémologique, mais aussi et
surtout matérielle du droit. De cette premiére observation en découle une seconde : ce réencas-
trement pourrait étre de nature a ramener le droit dans un jusnaturalisme réactualisé, en ratta-
chant le droit positif a des principes politiques transcendants. De ce fait, le droit serait entrainé
vers un droit naturel « désenchanté », c’est-a-dire un droit dévoilé, de nature politique, et issu
du rapport de force entre les forces en présence. En réalité, le droit a toujours été encastré dans
le politique. Avec la crise du droit et de sa 1égitimité, nous assistons a un processus de dévoile-
ment de sa nature, qui est fondamentalement politique.

L’analyse schmittienne nous permet ainsi d’analyser le droit bolivien a partir d’une théo-
rie réencastrant le droit dans la chose politique. Carl Schmitt compléte 1’analyse de Hans Kelsen
en affirmant que I’ordre juridique ne peut étre appliqué qu’en situation normale, et qu’il perd
toute effectivité en « situation extraordinaire », I’ordre juridique étant suspendu en raison d’un
« droit d’autoconservation » de I’Etat. Celui qui peut décider de basculer dans une telle situation
est donc le réel détenteur de la souveraineté?. Comme le souligne Jacques Chevallier, « pour
que I’ordre juridique existe et s’applique, encore faut-il que quelqu’un "décide" qu’il doit exis-
ter et s’appliquer et celui-1a est "souverain' ».

De ce point de vue, le droit bolivien pourrait réconcilier les deux approches, avec le
vivre bien qui s’apparente a une Grundnorm — norme juridique fondamentale — dont I’autorité
dépend de la volonté politique du pouvoir constituant. Surtout, la Bolivie réactualise grande-
ment le « décisionnisme » et la conception du droit qui en découle, a savoir un droit fondé sur
une décision et une volonté. Ainsi, le décisionnisme en Bolivie se congoit a travers un rapport
de forces qui détermine la validité ou non d’une norme juridique. Ce rapport est contraint et

encadré par de multiples facteurs, mais il résulte que le droit est pétri d’influences

! AVRIL Pierre, Les conventions de la Constitution, op. cit., p. 5.

2 Pour Schmitt, I’acte souverain est celui qui est décidé en situation d’exception : « Est souverain celui qui décide
de la situation exceptionnelle » ; SCHMITT Carl, Théologie politique I [1922], Paris, Gallimard « Bibliothéque des
sciences humaines », 1988, p. 16.

3 CHEVALLIER Jacques, L 'Etat de droit, op. cit., p. 46.

69



contradictoires et d’intéréts parfois antagonistes'. En Bolivie, les rapports de forces se trouvent
exacerbés, au point d’étre mis a nue : c’est ce que nous nommons ici le processus de dévoile-
ment. Chaque décision juridique se trouve étre le lieu d’une confrontation politique au grand
jour, sans que soit dissimulée la neutralit¢ hypothétique du droit. Ce dernier révele alors sa
véritable nature : I’institutionnalisation plus ou moins forte sous la forme juridique des rapports
de force. On assiste a une « désacralisation du droit », ou plutot a un « désenchantement juri-
dique » pour détourner I’expression de Max Weber. Cette « refondation ontologique », occa-
sionnée par la métavaleur du vivre bien, va déboucher sur une refondation de I’Etat au travers
d’une nouvelle distribution des fonctions et d’un nouveau lien politique entre gouvernants et
gouvernés. On peut penser que la Bolivie, de cette maniére, préfigure 1’évolution de 1’Etat de
droit en un « Etat de droit plurinational », ou la mythification du droit disparait et laisse paraitre
la véritable nature du droit : un pouvoir politique, ¢’est-a-dire un pouvoir limité par le jeu des
rapports de forces de plusieurs parties.

Il ne faudrait cependant pas tomber dans 1’écueil d’un droit soumis uniquement aux
forces sociales et politiques. A la différence de « I’internalisme » qui enferme le droit dans une
bulle hermétique et I’isole de la société, « I’externalisme » constitue I’autre travers symétrique
du juriste. Cette autre extrémité voudrait que le droit ne soit que la simple résultante du rapport
des forces sociales, occultant du méme coup la spécificité du droit. Il ne faut faudrait pas con-
sidérer le droit et la société comme deux objets « ontologiquement » antagonistes, pouvant se
passer I’un de I’autre. Il faut ici se prévenir au maximum d’un idéalisme juridique en réancrant

le droit dans le « réel » :

Le fonctionnement de cette savante "machine" repose sur les initiatives et la volonté des hommes
dont elle est censée régler I’action : ce sont eux qui mettent en mouvement ses rouages, leur
impriment une certaine allure et les orientent dans une direction plutot qu’une autre, de telle sorte
que le schéma qui décrit I’appareil inerte reste muet sur 1’essentiel, c’est-a-dire sur I’usage qui en

sera fait?.

Il est donc nécessaire de dépasser cette dichotomie. Il faut ici privilégier une approche
dialectique du «rapport» entre droit et société, comme le souhaite Francois Ost, ou encore

Bruno Latour, qui propose de définir le droit comme le lien entre les différents sous-systemes

! Cependant, cette vision de Schmitt reléve-t-elle encore du droit ? Pour Chevallier, « cette vision "décisionniste"
conduit a une trés grande fragilité¢ du droit : 1’ordre juridique tout entier se trouve frappé de contingence, en deve-
nant le produit aléatoire d’un simple rapport de forces ; la norme supréme ne I’est que de nom, puisqu’elle ne
conditionne plus sa propre validité » ; CHEVALLIER Jacques, L Etat de droit, op. cit., p. 47. On peut ainsi se de-
mander si le fait d’introduire des rapports de forces qui créent des normes juridiques sans référence a cette norme
supréme conduit a vider cette théorie du droit de toute substance juridique.

2 AVRIL Pierre, Les conventions de la Constitution, op. cit., pp. 10-11.
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qui constituent le corps social. Le droit peut ainsi étre configuré de différentes manicres et dé-
finir un certain type « d’association » de la société!. L’intérét de cette démarche dialectique
entre ’Etat, le droit et la société réside aussi le dépassement de I’ opposition classique entre Sein
et Sollen, entre 1’Etre et le devoir-étre, et donc a un dépassement de la dichotomie qui prévalait
jusque-la entre droit naturel et droit positif. Le droit plurinational, de par sa nature dialectique,
renvoie dos a dos ces deux formes historiques de droit en s’inscrivant dans un nouveau para-

digme juridique.

IV. Plurinationalité, Constitution et Etat : tentative de problématisa-
tion

Le droit bolivien, tout en reprenant certains ¢léments du paradigme du réseau et de la
postmodernité, entreprend de définir un nouveau paradigme juridique sui generis : le paradigme
de la plurinationalité. Ce paradigme se construit & partir d’un mouvement dialectique de I’Etat
au sein du systéme juridique, mais également dans la société civile. En effet, le droit étatique,
s’il devient un droit parmi d’autres dans le systéme juridique, se voit aussi élargi vers la société
civile, avec la reconnaissance d’une pluralité de droits humains et de sous-systémes juridiques,
en particulier les droits des peuples indigeénes. Cette redéfinition du droit étatique s’accompagne
d’un réencastrement du droit dans la sphere politique, c’est-a-dire un dévoilement du lien qui
relie le droit a la politique et qui avait été jusque-la masqué dans le paradigme de la modernité.
De ce fait, le droit bolivien peut se définir a travers le dépassement du paradigme de la moder-
nité ainsi que celui de la postmodernité, afin de déboucher sur un nouveau paradigme juridique :
la plurinationalité.

En Bolivie, cette reconfiguration du droit au sein du paradigme de la plurinationalité, au
travers d’un processus constituant original et surtout de la promulgation de la Constitution de
2009, a eu deux implications majeures.

La premiére est une transformation de ’Etat bolivien : celui-ci passe d’une forme répu-
blicaine — la République de Bolivie — 4 une forme plurinationale — 1’Etat plurinational de Boli-

vie?. Si I’organe exécutif conserve toujours une importance extraordinaire au regard des autres

! LATOUR Bruno, La Fabrique du droit. Une ethnographie du Conseil d "Etat, Paris, La Découverte, 2002.

2 « Conformément a ce qui est établi dans la Constitution politique de IEtat, il devra étre utilisé dans tous les actes
publics et prviés, dans les relations diplomatiques internationaes, de méme que dans les correspondances officielles
au niveau national et international, la dénomination suivante : ETAT PLURINATIONAL DE BOLIVIE » ("En
cumplimiento de lo establecido por la Constitucion Politica del Estado, debera ser utilizada en todos los actos
publicos y privados, en las relaciones diplomaticas internacionales, asi como la correspondencia oficial a nivel
nacional e internacional, la siguiente denominacion: ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA”), article
unique du Décret supréme n° 48 du 18 mars 2009.
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organes juridiques — y compris en Amérique latine —, de nouvelles institutions apparaissent ou
voient leurs prérogatives modifiées. Surtout, c¢’est au niveau de la forme de I’Etat que la pluri-
nationalité se caractérise. Ni unitaire ni fédéral, 1’Etat bolivien entreprend un mouvement dia-
lectique entre une recentralisation des compétences vers le gouvernement central tout en recon-
naissant de nouvelles entités autonomes, et en établissant la justice indigéne comme 1’égale de
la justice ordinaire. De ce fait, le pluralisme juridique est constitutionnalisé. Par conséquent, le
systeme constitutionnel s’en trouve transformé : si la Constitution se situe toujours au sommet
des normes, ces dernicres ne se structurent plus en pyramide, mais davantage dans un réseau,
tantot structuré et hiérarchisé, tantdt plus volatile et moins hiérarchisé.

La seconde implication concerne le lien politique — ou le rapport politique! — qui relie
les gouvernants et les gouvernés. Ce lien, loin d’étre bipolaire et unilatéral, devient un véritable
rapport politique, susceptible d’incarner le rapport de force a I’ceuvre entre les différents acteurs
juridiques et politiques. Cette transformation du lien politique réactualise ainsi la notion de
séparation des pouvoirs, en substituant au triptyque « pouvoirs exécutif-législatif-judiciaire » le
dualisme entre la fonction de gouvernement et la fonction de controle inspiré par Georges Bur-
deau?. Pour autant, ce qui constitue ’originalité de cette réactualisation, c’est que la fonction
de contrdle n’est plus assurée par le Parlement, mais par la société, et dans une certaine mesure
I’organe judiciaire. Cette nouvelle typologie des pouvoirs — ou plutdt des fonctions — débouche
sur une nouvelle conception de la démocratie. Cette transmutation est opérée par la métavaleur
du vivre bien — véritable ontologie juridique — qui transcende la Constitution et I’Etat plurina-
tional.

La véritable difficulté a laquelle nous serons confrontés dans cette theése réside dans
I’identification ambigué de I’Etat plurinational. En effet, alors que la séparation classique des
pouvoirs distingue trés nettement I’Etat de la société, la Constitution bolivienne prétend traiter
de tous les sujets de la société, et de la société elle-méme qui se trouve d’une certaine manicre
phagocytée par I’Etat plurinational. Dans ce cadre, est-il encore nécessaire de distinguer la so-
ciété de I’Etat ?

Nous assistons en réalité a un mouvement constitutionnel dialectique. La Constitution

bolivienne, et a travers elle I’Etat plurinational, intégre les aspirations de la société et les

! Selon Georges Burdeau, « on peut rassembler sous le nom de rapport politique I’ensemble des relations que
I’établissement et 1’observation de ces régles nouent entre les membres d’un méme groupe politique » ; BURDEAU
Georges, Traité de sciences politiques, op. cit., p. 28.

2 BURDEAU Georges, Traité de sciences politiques, op. cit., p. 311.

72



institutionnalise & travers plusieurs mécanismes. L’Etat intégre donc en son sein la société', et
prévoit un équilibre des pouvoirs fondé sur la distinction classique. Mais ces mécanismes ne
fonctionnent pas, tout comme la distribution des fonctions qui est inopérante dans le cadre du
systeme politique bolivien de type présidentialiste. En effet, si les fonctions législatives et ju-
diciaires sont en partie inopérantes, les dispositifs de démocratie participative et communau-
taire, ainsi que les mécanismes de contrdle et de participation sociale vont faire « sortir » la
fonction de contrdle hors des institutions étatiques. Alors que la fonction de gouvernement va
étre essentiellement incarnée par le Président de 1’Etat, la fonction de contréle va étre exercée
en particulier par la société civile, et plus épisodiquement par la fonction judiciaire.

Nous souhaitons démontrer dans cette thése que I’Etat plurinational de Bolivie, au tra-
vers de la Constitution politique de I’Etat de 2009, ne s’inscrit plus dans le paradigme juridique
de la Modernité, mais dans un paradigme juridique d’un genre nouveau : le paradigme juridique
de la plurinationalité. Ce paradigme, dans sa tentative de dépasser la Modernité, reconfigure
plusieurs notions centrales du droit constitutionnel : I’Etat, la production et I’interprétation du
droit, le lien politique qui relie gouvernants et gouvernés, la relation entre I’Etat et la société.

Nous proposons ainsi d’étudier les effets de ce nouveau paradigme juridique a partir du
cas bolivien, et nous considérons que ce dernier est précurseur des évolutions a venir dans nos
systémes juridiques contemporains.

Nous verrons que I’Etat plurinational de Bolivie, s’il s’inscrit dans la plurinationalité,
connait cependant quelques contradictions inhérentes, notamment dans la mise en ceuvre de la
métavaleur du vivre bien, dans le respect du pluralisme juridique, ou au niveau du pouvoir de
I’organe exécutif. Il s’agit ainsi d’étudier 1I’ensemble des phénomenes juridiques découlant du

paradigme juridique de la plurinationalité en Bolivie.
V.  Annonce de plan

Notre theése a pour ambition d’identifier et de définir le paradigme juridique de la pluri-
nationalité, et d’étudier ses effets sur la forme de 1’Etat bolivien ainsi que sur le lien politique
qui relie ce dernier a la société. Nous allons constater que si ce nouveau paradigme juridique
est ambitieux et entend dépasser le paradigme de la Modernité, sa mise en ceuvre se révele

toutefois complexe et ambivalente, voire contradictoire dans certains cas, notamment dans la

! De ce fait, on peut rapprocher ce constitutionnalisme de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de
1789. En effet, les révolutionnaires assimilaient I’Etat a la société, la seconde découlant du premier. Ainsi, « toute
Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a point
de Constitution » ; article 16 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789.
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concentration des pouvoirs au sein de 1’organe exécutif ou dans le déploiement de la métavaleur
du vivre bien au niveau de la protection des droits de la nature.

Cette thése s’articule donc autour de deux axes centraux. La premiére partie propose
de définir ce paradigme juridique, avant d’étudier la forme du nouvel Etat plurinational. Il con-
vient donc d’identifier et de définir le nouveau paradigme juridique de la plurinationalité, tout
d’abord en le considérant comme le dépassement du paradigme de la Modernité qui semble
avoir perdu de sa pertinence pour rendre compte de la réalité juridique contemporaine, puis en
I’étudiant a partir de ses deux caractéristiques principales : 1’interculturalité et le pluralisme
juridique. Il s’agit ensuite d’analyser ce nouveau paradigme juridique dans son développement
constitutionnel actuel, a travers la Constitution bolivienne de 2009, qui dérive en partie du nou-
veau constitutionnalisme latino-américain. A ce sujet, il sera porté une attention toute particu-
liére au processus constituant bolivien qui a débuté en 2006 (Titre 1).

Ce nouveau paradigme juridique débouche sur la création de 1’Etat plurinational de Bo-
livie. Il s’agit d’étudier les effets de la plurinationalité sur la structuration du territoire bolivien
— dans une perspective historique — ainsi que sur la forme du régime politique qui aboutit de
maniére paradoxale a un renforcement de la fonction présidentielle : ¢’est un régime présiden-
tialiste sui generis. En particulier, la réélection présidentielle est une des composantes de ce
nouveau régime (Titre 2).

Apreés avoir identifié¢ le paradigme de la plurinationalité et caractérisé le nouvel Etat
plurinational, il s’agit dans une deuxiéme partie de comprendre en quoi la démocratie en Bo-
livie se trouve reconfigurée et « amplifiée ».

Dans un premier temps, la Bolivie, entendue désormais comme un « Etat intégral », voit
la société surgir dans le droit bolivien. En ce sens, la plurinationalité redéfinit la relation entre
I’Etat et la société, en particulier au travers des mécanismes de contrdle et de participation so-
ciale. Ainsi, nous constatons I’émergence d’une démocratie interculturelle en Bolivie, avec une
démocratie représentative rénovée et élargie a de nouvelles spheres juridiques, et surtout I’in-
troduction d’instruments issus des démocraties participative et communautaire. De ce fait, I’im-
mixtion de la société bolivienne dans le droit tend a contrebalancer les pouvoirs de I’organe
exécutif (Titre 1).

Dans un deuxiéme temps, la plurinationalité reconfigure la justice bolivienne a partir du
pluralisme. Les droits fondamentaux, dorénavant élargis aux droits de troisiéme et quatriéme
générations, sont garantis par le Tribunal constitutionnel plurinational, véritable interpréte in-
terculturel du droit bolivien. Par ailleurs, la justice bolivienne, soumise a la métavaleur du vivre

bien, octroie de nouvelles prérogatives a la justice indigéne et confére un nouveau statut
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juridique a la Terre-Mére ; nous remarquons toutefois que la mise en ceuvre de ces droits se
révele ambigu€. En ce sens, nous pouvons parler d’un véritable « droit du vivre bien » (Titre

2).
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PREMIERE PARTIE.

UN ETAT RECONFIGURE PAR LE PARADIGME DE LA PLURI-

NATIONALITE

L’Etat plurinational de Bolivie constitue une réalité juridique nouvelle. Le droit bolivien
semble s’¢loigner du paradigme de la Modernité, qui sous-tendait jusque-la le systéme normatif
bolivien. Cependant, il ne parait plus pertinent d’analyser ce droit et cet Etat sui generis au
travers du prisme de la Modernité. Le droit bolivien s’inscrit désormais dans le paradigme ju-
ridique de la plurinationalité.

Ce nouveau paradigme juridique, que nous nous proposons de définir et d’étudier dans
cette premiere partie, se substitue au paradigme de la Modernité dans un mouvement dialec-
tique : la plurinationalité dépasse la modernité sans pour autant la rejeter totalement. La pluri-
nationalité, qui se structure a partir des notions centrales d’interculturalité et de pluralisme ju-
ridique, reconfigure ainsi le droit bolivien dans sa globalité.

Par ailleurs, ce nouveau paradigme juridique débouche sur un nouveau constitutionna-
lisme bolivien. Ce dernier, tirant ses racines dans le constitutionnalisme libéral ainsi que dans
le nouveau constitutionnalisme latino-américain, a structuré le processus constituant bolivien
entre 2006 et 2009 ; celui-ci a lui-méme débouché sur la promulgation, le 7 février 2009 a El
Alto, de la nouvelle Constitution politique de I’Etat (CPE) de Bolivie. Surtout, ce nouveau pa-
radigme juridique aboutit & une reconfiguration substantielle de 1’Etat bolivien. D’une part, ce
dernier réorganise son territoire ainsi que les relations entre les différentes entités territoriales.
D’autre part, le régime politique de la Bolivie s’en trouve profondément modifié par la trans-
formation de son organe exécutif.

L’Etat plurinational dérive en partie des précédentes expériences juridiques que la Bo-
livie a connues depuis son indépendance en 1825, mais également depuis la colonisation espa-
gnole. Cependant, le nouvel Etat plurinational de Bolivie reconstitue 1’histoire juridique du ter-
ritoire bolivien. L’origine de la Bolivie n’est plus la République ni méme les anciennes au-
diences ou vice-royautés de la colonisation ; elle se trouve dans les cultures andines précolo-
niales. Les bases de I’Etat plurinational de Bolivie se trouvent désormais dans les Nations et
peuples indigenes originaires paysans (NPIOC) :

En des temps immémoriaux, des montagnes sont apparues, des riviéres se sont creusées, des lacs

se sont formés. Notre Amazonie, notre chaco, notre altiplano, nos plaines et nos vallées se sont

couverts de verdures et de fleurs. Nous peuplons cette Terre-Mére sacrée avec des visages
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différents, et nous comprenons depuis ce moment la pluralité a 1’ceuvre de toutes les choses et
notre diversité comme des étres et des cultures. De cette maniére nos peuples se sont formés, et
nous rejetons ce racisme dont nous souffrons depuis les temps funestes de la colonie.

Le peuple bolivien, de composition rurale, depuis les tréfonds de I’histoire, inspiré par les luttes
du passé, par le soulévement indigéne anticolonial, par I’'Indépendance, par les luttes populaires
de libération, par les marches indigeénes, sociales et syndicales, par les Guerres de 1’eau et d’oc-
tobre, par les luttes pour la terre et le territoire, et par la mémoire de nos martyres, construit un

nouvel Etat'.

Il s’agit pour nous, dans cette premicre partie, de définir le paradigme de la plurinatio-
nalité et de I’é¢tudier comme dépassement du paradigme de la Modernité, et a partir des notions
d’interculturalité et de pluralisme juridique, avant de comprendre son influence sur le nouveau
constitutionnalisme bolivien (Titre I). Ce nouveau paradigme juridique débouche ainsi sur une
refondation de I’Etat bolivien, tant au niveau de la structuration de son territoire — avec la créa-
tion d’entités territoriales autonomes — que de son régime politique — par le renforcement para-

doxal de I’organe exécutif dans le cadre d’un régime présidentialiste (Titre IT).

! “En tiempos inmemoriales se erigieron montafias, se desplazaron rios, se formaron lagos. Nuestra amazonia,
nuestro chaco, nuestro altiplano y nuestros llanos y valles se cubrieron de verdores y flores. Poblamos esta sagrada
Madre Tierra con rostros diferentes, y comprendimos desde entonces la pluralidad vigente de todas las cosas y
nuestra diversidad como seres y culturas. Asi conformamos nuestros pueblos, y jamas comprendimos el racismo
hasta que lo sufrimos desde los funestos tiempos de la colonia. El pueblo boliviano, de composicion plural, desde
la profundidad de la historia, inspirado en las luchas del pasado, en la sublevacion indigena anticolonial, en la
independencia, en las luchas populares de liberacion, en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en las guerras
del agua y de octubre, en las luchas por la tierra y territorio, y con la memoria de nuestros martires, construimos
un nuevo Estado”, préambule de la CPE de 2009.
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Titre I. La plurinationalité : un nouveau paradigme juridique

11 apparait nécessaire d’appréhender les concepts d’Etat plurinational et de vivre bien a
partir d’un paradigme juridique renouvelé. En effet, apprécier les transformations juridiques du
droit bolivien et plus largement dans nos sociétés juridiques contemporaines avec des outils
conceptuels issus de la Modernité, c’est vouer notre entreprise a I’échec. Considérer les évolu-
tions contemporaines du constitutionnalisme avec une doctrine archaique, c’est faire le pari
qu’on peut observer le soleil avec de simples jumelles ; c’est se briiler les yeux, et rendre im-
possible la moindre observation d’un phénomeéne juridique pourtant essentiel.

Il s’agit donc, dans ce Titre I, de définir la plurinationalité a la fois comme dépassement
du paradigme de la Modernité et comme nouveau paradigme juridique se fondant sur les notions
structurantes d’interculturalité et de pluralisme juridique (Chapitre 1). De méme, ce paradigme
juridique structure le nouveau constitutionnalisme bolivien aux c6tés du nouveau constitution-
nalisme latino-américain ; I’analyse du processus constituant bolivien, entre 2006 et 2009, per-

met une analyse approfondie du constitutionnalisme bolivien contemporain (Chapitre 2).
Chapitre 1 : D’un paradigme juridique a un autre

On pensait I’Etat voué a disparaitre, ou tout du moins a se fondre dans un ensemble plus
grand, plus vaste. Pourtant, si I’Etat-nation moderne a bien évidemment muté depuis le XVIIIe
siecle, son évolution vers une forme « post-moderne » prend des formes parfois inattendues.
Pour André Gorz, la « déraison de la raison! » a laissé le projet moderniste inachevé. De ce fait,
la modernité serait dépassée dans la mesure ou les contradictions ne pourront jamais étre tota-
lement surmontées par le progres : « la vie, le monde, I’histoire, n’ont pas de sens prédéfini, ils
sont insensés —I’existentialisme met d’ailleurs 1’accent la-dessus depuis un siécle — et ne s’em-
plissent de sens qu’a travers ’acte non nécessaire, libre, toujours inachevé? ».

Les implications politico-juridiques de la « Troisieme mondialisation » a I’ceuvre depuis
les années 1980, si elles sont indéniables, ne sont peut-Etre pas celles qu’une partie de la doc-
trine avait imaginé. L’Etat, s’il est désormais amené a cohabiter avec d’autres formes institu-

tionnelles productrices d’un droit devenu souple et prenant la forme d’un réseau, voit sa forme

' Gorz André, Le fil rouge de I’écologie, Entretiens inédits en frangais, Paris, Editions EHESS, 2015, p. 34

2 [bidem, p. 34. Pour autant, ce dernier mettait également en garde contre le postmodernisme : « Les post-modernes
sont pour moi le produit d’un rationalisme typiquement francais, et de sa crise. Leur vogue ne peut se comprendre
que si on la situe dans le prolongement de la vogue du structuralisme, de la linguistique et de la psychanalyse qui
I’a précédé. L hégémonie de ces trois écoles était une sorte de prise de pouvoir totalitaire de la part d’une couche
universitaire. Toutes trois soutenaient que le sujet individuel n’existait pas » ; GORZ André, Le fil rouge de l’éco-
logie, op. cit., p. 30.
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reconfigurée et ses relations transformées avec la société. C’est précisément ce processus que
nous nous proposons d’étudier dans ce Titre premier : le passage du paradigme de la Modernité
a celui de la plurinationalité, a travers I’étude de 1’échec du premier projet, et la nécessité d’en-
visager aujourd’hui un nouveau paradigme juridique plus @ méme de retranscrire la réalité des
phénomeénes juridiques.

Il s’agira dans ce chapitre d’étudier le basculement du paradigme de la Modernité a celui
de la Plurinationalité (Section 1) avant de porter notre analyse sur I’interculturalité et le plura-
lisme juridique, qui constituent les deux caractérisations principales de ce nouveau paradigme

de droit (Section 2).

Section 1 : De la Modernité a la Plurinationalité

Selon Michel Troper, le projet de la modernité « vise pour I’essentiel a développer la
capacité d’autonomie, d’autodétermination et de subjectivation des individus, ce qui suppose
qu’ils deviennent capables de comprendre leurs propres motivations, de les faire comprendre et
de les faire partager aux autres : capables donc de réflexivité et de jugement critique! ». Ce
paradigme semble cependant s’essouffler et perdre de sa pertinence.

Il s’agit, dans ce premier titre, d’étudier le basculement de paradigme a I’ceuvre dans la
plupart des systémes juridiques contemporains. Le positivisme, issu de la Modernité, méme s’il
a fait montre d’une résilience certaine depuis le XIXe siecle, s’essouffle au profit d’autres pa-
radigmes juridiques plus @ méme de retranscrire la réalité. Nous allons donc constater que le
projet de la Modernité, dans sa proposition d’émancipation des individus au travers de la ratio-

nalité et du dualisme (I), a malheureusement échoué (II).
L Le paradigme juridique de la Modernité

La Modernité a entrainé un processus de rationalisation du droit, marquée par le mono-
pole de I’Etat dans la production du droit. Le cadre étatique devient le seul cadre juridique
existant dans la société. Le droit est un systéme de normes cohérent, logique et unitaire, visant
a la stabilité, a la systématicité et a 'universalisme grace a 1’abstraction des concepts. Paralle-
lement a cette rationalisation du droit, on assiste a un processus de subjectivisation du droit, qui
fait de I’individu le sujet de droit central dans I’ordre juridique.

La Modernité, en tant que paradigme juridique, a fortement influencé la forme et la
substance de I’Etat (A), au point de voir en ’Etat de droit sa forme la plus singuliére et la plus

approfondie (B).

! TROPER Michel, La philosophie du droit, op.cit., p. 32.
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A. La Modernité et I’Etat

Le rapport entre le droit et I’Etat a longtemps été considéré au regard de 1’unité, ou plutot
de la fusion de ces deux notions en un seul Etre, en particulier par les tenants du positivisme
juridique. Définir I’Etat, c’est définir le droit ; et vice-versa. Il semble ainsi nécessaire de pro-
céder & une revue des théories de 1’Etat qui ont alimenté la science du droit jusqu’a aujourd”hui.
Comme le rappelle Michel Troper, « il faut lire les auteurs du XIXe si¢cle non parce qu’ils
rendraient compte d’un objet constitué qui serait 1’Etat, mais en tant qu’ils s’inscrivent dans le
processus de production de notre concept de I’Etat! ».

Ce dernier, a propos des principes dans la doctrine juridique au XIXe siecle, juge que
ceux-ci ont « une portée qui dépasse le cadre national. Les exposer de manicre systématique,
c’est exposer la théorie générale de I’Etat? ». Dans cette perspective, le droit désigne  la fois
les principes structurant cette théorie générale, mais également la discipline qui les étudie. Il est
a ce titre intéressant de définir la notion de « théorie ». Toujours selon Michel Troper, « on
entend en effet en général par théorie un ensemble de propositions, alors que les principes juri-
diques sont des prescriptions, du type "on doit séparer les pouvoirs" ou "la constitution ne doit
pas étre modifiable par la loi ordinaire"® ». Toutefois, on peut aussi, comme le font les positi-
vistes, considérer une théorie dans le sens « moderne » du terme, c’est-a-dire que les principes
sont considérés comme des propositions générales, voire des régles techniques, au lieu d’étre
des prescriptions. Ainsi, la théorie au sens des positivistes reflete la réalité du droit tel qu’il est
posé : le droit devient alors le Sein, et non plus le Sollen.

Le positivisme juridique, en tant que paradigme dominant chez les juristes, posséde
quelques caractéristiques majeures. Il existe une séparation stricte — voire hermétique — entre le
droit et de la morale ; le formalisme est privilégié¢ dans I’appréhension des textes, notamment a
travers 1’étude des sources formelles du droit ; surtout, ce paradigme limite le role du juriste a
une lecture descriptive du droit. Herbert Hart, reprenant certaines de ces caractéristiques, définit
lui le positivisme juridique a partir de cinq affirmations*. L’affirmation que les lois sont des
commandements émanant des individus ; ’affirmation qu’il n’y a pas de relation nécessaire
entre le droit et 1a morale ou entre le droit tel qu’il est et tel qu’il devrait étre (entre le Sein et le
Sollen) ; I’affirmation que 1’étude des concepts juridiques vaut la peine d’étre faite et doit étre

distinguée des études historiques des causes ou origines des lois, des études sociologiques des

! TROPER Michel, Pour une théorie juridique de I'Etat, op. cit., p. 8.

2 Ibidem, p. 10.

3 Ibidem, p. 10.

4 HART H.L.A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983, pp. 49-87.
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relations entre le droit et les autres phénomenes sociaux et de toute critique ou approbation du
droit, que ce soit en termes de morale, de finalités sociales, de fonctions ou autres ; I’affirmation
qu’un systéme juridique est un « systéme logique fermé », dans lequel les décisions juridiques
correctes peuvent étre déduites par des moyens logiques de régles juridiques prédéterminées,
sans aucune référence a des fins sociales, a des politiques ou a des standards moraux ; ’affir-
mation que les jugements moraux ne peuvent étre établis ou défendus, comme peuvent 1’étre
des jugements de fait, par des arguments rationnels ou des preuves.

Ce paradigme positiviste se construit tout au long du XIXe siecle, et s’impose a travers
le processus de codification juridique, sous I’impulsion notable de « ’Ecole de I’Exégése » qui
réduit le droit a la loi et aux codes. L’interprétation se fait « a la lettre », c’est-a-dire essentiel-
lement a partir de la grammaire et de la syntaxe. Dans cette perspective, il ne saurait y avoir
d’interprétation de la part du juge ; le 1égislateur a tout prévu, la « Loi » prévoit un droit ordonné
et cohérent. C’est donc dans les textes que 1’on va trouver /a vérité. La critique du positivisme
va ainsi s’employer a démonter la supposée vérité que 1’on pourrait trouver dans les textes de

droit, ou dans la recherche de la volonté de I’auteur du texte dans les travaux préparatoires.

Au premier rang de ces malentendus figure la conviction suivant laquelle il existerait un sens
"vrai" de la Constitution qui préexisterait a son application et que la tAche des exégetes consisterait
a découvrir lorsque les dispositions qui I’énoncent ne sont pas suffisamment explicites ; ce sens
I . . . .

vrai" serait comme 1’idée platonicienne dont les hommes ne percoivent que les ombres sur les

parois de la caverne a I’intérieur de laquelle leur condition terrestre les confine'.

11 suffirait donc de découvrir I’essence originelle du texte, que I’auteur a pu mal retrans-
crire dans le texte, afin de découvrir le sens véritable et inaltéré de la norme. Ainsi, Avril ne nie
pas qu’il n’existat pas de « volonté » ou « d’auteur », mais ceux-ci doivent étre entendus dans
un sens décisionnel, dans une perspective schmitienne. Cependant, nos contemporains ne sont
pas les premiers critiques du positivisme. Déja, Raymond Carré de Malberg avait émis des
doutes quant au sens « vrai » des textes : « la portée d’une loi, constitutionnelle ou autre, ne se
juge pas d’apres ce que ses auteurs ont voulu ou cru faire, mais bien d’apres ce qu’ils ont effec-
tivement fait’ ». Dans une perspective cette fois sartrienne, on pourrait affirmer, en reprenant

la maxime du célebre existentialiste, qu’en maticre de droit aussi, I’existence précede I’essence.

U AVRIL Pierre, Les conventions de la Constitution, op. cit., p. 54.
2 CARRE DE MALBERG Raymond, La loi, expression de la volonté générale [1931], Paris, Economica, 1984, p. 180.
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Il faut rappeler, a ce stade de I’étude, que la théorie positiviste, bien qu’elle puise ses
sources dans différentes doctrines nationales, entretient un rapport particulier au sujet de I’Etat'.

Cette relation entre le droit et 1’Etat, au coeur de notre analyse de I’Etat, a déja été pensée
par Emmanuel Kant, qui apparait comme le précurseur de la conception libérale de I’Etat de
droit. Dans la perspective kantienne, le droit est percu comme préexistant a 1’Etat ; il s’agit d’un
droit naturel découvert par les lois de la raison. L’Etat constitue dans ce cas I’instrument néces-
saire a la positivation de ce droit naturel. Progressivement la doctrine juridique allemande, a
partir de cette conception du role de 1’Etat, va considérer celui-ci comme la seule source du
droit, et la condition nécessaire a 1’existence de normes juridiques. Ainsi, I’Ecole historique du
droit, conduite par Savigny, renvoie elle aussi I’Etat — et donc le droit — a 1’incarnation d’un
peuple, d’une nation. Le droit est défini par une nation spécifique, et en particulier par le passé
de cette nation. De ce fait, le droit « est ¢laboré de facon organique par la conscience du peuple
(Volksgeit) et s’exprime par le droit coutumier, par la science et par la pratique juridique? ».
Chaque Nation, chaque Peuple a son propre droit, qu’il s’agit de découvrir par la science posi-
tiviste, mais également au travers des traditions, de la coutume. Ainsi, par 1I’étude de I’histoire
d’une Nation, il est possible de découvrir son droit propre, exclusif et inaliénable. Dans ce con-
texte, le droit comparé est impossible, car chaque nation a son propre droit, qu’elle doit décou-
vrir, un droit spécifique ne peut étre transposé dans une autre nation, car il serait contraire a son
Volksgeit.

La Modernité, si 1’on reprend la définition posée par Thomas Kuhn, constitue aussi et
surtout une critique du jusnaturalisme qui prévalait jusqu’au XIXe siécle.

On peut ainsi reprendre cette définition, toujours de Michel Troper, afin de distinguer le
droit positif du droit naturel : « le droit positif est le droit qui est, tandis que le droit naturel est
le droit qui devrait étre® ». Tandis que le droit naturel trouve sa validité dans des principes et
des valeurs extérieurs, le droit positif trouve sa validité en lui-méme ; il est autonome*. Com-

ment contrdler la validité des propositions de droit positif si celui-ci est autonome et ne se fonde

! En France par exemple, I’Etat reste « soudé » a la Nation, elle 1’incarne juridiquement, elle en est la « personni-
fication juridique ». En cela, Troper conclut que les principes juridiques — implicites ou explicites — présents dans
les textes constitutionnels de la IIle République renvoient directement aux fondements du droit en vigueur : la
Révolution frangaise.

2 PONTHOREAU Marie-Claire, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 6.

3 Ibidem, p. 18.

4 Au sein du courant positiviste, il convient de distinguer deux paradigmes, ou plutdt deux « ontologies », ¢’est-a-
dire des représentations différentes de la nature des normes de droit. On trouve tout d’abord la conception « hylé-
tique » : les normes appartiennent au devoir-étre, monde distinct de celui de 1’étre. Dans la deuxieme conception
« expressive », les normes sont des faits, issus de la volonté humaine. Cette conception hylétique renvoie au cou-
rant normativiste, tandis que la conception expressive renvoie au courant réaliste.

82



que sur ses propres affirmations ? D¢ja, la neutralité de ce droit apparait illusoire, comme le

rappelle Michel Troper :

L’affirmation par exemple qu’une norme contraire a la morale est malgré tout une norme juri-
dique obligatoire ou qu’elle n’est pas une véritable norme juridique est étroitement liée a I’ad-
hésion a certaines theses philosophiques sur 1’existence ou 1’absence de valeurs morales objec-

tives et sur la possibilité de les reconnaitre’.

Les positivistes, contrairement aux jusnaturalistes, estiment qu’il n’existe qu’un seul
droit : le droit posé par I’homme. Le droit pertinent a étudier est donc le droit positif. Les jus-
naturalistes, loin de ce monisme paradigmatique, considérent que nous avons affaire a un dua-
lisme juridique, c’est-a-dire qu’en plus du droit posé, le droit naturel existe, et qu’il peut étre
¢tudié et connu des juristes. Alors que le positivisme nie la pertinence du droit naturel comme
sujet méme d’étude, le jusnaturalisme considere les deux droits de maniere hiérarchisée : le
droit positif doit se conformer au droit naturel.

En ce sens, Michel Villey distingue, au sein du droit naturel, deux grands schémes : le
droit naturel classique, inspiré par la philosophie grecque, et repris par le droit romain dans sa
méthode de codification, et le droit naturel moderne, auquel Villey réserve le terme de « jusna-
turalisme ». Selon Michel Villey, le droit n’est pas un ensemble de normes, il est « une chose »,
a savoir les relations entre les hommes. En cela, le droit est une « tension de la puissance en
acte? ». Ces relations existent indépendamment de la volonté ou de la connaissance des
hommes, elles existent dans et par le cosmos. Le droit constitue ici un ordre social harmonieux,
qui existe spontanément, et ce indépendamment des hommes. Cette harmonie dans I’ordre des
choses est découverte par ’homme a travers la contemplation ; c’est 1’objet de la science — et
plus spécifiquement de la jurisprudence — de formuler ce droit naturel. Le droit naturel moderne,
c’est-a-dire le jusnaturalisme, considére I’individu comme le seul sujet « réel », et qu’il dispose
en vertu de sa nature, de droit propre : les droits subjectifs. A 1’origine des droits de I’homme,
nous trouvons donc le droit naturel moderne®.

La critique positiviste va se concentrer sur le cognitivisme €thique, qui est « la thése

selon laquelle il existerait des valeurs objectives et connaissables* », thése réfutée par les

! TROPER Michel, La philosophie du droit, op.cit., p. 15.

2 VILLEY Michel, La Nature et la Loi, Une philosophie du droit, Paris, Les éditions du Cerf, 2014, p. 30.

3 Parmi ce droit naturel, on distingue trois écoles. Pour St-Thomas d’Aquin, le législateur est tenu de se conformer
au droit naturel, mais s’il ne le fait, les hommes sont tenus de s’y conformer malgré tout. Dans le deuxi¢me cas,
selon Hobbes, peu importe le contenu du droit naturel, celui-ci constitue la 1égitimité du législateur. Enfin, selon
Locke, du droit naturel découlent les droits subjectifs, inhérents a la nature humaine, et donc opposable au gou-
vernement s’il Iégifeére contre le droit naturel et ses principes ; I’homme dispose d’un « droit & la désobéissance ».
4 TROPER Michel, La philosophie du droit, op.cit., p. 19.
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positivistes qui considérent seulement ce qui est, et pas ce qui devrait étre. Le juste et I’injuste
ne constituent que des critéres subjectifs, et n’existent pas en soi. Ainsi, la justice est une notion
subjective, et donc relative.

Le positivisme peut donc étre compris comme la tentative d’établir une science du droit,
sur le modele des sciences de la nature. Il s’agit de connaitre un sujet, ou un objet, et se borner
a D’analyser sans porter sur lui de jugements ou de valeurs. Il s’agit du postulat de neutralité
axiologique.

Bien que les positivistes aient des approches différentes, voire contradictoires, on leur
reconnait un socle commun : le droit n’est pas défini par la morale, « mais seulement par I’auto-
rité de celui qui I’énonce ou par son efficacité ». Le droit est, de par nature, amoral : il se définit
selon 1’autorité qui I’énonce, pas par son contenu. Cependant, il ne faudrait pas croire que les
positivistes concoivent le droit comme un systéme normatif dénué de moral. Au contraire, ¢’est
uniquement a partir du moment qu’il est établi qu’un ensemble de reégles forment un droit, qu’on

peut juger si ce dernier est moral ou non.
B. L’Etat de droit comme interprétation spécifique de la Modernité

Au niveau de I’Etat, le droit positif va s’incarner dans la notion d’Etat de droit. Il renvoie
a une forme particuliére d’Etat ne répondant qu’a certaines caractéristiques, comme la démo-
cratie libérale, la sécurité juridique, une justice indépendante, et la garantie des libertés et droits
fondamentaux. Cet Etat, défini par le droit et limité par ce dernier, va déboucher sur le concept
d’Etat de droit. Cette notion, complexe, voire ambigué par certains aspects, est complexe a
appréhender. Jacques Chevallier rappelle qu’a 1’origine plusieurs conceptions — formelle, ma-
térielle et substantielle — s’affrontaient au sujet de 1’Etat de droit : « L’Etat de droit sera posé,
tantot comme 1’Etat qui agit au moyen du droit, en la forme juridique, tantét comme I’Etat qui
est assujetti au droit, tantot encore comme 1’Etat dont le droit comporte certains attributs intrin-
séques' ».

On retrouve trés tot ces enjeux, quasiment au méme moment que 1’émergence des Etats-
nations en Europe. Ainsi, une premiére définition de ’Etat de droit est donnée en 1798 avec
Placidus?. Elle a alors un sens proche du Rule of Law britannique, qui vise a la limitation du
pouvoir et la protection des droits naturels des individus. Mais la notion de Rechtsstaat, apparu

en Allemagne au cours du XIXe siecle, se révele étre un « condensé des valeurs du

! CHEVALLIER Jacques, L Etat de droit, Paris, Montchrestien, 2010, p- 13.
2 PETERSEN Johann Wilhelm, Litteratur der Staatslehre, 228 Strasbourg, sans indication d’éditeur, 1798, p. 73.

&4



libéralisme' ». Cet Etat de droit différe de la Rule of Law britannique systématisée par Dicey?,
qui est fondée sur la protection des droits et des libertés. En effet, dans ce systéme, la hiérarchie
des normes laisse place a la common law garantie par le juge. C’est a ce moment que la « for-
malisation » de ’Etat de droit se cristallise. Désormais, cette notion fait davantage référence a
une conception organisationnelle de 1’Etat, et renvoie & une définition formelle de I’Etat de
droit. Il ne se rattache plus a un contenu matériel ou substantiel, mais simplement a la forme. Il
faut évacuer de cette théorie du droit tout élément politique, philosophique, moral, « humain » ;
Kelsen achévera cette science du droit avec sa théorie pure de tout élément extrajuridique.

Avec la Révolution francaise, le droit fait I’objet d’une refondation. Ce n’est plus dans
la nature, mais dans la raison que les droits vont trouver leur source. Il existe des droits anté-
rieurs a toute organisation de la société ; de cette maniére le droit positif n’a pour unique fonc-
tion que de transcrire ces droits naturels.

L’Etat est alors considéré comme le prolongement, ou plutdt la personnification juri-
dique de la Nation ; il ne fait que transcrire en termes juridiques la « puissance collective de la
Nation? ». L’Etat est créé a partir d’un accord, d’un contrat, il est li¢ a la condition de « trouver
une forme d’association qui défense et proteége de toute la force commune la puissance et les
biens de chaque associé* ». Cette idée de contractualisation débouche sur celle de résistance a
I’oppression : si 1’association fondatrice se rompt, I’Etat ainsi que ses lois sont rendus illégi-
times.

Cet Etat de droit, surtout, se fonde sur une séparation stricte et bien délimitée entre la
sphére publique et la sphére privée’. Ainsi, la régle est la non-intervention de 1’Etat dans la
sphére privée, ce qui exclut par extension toute intervention dans les activités sociales et donc
économiques. Comme le souligne Jacques Chevallier, « I’Etat de droit est donc indissociable
de la représentation d’un Etat minimal, respectueux de I’autonomie du social et ne sortant pas
du cadre de ses attributions® ». L’Etat plurinational, au contraire, va transformer les relations
entre la sphére publique et la sphére, et donc entre I’Etat et la société. Cette nouvelle relation
va se traduire par un nouveau lien politique entre gouvernants et gouvernés, qui reconfigure du

méme coup la démocratie.

! CHEVALLIER Jacques, L ‘Etat de droit, op. cit., p. 16.

2 DICEY Albert Venn, An Introduction to the Study of the Law of the Constitution [1915], Londres, Liberty Fund
Inc, 1982, p. 173.

3 CHEVALLIER Jacques, L Etat de droit, op. cit., p. 56.

4 ROUSSEAU Jean-Jacques, Du contrat social, livre 1, chapitre 6, Paris, GF, 1966, p. 51.

5 On peut d’ailleurs parler a ce sujet d’une « réification » de cette séparation.

6 CHEVALLIER Jacques, L Etat de droit, op. cit., p. 58.
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Cette approche formaliste fonde la science du droit moderne, et atteint son paroxysme
avec la Théorie pure de Hans Kelsen'. Le contenu du droit est ignoré, ainsi que tout soubasse-
ment idéologique, et I’on préfeére se concentrer sur I’ordonnancement d’un ordre juridique hié-
rarchisé. Ainsi, on peut définir au début du XXe siécle I’Etat de droit comme un Etat soumis a
un régime de droit, « ou le pouvoir ne peut user que des moyens autorisés par I’ordre juridique
en vigueur, tandis que les individus disposent de voies de recours juridictionnelles contre les
abus qu’il est susceptible de commettre? ». Les organes de 1’Etat ne peuvent agir qu’en vertu
d’une habilitation juridique, et I’usage de la violence légitime de 1’Etat ne peut s’exercer qu’en
étant fondé sur une norme préalable. La soumission de I’administration au droit est garantie par
une juridiction spécifique, qui contréle la validité des réglements par rapport aux lois®. L’Etat
se présente donc avant tout comme un systéme juridique hiérarchisé ou chaque norme trouve
sa validité dans la norme supérieure.

L’Etat de droit n’est plus seulement une maniére de protéger les libertés et droits indi-
viduels, mais une conception singuliére de 1’Etat et de la démocratie. Dans la plupart des dé-
mocraties occidentales, I’Etat de droit se traduit par une montée en puissance du pouvoir exé-
cutif, qui s’accompagne en paralléle de la crise du principe de 1égalité et de 1’extension du
pouvoir réglementaire. L’Etat de droit n’est donc pas « I’Etat de n’importe quel droit* », comme
le rappelle Michel Troper, mais un droit encadré et structuré par un certain nombre de valeurs
et de principes, souvent implicites. Le signifiant n’a ici de sens que s’il s’accompagne d’un
signifié : « la hiérarchie des normes n’est que 1’enveloppe formelle d’une conception substan-
tielle du pouvoir et des libertés que tout a la fois elle transcrit et préserve’ ».

Cette ontologie de I’Etat de droit se fonde sur une certaine conception de I’individu et
de ses rapports avec 1’Etat. Ce dernier trouve ses limites dans les droits individuels. Selon Che-

vallier, « I’Etat de droit repose en fin de compte sur 1’affirmation de la primauté de I’individu

! KELSEN Hans, Théorie pure du droit, op. cit. Kelsen, de maniére inattendue, va étre un critique de la théorie de
I’Etat de droit. Pour lui, il constitue une véritable tautologie, un pléonasme, puisque les deux notions n’en consti-
tuent en réalité qu’une seule. En effet, les normes sont liées et articulées au sein d’un ordre juridique hiérarchisé,
d’ou I’on peut distinguer deux types de hiérarchies. Tout d’abord, on trouve la hié¢rarchie statique : une norme doit
étre valide par rapport a sa norme supérieure. Mais il existe également une hiérarchie dynamique : une norme tire
sa validité de la production par une norme supérieure. De ce fait, I’Etat n’est pas une « entité mystique » cachée
derriére le droit ; ¢’est le droit, tout court.

2 Ibidem, p.14.

3 Cette soumission de I’administration se trouvera parachevée avec le renforcement continu du contrdle de consti-
tutionnalité apres la fin de la Seconde Guerre mondiale.

* MICHEL Troper, Pour une théorie juridique de 1’Etat, op. cit., p. 87.

5 Ibidem, p. 87.
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dans I’organisation sociale et politique, ce qui entraine a la fois I’instrumentalisation de 1’Etat,
dont le but est de servir les libertés, et la subjectivisation du droit! ».

Jacques Chevallier note que I’Etat de droit repose fondamentalement sur une croyance :
celle des vertus de la dogmatique juridique, qui débouche sur un véritable culte du droit. Il y a
une « conception idéalisée du droit », qui donne a voir « un pouvoir coulé dans le moule du
droit, placé sous son empire? ». Cette dimension symbolique octroie a I’Etat une forte légitimité,
puisqu’elle contribue a ancrer dans I’ensemble de la société le respect du droit et justifie la
puissance de 1’Etat. Ainsi, la confiance que ’on place dans le droit reléve davantage de la

croyance, avec une norme juridique « nimbée d’un halo mystique » :

L’Etat de droit ne se ramene pas en effet a une construction rationnelle, a une épure formelle,
mais s’appuie sur un investissement affectif ; et c’est cette mystique qui fait qu’il n’est pas seule-
ment un leurre, une formule mystificatrice, mais bien une contrainte effective, pour les destina-

taires comme pour les producteurs de la norme’.

Ce culte s’est renforcé en Occident depuis le XVIIIe siécle. L Etat de droit conduit & un
¢largissement constant de son champ de juridicité : ’ensemble des rapports sociaux doit étre
soumis au droit et transcrit en termes juridiques : « si I’Etat de droit veut étre parfait, il doit étre
partout* ». On assiste de ce fait & une « sacralisation du droit » ; ¢’est 14 un point central de

notre raisonnement :

Tout se passe comme si la norme juridique ne pouvait remplir la fonction symbolique qui lui est
assignée qu’a la condition que soient transcendés ses modes d’élaboration, occultées les condi-
tions de sa production, effacées les traces de sa généalogie politique ; elle n’apparait plus alors
comme le produit contingent d’un rapport de forces circonstanciel, mais comme parée des attri-

buts de la nécessité et de I’incontestabilité’.

L’Etat de droit constitue ainsi un puissant facteur de légitimation du pouvoir. Mais ce
phénomene est illusoire, car la « formalisation juridique ne saurait suffire a entrainer la forclu-
sion du phénomeéne du pouvoir et a éradiquer les rapports de domination qui constituent le
soubassement profond de I’Etat de droit® ». De cette maniére, le pouvoir devient mystifié, réifié.

Au sortir de la Seconde Guerre mondiale, la égitimité envers les Etats-nations est éprou-

vée, et ’Etat de droit, s’il a été théorisé au cours du XIXe siécle, va réellement étre mis en

! CHEVALLIER Jacques, L ‘Etat de droit, op. cit., p. 51.
2 Ibidem, p. 58.
3 CHEVALLIER Jacques, L Etat de droit, op. cit., p. 59.
4 Ibidem, p. 60.
5 Ibidem, p. 60.
6 Ibidem, p. 63.
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pratique a partir de cette date, a commencer avec I’ Allemagne’. Le totalitarisme a en effet rendu
nécessaire une évolution de I’Etat de droit vers un ensemble de valeurs, en particulier les con-
cepts de démocratie libérale et des droits de I’homme, qui vont s’opposer durant quarante ans
au droit socialiste et aux concepts de « démocratie populaire » et de « parti unique ».

En paralléle de ce réancrage de I’Etat autour de valeurs fondamentales, on voit émerger
I’Etat-providence qui, tout en s’inscrivant dans 1’Etat de droit, va le reconfigurer d’une certaine
maniére au travers notamment des droits sociaux ou « droits créances ». Alors que les droits
civils et politiques issus de la premiére génération des droits supposent le retrait de 1’Etat et sa
non-intervention dans la sphére privée, les droits sociaux, économiques et culturels nécessitent
I’intervention massive de I’Etat dans cette méme sphére. Pour Niklas Luhmann?, ¢’est un véri-
table « droit interventionniste » que porte I’Etat-providence, qui s’immisce désormais dans les
rapports sociaux de toute sorte. De cette maniere, la réalité sociale mouvante nécessite des ajus-
tements perpétuels de la norme ; la régle n’est plus générale et stable, elle doit étre précise et
est donc frappée d’obsolescence beaucoup plus rapidement. En paralléle d’une certaine déva-
lorisation du droit, I’inflation normative s’accompagne d’une explosion du contentieux, ce qui
remet en cause a la fois la régulation normative de 1’Etat, mais également la stabilité et la sécu-
rité juridique de ses actes.

Ainsi, I’Etat-providence ne serait qu’un Etat de droit dégénéré dans la mesure ou la
norme est devenue plus technique, ce qui la prive de I’aura qu’elle pit avoir auparavant. De
cette facon, I’objectif de limitation de pouvoir qui était pourtant au cceur de la théorie de I’Etat
de droit s’en trouve affecté. L’Etat n’est plus le garant de la liberté, il s’occupe de tout, s’im-
misce partout.

Si le droit est rapidement identifié a I’Etat, et ce dernier a la Nation, leurs relations ne
sont pas encore bien étudiées ni délimitées. Raymond Carré de Malberg, dans sa réflexion sur
les relations en le droit et I’Etat, va insister sur la volonté de I’Etat comme unique producteur
de droit. Le professeur de droit définissait en effet le droit comme une régle de conduite qui
possede une sanction matérielle, ¢’est-a-dire que son application est garantie et son inexécution
est sanctionnée par I’intervention d’une force coercitive dont I’Etat a le monopole. De ce fait,

’Etat est la seule source de droit positif. Cependant, ’Etat, étant de nature juridique, est

' L’Etat de droit devient un principe structurant les systémes juridiques. Ce principe, présent a I’article 28 de la
Loi fondamentale allemande, a été confirmé par la cour de Karlsruhe comme faisant partie des « idées directrices »
(décision du ler juillet 1953) et comme représentant un « principe » (décision du 15 décembre 1970) ; ibidem, p.
80.

2 KING Michael, THORNHILL Chris, Niklas Luhmann's Theory of Politics and Law, Basingstoke, Palgrave Macmil-
lan UK, 2003, p. 215.
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¢galement soumis au droit. En effet, sa puissance ne peut s’exprimer qu’en termes juridiques,
selon les modalités du droit en vigueur, et s’il souhaite modifier ce droit il devra créer un nouvel
ordre juridique. Il est donc « par essence » et « constitutivement » limité par le droit. C’est la
théorie de I’autolimitation, popularisée en France par Raymond Carré de Malberg!.

Cette théorie va étre vivement critiquée par plusieurs membres de la doctrine francaise,
comme Léon Duguit ou Maurice Hauriou, qui en plus de remettre en cause 1’autolimitation de
I’Etat par le droit, vont distinguer ces deux notions. En effet, ces auteurs détachent le droit de
1’Etat pour en faire un objet a part. La norme juridique prend alors naissance autrement que par
I’Etat : dans la raison des hommes, dans leur volonté, ou alors dans la nature, voire dans Dieu.
L’Etat n’est alors qu’un interpréte (« un scribe ») de cette norme. Mais ce droit naturel, qui est
immuable et atemporel, est incompatible avec la « dynamique sociale » construite par une
« conscience sociale ». En réalité, derricre la norme juridique, il existe déja une norme sociale,
qu’il convient donc de transcrire en droit positif2.

C’est I’analyse qu’en fait Léon Duguit au travers de son positivisme sociologique?. Se-
lon Léon Duguit, la souveraineté n’existe pas, il n’existe qu’une croyance en la souveraineté. 11
est nécessaire que 1’Etat soit 1ié¢ a la norme juridique pour voir limiter sa puissance ; or, la
souveraineté permet au droit un monopole total sur la production du droit. L’Etat détient ’im-
perium, c’est-a-dire le pouvoir de commandement envers ses sujets. Mais selon Léon Duguit,
I’Etat n’est qu’une « coquille vide ». En effet, si I’on considére les actes pris par ’Etat, ceux-ci
ne résultent pas d’une volonté transcendantale ou de 1’Etre, mais ne représentent que la volonté
individuelle des personnes gouvernantes.

On assiste ici a la premiére grande déconstruction de 1’Etat, qui n’existe qu’au travers
d’individus agissant pour leurs intéréts et imposant leur volonté. Selon ce postulat, le droit pu-
blic doit étre reconstruit sur des bases « réalistes » et non plus « métaphysiques ». Les gouver-
nants doivent étre limités par le droit objectif, qui est défini comme « I’état de conscience » des
masses du groupe social. Ce sont les masses qui sont la source créatrice du droit. De ce fait, la
norme sociale devient la norme juridique lorsque les masses comprennent que la violation d’une
régle peut entralner une réaction « socialement organisée ». Le droit devient ainsi un « fait
social », sous I’impulsion de deux sentiments humains, que 1’on peut d’ailleurs rapprocher de

I’état de nature de Rousseau : la sociabilité, ou I’on sanctionne les comportements portant

! CARRE DE MALBERG Raymond, Contribution a la théorie générale de | ‘Etat [1922], Paris, Dalloz, 2003.

2 On retrouve ici la distinction entre le « donné » et le « construit » relevé par Frangois Gény. GENY Frangois,
Science et techniques en droit prive positif, Paris, Recueil Sirey, 1915.

3 DUGUIT Léon, L'Etat, le droit objectif et la loi positive [1901], Paris, Dalloz, 2003.
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atteinte a la solidarité, et la justice, qui entend préserver 1’égalité dans les rapports entre indivi-
dus — c’est la justice commutative — et entre 1’individu et le groupe — la justice distributive. La
fonction des gouvernants, dans cette perspective, consiste donc a transcrire ce qui apparait
comme des regles de droit au sein du groupe social en « régles de droit constructives et tech-
niques », qui tirent leur force du fait qu’elles s’appuient sur le droit objectif. La norme sociale
devient norme juridique par « spontanéité ». On retrouvera, en partie, cette conception du droit
comme traduction des normes sociales, dans le cas de 1’Etat bolivien, avec la différence — fon-
damentale — qu’il n’existe pas un mais plusieurs droits au sein de I’Etat plurinational.

Cependant, tout comme 1’autolimitation par le droit, cette théorie du droit comme tra-
duction des normes sociales, et donc limitées par la société, est fragile. La définition de la
« conscience sociale » est tres incertaine, et I’action des gouvernants devrait étre trés incertaine
dans la mesure tous ses actes devraient étre conformes au droit objectif, leur validité ne pouvant
étre discutée qu’a posteriori. Selon Jacques Chevallier, on a 1a une « véritable présomption que
les commandements de pouvoirs sont conformes au droit objectif et 1égitimes! ».

Toutes ces théories de 1’autolimitation® viennent de maniére paradoxale renforcer la
puissance de I’Etat en lui conférant une nouvelle 1égitimité, dans un siécle ot la construction
de I’Etat-nation n’est pas encore totalement achevée. Ces théories rendent difficiles — voire
impossibles — la contestation des normes édictées par I’Etat, et conférent au droit une image de
neutralité et d’objectivité dont I’Etat ne serait que le « fidéle et docile transcripteur? ».

Selon Hans Kelsen, Etat et droit se confondent®. Pourtant, si le droit s’inscrit dans le
devoir-étre, I’Etat constitue I’Etre, il représente « un fait ». Il y a dés lors une confusion qui
s’opére entre le Sein et le Sollen, entre I’Etre et le devoir-étre. Pour Hans Kelsen, partisan du
monisme face au dualisme, il est absurde que I’Etat, qui se confond avec le droit, soit soumis &

ce droit. Au contraire, en étant soumis a son propre droit, il se soumet a sa propre volonté : c’est

! CHEVALLIER Jacques, L Etat de droit, op. cit., p. 41.

2 Maurice Hauriou, au contraire, nous livre une autre conception de la relation Etat-droit et de la limitation du
premier par le second. Selon lui, le droit est créé par I’Etat, qui est lui-méme 1’incarnation de la Nation. L’Etat, en
tant qu’institution, ne peut exister qu’a travers le consentement de ses membres rassemblés au sein de la Nation.
Le pouvoir de contrainte dont dispose 1’Etat disparait si les membres n’y adhérent plus. Pour Hauriou, I’Etat est
bien limité, pas par le droit qu’il produit, mais par la Nation et I’ensemble de ses membres. Georges Burdeau
insiste lui sur la limitation de I’Etat par le droit, mais également par un élément en partie extrajuridique. En effet,
I’Etat serait limité par le droit dans la mesure ou c’est la 1égitimité de ce droit qui conditionne la puissance de
I’Etat. L’Etat, comme toute institution, est au « service d’une idée » et sur le désir d’un « avenir collectif ». Bernard
Chantebout définit cette idée de droit comme « la représentation de 1’ordre social idéal telle qu’elle est congue au
sein d’une société donnée et qu’il convient de réaliser en vue du Bien commun ». Ainsi, « le pouvoir, c’est I’éner-
gie du droit ». Il n’y a donc pas de divergences entre le droit positif du pouvoir et 1’idée de droit ; CHANTEBOUT
Bernard, « L’Etat selon Georges Burdeau », CHANTEBOUT Bernard (coord.), Le Pouvoir et I’Etat dans I’ceuvre de
Georges Burdeau, Paris, Economica, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1993, p. 52.

3 CHEVALLIER Jacques, L 'Etat de droit, op. cit., p. 41.

4 KELSEN Hans, Théorie pure du droit, Paris, LGDJ, « La pensée juridique », 1999.
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la la définition de I’autonomie. Plus que tout, Etat et droit se confondent, et constituent un
pléonasme.

Michel Troper vient lui aussi critiquer ce dualisme droit/Etat. Dans le sillage de Hans
Kelsen, Michel Troper n’admet pas qu’on puisse concevoir a la fois un Etat créateur de droit et
un Etat soumis au droit, selon la théorie de ’autolimitation. En réalité, on ne peut concevoir
I’Etat que de maniére juridique. Ainsi, lorsqu’on définit un Etat, on le définit & partir de son
territoire, de son peuple et de sa puissance publique. Mais ces trois critéres ne sont eux-mémes
définissables qu’a partir de I’Etat. Nous avons dés lors a faire & une tautologie : I’Etat est un
Etat parce qu’il est Etat. « Dire que le droit et I’Etat se confondent signifie seulement qu’un
groupe ne peut étre distingué de ce qui le constitue en tant que groupe' ». L’Etat existe bel et
bien, il s’agit d’une « collectivité sociale », d’un « ensemble d’individus ». Dans cette perspec-
tive, on peut définir I’Etat comme un « systéme spécifique de relations entre décisions, ¢’est-a-
dire comme un mode particulier de justification et d’exercice du pouvoir? », cette définition
ayant ’avantage d’éviter les tautologies dénoncées ci-dessus, mais également d’admettre une
définition pluraliste de I’Etat.

Dans ce cas, peut-on affirmer que I’Etat n’est qu’une simple tautologie ? Rien ne pour-
rait venir définir I’Etat, poser les limites de cet étrange objet ? Il existe bien une spécificité de
I’Etat, et celle-ci réside avant tout dans un « processus de juridification intégrale ». Selon
Jacques Chevallier, « ’Etat est en effet un concept dont la consistance est d’abord juridique et

qui ne saurait étre appréhendé qu’a travers le prisme du droit? ».
IL. Du rejet de la Modernité a la Plurinationalité

La Modernité, on 1’a vu, semble aujourd’hui dépassée. Il nous faudra dans cette partie
nous attarder sur les raisons du dépérissement paradigmatique de la Modernité (A) pour ensuite

envisager les différentes évolutions auxquelles sont soumis les Etats modernes (B).
A. La critique de la Modernité en droit

La critique de la grundnorm en tant que fondement, pour les normativistes, de 1’ordre
juridique, va participer de 1’affaiblissement du paradigme de la Modernité en droit. En effet,
cette norme supréme d’origine extrajuridique n’est pas neutre, et masque une certaine concep-
tion de la société, voire du monde. Et ¢’est la principale critique de I’Etat de droit. Comme le

démontre Jacques Chavallier, loin d’étre une théorie répondant d’une neutralité axiologique —

! Ibidem, p. 150.
2 Ibidem, p. 176. )
® CHEVALLIER Jacques, L Etat de droit, op. cit., p. 11.
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au demeurant fictive — cette théorie « s’est épanouie sur un certain terreau idéologique, enraci-
née dans une certaine réalité sociale et politique ; privée de ce substrat, coupée de ses références,
elle n’apparait plus que comme une coquille vide, un cadre formel et devient a proprement

"I'». En ce sens, I’Etat de droit repose sur une méfiance originelle vis-a-

parler "in-signifiante
vis de I’Etat dont la puissance, si elle n’est pas limitée, peut devenir oppressante.

La premiére crise de I’Etat débute avec le déclin de I’Etat-providence dans les années
1970. L’Etat est pergu comme oppressif, il ne protége plus I’individu, mais I’entrave, le menace
dans ses libertés fondamentales. Avec 1’avénement de la théorie économique néolibérale dans
les années 1980 — y compris au niveau du droit public? — on assiste au début du démantélement
de I’Etat-providence.

Bien que la mondialisation ne soit pas un phénoméne nouveau, I’ intensité de cette « troi-
siéme mondialisation® » reconfigure les attributs et les compétences de 1’Etat moderne. Ses
frontiéres deviennent poreuses, il est traversé de flux qu’il ne contrdle plus ; il ne maitrise plus
dans certains cas sa politique monétaire ou douaniere. L’émergence de nouveaux acteurs vient
concurrencer la souveraineté étatique. De ce fait, 1’Etat est régulé par une gouvernance, qu’on
peut définir comme « les mécanismes complexes d’interaction, qui se déploient, a divers ni-
veaux [...] entre un ensemble d’acteurs, publics et privés, autonomes, en vue de parvenir a des
régles du jeu élaborées collectivement® ». L’Etat, devenu post-moderne pour certains auteurs,
en plus de reconnaitre d’autres acteurs, doit dialoguer avec eux et élaborer conjointement des
régles. Il n’est pas seulement concurrencg, il est aussi englobé.

Surtout, 1’Etat voit sa singularité atténuée. La distinction public/privé tend a disparaitre,
et avec elle I’imaginaire de ’intérét général véhiculé par 1’Etat, participant de ce fait aux prin-
cipes d’ordre et d’unité de la sphere publique. Avec ’avénement de la postmodernité et plus
encore de la plurinationalité, cette distinction disparait, I’intérét particulier déborde dans la
sphére publique, au point que le privé s’immisce de toute part dans les structures de 1’Etat. De
ce fait, 1’action de 1’Etat n’apparait plus comme étant naturellement légitime.

Par ailleurs, 1’Etat n’est plus cette entité abstraite, presque mystique : elle est composée
d’individus, de fonctionnaires, qui cherchent a maximiser leurs intéréts : « il n’apparait plus
seulement comme un lieu de pureté, de désintéressement, d’altruisme, mais encore comme le

siege de stratégies individuelles, sous-tendues par la recherche d’un profit (matériel ou

! Ibidem, p. 50.

2 VALENTIN Vincent, Les conceptions néo-libérales du droit, Paris, Economica, 2002.

3 Apres la premiére du X Ve siécle — les « Grandes Découvertes » — et la deuxiéme du XIXe siécle —la Révolution
industrielle et les colonisations ; WOLTON Dominique, L ‘autre mondialisation, Paris, Flammarion, 2003.

4 CHEVALLIER Jacques, L Etat post-moderne, Paris, LGDIJ, « Droit et société », 2014, p. 48.
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symbolique) et guidées par ’intérét personnel' ». Ce dévoilement des pratiques prend parfois
des résonnances destructrices avec les affaires et les scandales politiques. On assiste a une vé-
ritable érosion de la confiance dans I’intérét général, qui se voit remplacé par 'impératif d’ef-
ficacité, véritable mantra du nouveau management public, qui constitue pour Jacques Chevallier
un nouveau principe axiologique.

Ainsi, le droit moderne entre en crise. Tout comme 1’Etat dont il se réclame, ce droit est
soumis a la critique de ses contemporains. Il perd ses principaux attributs, en particulier a cause
de I’interventionnisme de I’Etat-providence. C’est d’ailleurs la thése des théoriciens critiques
du droit moderne, comme Jacques Chevallier ou Frangois Ost : de par son intervention dans
une multitude de sous-systémes, le droit perd de sa stabilité et de sa généralité. La prolifération
des régles se fait sans réelle coordination ou logique, avec notamment le réglement qui se subs-
titue a la loi.

Par ailleurs, la loi comme expression de la volonté générale perd aussi de sa crédibilité
et laisse place a une perception plus réaliste. De ce fait, la délégitimation de la loi s’accompagne
d’une critique des vertus de la démocratie représentative et de son corollaire, la démocratie
majoritaire ; la majorité n’est plus considérée comme la garantie d’une loi légitime, mais

comme un « instrument permettant au plus grand nombre de faire prévaloir ses vues? ».
B. Les différentes transformations de 1’Etat moderne

Nous pouvons résumer ainsi a deux grandes théses le dépassement de I’Etat moderne.
Selon la premicre, la mondialisation entrainerait un évidement progressif des compétences et
des attributs de 1’Etat devenu « creux » comme le souligne Guy Peters’. Selon cette théorie, on
assisterait au déclin irréversible de I’Etat-nation, qui persisterait sous une forme subalterne,
mais serait devenu le « jouet de forces sur lesquelles il n’a plus vraiment prise », et qui « cons-
tituerait tout au plus le relais d’un systéme de domination plus large* ». A ’inverse, la seconde
hypothése® admet qu’il existe un processus de mondialisation qui s’accélére et s’intensifie, mais
qui a toujours été présent dans le modéle étatique classique. L’Etat, malgré la multiplication
d’entités internationales, voire supranationales, reste 1’acteur principal et incontournable des
relations internationales. Il reste investi de fonctions essentielles sans lesquelles il n’est pas

possible a la société de s’organiser correctement.

! Ibidem, p. 69.

2 Ibidem, p. 105.

3 PETERS Guy, Governance in a Changing Environment, Montreal, McGill/Queens University Press, 1995.

* CHEVALLIER Jacques, L 'Etat post-moderne, op. cit., p. 9.

5 MOUTON Jean-Denis, « La mondialisation et la notion d’Etat », L Etat dans la mondialisation, Nancy, Colloque
de la Société frangaise de droit international 2012, Pedone, 2013.
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Jacques Chevallier identifie quatre idées fondamentales dans la transformation de 1’Etat
contemporain : les changements sont profonds, liés entre eux, et sont indissociables des trans-
formations plus générales de la société ; enfin — et c’est I’idée la plus intéressante selon nous —
ils débouchent sur une refondation profonde de 1’Etat. Plus qu’une refondation, on assisterait
donc a une fragmentation de la structure étatique, a un éclatement de ses fonctions et a une
diversification de ses institutions, avec un développement de 1’autonomie de ces dernieres et le
« relachement » des liens qui unissaient jusqu’a présent I’ensemble : « tout se passe comme si
la complexité, la diversité, le désordre caractéristiques de la postmodernité avaient gagné 1’ap-
pareil d’Etat' ». L’Etat post-moderne s’accompagne inévitablement d’un nouveau droit.

Ce droit, qualifié¢ de postmoderne par Jacques Chevallier ou certains auteurs de I’Ecole
de Bruxelles®, est essentiellement souple, ou mou. La norme juridique se voit attribuer deux
fonctions essentielles : a la fois tracé — elle guide les comportements — et mesure — elle sanc-
tionne le comportement. Ainsi, certaines de ces normes pourraient se voir attribuer une « plé-
nitude de normativité », tandis que d’autres ne seraient que de simples « tracés ». Mais, dans ce
cas, sommes-nous encore en présence de normes juridiques ? Nous assistons en réalité¢ a une
extension du spectre de la norme, avec une force normative qui comporte trois dimensions : une
valeur normative, la portée normative’, et enfin la garantie normative. Ces trois éléments sont
interdépendants, mais peuvent étre plus ou moins présents selon la norme. Dans cette perspec-
tive, la frontiére entre droit dur et droit mou, distinction issue de la Modernité, tend a s’estom-
per. Le droit dur peut s’assouplir, tandis que le droit mou peut se durcir®.

Dans ce contexte, ce « dévoilement » du droit doit impérativement s’accompagner d’un
approfondissement de la démocratie, et donc d’une redéfinition du lien politique, qui peut étre
défini comme le rapport entre gouvernants et gouvernés. Ce lien politique est encore au-
jourd’hui essentiellement incarné par I’Etat. Cependant, la reconfiguration de 1’Etat moderne
n’a pas encore débouché sur une redéfinition du lien politique. En effet, du concept d’Etat dé-
coule le concept de politique. De ce fait, droit, Etat et démocratie sont trois notions étroitement

lies : « le changement de la configuration étatique doit étre considéré comme le révélateur

! CHEVALLIER Jacques, L Etat post-moderne, op. cit., p. 84.

2 Nous verrons que le droit bolivien ne saurait étre qualifié de postmoderne, et que nous lui préférerons ’adjectif
de « plurinational ». Voir supra.

3 « La force ressentie, conférée et vécue par les destinataires » ; CHEVALLIER Jacques, L Etat post-moderne, op.
cit., p. 146.

4 Le concept de « densification normative » permet de rendre compte en méme temps du renforcement de la force
normative de certains énoncés ainsi que du développement de la force persuasive de normes qui n’étaient pas
considérées comme telles auparavant. THIBIERGE Catherine et alii, La densification normative. Découverte d’un
processus, Paris, Mare & Martin, 2013.
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d’une réévaluation plus en profondeur de la logique démocratique! ». On constate ainsi, malgré
la diversité évidence des systémes politiques et la pluralité¢ des démocraties, une tendance de
fond commune : la concentration inexorable du pouvoir politique au sein du pouvoir exécutif,
avec I’émergence en paralléle — avec plus ou moins d’intensité — de multiples contre-pouvoirs,
qui se situent dans les institutions de ’Etat, hors de celles-ci, ou méme hors de la sphére de la
légalité?.

L’Etat bolivien, dans sa forme plurinationale, se différencie donc de ’Etat moderne ;
c’est notre hypothése fondamentale dans cette thése. L Etat moderne se pense contre la société :
il existe une dichotomie forte entre I’Etat — la sphére publique — et la société — la sphére privée.
La relation qui relie ces deux sphéres est déséquilibrée, puisque 1’Etat se congoit dans une pos-
ture d’extériorité et de supériorité vis-a-vis de la société ; il est « I’instituant symbolique de la
société® ». De cette maniére, « le lien politique englobe et conditionne le lien social* ». C’est
cette relation que va transformer 1’Etat plurinational dans un mouvement dialectique : sphére
publique et sphére privée vont mutuellement s’ influencer et s’enrichir I’une de 1’autre, dans un
rapport d’égalité. Alors que la modernité, dans sa logique dichotomique, distingue I’individu —
étre concret représentant « 1’ethnos sociologique » - du citoyen — étre abstrait pouvant trans-
cender ses fins égoistes pour I’intérét général au sein d’un « démos juridique », I’Etat plurina-
tional va relier ses deux figures, toujours dans ce méme mouvement dialectique. A la différence
de I’Etat post-moderne oul universel et particulier, intéréts publics et intéréts privés se fondent
et se mélangent dans une certaine opacité, I’Etat plurinational réconcilie les deux figures d’un
méme étre.

Par ailleurs, I’image d’un Etat détenant le monopole de la souveraineté va progressive-
ment perdre de sa superbe. Cette dernicre releve en effet de la fiction, et est en réalité partagée
entre différents acteurs®. Cette fiction de la souveraineté a cependant produit des effets indé-
niables dans le corps social, notamment au niveau de « 1’universalisation de la vie collective® »,
en transcendant les différents clivages — religion, ethnie, langue, croyances — présents dans

n’importe quel groupe social. Ainsi, « I’Etat était congu comme seul maitre a bord : nulle

! CHEVALLIER Jacques, L 'Etat post-moderne, op. cit., p. 161.

2 Chevallier parle a ce sujet de « démocratie élargie » qui prévaudrait dans le paradigme de la postmodermnité.

3 OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit.,, p. 127.

4 Ibidem, p. 127.

5 L’existence de la Modernité doit ainsi étre relativisée. Comme le proclame Bruno Latour dans 1’un de ses ou-
vrages : « nous n’avons jamais ét¢ modernes ». LATOUR Bruno, Nous n’avons jamais été modernes. Essai d’an-
thropologie symétrique, Paris, La Découverte, 2006.

¢ OST Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 128.

95



autorité concurrente a la sienne, nulle contrainte qui ne soit le produit de sa libre volonté! ».
Dans ce sens, 1’Etat moderne s’inscrivait avant tout dans un territoire, en vue de consolider
le « pouvoir du Prince? ».

Au contraire, on assiste aujourd’hui a un phénomeéne de « déterritorialisation » des Etats,
notamment du fait de « I’illusion cartographique’® ». Avec la crise de la Modernité, « les espaces
se déterritorialisent, les frontieres deviennent poreuses et réversibles, les séparations se brouil-
lent, les distances se contractent ou s’allongent a volonté* ».

En Bolivie, depuis la promulgation le 9 février 2009 de la nouvelle Constitution poli-
tique de I’Etat (CPE), le droit s’est vu reconfiguré en profondeur. Il existe désormais un droit
souple : la norme est plus ou moins soumise a une multitude d’interprétations provenant de
différents acteurs — I’organe exécutif, I’organe 1égislatif, le juge constitutionnel, mais aussi les
mouvements sociaux, les différentes corporations, les communautés indigénes, etc.

L’Etat n’est plus le seul « foyer de souveraineté », le législateur et sa volonté ne sont
plus aussi bien acceptés qu’auparavant, ou du moins on n’admet la loi que sous certaines con-
ditions ; les pouvoirs sont divers, se croisent, et interagissent ; les systémes juridiques s’enche-
vétrent ; bref, le droit se fait pluriel, en réseau, et davantage horizontal que par le passé. On peut
ainsi parler, sans occulter entierement les différentes hiérarchies juridiques qui perdurent — en
Bolivie et dans la plupart des Etats, la Constitution reste la « norme supréme » a laquelle sont
subordonnés les autres niveaux normatifs -, de « boucles étranges », ou méme de « hiérarchies
enchevétrées », c’est-a-dire des organes inférieurs qui vont influencer la norme adoptée par
I’organe qui leur est supérieur.

Le paradigme du réseau s’appuie sur des principes de « créativité, de souplesses, de
pluralisme et d’apprentissage permanent », voire de « convivialité, ou aptitude a faire coexister,
plus ou moins harmonieusement, des valeurs diverses, parfois opposées’ ». Contrairement a la

norme classique, le principe du réseau suppose une « axiomatique fluide, seule en mesure de

" CHEVALLIER Jacques, L Etat, Paris, Dalloz, 1999, p. 104.

2 MACHIAVEL Nicolas, Le Prince et autres textes, Paris, Folio, « Classique », 2007.

3 DE SOUSA SANTOS Boaventura, “Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern Conception of Law”, Journal
of Law and Society, Vol. 14, No. 3 (1987), pp. 279-302.

4 OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 12. Ce bouleversement dans les sciences sociales provient du structuralisme, en particulier sous 1’in-
fluence de Michel Foucault qui appelait a s’affranchir du « "systéme Souverain-Loi" qui a si souvent fasciné la
pensée politique » ; FOUCAULT Michel, La volonté de savoir, Paris, Gallimard, 1975, p. 128. De méme, le pouvoir
ne serait pas a chercher « dans un foyer unique de souveraineté d’ou rayonneraient des formes dérivées et descen-
dantes », mais « dans la multiplicité¢ des rapports de force qui sont immanents au domaine ou ils s’exercent ».
Ibidem, p. 122.

5 OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit.,, p. 18.
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produire la modération réciproque, la tempérance indispensable aux sociétés pluralistes et plu-
riculturelles' ». Ce modéle du réseau s’appuie sur une ontologie relationnelle ; le monde est
complexe, contrairement a la pyramide qui suppose une « métaphysique du sujet », li¢ au monde
mécanique de Descartes et a la puissance de I’Etat de Hobbes. Frangois Ost et Michel Van de
Kerchove conviennent que ce « nouveau » paradigme du réseau pourrait étre emprunté a des
systémes juridiques anciens, qui ont disparu dans nos régions, mais qui n’ont jamais cess¢
d’exister dans d’autres.

Cependant, les évolutions de I’Etat moderne sont ambivalentes, en particulier concer-
nant I’Etat de droit évoqué plus haut. Celui-ci, surtout depuis les années 1980, constituerait une
véritable dogmatique, ou 1’on placerait une confiance absolue dans le droit, ce qui laisserait
entrevoir une société « entiérement encadré et régie par le droit> ». On assiste de maniére para-
doxale a juridicisation de I’ensemble des rapports sociaux, alors méme que le droit se fait plus
flou, plus évanescent. Ainsi, tous les enjeux politiques sont reformulés en termes juridiques : «
le droit est devenu une ressource dont les acteurs politiques ne peuvent plus se passer et une
arme privilégiée dans le combat politique? ».

De cette maniére, on assiste a ’avénement d’une « Société des Droits* », avec la juridi-
cisation de tous les rapports sociaux. Le droit devient le seul recours aux problémes nouveaux :
il constitue la garantie contre les multiples défaillances des individus et de la société. Le recours
au droit devient la « panacée » et se substitue aux autres modes de régulation.

Ce phénomene est ambivalent, puisqu’a la montée de « 1’appel au droit » en vue de
résoudre les tensions qui habitent le corps social, le droit voit ses croyances refluer. Le droit
suscite ainsi des réactions et des attentes contradictoires. Celles-ci étaient déja présentes dans
le projet originel de I’Etat de droit, mais les évolutions récentes ont exacerbé les antagonismes

qui I’habitent. En particulier, le phénoméne de dévoilement du droit est venu restructurer nos

! Ibidem, p. 18.

2 CHEVALLIER Jacques, L Etat de droit, Paris, Montchrestien, 2010, p. 127.

3 Ibidem, p. 131.

4 Selon Jean-Michel Blanquer, la « Société des Sroits » se définit par un « systéme ou 1’ordre normatif offre aux
personnes physiques la possibilité de se saisir d’instruments juridiques alternatifs en fonction de leurs intéréts. Elle
est une conséquence de "I’Etat de droit", tel qu’il est mis en ceuvre dans les Etats modernes, mais elle en est la
négation puisqu’elle nie la dimension pyramidale de 1’ordre normatif (au profit d’une géométrie variable) et non
I’axe de la réalisation de cet ordre ». BLANQUER Jean-Michel, « Bon, vrai, beau droit, réflexions sur le rapport en
droit et esthétique », Raisons politiques, Presses de la Fondation nationale des sciences politiques, 2000, n°3, p.
41.
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systémes juridiques ; on peut d’ailleurs comparer ce phénoméene de dévoilement a un certain

« désenchantement du monde juridique » pour reprendre la notion forgée par Max Weber!.

Section 2 : Interculturalité et pluralisme, les deux caractéristiques centrales du paradigme de la

plurinationalité

L’Etat plurinational, s’il constitue sans nul doute le dépassement de I’Etat moderne,
représente une autre voie que 1’Etat post-moderne tel que le congoit Jacques Chevallier. Il n’est
pas non plus tout a fait synonyme du « droit constitutionnel conflictuel® » en ce qu’il répond de
stimulus de la société, et qu’il agit a son tour sur la société. Si ce processus dialectique était
implicite et sous-jacent dans les anciens constitutionnalismes, il est, d’une certaine manicre,
constitutionnalisé. Il faut ici rappeler, a la suite de Gunther Teubner, qu'une « constitution
structure les communications, et en aucun cas elle ne constitue les étres humains® ».

La Constitution bolivienne de 2009, au travers du paradigme de la plurinationalité, re-
configure d’une certaine fagon cette communication entre les individus. Cette reconfiguration
se structure autour de deux principes axiologiques : I’interculturalité (I) et le pluralisme juri-

dique (II).
I L’interculturalité au cceur du droit bolivien

Le réseau en droit constitue donc une « trame », une « structure », un ensemble composé
de points, de nceuds, reliés entre eux par des liens qui assurent leur connexion et leurs interac-
tions. Il convient, a partir de ce postulat du réseau en droit, d’étudier les implications au niveau
de la relation entre I’Etat plurinational et la société bolivienne au travers du prisme de I’inter-
culturalité. On peut définir cette notion comme la « récupération, le renforcement, le dévelop-
pement et la cohésion a ’intérieur des cultures* ». Cette complémentarité entre toutes les cul-
tures, sans domination d’une sur les autres, doit déboucher sur la matérialisation du vivre bien
comme finalité essentielle de I’Etat plurinational.

Il s’agit d’étudier en quoi I'interculturalité, en tant que dépassement du libéralisme et

du communautarisme (A), est une condition structurante de la plurinationalité (B).

! CoLLIOT-THELENE Catherine, « Rationalisation et désenchantement du monde : problémes d'interprétation de la
sociologie des religions de Max Weber », Archives de sciences sociales des religions, 1995, vol. 89, n°1, pp. 61-
81.

2 TEUBNER Gunther, Fragments constitutionnels. Le constitutionnalisme sociétal a I’ére de la globalisation, Paris,
Classiques Garnier, 2016.

3 Ibidem, p. 120.

4 ATTARD BELLIDO Maria Elena, Sistematizacion de Jurisprudencia y esquemas jurisprudenciales de Pueblos In-
digenas en el marco del Sistema Plural de Control de Constitucionalidad, La Paz, Fundacion Konrad Adenauer,
2014, p. 34.
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A. La dialectique opérée entre le libéralisme et le communautarisme

L’Etat plurinational opére un dépassement dialectique de la traditionnelle dichotomie
entre libéralisme et communautarisme. Le modele politique libérale est fondé¢ sur I’émancipa-
tion de I’individu vis-a-vis de toutes ses appartenances préalables. Ainsi, selon Emmanuel Kant,
le mouvement des Lumiéres peut se définir avant tout par la critique a I’autorité!. Nous le re-
joignons sur cette définition, d’autant plus que ce constat s’accompagne de la nécessaire prio-
risation, pour Kant, du juste sur le bien. Selon lui, il est en effet plus sage de chercher a établir
des regles neutres de partage plutot que d’espérer poursuivre une conception spécifique d’une
« vie bonne », en ce qu’il existe une infinité de formes de « vie bonne » et qu’il serait dans ce
cas impossible de les hiérarchiser sans rendre préjudice a tel ou tel individu. On peut malgré
tout se demander si ce modele peut permettre a la Cité de produire le minimum de solidarité
sociale et de responsabilité a partir d’un groupe social composé d’individus largement atomi-
sés®. En effet, dans un environnement juridique ou les frontiéres sont plus poreuses, ou le terri-
toire n’est plus aussi bien délimité qu’auparavant, comment identifier les critéres d’apparte-
nance a tel ou tel groupe, et de ce fait d’opérer les partages équitables entre les individus ?

Surtout, c’est le projet méme du libéralisme politique qui souléve des interrogations. En
effet, le projet du libéralisme est d’assurer la liberté de I’individu dans ses choix de maniére
négative, ¢’est-a-dire que 1’Etat, et plus encore la société, ne doivent interférer — ou alors a
minima — dans les choix et les décisions de 1’individu. C’est notamment la conception de
Hobbes avec son Léviathan, qui fait de I’Etat le garant minimal des intéréts des individus en
empéchant la guerre inévitablement présente dans 1’état de nature®. A I’opposé de cette concep-
tion négative de la liberté, on trouve la conception positive de la liberté incarnée par le commu-
nautarisme, qui vise a I’émancipation et a I’autonomie de I’individu, mais a I’intérieur d’un
environnement social lui permettant d’atteindre les objectifs qu’il s’est fixés. L’éthique com-

munautarienne se rapproche ainsi de I’ontologie du vivre bien :

Les commuautariens défendent [...] une conception de 1’éthique qui entend prendre en charge la
question existentielle fondamentale de I’orientation de la vie et dans la vie, ¢’est-a-dire la question
du sens, des fins et des valeurs qui sous-tendent la pratique historique des individus et des com-

munautés. De ce point de vue, la démarche des communautariens peut se rattacher a la fois a la

! KANT Emmanuel, Qu ‘est-ce que les Lumiéres ?, Paris, Gallimard, « Pléiade », 1985.

2 Frangois Ost et Michel Van de Kerchove font une critique de 1’éthique du réseau : « dépourvu de cloture et de
principes de justifications spécifiques, le réseau ne représente pas une cité au sein de laquelle des biens peuvent
étre répartis, des valeurs reconnues, des grandeurs assignées » ; OST Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la
pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, op. cit., p. 489.

3 La figure du Léviathan de Hobbes a d’ailleurs fait ’objet d’une réappropriation par les intellectuels boliviens,
notamment par Luis Tapia : TAPIA Luis, E/ Leviatan criollo, La Paz, Autodeterminacion, 2014.
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tradition aristotélicienne de la vie bonne ou du bonheur, a la tradition hégélienne, et, plus récem-

ment, a ’herméneutique philosophique contemporaine'.

Contrairement a la priorisation du bien dans le projet des communautariens, le libéra-
lisme politique, suivant Kant, a préféré le juste sur le bien. Selon ce dernier, « est juste toute
action qui peut, ou dont la maxime peut, laisser coexister la liberté de I’arbitre de chacun avec
la liberté de tout le monde d’aprés une loi universelle? ». Ce juste est abstrait, universel, et doit
permettre a chaque individu de choisir la forme de bien qu’il souhaite. On sépare ainsi le poli-
tique de la morale : « tandis que la validit¢ morale renvoie a la diversité des options indivi-
duelles, la légitimité politique tient, en revanche, a une sorte de neutralité¢ de I’option prise :
I’aptitude qu’elle présente a assurer la compossibilité des libertés individuelles® ». De ce fait,
le politique se construit sur le juste, permettant a la morale de chaque individu d’exercer son
propre « bien », sa propre « vie bonne ».

Dans ce cadre, I’Etat libéral ne cherche pas a promouvoir un projet de vie bonne en
particulier, il laisse aux individus le choix de leur propre existence. La « République procédu-
rale » ainsi mise en place est centrée sur le juste, et repose sur trois piliers : la neutralité de
’action publique, la promotion des droits individuels — essentiellement les droits civils et poli-
tiques — afin de garantir I’émancipation des individus vis-a-vis des coutumes et des institutions
—sociales, culturelles, religieuses -, et la reconnaissance de la liberté de I’individu et sa capacité
a choisir son existence®.

On peut soumettre, avec la critique communautarienne, plusieurs objections a 1’Etat li-
béral. Tout d’abord, I’inflation des droits, que suppose le projet libéral, a participé de 1’aftai-
blissement du politique — le lieu d’expression des revendications collectives — au profit du juri-
dique — lieu d’expression des revendications individuelles. A ce sujet, il faut noter que I’Etat
plurinational, s’il est engagé dans un extraordinaire processus d’inflation normative, opére ce-
pendant un mouvement divergent a celui de 1’Etat libéral, avec la promotion de droits non pas
individuels, mais bien collectifs.

On trouve aussi et surtout une objection anthropologique concernant le sujet de 1’indi-

vidu dans le modele politique libéral. On a a faire a un individu dépourvu de toute attache,

! GOMEZ-MULLER Alfredo, « Les communautariens et la critique de l'individualisme libéral », CAILLE Alain et al.,
Histoire raisonnée de la philosophie morale et politique, La Découverte, 2001, pp. 672-673.

2 KANT Emmanuel, Métaphysique des meeurs, Paris, Gallimard, 1986, p. 479.

3 OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 503.

4 Cette « République procédurale » s’ oppose donc a la République rousseauiste, et les projets qui I’avaient accom-
pagné, notamment avec la Constitution francaise de 1793, ou les premiéres années d’existence des Etats-Unis.
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désengagé, « désencombré », un « citoyen de nulle part! ». L’individu ainsi créé n’est qu’un
individu présocial, se produisant lui-méme, & partir de rien®. « Il n’existe aucune liberté extra-
sociale, mais seulement une longue entreprise de libération qui consiste tantot dans le fait d’as-
sumer certains des contenus culturels hérités, tantdt dans le rejet de ceux-ci® ». Par ailleurs,
I’émancipation des individus, plutot que de les libérer des chaines des institutions, a entrainé
I’individu & un repli sur sa sphére privée et la « contemplation de lui-méme* », ¢’est-a-dire un
individualisme négatif. Ensuite, la nécessité, ou plutdt le « désir » de reconnaissance tel que
théorisé par Friedrich Hegel® s’est accompagné de la peur de I’indifférence, voire du mépris.
Ainsi, « le triomphe d’une conception volontariste de la liberté a paradoxalement coincidé avec
un sentiment grandissant d’impuissance® ». Pour contrer cette tendance au repli des individus,
I’Etat libéral va devoir mobiliser un éventail d’instruments de conditionnement, le plus répandu
étant le patriotisme, avec sa déviante nationaliste a partir du XXe siecle.

Selon Cornelius Castoriadis, qui définit la démocratie comme procédure et comme ré-
gime, c’est a partir de cette absurdité anthropologique que s’est construit le libéralisme politique
moderne’. Il en conclut que cet homo juridicus créé par le libéralisme politique est aussi absurde
que son alter ego homo oeconomicus présent dans le libéralisme économique.

Enfin, on peut objecter que la distinction opérée entre la société et I’individu place ce
dernier en situation d’indifférence et d’extériorité vis-a-vis de toute institution sociale. De ce
fait, il n’existe pas d’obligations — de devoirs — sociales de I’individu envers sa société. Charles
Taylor nous fait remarquer que le libéralisme comporte une contradiction intrinséque®. Si 1’on
prend le principe de liberté de choix, qui est I’élément fondamental de ce paradigme, celui-ci
se révele impossible a mettre en place. En effet, si ’'individu est réellement libre de toute attache
sociale, tous ses possibles choix ne se valent-ils pas tous ? Dans un univers mental ou tous les
choix sont possibles, ces derniers sombrent dans un relativisme extréme : tout se vaut. Au con-

traire, c¢’est parce qu’il y a des choix plus importants que d’autres que le libre arbitre prend toute

' OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 518.

2 On peut facilement rétorquer que cette identité vierge de tout attribut social est un leurre, et que c’est justement
a partir des appartenances, contre elles, mais jamais en dehors d’elles, qu’un individu construit son identité.

3 Ibidem, p. 519.

4 DE TOCQUEVILLE Alexis, De la démocratie en Amérique [1840], Tome II, Paris, Gallimard, 1992, p. 533.

5 Voir a ce sujet le chapitre « Domination et servitude » de la Phénoménologie de [’esprit ; HEGEL Friedrich,
Phénoménologie de [’esprit, Paris, Gallimard, « Bibliothéque de philosophie », 1993.

® SANDEL Michael, cité dans OST Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une
théorie dialectique du droit, op. cit., p. 514.

7 CASTORIADIS Cornélius, La montée de [’insignifiance. Tome 4 : La démocratie comme procédure et comme ré-
gime, Paris, Seuil, 1995.

8 TAYLOR Charles, Le Malaise de la modernité, Paris, Cerf, 1994, p. 18.
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son importance. C’est parce que des valeurs, des principes, une morale orientent nos actions
que la liberté prend son sens, que notre libre arbitre devient déterminant dans I’orientation de
notre existence. Ainsi, le juste se fonde sur une certaine conception du bien. Et dans certains
cas, I’Etat peut abandonner sa neutralité afin de protéger le principe de justice, en promouvant
activement une conception spécifique du bien'.

Cette analyse vaut également pour le droit : celui-ci ne peut se penser qu’a I’intérieur
d’un univers mental spécifique, guidé par des valeurs et des principes. Dans le cas du libéra-
lisme, c’est la dignité humaine. Dans le cas du communautarisme, c’est une certaine cosmovi-

sion qui préside au sens de la « vie bonne ».
B. Un dépassement débouchant sur la plurinationalité

En partant de ces deux paradigmes inhérents  la liberté, nous allons étudier que 1’Etat
plurinational tente d’articuler le projet libéral de responsabilité individuelle et celui du projet
communautarien d’autonomie sociale. C’est par cette démarche dialectique que nous nous pro-
posons d’étudier le projet éthico-politique de ’Etat plurinational de Bolivie.

On pourrait penser, de prime abord, que la notion de vivre bien s’inscrit pleinement dans
le paradigme communautarien. On trouve ainsi ce commentaire d’ Alasdair Maclntyre, dans son

article « Le patriotisme est-il une vertu ? », au sujet du lien entre communauté et morale :

Ce n’est qu’au sein d’une communauté que les individus deviennent capables de moralité et sont
soutenus dans leur moralité [...] L’attachement a ma communauté, a la hiérarchie d’une structure
de parenté définie, d’une communauté locale particuliére et d’une communauté naturelle déter-

minée est un prérequis a toute morale?.

Ce serait cependant oublier les influences plurielles dont le vivre bien est 1’objet dans le
corpus constitutionnel bolivien. A ce titre, I’article 8 est remarquable : si le premier alinéa est
consacré aux principes €thico-moraux, et donc au vivre bien, le second alinéa est lui consacré
aux valeurs qui soutiennent I’Etat bolivien. Parmi ces derniéres, la trés grande majorité des

valeurs sont issues du paradigme de la Modernité®.

! On pense notamment 4 la limitation de la liberté d’expression dans le cas de propos niant I’existence du génocide
juif ou de la traite négriere en France.

2 MACINTYRE Alasdair, « Le patriotisme est-il une vertu ? », BERTEN André, DA SILVEIRA Pablo, POURTOIS Hervé
(coord.), Libéraux et communautariens, Paris, PUF, « Philosophie morale », 1997, pp. 297-298.

3 “El Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad,
respeto, complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y de
género en la participacion, bienestar comun, responsabilidad, justicia social, distribucion y redistribucion de los
productos y bienes sociales, para vivir bien”, article 8.1I de la CPE de 2009.
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Par ailleurs, enfermer la morale dans un cadre sociohistorique nous empécherait de po-
ser le « juste » comme une question universelle et ahistorique. Surtout, ce paradigme renonce
a intégrer dans ses problématiques les cas du pluralisme et de I’interculturalité, chaque commu-
nauté ne pouvant admettre qu’une dose extrémement restreinte d”hétérogénéité en son sein. Or,
le projet du vivre bien, s’il est de reconnaitre des valeurs ancestrales andines, vise également a
permettre a chaque individu de trouver sa « vie bonne », et ainsi d’admettre une pluralité¢ de
voies au sein du paradigme du vivre bien.

Ces deux paradigmes influent directement sur les notions de droit, de justice, de citoyen-
neté, et d’Etat. Si I’on considére comme les libéraux qu’il existe des « minimums éthiques ou
moraux universels », alors I’Etat va s’organiser de maniére & considérer I’ensemble de ses ha-
bitants comme possédant une seule et méme morale, malgré les différences pouvant exister au
sein de la population. Par ailleurs, toujours selon cette conception, I’Etat va reconnaitre 1’indi-
vidu comme seul sujet de droit ; il préexiste a toutes formes de relations sociales, il s’agit donc
de reconnaitre ses droits fondamentaux et de les protéger. Dans cette perspective, 1’Etat se con-
coit comme « culturellement neutre » : il cherche a préserver 1’autonomie de ses sujets, et ne
peut donc — en théorie — menacer leur liberté en cherchant a les influencer de quelque maniére
que ce soit. C’est le paradigme de I’Etat anglo-saxon par excellence. Charles Taylor, de son
coté, rejette toute possibilité d’un Etat « culturellement neutre » a partir d’une conception libé-
rale.

En essayant de concilier la conception libérale et la conception communautariste, on
peut déboucher sur la notion de multiculturalisme. Il peut ainsi exister des minorités, qui néces-
sitent d’étre reconnues et protégées de maniére spécifique par I’Etat, afin de préserver leur iden-
tité culturelle et éviter leur dissolution au sein de la « majorité culturelle ». L’Etat doit donc
adopter des droits particuliers pour les minorités, qui reconnaissent leurs spécificités et leur
droit a vivre différemment. Le multiculturalisme a réussi a s’épanouir dans les Etats libéraux,
qui ne voient qu’une évolution dans la recherche de protéger I’autonomie de leurs citoyens.

La Bolivie, avec sa Constitution de 2009, reconnait la diversité de la société bolivienne,
mais n’opte cependant pas pour une approche multiculturaliste. Cette derniére suppose en effet
I’existence d’une « majorité culturelle », qui doit composer avec une pluralité de minorités plus
ou moins importantes. Par ailleurs, le multiculturalisme, en classifiant les différences et en at-

tribuant a chaque groupe des droits spécifiques, contribue a « fabriquer de la diversité, car il
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s’emploie a rendre visible les différences et a les intensifier ; de ce fait il arrive également a les
multiplier! ».

L’Etat plurinational, au contraire, reconnait la société dans sa diversité sans toutefois
hiérarchiser ou classer les cultures entre elles. Par ailleurs, I’Etat bolivien, contrairement aux
Etats libéraux, intégre 1’élément ethnico-culturel dans la sphére publique, et non dans la sphére
privée. L’Etat bolivien n’est pas « culturellement neutre », et il entreprend de reconnaitre et
d’intégrer 1’élément ethnico-culturel — ou communautaire selon les auteurs — dans la sphere
publique ; cependant, il n’en fait pas une attribution de la « sphére étatique », au risque de voir
le risque totalitaire ressurgir.

Ainsi, I’Etat plurinational ne cherche pas a diviser la société en plusieurs groupes, mais
cherche au contraire & rassembler et a unir de groupes différents au sein d’un méme Etat ; la
démarche ici est complétement inverse.

De cette réflexion découle une interrogation sur 1’insertion des droits humains dans
I’Etat plurinational. Si les communautaristes rejettent toute prétention & I’universalité de ces
droits, certains considérent ces droits comme une étape importante et nécessaire dans 1’éman-
cipation des individus, a condition de les interpréter de maniere spécifique pour chaque groupe,
sous le prisme de I’interculturalité. Ainsi, « 'universalit¢ ne doit pas constituer un point de
départ, mais plutot un point d’arrivée, un idéal régulateur, un objectif qui doit étre atteint "dans"
et "depuis" la diversité culturelle? ». Cette interprétation interculturelle n’est pas le propre de
1’Etat plurinational, et est déja pratiquée a I’échelle du continent sud-américain. L’interprétation
des traités internationaux, dans cette perspective, doit ainsi se faire selon le contexte culturel
propre a chaque groupe. Ainsi, la Cour interaméricaine des droits de ’homme (CIDH), dans la
décision Yakye Axa contre Paraguay en date du 17 juin 2005, a interprété le droit de propriété
de manicre tres extensive, en considérant la notion de propriété non seulement partir de I’indi-
vidu, mais également a partir de la communauté indigeéne, en consacrant la notion de « propriété

indigéne collective® ».

1 «[...] el multiculturalismo es «un creador de diversidades que, precisamente, fabrica la diversidad, porque se
dedica a hacer visibles las diferencias y a intensificarlas, y de ese modo llega incluso a multiplicarlas” ; ARIAS
LoPEz Boris Wilson, “Bases de la interpretacion intercultural en un Estado plural como el boliviano”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, n° 18, 2014, p. 50.

2 Ibidem, p. 53.

3 La CIDH s’est en effet fondée sur I’article 21 de la Convention américaine sur les droits de I’homme pour
interpréter la notion de propriété : “En otras oportunidades, tanto este Tribunal como la Corte Europea de Derechos
Humanos han sefialado que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene
que acompaiiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es
consecuente con las reglas generales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la Convencion Americana,
asi como las establecidas por la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados” ; Cour interaméricaine
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Il en va de méme en ce qui concerne la reconnaissance de la propriété « collective ou
communautaire » par le juge constitutionnel bolivien. Celle-ci « a comme caractéristique d’étre
indivisible, imprescriptible, insaisissable, inaliénable et irréversible, ce qui comme nous I’avons
déja souligné la situe dans un régime de protection spécifique qui nécessite une protection effi-
cace face a une éventuelle menace ou un éventuel dommage' ». Surtout, le TCP a reconnu que
ces propriétés collectives ou communautaires « méritent le méme traitement constitutionnel de
sauvegarde que la propriété individuelle de la terre? ».

Il ne s’agit donc pas de consacrer un relativisme absolu et intégral, avec des cultures
fermées sur elles-mémes. Au contraire, I’Etat plurinational, a travers I’interculturalité, cherche
a rapprocher les cultures et a les faire dialoguer tout en protégeant leur spécificité. La Consti-
tution bolivienne reconnait d’ailleurs cette spécificité dés son article premier®. Le caractére uni-
taire, dans ce sens, ne doit pas étre compris comme une contradiction avec la plurinationalité,
mais bien comme un élément complémentaire de la plurinationalité, qui dans une démarche
dialectique cherche a dépasser 1’opposition classique unité/pluralité. Comme le rappelle
Boaventura de Sousa Santos, « ’essentiel dans le constitutionnalisme interculturel est que s’il
existe des différences, 1’objectif n’est pas d’atteindre un consensus bas¢ sur 1’uniformité, mais
un consensus fondé sur la reconnaissance des différences* ». L unité est ici un objectif interdé-
pendant de la reconnaissance de la pluralité de la société : loin de fragmenter et de diviser la
société, I’Etat plurinational cherche & la réconcilier en reconnaissant la diversité des nations et
des cultures la composant.

Afin d’étudier de quelle maniére I’Etat plurinational procéde dans son dépassement de
la dichotomie qui existe entre le libéralisme et le communautarisme, entre le juste et le bien,
nous nous appuierons sur des propositions théoriques déja existantes qui débouchent sur un

«nouveau communautarisme ». Cette dialectique doit conduire a définir la démocratie,

des droits de ’'Homme, Communauté indigene Yakye Axa contre Paraguay, sentence du 17 juin 2005, San José,
Costa-Rica.

' «[...] tiene la caracteristica de ser indivisible, imprescriptible, inembargable, inalienable e irreversible, lo que
como ya dijimos la sitia en un régimen de proteccion especialisimo que demanda una proteccion eficaz ante su
eventual amenaza o lesion”, sentence constitutionnelle plurinationale n°0139/2013, Tribunal constitutionnel plu-
rinational, Sucre, 2 avril 2013.

2 ¢[...] merecen el mismo tratamiento constitucional de salvaguarda frente a la propiedad individual de la tierra”;
sentence constitutionnelle plurinationale n°0139/2013, Tribunal constitutionnel plurinational, Sucre, 2 avril 2013.
3 « La Bolivie se constitue comme un Etat Unitaire Social de Droit Plurinational Communautaire, libre, indépen-
dant, souverain, démocratique, interculturel, décentralis¢ et avec des autonomies. La Bolivie se fonde sur la plu-
ralité et le pluralisme politique, économique, juridique, culturel et linguistique, au sein d’un processus d’intégration
du pays », article premier de la CPE de 2009.

4 “Lo importante en el constitucionalismo intercultural es que si hay diferencias, el objetivo no es un consenso por
la uniformidad sino un consenso por sobre el reconocimiento de las diferencias”; DE SOUSA SANTOS Boaventura,
“La reinvencion del Estado y el Estado plurinacional”, OSAL-CLACSO, n°22, 2007, p. 36.
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entendue comme procédure et comme projet, pensée au présent et au futur, et que I’on peut
définir comme « un ensemble d’institutions et de mécanismes garantissant 1’accés non violent
au pouvoir d’une majorité et le projet d’une société a instituer en vue de réaliser des idéaux
substantiels déterminés! ».

Ceci se traduit en termes juridiques par des procédures garantissant 1’exercice du pou-
voir par la majorité, mais garantissant également aux minorités la limitation des abus de la part
de cette méme majorité, notamment par 1’existence d’une justice libre et indépendante, et d’une
société civile active et soucieuse de ses libertés?. Il faut souligner que 1’Etat plurinational va
plus loin que cette définition, puisqu’il n’est en théorie pas question de majorité ou de minorités,
mais de la production d’un consensus par le dialogue interculturel et la promotion d’un plura-
lisme juridique a méme de faire coexister les différentes nationalités et cultures au sein d’un
méme systéme juridique.

Il apparait ainsi préférable de se tourner vers d’autres théories, comme « I’universalisme
réitératif » de Michael Walzer, ou « I’éthique reconstructive » de Jean-Marc Ferry. La premiére
théorie s’inspire de 1’universalisme moderne, mais s’en éloigne par le critére « réitératif® ». En
effet, il n’existe pas des valeurs universelles et identiques pour toutes les cultures ; ces derniéres
font elles-mémes 1’expérience de leur propre émancipation et de leur propre version de la « vie
bonne », ainsi que de la justice. Chaque culture est porteuse d’une certaine vision de cet uni-
versalisme. L’universalisme ne se caractérise pas par un méme ensemble de valeurs, mais par
une maniere d’appréhender 1’autre : « de fagon inductive et tolérante nous apprenons a identi-
fier chez autrui les prétentions a la moralité, et cette reconnaissance est elle-méme un progres
dans la voie de la moralité* ». Nous devons chercher chez I’ autre ses valeurs et sa morale, ex-
périmentant de cette maniére une « reconnaissance mutuelle » entre les différentes cultures.
Dans ce cadre, I’universalisme peut se caractériser par une seule et méme loi : la « reconnais-
sance mutuelle ». Cette activité permanente a fait 1’objet d’une théorisation dans 1’Etat plurina-

tional, avec la notion d’interculturalité, qui est au cceur de la présente étude.

' OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 526.

2 Cette « éthique de la communication » est empruntée a Jiirgen Habermas. Celui-ci a démontré dans son ouvrage
« Droit et démocratie » que le mode¢le libéral et le modele communautariste se complétaient et étaient nécessaires
a ’autre. Habermas résout 1’équation — apparemment impossible — en instituant une procédure formelle par la
discussion, mais également par une interprétation substantialiste de celle-ci, avec des individus éclairés et capables
de discuter dans un cadre démocratique. Cette interprétation suppose, afin de ne pas laisser la discussion a un
« peuple de diables », une tradition de liberté, de respect et de tolérance. HABERMAS Jiirgen, Droit et Démocratie.
Entre faits et normes, Paris, Gallimard, « NRF Essais », 1997.

3 WALZER Michael, « Les deux universalismes », Esprit, n°187, décembre 1992, pp. 114-133.

4 OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 534.
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Ce principe d’interculturalité se retrouve aussi dans « 1’éthique reconstructive », qui vise
moins a [’acceptation des valeurs d’autrui qu’a sa reconnaissance en tant qu’égal. Cette éthique
s’¢loigne de la rationalité des Modernes pour s’inscrire dans une démarche plus cognitive, fai-
sant des « récits de vie » le point de départ d’une compréhension mutuelle. Il faut « que la vul-
nérabilité des personnes puisse étre considérée comme une raison valable, du point de vue mo-
ral, que la vérité des énoncés lorsqu’il s’agit de connaitre en substance les ressorts de I’accep-
tabilité! ». La discussion, se faisant plus personnelle, plus intime, permet une meilleure com-
préhension de I’autre, de ses valeurs, de ses raisons. Ceci ne signifie pas que I’on accepte for-
cément les valeurs de I’autre, il s’agit avant tout de comprendre. L’universel se congoit des lors
d’un point de vue procédural, et non substantiel, a travers un espace de discussion®.

Cette méthode dialectique peut se transposer dans le domaine du droit, entre un aller-
retour permanent entre le principe et le litige, entre la norme et I’expérience quotidienne. On
peut ainsi résumer 1’éthique de notre démarche dialectique comme suit : « traduire, pourrait-on
dire, c’est déja s’entendre un peu. Peut-étre est-ce 1a, en définitive, 1’éthique, modeste et limi-

naire, des sociétés complexes a I’heure des réseaux?® ».
II. Le pluralisme juridique, instrument du nouveau paradigme de droit

Le pluralisme juridique est I’'une des « manifestations les plus remarquables* » de la
Constitution de 2009. Une des innovations majeures a ¢été la définition d’une fonction judiciaire
unique avec différents ordres juridiques égaux entre eux, et tous soumis a la justice constitu-
tionnelle. De ce fait, la justice ordinaire et la justice indigéne sont de rang égal et les deux —
dans le cas d’éventuels conflits de compétences ou de violation des droits humains — sont sou-
mis au contrdle de constitutionnalité du Tribunal constitutionnel plurinational (TCP), lequel
émet des décisions de caractére obligatoire et général.

L’Etat bolivien n’est plus la seule source de droit, il est le producteur — parmi d’autres

— d’un systéme juridique étatique, qui cohabite, au méme rang, avec d’autres systémes

! FERRY Jean-Marc, « Ethique et religion », Revue de théologie et de philosophie, vol. 132, n°4, 2000, p. 331.

2 Cette éthique reconstructive se structure en quatre étapes. La narration tout d’abord, avec le récit d’une expé-
rience. Ce récit fait ’objet d’une interprétation, qui ne doit pas déboucher a des conclusions hatives, mais a une
argumentation la plus critique et libre possible, avec toutes les contraintes inhérentes a ce type d’exercice (régle
de publicité, respect du contradictoire, régle du meilleur argument, etc.). Intervient enfin la quatriéme étape, la
plus importante, celle de la reconstruction qui vise a revenir sur le processus entrepris, en le remontant jusqu’au
stade du récit. Cette reconstruction vise a revenir sur des indices non pris en compte lors de la premiére interpré-
tation, a épurer I’argumentation de toute trace de mauvaise foi, de chercher le mensonge dans le récit.

3 OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 540.

4 ATTARD BELLIDO Maria Elena, Sistematizacion de Jurisprudencia y esquemas jurisprudenciales de Pueblos In-
digenas en el marco del Sistema Plural de Control de Constitucionalidad, op. cit., p. 4.
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juridiques. Le pluralisme juridique a toujours été une réalité en Amérique latine, depuis la co-
lonisation européenne. Ainsi, une justice indigéne — ou communautaire — était reconnue par les
colons, et assurait une certaine continuité avec la période précoloniale. Cependant, ce plura-
lisme juridique a disparu avec les indépendances au XIXe siécle. La reconnaissance du plura-
lisme juridique dans les Etats latino-américains devra attendre la fin du XXe siécle et I’avéne-
ment des « Etats multiculturalistes ». La Bolivie, avec sa Constitution de 2009, a entrepris un
projet audacieux et novateur, non sans risque.

Selon les défenseurs du pluralisme, le droit ne doit pas étre entendu comme un ensemble
de normes, mais plutot comme une totalité dépassant la simple somme de normes et contenant
«autre chose » que des normes juridiques. En effet, dans le cas du pluralisme juridique, I’Etat
n’a pas le monopole de la production du droit et n’est qu’un « acteur » parmi d’autres dans le
systéme juridique.

On peut dégager deux conceptions plus ou moins radicales du pluralisme juridique. La
premicre, le pluralisme radical, constate la présence d’une pluralité d’ordonnancements juri-
diques, mais aussi, et c’est le point le plus troublant pour un positiviste, 1’absence de toute
suprématie du droit étatique. Il y a dans cette perspective un refus de 1’unité¢ du droit, et une
critique forte de I’universalisme. Au contraire, il n’existerait que des contingences, des diffé-
rences. Cette approche améne a une question fondamentale : si le droit est partout et que 1’Etat
n’en détient pas le monopole, qu’est-ce qui sépare le droit du non-droit ? Quelles différences
existe-t-il entre les normes juridiques, et les normes sociales ?

Dans ’approche modérée du pluralisme, 1’Etat reconnait I’existence de régles diffé-
rentes au sein de son ordre juridique, notamment des régles coutumiéres. Mais selon John Grif-
fiths, I’'un des défenseurs du pluralisme radical, il ne s’agit pas dans ce cas de pluralisme puisque
1’Etat accepte d’autres droits, en les intégrant a son propre ordre juridique. Il en sort donc un
droit, pluriel et divers, mais un seul et méme droit. John Griffiths défend ainsi un pluralisme
radical, au sein duquel le droit étatique n’est qu’un droit parmi d’autres, ces derniers n’étant pas
obligés d’avoir « I’autorisation » de 1’Etat pour exister. En ce sens, le droit serait avant tout un
phénoméne social. Le pluralisme est donc un fait qui s’impose & nous ; la centralité de 1’Etat
n’est qu’un mythe, un idéal qu’il s’agit de déconstruire.

Jean-Michel Blanquer, ainsi que Roderick Macdonald considérent eux qu’il existe bel
et bien une souveraineté étatique dans la production du droit, mais que celle-ci doit étre relati-
visée dans la mesure ou I’individu est le sujet de plusieurs droits ; il est porteur de plusieurs
légitimités juridiques. Jean-Michel Blanquer affirme ainsi qu’il existe une Société des Droits,

au sein de laquelle un individu pourrait se tourner vers I’ordre juridique qui lui apparait le plus
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profitable dans un certain contexte!. Jean-René Garcia, au sujet de la révision constitutionnelle
de 1994 en Bolivie, explique « qu’au-dela du respect de la hiérarchie des normes assurée par
I’action du juge, il s’agissait d’assurer une diffusion dans les sphéres de la société de la notion
de droit par la multiplication d’institutions plus accessibles aux citoyens ainsi qu’une recon-
naissance explicite des systémes juridiques des populations indigénes? ». Ce passage d’un Etat
de droit a une Société des droits est confirmé en 2009 avec I’instauration d’un Etat plurinational

en Bolivie :

La reconnaissance des droits indigénes créa des ordres juridiques paralléles que les indigénes ou
les groupes développaient selon leur propre stratégie et qui dans certains cas pouvaient entrer en
contradiction [...] Dans cette optique, si I’Etat semblait perdre de son pouvoir en créant des insti-
tutions destinées a intenter des actions en justice contre ses décisions, il retrouvait une légitimité
en diffusant le droit il était le géniteur dans les sphéres de la société, tant au niveau horizontal
(création de divers recours avec chacune des juridictions particuliéres) qu’au niveau vertical (le
droit devenant plus accessible a I’ensemble des citoyens et plus particulierement aux Indiens sur

I’ensemble du territoire de la Bolivie®.

Tout comme Jean-René Garcia, nous considérons en effet que 1’Etat plurinational a re-
définit le droit bolivien a partir du pluralisme juridique. Roderick MacDonald ajoute lui que
«la théorie du pluralisme juridique, comme toute autre théorie, n’est rien de plus qu’une hypo-
thése. Une théorie n’est ni vraie ni fausse. Elle nous permet d’imaginer le réel et de modeler ce
réel selon les valeurs auxquelles nous adhérons® ». Par conséquent, 1’ intérét du pluralisme réside
surtout dans la déconstruction de certaines prénotions et préjugés ancrés dans la culture du ju-
riste, avec notamment le « carcan intellectuel de I’Etat » qui nous empéche de penser le droit
en dehors de la sphére étatique.

11 faut ici nous garder d’une difficulté majeure pour le chercheur dans la compréhension
et I’étude du pluralisme juridique. Le risque est grand en effet de tomber dans deux écueils : le
refus dogmatique d’un supposé pluralisme juridique dans un Etat moderne, ou au contraire
I’enthousiasme romantique pour un pluralisme uniquement per¢u comme émancipateur et dé-
colonisateur. En effet, appréhender un systéme juridique pluraliste est une tache complexe :

comment établir une délimitation claire entre les différents systémes juridiques alors qu’il existe

TAce sujet, voir : BLANQUER Jean-Michel, « Bon, vrai, beau droit, réflexions sur le rapport en droit et esthétique »,
Raisons politiques, Presses de la Fondation nationale des sciences politiques, 2000, n°3, pp. 39-49.

2 GARCIA Jean-René, La Bolivie, Histoire constitutionnelle et ambivalence du pouvoir exécutif, op. cit., p. 229.

3 Ibidem, pp. 230-231.

4 MACDONALD Roderick, « Normativité, pluralisme et sociétés démocratiques avancées. L’hypothése du plura-
lisme pour penser le droit », YOUNES C., LE RoY E. (dir.), Médiation et diversité culturelle, Paris, Karthala, 2002,
p. 27
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de multiples enchevétrements, liens, entre les normes étatiques et les normes indigenes ? Dans
ce cas, comment redéfinir la norme juridique ? Comment concevoir un droit pluriel qui se pré-
tend déconstruire I’ordre juridique précédent pour créer un droit pluriel, postcolonial, ouvert, et
en constante construction ?

Il est clair que le pluralisme juridique souléve un certain nombre de questions quant a la
conception de la norme juridique, mais également a la clarté de norme, a sa prévisibilité, a la
sécurité juridique. Le constituant bolivien a de toute évidence choisi de soumettre les différents
systémes juridiques a des objectifs et valeurs que 1’on retrouve dans la Constitution bolivienne
de 2009, comme I’interculturalité, la décolonisation, la démocratie participative et communau-
taire, 1’égalité, les libertés fondamentales, toutes ces valeurs étant soumises a la métavaleur du
vivre bien.

Il s’agira pour nous de comprendre comme une norme peut étre valide dans un environ-
nement juridique pluriel (A) pour ensuite étudier le pluralisme juridique dans 1’Etat plurinatio-

nal de Bolivie (B).
A. La validité de la norme et le pluralisme juridique : une relation dynamique

Une question majeure, centrale dans notre thése, se pose. L’évolution de la forme, de la
place ainsi que des attributions de I’Etat, si elle est incontestable, peut-elle étre compatible avec
I’existence d’une pluralité de sous-systemes juridiques distincts ? Quelles peuvent étre les re-
lations entre I’Etat contemporain et les sous-systémes juridiques — étatiques comme non éta-
tiques ? Entre la conception moniste du droit, c’est-a-dire 1’existence d’un systeme juridique
unique, et la conception pluraliste du droit, la voie est étroite. Pour autant, I’Etat plurinational
s’inscrit entre les deux.

Le monisme est la théorie la plus répandue chez les juristes. Cependant, selon Jean Car-

bonnier, il existe un dilemme au sein de la conception moniste du droit :

Ou bien les phénomeénes dépeints comme constituant un autre droit sont pris en considération par
le systéme juridique global... et I’unité est restaurée a travers ce systéme global qui assume 1’en-
semble ; ou bien les phénomeénes de prétendu autre droit restent en dehors, non intégrés au sys-

téme, a I’état sauvage, et ils ne peuvent étre qualifiés de droit, tout au plus de sous-droit'.

Dans la conception pluraliste du droit, au contraire, les individus peuvent étre soumis a

plusieurs ordres juridiques, a des mécanismes juridiques différents. Il existerait ainsi un

! CARBONNIER Jean, Sociologie juridique, Paris, Presses universitaires de France, « Quadrige », 2004, p. 213. Hans
Kelsen rajoute a ce sujet que « personne ne peut servir deux maitres ». KELSEN Hans, Théorie pure du droit, op.
cit., p. 431.
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pluralisme juridique étatique sur lequel se fonde I’Etat plurinational, ot I’on trouve « I’exis-
tence simultanée, au sein d’un méme ordre juridique, de régles de droit différentes s’appliquant
a des situations identiques' ». En ce sens, le pluralisme juridique constitue un véritable para-
digme dans la science du droit?.

Dans cette perspective plurielle et forcément complexe, comment identifier un systéme
juridique en particulier ? Il existe tout d’abord un principe d’unité, qu’il soit statique ou dyna-
mique, formel ou matériel, hiérarchique ou non. Cette unité doit toutefois étre relativisée par
rapport a la sphere sociale ; dans ce cadre, le systéme juridique ne constitue qu’un « sous-en-
semble » du groupe social.

Cette autonomie relative du systéme juridique prend trois formes : elle peut étre a la fois
sociale, organique et organisationnelle. La premicre forme renvoie aux régles des corporations
sociales constituant la société, c’est-a-dire les syndicats, les corporations de métiers, les ordres,
ou encore les associations. La deuxiéme renvoie elle a la décentralisation, au fédéralisme, c’est-
a-dire ’octroi de compétences propres a des entités reconnues par 1’Etat central. Enfin, la troi-
siéme fait référence a ce que George Burdeau appelle « I’auto-organisation », c’est-a-dire la
faculté pour un groupe déterminé de se constituer de maniére autonome, indépendante?.

Bien que Hans Kelsen considére que 1’autonomie ne peut étre définie qu’a partir du
critere d’auto-organisation — la caractéristique du droit est de « régler lui-méme sa création et
son application* » — et excluant de fait les collectivités décentralisées, on peut concevoir une
définition plus large de I’autonomie organisationnelle, en reprenant la pensée de Herbert Hart
et sa distinction entre « régles primaires » et « régles secondaires ». Ces derniéres interprétent
les régles primaires et permettent de passer d’une société préjuridique a une société juridique.
Ce passage est possible grace a la « régle de reconnaissance » qui « détermine les critéres a la
lumiére desquels on apprécie de maniére ultime la validité des régles de droit® », et permet ainsi
d’identifier les régles de conduite comme faisant partie du systéme juridique en question. On

retrouve ici la traditionnelle dichotomie entre « régles instituantes » et « régles instituées ».

! BELLEY Jean-Guy, « Pluralisme juridique », in ARNAUD A. J. (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et
de sociologie du droit, Paris, LGDJ, 1993, p. 446.

2 Frangois Ost et Michel Van de Kerchove préférent définir le pluralisme juridique comme « le simple fait que
plusieurs systémes juridiques coexistent au méme moment » - sur le méme territoire pourrait-on rajouter. On admet
ainsi que sur un territoire donné, il puisse exister des systémes juridiques supra-étatiques, infra-étatiques, ou encore
transnationaux. OST Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialec-
tique du droit, op. cit., p. 188.

3 BURDEAU Georges, L Etat [1970], Paris, Points, 2009, p. 29 et suiv.

4 KELSEN Hans, Théorie pure du droit, op. cit., p. 261.

S HART H.L.A., Le concept de droit, op. cit., p. 142.
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Ainsi, on peut distinguer la « transsystématicité » de Hans Kelsen, ou différents sys-
témes juridiques n’ont d’avenir que dans leur fusion ; la « plurisystématicité », ou les différents
systemes juridiques coexistent, mais n’existent que comme entité fermée ; enfin, « I’intersysté-
maticité », qui désigne les différentes relations et influences entre les systémes juridiques. Tan-
dis que la plurisystématicité renvoie a I’irrelevance, c’est-a-dire que le systéme « sera ignoré
comme tel par un autre et ne produira aucun effet juridique a I’égard de celui-ci' » et que ’on
a a faire a un « systéme clos », voire « étanche », ’intersystématicité fait référence a la rele-
vance, qui peut étre définie comme 1’existence de relations entre plusieurs systémes juridiques.
Cette relevance peut soit prendre la forme d’une indépendance totale entre les deux systemes —
I’Etat et ’Eglise par exemple dans le cas francais -, soit la forme d’une subordination d’un
systéme envers un autre — comme les cas des anciens protectorats des Empires occidentaux -,
ou encore la forme d’une coordination et d’une égalité, comme c’est le cas dans I’actuel Etat
plurinational de Bolivie.

Dans ce dernier cas, si les différents systémes juridiques ont toujours communiqué, on
est néanmoins passé, d’un point de vue juridique, d’une relevance prenant la forme de la subor-
dination — ordres juridiques indigénes subordonnés a 1’ordre juridique étatique — a une rele-
vance prenant la forme médiane de la coordination. On a a faire ici a une « structuration réticu-
laire de la normativité? », ¢’est-a-dire I’absence de relations hiérarchiques entre les différents
ordres juridiques.

Dans ce contexte, comment pouvons-nous définir le droit ? La multiplication des zones
d’incertitude dans les systémes juridiques contemporains, mais également dans les sociétés cou-
tumieres, rend les limites de plus en plus floues entre les régles juridiques et les régles sociales.
De ce fait, le droit « pourrait se trouver aussi bien partout que nulle part® ». Ce « droit soluble »
ameéne a redéfinir le droit en général, mais aussi la science du droit. Selon Herbert Hart, cette
incertitude est une spécificité du droit « qui ne trouve de parallele dans aucune autre maticre
dont I’étude systématique ait fait I’objet d’une discipline académique particuliére* ». Dans cette
perspective, il nous faut admettre une pluralité¢ de définitions du droit, ainsi qu’une certaine

relativité entre ces définitions. Comme le souligne Louis Assier-Andrieu : « c’est au contraire

! SANTI Romano, L ‘ordre juridique, Paris, Dalloz, 2002, p. 199.

2 RIGAUX Marie-Frangoise, La théorie des limites matérielles a I’exercice de la fonction constituante, Bruxelles,
Larcier, 1985, p. 270.

3 OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 267.

4 HART H.L.A., Le concept de droit, op. cit., p. 13.
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une propriété intrinséque du droit qui rend improbable la définition stricte, universelle et per-
manente, de son contenu! ».

Pour autant, afin d’étudier le pluralisme juridique, les questions que nous venons d’abor-
der sont subsidiaires vis-a-vis de la problématique de la validité des normes juridiques dans un
droit pluriel. On peut associer la notion de validité a celle d’efficacité juridique. Nous pouvons
dés lors affirmer « qu’est valide la norme ou I’acte dont on reconnait, dans un systéme juridique
donné, qu’il doit sortir les effets de droit que ses auteurs entendaient lui attribuer® ». Ainsi, la
validité d’une norme juridique se mesure a 1’aune de son implémentation concréte dans la
sphére sociale.

A partir de cette rapide définition, il est nécessaire de distinguer trois formes de validité :
une validité formelle, une validité empirique — ou factuelle, qui est le fruit d’'une multitude
d’entendements et de négociation entre les opérateurs et les récepteurs juridiques — et une vali-
dité axiologique. Il s’agit de trois formes de validité qui coexistent, parfois se recouvrent, par-
fois se distinguent. Il nous parait important d’appréhender ces trois formes de validité séparé-
ment, afin d’appréhender la réalité¢ nouvelle que revét la validité juridique sous sa forme « tri-
dimensionnelle ».

Nous posons I’hypothése qu’il existe, dans le systéme juridique bolivien, une « validité
négociée », ou plutdt une « validité plurielle » reposant sur une pluralité de validités — et donc
de « non-validités » - possibles pour une norme. Cette « validité plurielle » n’est donc pas li-
néaire, et varie selon 1’espace, le temps, ainsi que les acteurs concernés.

La question de la validité est fondamentale dans la science du droit, elle en constitue
d’ailleurs I’une des prémices majeures en ce qu’elle fonde la distinction entre la régle de droit
et la régle sociale. La validité est donc la qualité premicre, intrinséque a la reégle de droit. Ce-
pendant, dans le cas de la multiplication des foyers de production du droit, et dans le contexte
d’un droit en réseau, la question de la validité se fait plus complexe, plus difficile a appréhender.

Dans le cas de I’Etat plurinational, il semble que le processus de validation soit pluriel,
mais également « relatif » et surtout « récursif », c’est-a-dire que la validité ne provient pas
uniquement de la norme supérieure produite par le 1égislateur, mais aussi des sujets de droit
eux-mémes, produisant de ce fait une « interaction continue de I’ensemble des acteurs?® ». C’est
a partir de ce paradigme que nous avons choisi d’étudier la régle de droit dans le systéme juri-

dique bolivien.

! ASSIER-ANDRIEU Louis, Le droit dans les sociétés humaines, Paris, Nathan, 1996, p. 36.
2 Ibidem, p. 309.
3 Ibidem, p. 309.
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La validité d’une norme repose selon Francois Ost et Michel Van de Kerchove sur plu-
sieurs assises épistémologiques. Tout d’abord, la validité plurielle dépend de sa réception par
les différents acteurs. En ce sens, elle est « graduelle », en ce que son intensité varie en fonction
des acteurs en présence et de leur reconnaissance de la norme. De méme, « I’intensité norma-
tive » dépend fortement des normes ; certaines seront moins appliquées que d’autres (I’inter-
diction de traverser hors des passages cloutés, I’interdiction de tuer)'.

Ensuite, et ¢’est sans doute le point le plus remarquable de la norme contemporaine, la
validité d’une norme repose sur son caractere récursif. Il s’agit ici d’un élément central de notre
thése au sujet de la reconfiguration du droit par 1’Etat plurinational. Contrairement au positi-
visme faisant de la norme un phénomeéne strictement unilatéral, au normativisme et I’impor-
tance de la norme supérieure, au réalisme faisant du juge I’interpréte seul et unique de la norme,
la récursivité consiste a « souligner le jeu croisé et sans cesse réitéré de prétentions et de recon-
naissances? ». Nous nous opposons donc ici aux théories de la force, ¢’est-a-dire celle supposant
que la seule force — de quelque nature qu’elle soit — parviendrait a imposer une volonté, mais
¢galement aux théories faisant de la seule reconnaissance le critére unique de la validité d’une
norme. Nous proposons au contraire une combinaison de ces deux approches, dans une dé-
marche dialectique, afin de rendre compte des différents va-et-vient qui s’opérent entre les opé-
rateurs juridiques — ceux produisant la norme — et les récepteurs juridiques — ceux recevant la
norme. De ce mouvement dialectique, qui est au cceur de la méthodologie de ce travail, nait une
nouvelle théorie : la théorie récursive.

Dans ce cadre, comment peut-on identifier une norme juridique ? Nous pouvons dégager
trois critéres. Une norme se définit en premier lieu par son existence matérielle : une norme
valide est avant tout une norme qui existe. Nous pouvons ensuite définir une norme a partir de
sa signification. Le texte révele-t-il une norme juridique ? Présente-t-il une signification juri-
dique ? Cette norme, par ailleurs, s’inscrit-elle dans le cadre de la juridicité ? Par exemple, les
conférences du G20, si elles révelent bien une intention ainsi qu’une signification, n’en restent
pas moins qu’une déclaration politique, s’écartant du cadre du droit. Enfin, et c’est sans doute
le critére le plus signifiant, la norme juridique présente un caractére obligatoire. Nous pouvons
ainsi nous demander si cette norme est respectée selon 1’interprétation qu’en a donnée le 1égi-

slateur ou le juge.

! Nous pouvons nous demander, dans ce contexte, comment il est possible d’étudier les « principes juridiques »
qui se situent entre la norme « dure » et la norme « molle ».

2 OsT Frangois, VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 321.
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Nous nous proposons ici de dresser un schéma afin de mieux rendre compte des diffé-
rentes validités qui structurent une norme juridique!, a partir de ses dimensions de formalité,

d’effectivité et de 1égitimité.

Formalité

A

Ici, on constate que la norme 1 satisfait aux trois dimensions de la validité ; c’est une

Légitimité Effectivité

norme parfaite. Les normes 2, 3 et 4 ont une validité relative — elles ne satisfont qu’a deux des
trois criteéres — tandis que les normes 5 — formalisme pur -, 6 — contrainte brutale — et 7 — autorité
morale — n’ont qu’une validité précaire ; elles ne satisfont qu’a un seul des trois criteres. Cette
méthodologie permet d’étudier la validité d’une norme a 1’aune de la dynamique : celle-ci peut
se transformer, s’¢largir ou s’amoindrir.

Aussi, il est illusoire de penser qu’une norme pourrait recouvrir I’ intégralité de ces trois
dimensions. En plus de ne jamais rencontrer ce cas de figure dans la réalité, serait-il méme

souhaitable de voir ce cas de figure se produire ?

Pour tout dire, ce modéle de la convergence absolue nous parait proprement inhumain : soit qu’il
caractérise une situation paradisiaque, toute violence étant bannie entre les hommes (mais on sait
ou conduisent généralement les prophétes qui promettent le paradis sur terre...), soit qu’il s’ap-
plique a des sociétés animales, comme une ruche ou une fourmiliere par exemple, I’ensemble des
rapports "sociaux" y étant parfaitement programmé, chaque individu sachant exactement en quoi

consiste sa tiche et ne s’en écartant en aucune circonstance”.

! Ce schéma, bien que réalisé par I’auteur, est tiré de I’ouvrage d’Ost et de Van de Kerchove ; OST Frangois, VAN
DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, op. cit.
2 Ibidem, p. 362.
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Ainsi, ce serait le propre d’une société totalitaire que d’avoir un ordre normatif recou-
vrant parfaitement ces trois dimensions. Au contraire, une société¢ démocratique oblige a ce que
le « pouvoir y entretienne un principe salutaire de distance a lui-méme, ce qui explique par
exemple qu’une institution aussi paradoxale que la désobéissance civile, loin de lui étre étran-
gére, illustre au contraire sa nature réelle! ». C’est le propre d’une démocratie que de pouvoir
dépasser ses contradictions internes, tel que la désobéissance a une norme pourtant valide for-
mellement ; c’est un régime en permanente oscillation entre I’anomie destructrice et 1’idéal
normatif d’un Etat totalitaire.

Par ailleurs, il est possible de distinguer, a partir d’une approche évolutionniste du droit,
plusieurs « périodes » dans la vie d’une norme. La validité formelle constituerait la premicre
étape, avec la procédure d’élaboration et d’édiction de la norme. Ensuite viendrait le temps de
la validité 1égitime, s’exposant aux critiques de la société. Enfin, la validité effective complé-
terait la vie de la norme. Il est & noter que ces trois dimensions n’ont pas toutes le méme poids,
en fonction tout d’abord de la perspective épistémologique choisie, mais également de la réalité
juridique vécue?.

En effet, Francois Ost et Michel Van de Kerchove établissent qu’en fonction de la pé-
riode politico-historique vécue par la société, les trois dimensions n’ont pas la méme importance
et ni laméme force. En période « historique froide », que I’on peut définir comme une « certaine
stabilisation des rapports sociaux », la validité 1égale tend a prendre le dessus, tandis qu’en
période « historique chaude », qui représente le moment de « redéfinition des rapports sociaux
et de bouleversements politiques importants® », les dimensions de la 1égitimité et de I’effectivité
prendront le dessus. C’est actuellement ce qui se passe en Bolivie, ou la tension politique et

sociale permanente rend compliquée la validité d’une norme par sa seule validité formelle. Dans

! Ibidem, p. 362.

2 Ost et Van de Kerchove nous livrent ici une véritable analyse historique du droit a travers les différents critéres
de validité de la norme juridique. Si dans nos systémes juridiques contemporains le critére de formalité prédomine,
au point d’en faire oublier les critéres de 1égitimité et d’effectivité, il n’en a pas toujours été autant dans I’histoire
juridique. Pour Hart, le passage a un systéme juridique indépendant des systémes religieux et militaires s’est ef-
fectué par I’émergence de normes secondaires assurant le respect des régles primaires — ou régles coutumiéres. A
coté des institutions sociales, des institutions spécialisées vont apparaitre, chargées s’assurer le respect de ces
normes secondaires. Le passage d’un monde préjuridique a un monde juridique est assuré grace a 1’émergence de
ces normes secondaires, véritables « métarégles », au travers de la régle de reconnaissance : on reconnait qu’une
reégle appartient a un systeme juridique donné. Cette regle, ¢lément central dans la théorie de Hart, présente un
caractere foncierement extrajuridique, et recouvre la dimension de la légitimité de la validité normative. On peut
rapprocher cette régle de régle de reconnaissance de Hart de la norme fondamentale de Kelsen. En effet, cette
derni¢re repose sur la reconnaissance des agents juridiques du droit en vigueur comme droit valide. Kelsen, radi-
calement du coté du Sein, fait reposer son enti¢re théorie sur une déduction de I’ordre du Sollen.

3 Ibidem, p. 357.
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cette perspective, il est indispensable pour I’Etat d’insister lourdement sur les dimensions de
1égitimité et d’effectivité de la norme.

Il parait ainsi « excessif d’attendre d’un texte une validité pleine et entiere dés le lende-
main de sa publication au Journal officiel : il lui faudra sans doute surmonter inerties et résis-
tances multiples, attendre ses arrétés d’exécution, bénéficier d’interprétations juridictionnelles
favorables' ». En ce sens, la norme bolivienne bénéficie, suivant cette théorie, d’une validité
certes relative, mais qui s’explique par la « nouveauté » de I’ordre juridique bolivien actuel, qui
a ¢été profondément reconfiguré a partir de 2009, et qui subit depuis une dizaine d’années les
séquences de validité 1égitime et effective. Ce processus est, bien entendu, a mettre en perspec-
tive avec le renforcement en paralléle des prérogatives de 1’Etat central.

La validité se constitue donc a partir d’une relation dialectique entre la formalité, la
légitimité, et I’effectivité. Et c’est bien ce rapport dialectique qui pousse a ce que chaque di-
mension limite les autres ; de cette maniére, on peut penser a une « autolimitation » de la vali-
dité de la norme.

Cette question de la validité nous renvoie également a son efficacité, et en particulier
son efficacité symbolique. Mauricio Garcia Villegas nous explique que « I’efficacité du droit
vient plus de ce que le droit représente que de ce qu’il exprime. Ainsi, I’efficacité symbolique
prend son origine dans I’idée selon laquelle évoquer quelque chose ¢’est aussi I’invoquer? ».
De cette symbolique découle la mobilité des interprétations d’une norme, c’est-a-dire la « mo-
bilité du sens juridique ». Le droit doit aussi étre pensé comme un discours, une représentation
du réel qui est supposé étre 1égitime et justifié pour les individus. En ce sens, et cela peut se
vérifier dans le cas bolivien, « I’inefficacité du droit n’est pas toujours un échec, c’est-a-dire
quelque chose qui va a I’encontre de la volonté de ceux qui ont créé la norme? ». Le supposé
dysfonctionnement d’une norme peut en réalité constituer un but : construire un symbole, une
représentation qui permet le maintien cohérent et solidaire d’une société, plutét qu'une norme
juridique formelle. C’est ’'une des caractéristiques du droit en Amérique latine, et en Bolivie.

Sur ce continent, il existe une relation particuliére entre les notions de droit, d’Etat et de
société. En effet, les différences qui peuvent exister entre les normes et leur application consti-
tuent un champ d’études fondamental dans la compréhension des phénomenes juridiques latino-

américains. Il ne faut cependant pas voir — seulement — une source d’instabilité, mais également

! Ibidem, p. 356.

2 GARCIA VILLEGAS Mauricio, Les pouvoirs du droit. Analyse comparée d’études sociopolitiques du droit, Paris,
LGDJ, « Droit et société », 2015, p. 46.

3 Ibidem, p. 48.
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une « source de stabilité ou d’équilibre informel entre les institutions de 1’Etat et les pratiques
sociales! ». L’inefficacité du droit posséde ainsi un caractére politique, car celui-ci constitue un
¢lément structurant de la société. Les sociétés latino-américaines, et en particulier la société
bolivienne, sont marquées par leur hétérogénéité ethnique, culturelle, économique et sociale
extréme, contrairement a la plupart des sociétés occidentales.

Ces sociétés hybrides, constituées a la fois d’éléments prémodernes, modernes, et post-
modernes — voire plurinationales pour la Bolivie — ne peuvent fonctionner correctement avec
un droit purement moderne. De ce fait, le sens et I’application des normes sont redéfinis a
chaque instant par les pratiques sociales : « plus qu’un ensemble de regles votées et promul-
guées, le droit est le résultat de luttes sociales pour fixer le sens des normes? ». De méme, la
relation entre le droit et I’Etat n’est pas aussi unilatérale qu’en France. Ce sont deux champs
sociaux, moins délimités, plus poreux, et par essence politiques. Le droit est pétri d’éléments
de « non droit », tandis que ce dernier champ est contraint par des éléments juridiques. On
retrouve ici les éléments d’une théorie de I’encastrement du droit dans la sphére politique, qui
trouve un épanouissement certain dans les sociétés juridiques latino-américaines?.

Dans ce contexte, le droit apparait comme un espace ou différents acteurs luttent pour
déterminer le sens des normes. Ainsi, contrairement a la théorie marxiste, le droit n’est pas un

lieu unique de domination ; il est un champ de luttes*.
B. Le nouveau pluralisme dans le cadre de 1’Etat plurinational

Dans la doctrine classique, le droit et ’Etat fusionnent, ils ne font qu’un. Néanmoins, la
plurinationalité vient « éclater » cette fusion, en distinguant trés clairement le droit de I’Etat.
Ce dernier n’est plus le producteur unique du droit, il en devient un producteur parmi d’autres.

Surtout, le pluralisme répond au caracteére « injuste » de I’unité du droit. Selon Jacques
Vanderlinden, le pluralisme s’adapte aux différences des groupes sociaux, afin de trouver da-
vantage d’équité dans I’injustice®. Il peut protéger un groupe social défavorisé, ou vulnérable,

par exemple en ce qui concerne le droit des minorités.

! Ibidem, p. 128.

2 Ibidem, p. 153.

3 Voir infra.

4 C’est d’ailleurs le sens du courant de 1’'usage alternatif du droit en Amérique latine. On peut signaler la revue El
otro derecho publiée par I’ Institut latino-américain des services juridiques alternatifs (ILSA), qui publie également
une revue en anglais (Beyond Law) ; http://www.ilsa.org.co/index.php/publicaciones/el-otro-derecho

5 Vanderlinden prend comme exemple le droit dans les colonies portugaises. Au XIXe siécle, les mémes droits
avaient été octroyés a tous ses ressortissants des colonies. Mais I’assimilation des indigénes fut tres difficile, car
ceux-ci se trouvaient dans une situation d’infériorité dés qu’ils commergaient avec un portugais de la métropole.
Le manque de connaissance des indigenes dans le commerce portugais tournait donc a I’avantage de la métropole.
Les abus devinrent tellement insupportables que le Portugal rétablit le droit traditionnel dans ses colonies africaines
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Le pluralisme juridique trouve en ce sens sa justification dans un « nécessaire équilibre
des forces sociales, politiques et économiques qui coexistent au sein d’une société détermi-
née' ». On constate que méme dans les Etats modernes, le monisme juridique devient compli-
qué a maintenir a partir d’un certain moment de développement, notamment avec la décentra-
lisation qui porterait en elle les « germes du pluralisme? ». Cette analyse vaut également en ce
qui concerne la décentralisation judiciaire : « plus on descend dans la hiérarchie judiciaire, plus
les juridictions de méme compétence se multiplient ; et plus le contact entre elles devient diffi-
cile, plus il y a de chances que le pluralisme s’introduise® ».

Dans le cas de la Bolivie, au-dela des différentes définitions du pluralisme juridique que
nous avons pu étudier précédemment, le droit se construit dans le cadre d’un « nouveau plura-
lisme » que I’on peut définir a la suite de Félix Huanca comme « la coexistence de multiples et
différentes sphéres juridiques sur un méme territoire comme conséquence de la fragmentation
des sociétés industrialisées et de la décentralisation des droits étatiques* ». Cette définition ren-
voie au pluralisme juridique intersystématique et au principe de relevance que nous avons vu
précédemment.

Une premiéere prise en compte de la pluralité de la société bolivienne a été engagée dans
les années 1990, avec la révision constitutionnelle de 1994 qui fait de la Bolivie un pays « mul-
ticulturel et pluriethnique’® ». Ce discours sur le multiculturalisme, alors repris par le gouverne-
ment de Gonzalo Sanchez de Lozada®, a cependant été critiqué par la suite. Luis Tapia met en
¢vidence que le multiculturalisme, a 1’origine défini comme la reconnaissance d’une société
plurielle ou coexistent plusieurs nations, cultures et ethnies, est associé a une homogénéisation
économique fondée sur le néolibéralisme, c’est-a-dire un systeme économique qui légitime les
inégalités économiques entre les pays, mais aussi au sein des pays’.

Ainsi, a la terminologie du multiculturalisme va venir se substituer celle du pluralisme,
qui peut se comprendre comme la somme de particularismes et de différences qui se fondent

sur la coexistence de groupes différents. Le nouveau pluralisme, au contraire, se fonde sur une

en 1894. Le pluralisme juridique visait donc a protéger les ressortissants des colonies. VANDERLINDEN Jacques,
Les pluralismes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 18.

! Ibidem, p. 27.

2 Ibidem, p. 31.

3 Ibidem, p. 32.

4 HUANCA AYAVIRI Félix, “Aproximacion al Analisis Socioldgico de los Derechos Humanos; del monismo al
pluralismo”, La Paz, UMSA, 2007, p. 13.

5 Article premier de la CPE de 1967 révisée en 1994,

¢ Aussi surnommé « Goni » par la population.

7 TAPIA Luis, La condicion multisocietal. Multiculturalidad, pluralismo y modernidad, La Paz, Muela del Diablo,
2002, p. 45.
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méme matrice culturelle, admettant les différences et la pluralité des cultures au sein d’un Etat
interculturel et plurinational.

Ratil Prada fait ainsi de I’Etat plurinational ’antagoniste de I’Etat-nation « uninatio-
nal' ». Il admet que 1’Etat colonial, qui représente une culture dominante, est entré en crise et
que la relation qui existe entre 1’Etat et la société s’est rompue. L’Etat plurinational n’est pas
seulement I’antagonisme de 1’Etat-nation : les fonctions étatiques sont absorbées par les pra-
tiques et les formes d’organisations sociales, par les différentes formes d’exercice pratique de
la politique. Dans cet Etat plurinational, I’interculturalité n’est pas un simple échange culturel
ni une recherche d’une homogénéisation culturelle par un syncrétisme culturel, mais constitue
un processus visant a accéder aux valeurs et principes de [ ‘autre, dans le but de créer un horizon
commun qui, sans éliminer les différences, permet a chacun de vivre selon ses principes et ses
valeurs.

L’Etat plurinational s’ oppose ainsi au multiculturalisme tel qu’il a été théorisé par Will
Kymlicka?. Selon ce dernier, I’axe central de ce paradigme est celui de la liberté, condition
nécessaire a I’existence de plusieurs cultures. Dans ce cadre, les communautés indigenes doi-
vent a la fois pouvoir exercer librement leurs traditions, mais ces derniéres ne doivent cependant
pas s’opposer a cette méme liberté, restreignant les pratiques considérées comme « non libé-
rales ». Cette théorie avance également que la justice territoriale propre aux communautés in-
digénes permet I’absence de leur représentation dans les institutions étatiques, puisque les
normes prises par I’Etat n’ont pas a étre respectées par ces communautés. La participation des
indigénes dans les institutions étatiques se limite donc aux processus décisionnels qui peuvent
affecter leur communauté. En Bolivie, 1’Etat plurinational, au contraire, reconnait I’ensemble
des us et coutumes des cultures indigénes a partir d’'une matrice de valeurs fondée sur 1’inter-
culturalité, ¢’est-a-dire reconnue et acceptée par tous’. Surtout, les communautés indigénes par-
ticipent activement aux décisions de I’Etat et des entités territoriales, qu’elles soient autonomes
ou non.

Un nouveau type de pluralisme a émergé, que 1’on pourrait qualifier de « postcolonial »

ou de « nouveau pluralisme ». Selon Daniel Bonilla, juriste colombien :

! GARCIA LINERA Alvaro, PRADA Ratl, La transformacion pluralista del Estado, op. cit., p. 53.

2 KYMLICKA Will, La citoyenne multiculturelle. Une théorie libérale du droit des minorités, Paris, La Découverte,
2001.

% On peut également avoir une lecture ethniciste de la plurinationalité, comme Catherine Walsh, pour qui ¢’est un
terme qui « reconnait et décrit la réalité d’un pays dans lequel des peuples, nations et nationalités indigenes et noirs
— dont les racines préexistent a I’Etat-nation — coexistent avec des blancs et des métisses » ; WALSH Catherine,
“Interculturalidad, plurinacionalidad y decolonialidad: Insurgencias politicoepistémicas de refundar el Estado”,
Tabula Rasa, n°9, 2008, p 142.
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Ce nouveau pluralisme ne congoit pas les différents ordres juridiques comme des entités séparées
qui pourraient arriver a se croiser en quelques points d’influence, en cherchant & maintenir leur
identité propre. Au contraire, il admet qu’il existe des relations d’intersection, de mélange et d’in-

terrelations entre les différents systémes juridiques présents dans un espace social déterminé'.

Ainsi, les droits se mélangent les uns avec les autres, ils ne sont plus des ordres fermés,
indépendants et isolés ; leurs frontiéres sont poreuses, jamais totalement ouvertes, mais pas
totalement fermées non plus.

Ce nouveau pluralisme suppose donc des échanges, des relations entre les ordres juri-
diques ; il ne saurait cependant exister une subordination d’un ordre sur ’autre?. Les liens entre
les différents ordres juridiques doivent amener a une évolution mutuelle et conjointe. Ce nou-
veau pluralisme rejette une démarcation stricte entre les différents ordres, puisque ces derniers
sont 1’objet de relations et de liens constants, qui transcendent les frontieres habituelles de ces
ordres.

Ainsi, le nouveau pluralisme s’inscrit dans un paradigme qui n’admet plus différents
ordres juridiques coexistants dans une société, mais plutot un seul droit, un seul systéme juri-
dique pluriel, ouvert, et en constante évolution. L’Etat, dans ce paradigme, ne constitue plus la
seule source de droit. Celui-ci est d’ailleurs 1’objet constant de forces sociales et politiques, qui
agissent sur I’Etat. Ce dernier est la synthése d’une société plurielle et complexe. L’Etat, dans
ce cadre, ne préexiste pas a la société ; il est le résultat de cette société’.

Jacques Vanderlinden distingue le pluralisme parall¢le et le pluralisme intégré, dans la
mesure ou il existe des points de contact — ou non — entre les divers droits. Dans certains sys-
témes juridiques coloniaux, il existait entre les deux ordres juridiques un point de contact, en
général une cour de la juridiction principale®. Il s’agissait un pluralisme intégré, contrairement

aux pluralismes parall¢les, ou les ordres juridiques ne se rencontraient pas.

! BONILLA Daniel, Pluralismo juridico, Bogota, Siglo del Hombre, 2006, p. 53-54.

2 Nous verrons cependant que le droit bolivien, en particulier avec la Loi de délimitation juridictionnelle de 2010,
revient sur ce nouveau pluralisme. Voir infra.

3 L’Ftat est donc une des formes d’exerce du pouvoir politique, qui n’est « ni éternel ni universel », mais trouve
ses origines dans I’Europe des XVIle et XVIlle siecles ; Ibidem, p. 158. Ainsi, I’exercice du pouvoir politique peut
donc prendre d’autres formes que I’Etat. Troper compare ainsi cette doctrine  la religion : « Dieu est la personni-
fication d’un systéme de lois naturelles ou encore le point d’imputation de 1’ordre général du monde et de méme
qu’on congoit un Dieu transcendant au monde, de méme on congoit un Etat transcendant en droit. Mais on se
heurte aussi dans les deux cas au méme probléme : comment analyser les relations entre un systéme et son hypos-
tase. On le résout d’ailleurs de la méme fagon : dans la théologie le dieu surhumain s’incarne en un dieu humain.
De la méme manicére, I’Etat se soumet volontairement au droit qu’il a lui-méme créé ». Il est donc tout & fait
possible de continuer a croire en un Etat méme si I’on a conscience des contradictions inhérentes & sa constitution.
« L’Etat apparait ainsi non pas comme une union d’hommes psychophysiques, mais seulement comme un objet
de pensée. Comme la religion, il disparait si I’on n’y croit plus » ; TROPER Michel, Pour une théorie juridique de
’Etat, op. cit., p. 149.

4 Dans les colonies frangaises il s’agissait de la cour d’appel.
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Dans le cas de la Bolivie, nous avons affaire a un pluralisme intégré, puisque les justices
se rejoignent dans le Tribunal constitutionnel plurinational (TCP), qui constitue donc le « point
de contact ». Toutefois, il s’agit également d’un pluralisme éclaté, puisque chaque branche du
droit bolivien n’entre pas forcément en contact avec les autres. Il est nécessaire de rappeler que
le TCP n’est pas la plus haute juridiction de la Bolivie pour I’ensemble des contentieux. Ainsi,
en ce qui concerne les problémes agraires, le Tribunal agroenvironnemental constituera la plus
haute juridiction'.

Nous distinguons aussi le pluralisme optatif, qui est facultatif et laissé a la libre consi-
dération de I’individu, et le pluralisme obligatoire. Dans le cas de la Bolivie, il est laissé a la
liberté¢ de chacun de se proclamer de telle juridiction, ainsi que de choisir sa nationalité et son
ethnie, notamment lors du recensement. Cependant, une fois choisi son statut, I’individu ne peut
revenir dessus ; il « accepte une fonction ou exerce une certaine activité [qui] se trouve soumis
a un ensemble de mécanismes juridiques, sans qu’il lui soit possible de s’y soustraire par une
option individuelle? ». En Bolivie, nous nous trouvons donc dans un entre-deux, avec une iden-
tité juridictionnelle que I’on peut certes choisir, mais a laquelle il faut se conformer dans une
certaine mesure’.

Surtout, le nouveau pluralisme ne s’inscrit plus dans la traditionnelle dichotomie entre
le droit public et le droit privé. En effet, I’Etat n’étant plus la seule source de droit, et celui-ci
étant désormais coconstruit par une pluralité d’acteurs, la traditionnelle dichotomie perd de sa
pertinence dans I’explication et la compréhension des phénomenes juridiques. De ce fait, le
nouveau pluralisme dépasse les différentes disciplines académiques en ce qu’il nécessite une
pluralité de savoirs et de disciplines afin d’étre compris. Enfin, ce nouveau pluralisme s’inscrit
dans le paradigme du réseau, et non plus celui de la pyramide ; si les différents ordres juridiques
sont de rang égal et se constituent en un nouveau droit pluriel, la hiérarchie des normes telle

qu’elle a été établie par Hans Kelsen n’a plus de sens.

! Article 186 de la CPE de 2009.

2 VANDERLINDEN Jacques, Les pluralismes juridiques, op. cit., p. 45.

3 Jacques Vanderlinden distingue enfin d’autres pluralismes : « remédiel », qui vise a résoudre une situation juri-
dique jugée insatisfaisante ; prévisionnel lorsqu’il agit avant les maux, notamment dans les constitutions fédérales ;
antagoniste quand les ordres s’opposent (cas de la colonisation) ; complémentaire ; imposé (colonies) ; convenu
(de maniére démocratique). Enfin, notons que le pluralisme peut disparaitre et laisser place a une unité du droit,
par exemple quand il y a une homogénéisation matérielle ou psychologique des groupes sociaux (les deux étant
souvent liés), ou lorsque cette unité est imposée. Ibidem, pp. 47-50.
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Conclusion du chapitre 1

Nous venons de définir la notion de plurinationalité et d’identifier un nouveau para-
digme juridique qui cherche a dépasser le paradigme de la Modernité. Il est entendu que 1’Etat-
nation ne saurait constituer un cadre d’analyse pertinent dans le cas bolivien. C’est pour cela
qu’il nous faut envisager un nouveau cadre d’analyse théorique dans le but de mieux com-
prendre la réalité juridique nouvelle en Bolivie, notamment a partir des caractéristiques princi-
pales que sont le pluralisme juridique et I’interculturalité. Il convient, a ce stade de notre ana-
lyse, de rappeler que le paradigme juridique de la plurinationalité ne prétend pas s’opposer au
paradigme de la modernité, mais plutot de le dépasser dans un mouvement dialectique. De ce
fait, nous pourrons retrouver des « traces » de la modernité dans le droit bolivien.

Il s’agit a présent d’étudier I’inscription de ce paradigme dans la Constitution boli-
vienne, qui semble étre 1’expérience la plus aboutie et la plus ambitieuse du nouveau constitu-
tionnalisme latino-américain. A ce sujet, le processus constituant bolivien fera I’objet d’une

attention toute particuliére dans ce chapitre 2.
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Chapitre 2. Le paradigme de la plurinationalité et la Constitution bolivienne

de 2009

Le paradigme de la plurinationalité, s’il s’est matérialisé ces derniéres années dans le
droit bolivien, ne s’est pas construit « hors-sol » ; il est étroitement 1i¢ a I’histoire constitution-
nelle de la Bolivie, mais également a celle de I’Amérique latine. En effet, il ne faudrait pas
méconnaitre les influences profondes auxquelles est soumise la plurinationalité en Bolivie, au
travers des différentes constitutions qui ont jalonné son histoire, mais aussi des expériences
constitutionnelles des autres pays d’Amérique latine.

De ce fait, la matérialisation de la plurinationalité en Bolivie s’est effectuée au travers
du nouveau constitutionnalisme bolivien!, qui lui-méme s’inscrit dans le nouveau constitution-
nalisme latino-américain. Ce constitutionnalisme, fortement lié au constitutionnalisme social,
s’est construit a partir de la modernité, pour mieux s’en extraire par la suite. Ainsi, si le juge
constitutionnel voit son réle renforcé dans le but de mieux garantir les droits fondamentaux, ces
derniers ne concernent plus seulement les individus, mais aussi les sujets collectifs, qu’il
s’agisse des communautés indigénes ou de la Nature.

Ce nouveau constitutionnalisme s’est structuré en méme temps qu’une autre expérience
déterminante dans la matérialisation de la plurinationalité : le processus constituant bolivien de
2006. Ce dernier, si on peut I’interpréter comme un processus complexe?, constitue en réalité
I’une des premiéres expériences de ce nouveau droit, non hiérarchis¢, en réseau, pluriel.

Ce processus constituant a fortement ét¢ influencé par la société civile. Cette dernic¢re a
fourni un certain nombre de propositions, qui sont remontées au travers de plusieurs organisa-
tions sociales et ont inspiré les rapports des différentes commissions de 1’Assemblée consti-
tuante. De ces deux sources principales, trois textes constitutionnels ont émergé. On trouve en
premier lieu le texte constitutionnel approuvé en session pléniere a Sucre le 24 novembre 2007 ;
le second texte approuvé a Oruro le 9 décembre 2007 ; et enfin le texte constitutionnel modifi¢
par le Congrées national en octobre 2008, et soumis au référendum le 25 janvier 2009 et promul-
gué le 7 février 2009. A ce titre, le processus constituant bolivien représente la premiére expé-

rience tangible et documentée du paradigme de la plurinationalité.

! Nous considérons que la CPE de 2009 a fait entrer le constitutionnalisme bolivien dans une nouvelle ére juridique
qui rompt avec le constitutionnalisme libéral ou social, que nous nommons ici « nouveau constitutionnalisme bo-
livien ».

2 On pense au paradigme de la complexité présent dans la pensée d’Edgar Morin, en lien avec sa « réforme de la
connaissance », qui s’oppose au dualisme cartésien ; MORIN Edgar, Introduction a la pensée complexe, Paris,
E.S.F., 1990.
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Il s’agira dans ce chapitre d’étudier plus en profondeur la matérialisation dans le droit
de ce paradigme. Dans une premiére section, nous reviendrons sur le constitutionnalisme bo-
livien, et son inscription au sein du nouveau constitutionnalisme latino-américain, avant de nous

intéresser dans une seconde section au processus constituant bolivien de 2006.

Section 1 : Nouveau constitutionnalisme bolivien et nouveau constitutionnalisme latino-améri-

cain

Depuis la premiére constitution de 1826 — la Constitution bolivarienne! -, la Bolivie a
connu vingt-deux révisions constitutionnelles, qu’elles soient partielles ou totales. Cependant,
les véritables changements de fond ne sont intervenus qu’a quelques reprises : en 1831, avec la
structuration du territoire et de I’administration bolivienne par le maréchal Santa Cruz ; en 1938
avec I’introduction des premicres normes a caractére économique et social, par German Busch ;
en 1967 avec I’introduction de /’amparo constitutionnel et les acquis de la Révolution de 1952,
par le général René Barrientos ; en 1994 avec la transformation de la Bolivie en un pays « mul-
tiethnique et pluriculturel », par Gonzalo Sanchez de Lozada ; et enfin en 2009 avec la trans-
formation de la République de Bolivie en Etat plurinational de Bolivie, au travers du processus
constituant débuté en 2006 et initié — en partie — par Evo Morales?.

L’un des traits fondamentaux du nouveau constitutionnalisme bolivien est le processus
de positivation treés étendu des droits humains. Ces derniers sont consacrés dans la Constitution
bolivienne de 2009 comme de véritables droits fondamentaux et garantis par le Tribunal cons-
titutionnel plurinational (TCP), contrairement au XIXe si¢cle ou il n’existait qu'un catalogue
trés réduit de droits civils et politiques — le plus souvent tiré des déclarations des droits des
Etats-Unis et de la France. Ainsi, dans la Constitution de 1826, aucune déclaration de droits
n’est présente, mais seulement quelques garanties constitutionnelles®. En 1851, une premiére

déclaration de droits est introduite dans le texte constitutionnel, mais elle reste assez réduite®.

! Sur proposition de Simon Bolivar, la premiére Constitution bolivienne est adoptée par le Congrés constituant le
19 novembre 1826 & Sucre. A ce sujet, voir : GARCIA Jean-René, La Bolivie. Histoire constitutionnelle et ambiva-
lence du pouvoir exécutif, op. cit., pp. 61-81.

2 Nous verrons toutefois que ce processus constituant a débuté sous les présidences de Carlos Mesa puis d’Eduardo
Rodriguez Veltzé. Voir infra.

* On pense notamment a 1’article 149 : « La Constitution garantit a tous les Boliviens leur liberté civile, leur sécu-
rité individuelle, leur propriété et leur égalité devant la loi » (“la Constitucion garantiza a todos los bolivianos su
libertad civil, su seguridad individual, su propiedad, y su igualdad ante la ley”), article 149 de la Constitution
politique de 1826. Disponible sur : https://www.lexivox.org/norms/BO-CPE-18261119-1.xhtml|

4 On trouve cette liste dans le titre « Du droit public des Boliviens », notamment avec la prohibition de la détention
arbitraire a I’article 4 : « Aucun homme ne peut étre détenu, arrété, prisonnier ou condamné a une peine excepté
dans les cas, selon les formes et par les tribunaux établis par les lois promulguées antérieurement au fait pour
lequel il doit étre détenu, arrété, prisonnier ou condamné » (“Ningiin hombre puede ser detenido, arrestado, preso
ni condenado a pena, sino en los casos, seglin las formas y por los tribunales establecidos por las leyes, publicadas
con anterioridad al hecho por el que debe ser detenido, arrestado, preso o condenado”) ; ou I’égalité des citoyens
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A partir des années 1930, on voit apparaitre les premiers droits économiques et sociaux, notam-
ment au travers du constitutionnalisme social'. La Constitution de 1967 va venir consolider ces
droits de deuxiéme génération. Enfin, bien qu’ils fassent une timide incursion dans la révision
constitutionnelle de 19942, les droits de troisiéme génération — les droits de I’environnement —
et ceux de quatriéme génération — les droits collectifs — sont véritablement développés et ga-
rantis avec la Constitution de 2009°.

Ainsi, ce nouveau constitutionnalisme bolivien, alors qu’il entend rompre en partie avec
le paradigme de la Modernité qui avait structuré les précédents textes constitutionnels, se cons-
truit cependant en rapport avec ce paradigme, et non contre lui. La liste des droits consacrés
dans la dernicre constitution — qui s’apparente parfois davantage a un catalogue qu’a une véri-
table liste de droits fondamentaux — est impressionnante, et montre qu’une étude du constitu-
tionnalisme latino-américain est indispensable (I) avant de pouvoir s’attarder sur le nouveau

constitutionnalisme bolivien, matérialisé dans la Constitution politique de 1’Etat (CPE) de 2009
(II).
L Le nouveau constitutionnalisme latino-américain
En Amérique latine?, le droit constitutionnel cohabite au coté d’autres formes de repré-

sentation et de mobilisation politiques’. Il est de bon ton de dénigrer le constitutionnalisme

latino-américain, que certains juristes ne prennent plus le temps d’étudier, s’y référant

devant la Loi a ’article 13 : « En Bolivie, face a la loi, tout homme est 1’égal de I’autre, sans restriction autre que
celle que la loi établit pour des motifs d’utilité publique » (“Ante la ley en Bolivia todo hombre es igual a otro
hombre, sin mas restriccion que la que la misma ley establece por motivos de utilidad publica”), Constitution
politique de 1851. Disponible sur : https://www.lexivox.org/norms/BO-CPE-18510921.xhtml

! Cette liste est présente dans la deuxiéme section sur les « Droits et garanties ». On trouve ainsi la propriété privée
liée a une fonction sociale spécifique dans 1’article 17, qui constitue une caractéristique du constitutionnalisme
social : « La propriété est inviolable, pourvu qu’elle remplisse une fonction sociale ; I’expropriation peut s’imposer
pour des causes d’utilité¢ publique, qualifiée conformément a la loi et donnant droit & une indemnisation juste et
préalable » (“La propiedad es inviolable, siempre que llene una funcion social; la expropiacion podra imponerse
por causa de utilidad publica, calificada conforme a ley y previa indemnizacion justa”), article 17 de la Constitution
politique de 1938.

2 « Sont reconnus, respectés et protégés dans le cadre de la loi les droits sociaux, économiques et culturels des
peuples indigénes qui habitent sur le territoire national, en particulier ceux relatifs a leurs terres communautaires
d’origine, en leur garantissant 1’'usage et 1’utilisation durable des ressources naturelles, de leur identité, valeurs,
langues, coutumes et institutions » (“‘Se reconocen, respetan y protegen en el marco de la ley, los derechos sociales,
economicos y culturales de los pueblos indigenas que habitan en el territorio nacional, especialmente los relativos
a sus tierras comunitarias de origen garantizando del uso y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales,
a su identidad, valores, lenguas y costumbres e instituciones™), article 171.1 de la CPE de 1967 révisée en 1994.

3 Nous faisons référence a I’ensemble du Titre II « Environnement, ressources naturelles, terre et territoire » de la
quatriéme partie ainsi qu’au Titre II « Droits fondamentaux et garantis » de la premiére partie de la CPE de 2009.
4 Selon Pierre Bon, il serait préférable de parler des Amériques latines, afin de rendre compte de leur pluralité BoN
Pierre, « L’Etat en Amérique latine », Pouvoirs, n°98, 2001, pp. 17-36. Par commodité, nous emploierons ce terme
au singulier, ce qui ne nie pas pour autant la diversité des modéles juridiques de ce continent.

5 On pense ici aux blocus, gréves, marches et manifestations devant les lieux du pouvoir politique. Voir CASEN
Cécile, « Les mouvements sociaux : de la guerre de ’eau a la guerre du gaz », ROLLAND Denis, CHASSIN Joélle
(dir.), Pour comprendre la Bolivie d’Evo Morales, Paris, L’Harmattan, 2007, pp. 220-232.
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seulement pour qualifier ces constitutions « d’exotiques », ou encore de simples « pétitions de
principe ». Pour Laurence Whitehead, « ces évaluations négatives du constitutionnalisme la-
tino-américain sont devenues monnaie courante et sont souvent considérées comme allant
d’elles-mémes non seulement par les observateurs "nordistes" ou occidentaux, mais aussi beau-
coup de "locaux"! ».

Néanmoins, le constitutionnalisme latino-américain dégage une cohérence et une iden-
tité propre. Ainsi, au-dela des problématiques et spécificités propres a chaque constitutionna-
lisme, une certaine identité constitutionnelle? commune unit I’ensemble des Etats d’ Amérique
latine?.

Le nouveau constitutionnalisme forme donc un modele théorique en voie de construc-
tion. On peut considérer comme point de départ de ce mouvement la Constitution colombienne
de 1991, qui reprend la plupart des caractéristiques du nouveau constitutionnalisme*. Ce nou-
veau constitutionnalisme a comme ambition de donner une 1égitimité renouvelée aux pouvoirs
constitués au travers de la souveraineté populaire. Surtout, ces constitutions ont comme origine
une Assemblée constituante démocratique ; elles répondent aux nécessités des peuples par une
application directe du pouvoir constituant.

Le nouveau constitutionnalisme latino-américain, dans lequel s’inscrit le constitution-
nalisme bolivien, posseéde donc un patrimoine constitutionnel commun (A). Il se trouve ainsi
étre I’héritier d’une longue histoire constitutionnelle, tout en développement ses propres carac-

téristiques qui font de lui un mouvement constitutionnel singulier (B).
A. Le constitutionnalisme latino-américain : un patrimoine constitutionnel commun

Selon Georges Couffignal, I’ Amérique latine se caractérise avant tout par la précocité

des institutions politiques suite aux indépendances’, avec des régimes républicains fondés sur

! WHITEHEAD Laurence, « Constitutionnalisme en Amérique latine », GARCIA Jean-René, ROLLAND Denis, VER-
MEREN Patrice (dir.), Les Amériques, des constitutions aux démocraties. Philosophie du droit des Amériques, Paris,
Maison des sciences de I’homme, 2015, p. 222.

2 PONTHOREAU Marie-Claire, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica, 2010, p. 31.

3 Une des caractéristiques principales de cette identité réside dans la Modernité. Pour Frangois Chevalier, la Mo-
dernité peut se définir ainsi : « [c’est] un systéme global de référence fondé sur un nouveau concept individuel et
égalitaire de I’homme, issu des Lumiéres, [et] s’étend ou s’étendra a tous les domaines : politique, culturel, reli-
gieux, juridique, social, économique [...]. Il ne s’agit pas seulement d’idées neuves, mais de sociabilités, de formes
et de relations de pouvoir, d’institutions, de valeurs [...] axées sur des concepts et un imaginaire social différents
de tout ce qui préceéde ». CHEVALIER Frangois, L ’Ameérique latine de ['indépendance a nos jours, Paris, PUF, 1993,
p. 155.

4 VICIANO PASTOR Roberto, MARTINEZ DALMAU Ruben, « Aspects généraux du nouveau constitutionnalisme la-
tino-américain », HERRERA Carlos Miguel (dir.), Le constitutionnalisme latino-américain aujourd’hui : entre re-
nouveau juridique et essor déemocratique ?, Paris, Kimé, 2015, p. 37

5 Pierre Vayssicre, dans son ouvrage Les révolutions d’Amérique latine, distingue trois phases dans les guerres
d’indépendance. Elle débute par une guerre civile entre les indépendantistes républicains et les « loyalistes » a la
couronne espagnole (1810-1814). La révolution commence, de maniére surprenante, par une déclaration de fidélité
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un droit d’inspiration positiviste. Ainsi, les premiéres constitutions boliviennes reconnaissent
la séparation des pouvoirs, la souveraineté populaire, ainsi que la démocratie représentative.
Bien que ces Constitutions puissent s’apparenter a des « cathédrales de papier », elles consti-
tuent « I’instrument de légitimation externe dont se dotent ceux qui se sont emparés du pouvoir
en rompant avec la métropole européenne et monarchique!' ».

D’autres auteurs, comme Stéphane Pierré-Caps, évoquent I’ Amérique latine comme un
« gisement constitutionnel presque inépuisable? », malgré la manifeste « inadaptation des droits
constitutionnels a ces sociétés figées dans leurs divisions raciales — voire féodales -, dans la
mesure ou la seule 1égalité regue était celle des grands propriétaires fonciers® ». En effet, il nous
semble nécessaire d’insister sur le fait que le constitutionnalisme latino-américain est relative-
ment précoce comparé aux autres®.

Pour autant, si cette précocité institutionnelle a pu engendrer des situations constitution-
nelles complexes au regard des sociétés latino-américaines, les nouvelles constitutions sont
avant-gardistes et résolument républicaines — a 1’exception du Brésil, qui se constitue comme
empire jusqu’en 1889. Elles rejettent pour la plupart 1’hérédité et I’aristocratie, ainsi que le
controle religieux sur les affaires de I’Etat. Les élus sont responsables devant les citoyens, du
moins face a un scrutin masculin et censitaire. La séparation des pouvoirs, héritée de la pensée
de Montesquieu, est inscrite dans les nouvelles constitutions. Par ailleurs, I’autonomie des mu-
nicipalités et des provinces par rapport a 1’Etat central est assurée, parfois au prix de conflits

violents entre unitaristes et fédéralistes’.

au roi d’Espagne, ce dernier se trouvant empécher de gouverner a cause de 1’invasion napoléonienne. Le contrat
social est alors rompu, dans la mesure ou le Roi doit étre 1i¢ de maniere spirituelle et organique aux Amériques.
Dans I’attente du retour du roi, la souveraineté retourne donc a la Nation. Cependant, cette Nation se réduit a
I’oligarchie créole des grands propriétaires et des bourgeois, ainsi que des ecclésiastes. Plusieurs contre-révolu-
tions sanglantes emmenées par les Espagnols vont alors éclater (1814-1816). Avec le retour sur le trone de Ferdi-
nand VII, celui-ci rejette la Constitution de Cadix, et envoie un corps militaire de 10.000 hommes en Amérique.
La répression aveugle qui en découle va attiser les désirs d’indépendance. Cependant, I’ Angleterre, ainsi que les
Etats-Unis avec I’esquisse de la doctrine Monroe en 1823, vont handicaper I’Espagne dans sa reconquéte. Les
turpitudes espagnoles quant a I’application de la constitution de Cadix finissent d’écraser les contre-révolutions.
Le processus des indépendances est inéluctable, et les premicres déclarations d’indépendance sont proclamées a
partir de 1818. Cette révolution fut pergue par ses contemporains comme un désastre, avec une baisse drastique de
la population sud-américaine ; VAYSSIERE Pierre, Les révolutions d’Amérique latine, Paris, Points, 2001, pp. 27-
48.

! COUFFIGNAL Georges, « Démocratisation et transformation des Etats en Amérique latine », VAN EEUVEN Daniel
(dir.), La transformation de I'Etat en Amérique latine, Paris, Khartala-CREALC, 1994, p. 23.

2 PIERRE-CAPS Stéphane, Droits constitutionnels étrangers [2010], Paris, PUF, « Quadrige manuels », 2e édition,
2015, p. 138.

3 Ibidem, p. 135.

4 La Constitution latino-américaine la plus ancienne est la Constitution haitienne de 1801.

5 On peut citer le cas de 1’ Argentine, ou encore de la Bolivie avec la guerre fédérale de 1899 qui vit la victoire des
fédéralistes. Une fois au pouvoir, ces derniers appliquérent cependant une politique résolument unitariste...
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Il est également nécessaire de souligner le fait que la souveraineté réside dans le peuple,
et non pas dans une seule personne, reprenant ainsi la notion de souveraineté populaire déve-
loppée par Jean-Jacques Rousseau. On peut se rendre compte que ce constitutionnalisme s’ins-
pire des constitutions francaise, étasunienne, ou encore des Cortes de Cadiz de 1812, ces der-
nieres s’appuyant également sur les théories de Jean-Jacques Rousseau, John Locke ou Mon-
tesquieu’.

Le discours nationaliste des élites créoles — qu’elles soient progressistes ou conserva-
trices — durant les indépendances est fortement inspiré par la philosophie des Lumiéres?. C’est
par ’université que vont se transmettre les idées des Lumiéres. L’émancipation latino-améri-
caine se construit contre la domination espagnole, mais aussi contre I’Eglise omnipotente dans
les institutions coloniales®. La « religion laique » revendiquée par Rousseau” attire les révolu-
tionnaires tout autant que « I’essence égalitaire » du systéme politique théorisé par ce méme
auteur®. La notion de souveraineté est méme reprise dans I’article 8 de la Constitution boli-
vienne de 1826, qui dispose que « la souveraineté émane du peuple® ». Sous le régne des Bour-
bons, chantres d’un certain libéralisme politique et économique, ces derniers vont contribuer —
malgré eux — a I’idée d’émancipation parmi les criollos latino-américains. En ce sens, 1776 est

une date a marquer d’une croix : la création de la Vice-royauté du Rio de la Plata, qui réunit un
y

! Pour I’historien David Brading, ’idéologie du Prince de Machiavel est beaucoup plus présente dans la rédaction
des constitutions que celle de Rousseau. BRADING David, The First America, Cambrigde, Cambridge University
Press, 1991.

2 Ainsi, le Code civil bolivien, traduit a partir du Code civil frangais, est promulgué en 1830 ; le Code du commerce
de 1834 est inspir¢ par les ordonnances de Bilbao et le code espagnol de 1829. Christine Delfour évoque un véri-
table « bombardement idéologique » au sujet de I’importation massive d’idéologies venues d’Occident, comme le
christianisme, puis les Lumicres, le positivisme, le marxisme, et le néolibéralisme a partir des années 1970 ; DEL-
FOUR Christine, L invention nationaliste en Bolivie. Une culture politique complexe, Paris, L’Harmattan, 2005, p.
60.

* L’Inquisition espagnole interdit & partir de 1764 les ouvrages de Rousseau, en Espagne puis dans les colonies.
FARINATI Alicia, « Jean-Jacques Rousseau, I’indépendance américaine et le constitutionnalisme démocratique
contemporain », GARCIA Jean-René, ROLLAND Denis et VERMEREN Patrice (dir.), Les Amériques, des constitutions
aux démocraties. Philosophie du droit des Amériques, éditions FMSH, 2015, p. 113.

4 Parmi les adeptes de Rousseau, on trouve Mariano Moreno, révolutionnaire argentin, notamment au niveau de la
1égitimité des nouvelles Nations et de leurs bases démocratiques : « Moreno utilise la notion de souveraineté po-
pulaire du contrat social de Rousseau, faisant exister le peuple américain indépendamment de toute légitimité
venue de ’extérieur [a savoir I’empire espagnol ainsi que I’Eglise catholique] » ; FARINATI Alicia, « Jean-Jacques
Rousseau, I’indépendance américaine et le constitutionnalisme démocratique contemporain », op. cit., p. 116. De
ce fait, les principes rousseauistes du contrat social, de la volonté générale, de 1I’égalité ou de la souveraineté
populaire, qui sont les fondements de la révolution de 1810, seront également les principes conducteurs de la
Constitution argentine de 1853.

5 Plus largement en Amérique latine, Alice Farinati affirme que la démocratie tel qu’envisagé par Rousseau et ses
adeptes va se scinder en deux voies au cours du XIXe si¢cle. D’un c6té, la démocratie libérale, « associé a 1’éco-
nomie capitaliste de marché et a I’acceptation de I’existence de classes sociales » et de 1’autre c6té, la démocratie
populiste « qui débouche sur un Etat autoritaire entrainant la vie politique, sociale et économique dans un véritable
maelstrom » ; ibidem, p. 117.

¢ « La souveraineté émane du peuple, et son exercice réside dans les pouvoirs établis par la présente Constitution »
(“La soberania emana del pueblo, y su ejercicio reside en los poderes que establece esta Constitucion”), article 8
de la Constitution politique de 1826 de Bolivie.
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territoire jusque-la éclaté, va accélérer la structuration des premiers mouvements critiques de la
Couronne espagnole.

Cependant, on constate un hiatus, un décalage profond entre les idées révolutionnaires
et une société treés ancrée dans les structures de 1’ancien régime et de la féodalité. Les nouvelles
conceptions émancipatrices et modernes de I’individu ne sont acceptées et tolérées que par les
créoles bourgeois, tandis que 1’Eglise, I’administration espagnole ainsi que les bourgeois con-
servateurs les rejettent en force. Marie-Danielle Démélas nous explique que ce syncrétisme
politique, entre d’une part la philosophie des Lumiéres et d’autre part la situation hispano-amé-
ricaine antérieure, a permis aux les sociétés andines d’inventer « des pratiques permettant une
sorte de compromis entre les principes démocratiques et les représentations traditionnelles aux-
quelles elles restent attachées! ».

Par ailleurs, Laurence Whitehead nous explique que le constitutionnalisme n’est pas une
simple transposition d’un modele étranger, mais qu’il puise dans I’histoire coloniale de ce pays
et ses propres référents constitutionnels. Ainsi, au sujet de la Constitution bolivarienne de 1826 :
« la premiere constitution de la Bolivie ne fut pas une simple transposition d’un mod¢le étran-
ger. Les doctores de Chuquisaca rédigeaient en suivant une trés ancienne tradition d’expertise
et d’apprentissage profondément ancrée dans la puissante Audiencia de Charcas? ».

En ce sens, les trois si¢cles de colonisation européenne ont amené sur le continent amé-
ricain des pratiques et coutumes juridiques, qui se sont progressivement spécifiées au fil des
siecles. La Couronne espagnole ne pouvait régenter I’immense continent que par voie indirecte,
avec un ensemble de régles retranscrites dans la Ley de Indias®. Dans ce contexte, les universités
coloniales formaient déja des juristes et des administrateurs. Laurence Whitehead affirme que
ce constitutionnalisme, bien qu’il puise ses fondements théoriques dans des constitutions déja
existantes, tente d’adapter des « principes généraux a des réalités locales* ». Par la suite, chaque
Constitution s’est adaptée aux spécificités des nouvelles Nations : certaines ont instauré des
Etats centralistes, d’autres des Etats fédéralistes.

Ce constitutionnalisme latino-américain possede donc une identité commune. Dans ce
contexte, ['une de ses spécificités est la configuration originale donnée aux pouvoirs exécutifs

et les pouvoirs d’urgence, longtemps avant que les Etats-Unis n’en fassent I’expérience. De ce

! DEMELAS Marie-Danielle, L invention politique. Bolivie, Equateur, Pérou au XIXe siécle, Paris, Editeur Re-
cherches sur les Civilisations, 1992, p. 488.

2 WHITEHEAD Laurence, « Constitutionnalisme en Amérique latine », op. cit., p. 222.

® Les Leyes de Indias étaient une compilation de normes adoptées sous le régne de Charles 11, et traitant des rela-
tions économiques, sociales et culturelles entre les peuples indigénes dans les Amériques et la Couronne espagnole.
4 WHITEHEAD Laurence, « Constitutionnalisme en Amérique latine », op. cit., p. 222.
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point de vue, les Constitutions d’ Amérique latine ne sont pas des erreurs ou des « faux pas »,
mais bien des expériences novatrices dans la doctrine constitutionnelle. Ces Constitutions par-
tagent donc un imaginaire politique commun : celui d’une Nation fondée sur la souveraineté du
peuple, et 1égitimée par une « fiction unitaire ».

Le constitutionnalisme latino-américain, malgré son identit¢ commune, reste tres hété-
rodoxe, voire antinomiques dans certains cas'. Il faut aussi souligner que ces Constitutions sont
aussi diverses que peuvent I’étre les Constitutions européennes : unitaires et fédéraux, unica-
méraux et bicaméraux, prévalence du pouvoir exécutif contre prévalence du pouvoir législatif,
unité juridique contre pluralisme juridique, texte rigide contre texte flexible, démocratie repré-
sentative contre mécanismes participatifs, droits civils et politiques contre DESC, etc.

Au XIXe siecle, la configuration de la plupart des systémes constitutionnels est basée
sur I’homogénéité supposée de la société, alors que cette derniere est en réalité hétérogeéne. Les
inégalités économiques, sociales et ethniques, ont contribué a la crise du constitutionnalisme
libéral en Amérique latine, et de la « forme républicaine » des régimes.

Le constitutionnalisme social va naitre en Amérique latine avec la Constitution mexi-
caine de 1917, et notamment son article 123 qui développe de manicre inédite un ensemble de
droits sociaux des travailleurs®>. Cependant, alors que dans les années 1930 I’Europe est mar-
quée par les expériences fasciste et nazie, I’Amérique latine développe progressivement un
« populisme constitutionnel ». Selon Carlos Miguel Herrera, ce constitutionnalisme perdure
jusque dans les années 1980, avant de péricliter a partir de la décennie suivante. Ce type parti-
culier de constitutionnalisme social va par la suite déboucher sur le nouveau constitutionnalisme
latino-américain.

Nous pouvons définir le constitutionnalisme social a partir de la limitation de la pro-
priété privée, que I’on retrouve dans la Constitution mexicaine de 1917. Il ne saurait y avoir
« de réalisation des droits sociaux sans une limitation corrélative de la propriété privée® ». Ce-
pendant, contrairement au constitutionnalisme social que I’on trouve en Europe et qui est im-
pulsé par des forces sociales — comme pour la Constitution espagnole de 1931 — le constitution-
nalisme social latino-américain est le fruit des élites libérales qui insistent davantage sur la

modernisation économique que la protection effective des travailleurs. Progressivement, les

! En effet, quels pourraient étre les points communs entre la Constitution socialiste de Cuba de 1976 et la Consti-
tution chilienne de 1980 héritée de Pinochet ?

2 Cet article 123, qui s’étale sur plus de huit pages dans le texte constitutionnel mexicain, reprend 1I’ensemble des
droits de tous les travailleurs, en listant I’ensemble des secteurs productifs du pays et leurs différents droits.

> HERRERA Carlos Miguel, « Constitutionnalisme social et populisme en Amérique latine », HERRERA Carlos Mi-
guel (dir.), Le constitutionnalisme latino-américain aujourd’hui : entre renouveau juridique et essor démocra-
tique ?, op. cit., p. 86.
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années 1930 vont voir apparaitre un avatar de ce constitutionnalisme social : le « populisme!
constitutionnel ». La Constitution brésilienne de 1934, par exemple, est rédigée par une Assem-
blée constituante ou certains membres sont directement désignés a partir de leur corporation?.

En Bolivie, suite a la guerre du Chaco®, les constituants souhaitent rompre avec la tra-
dition libérale dans le but de mettre en place un « socialisme d’Etat, voire un socialisme mili-
taire* ». On assiste a la création d’un ministére du travail et a la nationalisation du pétrole sous
le gouvernement du colonel David Toro. La Constitution bolivienne de 1938 se détache peu a
peu de I’élément corporatiste, et se rapproche encore plus du populisme constitutionnel sous
I’impulsion du général German Busch. L’article 106 de la Constitution bolivienne de 1938 dis-
pose ainsi que « le régime économique doit répondre essentiellement a des principes de justice
sociale qui tendent & assurer a tous les habitants une existence digne de 1’étre humain® ». De
méme, la propriété est « inviolable seulement si elle respecte une fonction sociale® ». Par ail-
leurs, les droits sociaux sont pour la premicre fois largement reconnus. Le salaire, les licencie-
ments, les assurances, ou encore les congés sont désormais encadrés par la loi’, tout comme la
liberté syndicale et le contrat de travail®, ou encore le droit de gréve’.

L’un des éléments clés de ce populisme constitutionnel est la normativité relative des
droits sociaux et économiques. En effet, les demandes sociales liées a I’effectivité de ces droits
font que ces derniers présentent une effectivité réelle. Cependant, la mise en ceuvre de ces droits
constitutionnels ne doit rien a leur normativité juridique : ils ne sont pas appliqués a cause de
leur normativité constitutionnelle, mais sous la pression des syndicats et des corporations.

Cependant, ce constitutionnalisme social, qui au départ tend a affirmer les droits sociaux
et économiques des travailleurs et de la classe ouvriére, va progressivement se muer en un po-

pulisme trouvant ses origines dans les pratiques caudillesques du XIXe siecle. Celui-ci, loin de

! Si le terme de « populisme » est aujourd’hui péjoratif, en particulier en Europe, il renvoie originellement a des
mouvements politiques russes dans les années 1870 qui préfigurent le socialisme. En Amérique latine, le terme de
populisme n’est pas aussi péjoratif qu’en Europe, et renvoie davantage a des mouvements de libération « se récla-
mant du peuple, de ses aspirations profondes, de sa défense contre les divers torts qui lui sont faits ». Dictionnaire
Larousse, 2005.

2 A la fin des années 1930, I’ Amérique latine elle est aussi touchée par I’irruption du fascisme. La Constitution
brésilienne de 1937 met en place [ 'Estado Novo, sur le modéle de la constitution portugaise de 1933. Les corpora-
tions sont, a ce titre, « la base de I’organisation économique » du pays ; article 140 de la Constitution brésilienne
de 1937. Disponible sur : http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Brazil/brazil37.html

3 Voir infra.

4 HERRERA Carlos Miguel, « Constitutionnalisme social et populisme en Amérique latine », op. cit., p. 93.

5 Article 106 de la Constitution politique de Bolivie de 1938. Disponible sur : https://www.lexivox.org/norms/BO-
CPE-19381020.xhtml

¢ Article 17 de la Constitution politique de Bolivie de 1938.

7 Article 122 de la Constitution politique de Bolivie de 1938.

8 Article 125 de la Constitution politique de Bolivie de 1938.

® Article 126 de la Constitution politique de Bolivie de 1938.
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créer les institutions sociales adéquates — comme la sécurité sociale en Europe —, étend de ma-
niére inédite I’intervention de I’Etat dans I’économie, avec une dimension nationaliste. La Na-
tion prime sur la lutte des classes, et méme si les droits des travailleurs sont réaffirmés, ils
passent de fait au second plan. Ce populisme, contrairement a I’expérience européenne de
I’entre-deux-guerres, contribue ainsi a instrumentaliser et contrdler les mobilisations ouvriéres.

Le populisme constitutionnel constituerait donc pour Herrera un « parasite du constitu-
tionnalisme social! », nonobstant sa contribution a 1’édification d’instruments sociaux effectifs
et I’idée qu’une Constitution doit &tre un instrument de transformation sociale, et non de con-
servation d’un état existant. Roberto Viciano Pastor et Rubén Martinez Dalmau ajoutent que si
le modele constitutionnel d’aprés-guerre — le constitutionnalisme social — était pertinent, ces
constitutions « par I’évolution naturelle de la société et par la situation institutionnelle de ceux

qui ont promu ce progreés historique ont besoin d’une révision urgente? ».
B. La caractérisation du nouveau constitutionnalisme latino-américain

Depuis le début des années 1990, plusieurs Etats d’Amérique latine ont assuré une tran-
sition vers un constitutionnalisme d’un nouveau genre : le nouveau constitutionnalisme latino-
américain. Ce courant, s’éloignant des constitutionnalismes libéral et social, tente de dépasser
la démocratie représentative et I’instabilité institutionnelle et démocratique chronique, notam-
ment au travers d’une reconnaissance nouvelle des peuples indigenes. Si les nouvelles consti-
tutions ne sont pas identiques, elles partagent cependant un certain nombre de caractéristiques
communes : la souveraineté populaire a travers le pouvoir constituant et les mécanismes de
démocratie participative et communautaire, la recherche du bien-étre de la population, le res-
pect de I’environnement et des communautés indigenes.

Par ailleurs, ce nouveau constitutionnalisme porte en lui un droit d’un nouveau genre,
qui s’¢loigne du droit d’inspiration romano-germanique et positiviste qui avait cours en Amé-
rique latine depuis les indépendances. Comme le souligne Jean-René Garcia, le positivisme a
été pendant longtemps la théorie juridique dominante sur ce continent. Cependant, ce type de
droit est vite apparu inadapté aux réalités sociales latino-américaines, en sacralisant les textes

de loi et les Constitutions au détriment de la résolution des litiges par le juge :

Au niveau de I’organisation sociale, le droit avait pour objectif d’émettre les prescriptions nor-

matives destinées a réguler le comportement des citoyens. Mais a I’inverse des cultures juridiques

! HERRERA Carlos Miguel, « Constitutionnalisme social et populisme en Amérique latine », op. cit., p. 99.
2 VICIANO PASTOR Roberto, MARTINEZ DALMAU Ruben, « Aspects généraux du nouveau constitutionnalisme la-
tino-américain », op. cit., p. 29.
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anglo-saxonnes, qui plagaient le juge au centre des mécanismes assurant le respect du droit, garant
de I’ordre politique, les juristes latino-américains se référaient aux « grands législateurs », qui
auraient congu un systéme constitutionnel parfait, dans lequel le juge régulateur des conflits

n’avait pas une place prépondérante’.

En ce sens, le nouveau constitutionnalisme latino-américain tente de dépasser ce droit
positif trop figé et éloigné des réalités sociales. Rubén Martinez Dalmau, constitutionnaliste
espagnol, est I’un des théoriciens de la doctrine du nouveau constitutionnalisme latino-améri-
cain. Selon ce dernier, ce courant constitue une « rupture épistémique et politique? » avec le
modele hégémonique, marqué par le constitutionnalisme libéral occidental.

Il apparait nécessaire, comme le fait Miguel Carbonell, de distinguer le nouveau cons-
titutionnalisme du néoconstitutionnalisme, qui est une tentative de théorisation des nouvelles
constitutions qui apparaissent au cours des années 1970, et se rattache pour I’essentiel a une
tentative de théorisation provenant du champ académique. Le néoconstitutionnalisme renvoie
a des textes constitutionnels « qui ne se limitent pas a établir des compétences ou a séparer les
pouvoirs publics, mais qui contiennent de hauts niveaux de normes matérielles ou substantives
qui conditionnent le réle de I’Etat au moyen de 1’ordonnancement de certaines fins et objec-
tifs®> ». Le néoconstitutionnalisme reste cependant une théorie du droit, et pas véritablement une
théorie de la Constitution.

Cette théorie tente de récupérer la centralité de la Constitution dans 1’ordre juridique, en
rompant avec le positivisme juridique qui faisait de la Loi la norme supréme de facto. 11 fait du
passage de I’Etat 1égislatif a I’Etat constitutionnel une priorité. Ainsi, selon Juan Daniel Elorza
Saravia®, le néoconstitutionnalisme tire ses inspirations du constitutionnalisme social allemand
d’aprés-guerre, notamment au niveau du contrdle de constitutionnalité concentré. Ce modele,
proné avant 1945 par Hans Kelsen, va par la suite se généraliser en Europe, puis en Amérique

latine a partir de 1991°.

! GARCIA Jean-René, « L’influence de Montesquieu sur le constitutionnalisme latino-américain : de la séparation
des pouvoirs a la séparation du pouvoir », Corpus, n°65, 2014, p. 60.

2 MARTINEZ DALMAU Ruben, « Plurinacionalidad y pueblos indigenas en las nuevas constituciones latinoameri-
canas », PIGRAU SOLE Antoni (dir.) Pueblos indigenas, diversidad cultural y justicia ambiental. Un estudio de las
nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia, Valencia, 2013, p. 259.

3 CARBONELL Miguel, “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, CARBONELL Miguel (dir.), Teoria del neocons-
titucionalismo, México, UNAM, pp. 9-10.

4 ELORZA SARAVIA Juan Daniel, “Sumak Kawsay y Suma Qamafia como valores constitucionales ; Epistemologia
posthegemonica o contradiccion epistemologica 7, CEISAL, Salamanque, 28 juin 2016.

5 Le juriste allemand Robert Alexy, en réussissant a transposer la théorie de Jiirgen Habermas dans le droit, a été
trés influent durant cette période. Ainsi, la pensée d’Alexy est fondamentale pour comprendre le nouveau consti-
tutionnalisme latino-américain. Son aura est tellement importante que méme aujourd’hui, le TCP cite parfois tex-
tuellement certains passages d’Alexy dans ses décisions. Ibidem.
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Cependant, la source de la 1égitimité, au travers du pouvoir constituant notamment, n’est
pas un critere substantiel contrairement au nouveau constitutionnalisme. En effet, il ne faut pas
oublier que la caractérisation premiére du nouveau constitutionnalisme est la 1égitimité démo-
cratique. En ce sens, la question du pouvoir constituant est ici fondamentale!.

Deux ¢léments paraissent cruciaux dans 1’étude du nouveau constitutionnalisme : les
fondements de la Constitution, a travers le pouvoir constituant, et son effectivité avec son ca-
racteére normatif. Ainsi, le nouveau constitutionnalisme, afin de garantir I’effectivité de la 1égi-
timité démocratique, « doit étre cohérent avec ses fondements démocratiques, c¢’est-a-dire qu’il
doit générer des mécanismes pour la participation populaire directe des citoyens, qu’il doit ga-
rantir la totalité des droits fondamentaux, droits sociaux et économiques inclus? ».

On constate que le nouveau constitutionnalisme des années 2000 fait suite a plusieurs
tentatives de processus constitutionnels dans les années 1990 qui ont plus ou moins réussi.
L’expérience vénézuélienne est de ce point de vue riche d’enseignement. Considérée comme le
« premier processus constituant conforme aux conditions requises par le nouveau constitution-
nalisme? », la Constitution vénézuélienne de 1999 reprend a son compte la « théorie démocra-
tique de la constitution originaire », c’est-a-dire qu’elle envisage les fondations d’une Consti-
tution comme étant 1égitimes si elles sont authentiquement démocratiques.

Le processus constituant équatorien de 2007 se distingue du processus vénézuélien par
I’inscription de droits nouveaux, comme les droits de troisieme et de quatriéme générations : la
Nature est envisagée comme un authentique sujet de droit. En Bolivie, le processus constituant
de 2006 constitue une innovation radicale dans le nouveau constitutionnalisme en transformant

le régime républicain en un Etat plurinational.

! Roberto Viciano Pastor et Ruben Martinez Dalmau insistent sur le fait que ce constitutionnalisme ne fait que
récupérer, d’une certaine maniére, les principes qui ont animé les constituants frangais de 1793 : « le nouveau
constitutionnalisme récupére I’origine démocratique radicale du constitutionnalisme jacobin ». VICIANO PASTOR
Roberto, MARTINEZ DALMAU Ruben, « Aspects généraux du nouveau constitutionnalisme latino-américain »,
op.cit., p. 33.

2 Ibidem, p. 34. La mise en place de ce nouveau constitutionnalisme, notamment au travers des constitutions vé-
nézuélienne, équatorienne et bolivienne, ne s’est pas toujours faite sans heurt. La question sociale, et notamment
des inégalités tres présentes en Amérique latine, s’est traduite dans ces constitutions par une forte opposition aux
mesures néolibérales. Cette opposition d’une idéologie a une autre a été disqualifiée par certains, qui voient dans
ce nouveau constitutionnalisme un processus « néo-populiste ». Pour Sebastian Edwards, « le néo constitutionna-
lisme accepte et promeut 1’usage récurrent du plébiscite et du référendum pour pouvoir avancer dans ses agendas
politiques et sociaux. Autrement dit, cette nouvelle doctrine a élevé I'une des caractéristiques fondamentales du
populisme —le leader populiste a recours d’une maniére directe aux masses pour atteindre ses objectifs- a un niveau
constitutionnel » ; EDWARDS Sebastian, Populismo o mercados. El dilema de América Latina, Bogota, Norma,
2009, p. 233.

3 VICIANO PASTOR Roberto, MARTINEZ DALMAU Ruben, « Aspects généraux du nouveau constitutionnalisme la-
tino-américain », op. cit., p. 37.

135



Ainsi, la principale caractéristique de toutes ces constitutions semble résider dans la
légitimité démocratique — qui découle directement du pouvoir constituant! — qu’elles revétent :
« elles assument la nécessité de légitimer la volonté sociale de changement au moyen d’un
irréprochable processus constituant de nature démocratique? ». Cette nécessité d’une 1égitimité
renouvelée de ces textes induit de nouvelles formes et pratiques de la démocratie. Comme le
souligne Antonio Negri a juste titre, « le pouvoir constituant est li¢ a I’idée de démocratie
comme pouvoir absolu. Et donc le concept du pouvoir constituant comme force d’irruption et
d’expansion est li¢ au fait que la totalit¢ démocratique est toujours déja constituée dans la so-
ciété’ ». Un principe fort structure ce constitutionnalisme : celui de I’expérimentation démocra-
tique. Le nouvel Etat devient un « champ d’expérimentation institutionnelle* », ot coexiste-
raient diverses propositions juridiques. Il s’agit pour 1’Etat d’expérimenter, de légiférer dans
des domaines nouveaux, de poursuivre 1’action publique 1a ou elle est efficace, et au contraire
d’abandonner dans ceux ou I’action est inutile, voire néfaste ; I’ensemble de ces processus étant
contrdlé de manieére démocratique.

Nous sommes donc en présence d’un véritable « constitutionnalisme transformateur »
pour reprendre 1’expression de Boaventura de Sousa Santos, qui améne a une refondation de
I’Etat en un « Etat expérimental ». Cet Etat, contrairement a I’Etat-nation moderne, n’a plus
pour but de rendre homogene une société autour d’un projet national, mais doit au contraire
reconnaitre la pluralité et les différences qui coexistent au sein de la société. Aussi, cet Etat se
restructure autour d’une « centralité régulée par le principe de complexité’ » ; la reconnaissance
du principe d’hétérogénéité sociale s’oppose ainsi a I’idée d’une société homogéne®. Le nou-
veau constitutionnalisme s’appuie donc sur des constitutions utopiques, qui « recherchent un

¢tat des choses qui n’est pas encore produit, mais que 1’on juge comme hautement

! Entendu par Carlos Herrera comme « mandat direct du pouvoir constituant » ; HERRERA Carlos Miguel, Le cons-
titutionnalisme latino-américain aujourd hui : entre renouveau juridique et essor démocratique ?, op. cit., p.11.
2 VICIANO PASTOR Roberto, MARTINEZ DALMAU Ruben, « Aspects généraux du nouveau constitutionnalisme la-
tino-américain », op. cit., p. 40.

3 NEGRI Antonio, Le pouvoir constituant. Essai sur les alternatives de la modernité, Paris, PUF, 1997, p. 15. Negri
lie d’ailleurs la notion de pouvoir constituant a celle de révolution ; ibidem, p. 16.

4 HERRERA Carlos Miguel, Le constitutionnalisme latino-américain aujourd’hui : entre renouveau juridique et
essor déemocratique ?, op. cit., p. 13.

5 Ibidem, p. 12.

¢ Cette reconnaissance de la diversité, si elle s’illustre bien évidemment au niveau social, ethnique et culturel, est
aussi mobilisée dans le cadre de la théorie économique (avec divers types de propriété), et aussi politique, avec la
combinaison de plusieurs formes de démocratie : la démocratie représentative, mais aussi participative, commu-
nautaire, voire référendaire.
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souhaitable! ». La Constitution est alors envisagée comme un programme politique, dont les
dispositions doivent amener la société a se transformer.

Ce processus, qui remet au centre de la discussion les problématiques liées a la démo-
cratie et a la 1égitimité du pouvoir politique, peut se concevoir a travers la notion de pouvoir
constituant, réhabilitée notamment par Antonio Negri dans les années 1990. Ce dernier a en
effet insisté sur le caractére fondamentalement démocratique du pouvoir constituant : « parler
du pouvoir constituant, ¢’est parler de démocratie? ». Ce pouvoir s’opposerait donc au consti-
tutionnalisme libéral en ce qu’il représente une limitation de la démocratie®. A partir de ce nou-
veau constitutionnalisme, nous pouvons définir la Constitution bolivienne de 2009 comme la
« juridisation des décisions politiques fondamentales adoptées par la souveraineté populaire* ».

11 faut aussi souligner que ce nouveau constitutionnalisme s’accompagne d’un processus
de rigidification des constitutions. Contrairement a la flexibilité¢ des constitutions modernes, le
nouveau constitutionnalisme se matérialise par des constitutions qui, par leur longueur, sont
rigides. En ce sens, elles sont les héritieres du constitutionnalisme classique latino-américain,
trés prolixe en la matiére. On constate ainsi une subordination des pouvoirs constitués au pou-
voir constituant : la rigidité du texte permet au constituant de faire respecter sa volonté par-dela
le temps. On cherche par cette rigidité a limiter le pouvoir des organes constitués, en particulier
celui du pouvoir exécutif. Cette caractéristique constitutionnelle, loin d’étre un handicap pour
les institutions d’un pays, consiste donc a garantir que la volonté du constituant soit respectée.

Nous pouvons, dans ce contexte, tenter de définir le nouveau constitutionnalisme latino-

américain a partir d’un certain nombre d’¢léments.
1) Une nouvelle légitimité démocratique

Tout d’abord — et nous 1’avons souligné a maintes reprises — ce constitutionnalisme se
caractérise par I’intervention du constituant originaire, par un acte direct du peuple. La forme
privilégiée de cette intervention du peuple dans la rédaction de la Constitution réside dans une
assemblée constituante. Ce pouvoir constituant ne saurait étre remplacé par I’intervention d’or-

ganes constitués, comme le parlement ou le juge constitutionnel.

! GAvIRriA DIAZ Carlos, « Le nouveau constitutionnalisme latino-américain », HERRERA Carlos Miguel (dir.), Le
constitutionnalisme latino-américain aujourd ’hui : entre renouveau juridique et essor démocratique ?, op. cit., p.
23.

2 NEGRI Antonio, Le pouvoir constituant. Essai sur les alternatives de la modernité, op. cit., p. 1.

% « La démocratie elle aussi résiste & sa propre constitutionnalisation : car la démocratie est théorie du gouverne-
ment absolu, tandis que le constitutionnalisme est la théorie du gouvernement limité, donc pratique de la limitation
de la démocratie » ; ibidem, p. 2.

4 VICIANO PASTOR Roberto, MARTINEZ DALMAU Ruben, « Aspects généraux du nouveau constitutionnalisme la-
tino-américain », op. cit., p. 31.
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De plus, et c’est slirement 1’un des traits les plus significatifs de ce constitutionnalisme,
les constitutions intégrent désormais un large contenu « axiologique ». On retrouve en effet une
multitude de principes d’ordre éthique et moral qui constituent autant de postulats constitution-
nels. Parmi ces principes figurent notamment la souveraineté populaire, la reconnaissance des
peuples indigenes, le respect de la personne humaine, mais également des « objectifs » a at-
teindre, comme 1’égalité réelle, la justice sociale, I’intégration des peuples indigenes, la parti-
cipation et le contrdle populaire. En ce sens, le vivre bien est une norme axiologique de la
Constitution bolivienne, et constitue un a la fois un principe, mais aussi un objectif constitu-
tionnel.

De ce corpus de principes découle I'un des aspects majeurs du nouveau constitutionna-
lisme : le contrdle des représentants du peuple a travers divers mécanismes de démocratie par-
ticipative. Cette derni¢re notion ne remet cependant pas en cause le caractere intrins€équement
représentatif du nouveau constitutionnalisme. En ce sens, la démocratie participative n’est
qu’un « complément de 1égitimité et une avancée démocratique », et non une « substitution
définitive a la représentation® ». Ainsi, les citoyens sont pergus comme des « acteurs collectifs
ayant de solides aspirations qu’ils articulent entre eux a travers la mobilisation politique que
comme des individus isolés ayant des préférences fixes® ».

Nous devons également souligner que ce nouveau constitutionnalisme s’articule autour
d’une « pédagogie de la complexité », ¢’ est-a-dire qu’il tente de rendre intelligibles des données
complexes. On retrouve ainsi, dans la formulation des dispositions et des articles de ces textes,
une certaine simplicité linguistique visant a rendre compréhensible par tous la Constitution. On
trouve aussi cette volonté de simplifier le droit constitutionnel a travers 1’appellation nouvelle
donnée aux recours constitutionnels. Ainsi, dans la Constitution bolivienne de 2009, le latin est
abandonné au profit de 1’espagnol ; /’Habeas Corpus devient une « action de liberté », tandis

que /’Habeas Data se transforme en « action de protection de confidentialité ». Par ailleurs,

! Boaventura de Sousa Santos parle ainsi de « constitutionnalisme expérimental », ¢’est-a-dire ’ajout de concepts
et notions qui constituent une « rupture démocratique » radicale avec 1’ordre ancien. Voir a ce sujet : DE SOUSA
SANTOS Boaventura, Epistémologies du Sud. Mouvements citoyens et polémique sur la science, Paris, Desclée de
Brouwer, 2016.

2 VICIANO PASTOR Roberto, MARTINEZ DALMAU Ruben, « Aspects généraux du nouveau constitutionnalisme la-
tino-américain », op. cit., p. 44.

3 WHITEHEAD Laurence, « Constitutionnalisme en Amérique latine », op. cit., p. 232. Whitehead fait la distinction
entre les régles impersonnelles, rattachées a 1’intérét général et inscrites dans la Constitution, et la poursuite des
intéréts individuels dans des « politiques routiniéres » s’inscrivant dans le cadre de la loi. Ainsi, « la ligne séparant
les politiques ordinaires des politiques constitutionnelles n’est pas nécessairement vue comme claire et stable, d’ou
il s’ensuit que toutes les expériences constitutionnelles peuvent étre suspectées de cacher des programmes poli-
tiques, et que toutes les normes impersonnelles et neutres qu’elles contiennent se mélent a d’autres ¢léments, plus
partisans et habituels » ; ibidem, p. 232.
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dans ’article 8 de la CPE de 2009, le constituant bolivien a jugé bon de traduire les principes
éthico-moraux qui transcendent la société. De ce fait, les concepts aymaras, quechuas et guara-

nis sont traduits en espagnol.
2) Un controle de constitutionnalité renforcé

Ce nouveau constitutionnalisme renforce par ailleurs le caractére normatif de la Consti-
tution. Cette derniére, en plus de spécifier I’organisation politique de 1’Etat, posséde un carac-
tére normatif ; elle se trouve au sommet de la hiérarchie des normes, et ne constitue plus une
simple pétition de principe ou une déclaration politique, contrairement a la pratique qui préva-
lait largement dans I’histoire constitutionnelle latino-américaine. Certaines des dispositions
contenues dans les textes constitutionnels sont d’ailleurs d’application directe, c’est-a-dire
qu’elles s’appliquent directement par 1’intermédiaire du juge ; en cela, elles n’ont pas besoin
d’étre « développées » par le législateur.

Nous trouvons ainsi, afin de garantir les droits fondamentaux présents dans le texte
constitutionnel, la présence d’un juge constitutionnel. Bien que la présence du juge constitu-
tionnel ait été présente dans beaucoup de constitutions depuis les années 1990, le nouveau cons-
titutionnalisme renforce largement les prérogatives de ce dernier, au point d’en faire la « pierre
angulaire » des systémes juridiques latino-américains'. Les nouvelles constitutions, en plus du
controle de constitutionnalité diffus historique présent dans le constitutionnalisme latino-amé-
ricain depuis le XIXe siécle, permettent un contrdle de constitutionnalité concentré, mécanisme
relativement inédit en Amérique latine?.

Bien que certains principes et valeurs puissent parfois entrer en conflit, il revient au juge
de les trancher. Les Cours constitutionnelles deviennent par la méme occasion des « inexorables
créateurs de droit ». Assiste-t-on pour autant a un activisme judiciaire qui pourrait se révéler
préjudiciable au pouvoir 1égislatif ? Carlos Gaviria Diaz conclut que si la Constitution permet
au juge d’agir en vue de faire respecter ses propres dispositions, 1’action judiciaire est 1égitime,
et elle compléte alors I’action du 1égislateur. De ce fait, « il n’y a donc ni hérésie ni hétérodoxie

dans les caractéres différenticls du nouveau constitutionnalisme latino-américain, mais

! Ce renforcement des Cours constitutionnelles constitue un paradoxe selon Carlos Miguel Herrera, puisque ces
Constitutions, si elles octroient davantage de droits pour les peuples indigenes, font garantir ces mémes droits par
des juges qui, de par leur fonction, ne sont pas élus et ne découlent pas de la majorité politique. On constate ainsi
I’émergence d’une « aristocratie juridictionnelle » au travers de la figure du juge constitutionnel ; HERRERA Carlos
Miguel, « Constitutionnalisme social et populisme en Amérique latine », HERRERA Carlos Miguel (dir.), Le cons-
titutionnalisme latino-américain aujourd ’hui : entre renouveau juridique et essor démocratique ?, op. cit., p. 103.
2 Voir infra.
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I’explication d’un nouveau paradigme rendant compte d’une réalité sociale suffisamment dis-
tincte de celle de I’Europe de la fin du XVIlIIe siécle, et méme de celle d’aujourd’hui! ».

Ce nouveau constitutionnalisme voit donc le pouvoir du juge constitutionnel maintenu
et étendu. De méme, la notion d’Etat de droit va se voir étendue avec 1’ajout de nouveaux ad-
jectifs. Dans le cas de la Constitution équatorienne de 2008, on parle ainsi « d’Etat constitu-
tionnel de droits et de justice sociale, social et démocratique? ». En effet, la pluralité de droits
n’est plus subordonnée a un seul droit, celui de 1’Etat. Les citoyens peuvent revendiquer, contre

ce méme Etat, ’exigibilité de leurs droits.
3) De nouveaux droits humains reconnus

En Equateur, dans le chapitre II de la Constitution de 2008, les « droits du bien vivre »,
incorporent désormais les droits classiques du constitutionnalisme social®. Ces droits consti-
tuent des droits fondamentaux, c’est-a-dire qu’ils sont congus comme des droits « d’application
directe et immédiate* ». Par ailleurs, ces droits sont placés au méme rang juridique ; il n’existe
pas de hiérarchie entre eux.

En ce qui concerne la Constitution bolivienne, I’approche juridique s’inscrit davantage
dans une rupture que le texte équatorien. Le texte de 2009 reconnait un tres large catalogue de
droits, notamment ceux inscrits dans le chapitre V sur les « droits sociaux et économiques’ ».
Cette liste, longue de prés de cent articles®, définit les droits comme « inviolables, universels,
interdépendants, indivisibles et progressifs’ ». De méme, ils sont directement applicables®. Sur-
tout, des actions de recours constitutionnel, listées de ’article 121 a ’article 136 de la CPE de
2009, permettent une forte exigibilité de la part des individus, mais aussi des groupes d’indivi-

dus, comme les communautés indigeénes.

! GAviria DIAZ Carlos, « Le nouveau constitutionnalisme latino-américain », op. cit., p. 28. Selon ce dernier, ce
nouveau constitutionnalisme, loin d’étre généralisable et universel, constituerait un nouveau paradigme juridique
a la seule échelle latino-américaine, d’ou le rajout systématique de I’adjectif « latino-américain » pour désigner ce
courant constitutionnel.

2 « L’Equateur est un Etat constitutionnel de droits et de justice, social et démocratique » (“El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democratico”), Article premier de la Constitution de la République
d’Equateur de 2008.

® Le principe du bien vivre, paradoxalement, s’inscrit dans la continuité du constitutionnalisme sociale et de 1’in-
terventionnisme étatique dans I’économie. Ce principe débouche en effet a un régime économique spécifique, ou
I’Etat doit mettre en place un Conseil national de la planification, chargé d’exécuter un Plan national de dévelop-
pement.

4 Article 11.3 de la Constitution de la République d’Equateur de 2008.

5 Ce chapitre va de Darticle 33 a Darticle 76..

¢ Article 15 a Iarticle 107 de la CPE de 2009.

7 Article 13.1 de la CPE de 2009.

8 Article 109.1 de la CPE de 2009.
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On constate de cette maniére que ce constitutionnalisme est, dans une certaine mesure,
la continuité du constitutionnalisme social, notamment au niveau de 1’objectif d’émancipation
sociale. Cependant, la question sociale est redéfinie au sein de ce constitutionnalisme, en parti-
culier par I’extension des droits économiques, sociaux et culturels (DESC), et leur importance
donne au juge constitutionnel une centralité nouvelle dans la mise en ceuvre des droits. La ques-
tion sociale se trouve ¢élargie, au point d’englober désormais les problématiques indigénes, en-
vironnementales, culturelles, ou encore ethniques.

De méme, et c’est particulicrement le cas dans les Constitutions équatorienne et boli-
vienne, la question sociale est également redéfinie a I’aune d’un nouveau dessein transforma-
teur : le vivre bien. Toujours selon Carlos Miguel Herrera, « 1’élément social ainsi accru se
configure clairement en clé émancipatrice. La notion de Bien vivre, dans la pluralité des inter-
prétations, apparait comme son vecteur! ». En effet, le vivre bien offre des nouveaux droits pour
les citoyens, et énonce des devoirs pour 1’Etat?,

Cette notion constitue donc une rupture avec 1’Etat-providence. Les DESC possédent
une signification et une portée plus ample qu’auparavant, tandis que les droits du vivre bien,
quant a eux, sont d’un nouveau genre juridique. Certains auteurs ont méme pu qualifier le vivre
bien de « bio-socialisme républicain », dont le but serait de créer une « société égalitaire dans
la biodiversité, basée sur la solidarité et la coopération® ». Cette notion modifie en profondeur
le rapport qu’entretient I’environnement constitutionnel a I’environnement social tel qu’il était
envisagé dans 1’ancien constitutionnalisme, puisque que le vivre bien envisage le social a partir
d’une approche plurielle, mélant les dimensions ethniques, culturelles, et méme nationales. De
ce fait, « la pratique constitutionnelle dans tous ces sens (qui va de la détermination de la signi-
fication des normes par les autorités habilitées jusqu’au fonctionnement politique et méme €éco-

nomique du systéme) détermine aussi son contenu® ».

! HERRERA Carlos Miguel, « Constitutionnalisme social et populisme en Amérique latine », op. cit., p. 105.

2 En Equateur, cette notion sera présentée par les organisations indigénes, et notamment la CONALIE, lors de 1’ As-
semblée constituante de 2007. Selon Norman Wray, “Le Bien vivre présuppose que 1’exercice des droits et libertés,
que les capacités, potentialités et opportunités réelles des individus soient ¢largies pour atteindre de manicre si-
multanée tout ce que la société, les territoires, les diverses identités collectives et tout un chacun — vu comme un
étre humain et particulier a la fois — estiment comme objectif souhaitable » (“El Buen Vivir presupone que el
ejercicio de los derechos, las libertades, capacidades, potencialidades y oportunidades reales de los individuos y
las comunidades se amplien de modo que permitan lograr simultaneamente aquello que la sociedad, los territorios,
las diversas identidades colectivas y cada uno — visto como un ser humano universal y particular a la vez — valora
como objetivo de vida deseable”) ; WRAY Norman, “Los retos del regimen de desarrollo. El buen vivir en la
constitucion”, ACOSTA Alberto (coord.), El Buen vivir. Una via para el desarrollo, Quito, Abya-Yala, 2009, pp.
54-55.

3 HERRERA Carlos Miguel, « Constitutionnalisme social et populisme en Amérique latine », op. cit., p. 106.

4 Ibidem, pp. 106-107.

141



Cependant, une partie de la doctrine reste sceptique a I’égard du nouveau constitution-
nalisme latino-américain. Ces Constitutions ont pu étre qualifiées de « fictions », car elles n’in-
cluraient que des dispositions relevant du désir ou des réves, sans lien avec la réalité!.

Pour autant, ces déclarations de droits nous paraissent essentielles. Nous pouvons rele-
ver trois raisons fondamentales. Tout d’abord, il s’agit de restaurer la confiance des citoyens
envers leurs institutions et leur Constitution. Par ailleurs, en cas de conflit constitutionnel, le
juge pourra s’appuyer sur les droits explicités dans la Loi fondamentale. Si les juges ne trouvent
pas de dispositions écrites au sujet des droits, ils pourraient agir comme si ces droits n’existaient
pas dans ’absolu, ce qui constitue un danger pour la protection des droits fondamentaux. Enfin,
méme si les droits présents dans la Constitution ne sont pas appliqués au moment de la promul-
gation du texte — pour des raisons matérielles — cette déclaration oblige le 1égislateur a adopter
les normes adéquates afin de garantir le plein exercice de ces droits. L.’absence de droits forma-
lisés dans la constitution mettrait en péril leur possible matérialisation.

Malgré ces critiques, ce constitutionnalisme conserve toute sa place dans la doctrine
constitutionnelle. En effet, les problématiques liées a la démocratie directe, la révocation des
mandats, la reconfiguration de I’Etat, ou encore la reconnaissance des peuples indigénes font
de ce constitutionnalisme un laboratoire juridique peu commun et trés dynamique.

Nous pouvons finalement nous demander si le nouveau constitutionnalisme est propre
au continent latino-américain, ou s’il constitue plus largement un nouveau paradigme en droit
constitutionnel dont les Etats occidentaux — entre autres — pourraient s’inspirer. Ainsi, ces spé-
cificités sont-elles propres a I’ Amérique latine, en ce que leur caractére post-moderne position-
nerait ce courant juridique en opposition frontale au constitutionnalisme libéral, ou au contraire

sont-elles universalisables dans d’autres systémes juridiques ?
II. De la théorie 4 la pratique : la Constitution politique de I’Etat de 2009

En Bolivie, la Constitution n’est pas simplement I’organisation des pouvoirs de ’Etat et
la garantie des droits fondamentaux. En effet, comme le souligne Mauricio Garcia Villegas?,
on ne saurait mesurer 1I’importance d’un texte constitutionnel a sa seule positivation dans le
droit ; il est aussi et surtout le symbole et le socle d’une société. Dans le cas bolivien, il s’agit

d’une Constitution politique de I’Etat qui consacre les principes et les valeurs sur lesquels

! Si Ia lettre de la Constitution est louable, sa pratique ne différerait guére des précédents textes constitutionnels.
On trouverait des contradictions fortes entre le caractére normatif de la Constitution, avec la proclamation des
droits, leur garantie par un juge, la rigidité du texte, et la volonté de démocratisation des institutions étatiques au
travers de mécanismes participatifs ; PIERRE-CAPS Stéphane, Droits constitutionnels étrangers, op. cit., p. 135.

2 GARCIA VILLEGAS Mauricio, Les pouvoirs du droit. Analyse comparée d’études sociopolitiques du droit, op. cit.
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s’appuie ’Etat, mais qui inclue surtout une « vision » de la société, du pays. De ce fait, la
Constitution bolivienne est singuliére en ce qu’elle s’assume en tant que document politique
consacrant des principes et des valeurs spécifiques : elle est une Constitution politique.

La Constitution bolivienne est donc plus qu’un instrument juridique qui organise les
institutions de 1’Etat. Elle porte en elle un véritable projet politique pour la société tout entiére,
qui vise a la fois la perfection, la durée, et I'universalité.

Cette caractérisation politique de la Constitution remonte a la Constitution bolivarienne
de 1826, et va structurer I’ensemble du constitutionnalisme bolivien. Cependant, les sources
politiques vont varier d’une temporalité a I’autre. Si le constitutionnalisme libéral influence les
constitutions boliviennes jusqu’au milieu du XXe siecle (A), la CPE de 2009 s’inscrit dans un

nouveau constitutionnalisme bolivien (B).
A. Un constitutionnalisme historiquement fondé sur la Modernité

Cependant, si les Constitutions latino-américaines disposent d’une identité constitution-
nelle commune, on constate une I’apparition d’une « voie bolivienne » dans le constitutionna-
lisme latino-américain.

Dé¢s sa déclaration d’Angostura en 1819, Simoén Bolivar se prononce en faveur d’un
despotisme éclairé, avec un Président de la République désigné a vie ; c’est la presidencia vi-
talista'. Bolivar congoit alors une présidence a vie, ¢’est-a-dire un pouvoir neutre maintenant
la cohérence et les équilibres entre les autres pouvoirs politiques?.

Dans la littérature juridique bolivienne?®, trois grands constitutionnalismes se distin-
guent. Tout d’abord, le constitutionnalisme classique, structuré a partir des expériences an-
glaises, ¢tasuniennes et francaises au XVIlle siecle. Le modele anglais apporte deux éléments
essentiels : la limitation du pouvoir et le Parlement comme instrument de cette limitation, et
donc de I’équilibre des pouvoirs. Le modéle provenant des Etats-Unis se structure autour de la
suprématie de la Constitution et la formalisation de cette derniére par un texte. Enfin, le modele

frangais apporte la Déclaration des droits de I’homme, premiére du genre*,

! GARCIA Jean-René, La Bolivie. Histoire constitutionnelle et ambivalence du pouvoir exécutif, op. cit., p. 61.

2 Hubert Gourdon qualifie le constitutionnalisme bolivarien de « constitutionnalisme de compromis », auquel suc-
cédera un « constitutionnalisme de pédagogie », puis enfin un « constitutionnalisme de coercition » qui prédomi-
nera I’ensemble du XIXe siécle. GOURDON Hubert, « Les trois constitutionnalismes de Simon Bolivar », Cahiers
d’Amérique latine, IHEAL, n°29-30, 1984, pp. 249-261.

3 ATTARD BELLIDO Maria Elena, Sistematizacién de Jurisprudencia y esquemas jurisprudenciales de Pueblos In-
digenas en el marco del Sistema Plural de Control de Constitucionalidad, La Paz, Fundacion Konrad Adenauer,
2014.

4 Selon Jean Gicquel et Jean-Eric Gicquel, le droit constitutionnel est un « droit protecteur de I’individu confronté
au pouvoir », mais aussi et surtout une « invention de 1’Occident » (entendu ici comme ’espace géographique ;
GICQUEL Jean, GICQUEL Jean-Eric, Droit constitutionnel et institutions politiques, 30° édition, Paris, LGDJ, 2016,
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En ce sens, la République de Bolivie est proclamée le 6 aolt 1825. La Constitution
bolivarienne du 19 novembre 1826 n’est que trés partiellement appliquée — notamment au ni-
veau de I’interdiction de I’esclavage — et ne survit pas a son rédacteur. Des 1831, le Maréchal
Santa Cruz, qui a pris le pouvoir en 1829, décide la rédaction d’une nouvelle constitution. La
République est représentative, unitaire et populaire!. Le Président de la République n’est plus
élu a vie, mais par le Congrés pour quatre ans?, tandis que le pouvoir 1égislatif est divisé en
deux chambres : la Chambre des députés et la Chambre des sénateurs®. Cette Constitution fonde
véritablement le constitutionnalisme bolivien, avec un régime présidentiel, un Président de la
République disposant de compétences étendues, contrebalancé par un pouvoir législatif struc-
turé en un Congres national.

Ce constitutionnalisme classique — ou constitutionnalisme libéral — s’inscrit dans le
cadre de I’Etat-nation, et entend faire coincider une Nation avec un Etat. La souveraineté ap-
partient a la Nation, qui doit étre représentée pour faire respecter sa volonté. La représentativité
est alors entendue comme une fonction, qui ne peut étre exercée que par des citoyens qualifiés :
la bourgeoisie et les propriétaires terriens. C’est ce modele qui sera consacré en Amérique latine
au moment des indépendances, y compris en Bolivie avec I’ensemble des textes constitutionnels
allant de 1826 a 1961. Durant cette période, les élections se déroulent au suffrage indirect de
1825 a 1834, puis au suffrage capacitaire entre 1839 et 1947, ce qui exclut environ 80% de la
population*. Le suffrage universel est décrété en 1952, et les premiéres élections au suffrage
universel direct se déroulent en 1956.

Cependant, si le modéle de I’Etat-nation peut convenir a certains pays, la structure des
nouveaux Etats latino-américains ne permet pas 1’édification d’une seule et méme Nation ho-
mogene. Le processus d’édification national est des lors assimilé a I’exclusion de la représen-
tation politique de la majorité indigéne au profit d’une petite élite nationale, voire a la subordi-
nation des indigénes aux Blancs et métisses. La République se construit dés lors contre les

indigénes’, comme lillustre de maniére ironique le romancier bolivien Armando Chirveches :

p. 42. « De fagon plus précise, [le constitutionnalisme] est un témoignage vivant de sa civilisation individualiste ».
De ce fait, le droit constitutionnel se fonde sur « la confiance dans ’individu ; la croyance en la vertu du dialogue
et le gotit de I’organisation rationnelle » ; ibidem, p. 43.

! Article 7 de la Constitution politique de 1831.

2 Article 70 de la Constitution politique de 1831.

3 Article 17 de la Constitution politique de 1831.

4 RIVERA SANTIVANEZ José Antonio, “La evolucion politica e institucional en Bolivia entre 1975 y 2005”, Estudios
constitucionales, n°2, 2008, p. 176.

5 Selon Augusto Cespedes, il fallait, pour pouvoir voter en 1880, « savoir lire et écrire, posséder des biens ou des
revenus supérieurs a 200 bolivianos, et que ces revenus ne soient pas le fruit d’un travail comme employé ou
domestique ». CESPEDES Augusto, E/ Dictador suicida. 40 anos de historia de Bolivia, La Paz, Libreria Editorial
Juventud, 1995, p. 41.
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Qui constitue le peuple souverain ? Le peuple souverain n’existe que dans les traités de droit
public. Bien que les Consitutions disposent que le citoyen est I’individu apte a élire et étre €lu, en
définitive peuvent étre élus ceux qui sont imposés par les classes dirigeantes, par 1’aristocratie de
I’argent et par I’aristocratie du pouvoir [...] Entre nous, la majorité est constituée des races de
couleur, des parias qui peuplent 1’Altiplano et des indigénes dans les vallées de Cochabamba et
de Santa Cruz ; peux-tu imaginer un seul instant ce qui se passerait s’ils envoyaient un seul repré-

sentant au Congres !'

Le constitutionnalisme social va dans la premiére moiti¢ du XXe si¢cle prendre le relais
du constitutionnalisme libéral. Dans ce cadre, la Constitution adoptée le 30 octobre 1938 en
Bolivie s’insére dans ce constitutionnalisme, notamment au travers de la question agrarienne
qui a structuré les premiers mouvements indigénes au XXe siecle, ou encore avec la protection
des travailleurs et I’instauration d’une sécurité sociale?.

Selon Maria Attard Bellido, il existe un constitutionnalisme contemporain, qui débute
avec la création de I’Organisation des Nations-Unies (ONU) et la positivisation progressive des
droits humains dans les conventions internationales®. La juriste bolivienne nomme ce modéle
constitutionnel « Etat social et démocratique de droit* », dans lequel se constitutionnalisent les
droits humains, qui deviennent par conséquent des droits fondamentaux. Bien évidemment,
cette constitutionnalisation des droits humains n’a pas entrainé un respect scrupuleux de la part
des gouvernements boliviens, notamment durant la période des dictatures militaires entre 1964
et 1982. Cette suspension de la « nature représentative du régime politique » fut le résultat de
deux problémes majeurs dans la pratique constitutionnelle bolivienne : le manque de « loyauté

constitutionnelle » de la part des gouvernants, et I’absence de culture constitutionnelle pour les

1 <

(Quién es el pueblo soberano? El pueblo soberano no existe sino en los tratados de derecho publico. Aunque
las constituciones sostengan que ciudadano es el individuo apto para elegir y ser elegido, en definitiva s6lo se elige
4 aquellos que son impuestos por las clases directoras, por la aristocracia del dinero y por la aristocracia del poder
[...] Entre nosotros la mayoria esta constituida por las razas de color, por los parias que pueblan el altiplano y por
los indigenas de los valles de Cochabamba y ya ves ti si esos mandan un so6lo representante a los Congresos”;
CHIRVECHES Armando, La candidatura de Rojas, Edicion Universitaria, Buenos Aires, 1964, p. 14.

2 « La loi régulera ’assurance obligatoire pour les maladies, accidents, arrét imposé, invalidité, vieillesse, mater-
nité et déces, les expulsions et indemnisations pour les employés et ouvriers, le travail des femmes et des mineurs,
la journée maximum, le salaire minimum, le repos dominical et celui des jours fériés, les congés annuels et mater-
nité avec salaire, 1’assistance médicale et hygiénique et les autres bénéfices sociaux et de protection des travail-
leurs » (“Laley regulara el seguro obligatorio de enfermedad, accidentes, paro forzoso, invalidez, vejez maternidad
y muerte, los desahucios e indemnizaciones a empleados y obreros, el trabajo de las mujeres y de los menores, la
jornada maxima, el salario minimo, el descanso dominical y de los feriados, las vacaciones anuales y puerperales
con goce de salario, la asistencia médica e higiénica y otros beneficios sociales y de proteccion a los trabajadores™),
article 122 de la Constitution politique de 1938.

* On trouve dans cette catégorie la Déclaration universelle des droits humains de 1948, le Pacte international des
droits civils et politiques et le Pacte international des droits économiques, sociaux et culturels de 1967 ; c’est le
« systéme universel des Droits humains ».

4 ATTARD BELLIDO Maria Elena, Sistematizacion de Jurisprudencia y esquemas jurisprudenciales de Pueblos
Indigenas en el marco del Sistema Plural de Control de Constitucionalidad, op. cit., p. 37.

145



citoyens'. De fait, les textes constitutionnels ne furent respectés que de fagon sporadique, ce
qui a entravé le bon développement du constitutionnalisme en Bolivie.

Néanmoins, la question de la positivité et de la garantie des DESC, qui restent compli-
qués a ester en justice, devient centrale. La révision constitutionnelle de 1994 s’inscrit dans ce
type de constitutionnalisme, avec la création d’un Tribunal constitutionnel qui sera opérationnel

en 19992,
B. La Constitution bolivienne de 2009 : un nouveau « Temps historique constitutionnel »

La Constitution politique de I’Etat (CPE) de 2009 est adoptée le 25 janvier 2009, par
61,43% des votants, avec une participation de 90,26% des inscrits, et promulguée le 7 février
de cette méme année’. Nous avons déja vu que cette Constitution représente une rupture avec
le constitutionnalisme bolivien. A partir de la dimension politique des textes constitutionnels,
il est possible de distinguer plusieurs périodes dans le constitutionnalisme bolivien. Reprenant
une notion développée par Bruce Ackerman®, Jean-René Garcia distingue trois Temps histo-
riques constitutionnels (THC) en Bolivie. Ces périodes s’inscrivent dans une dialectique cons-
titutionnelle, et marquent des moments de rupture historique dans I’interprétation des textes
constitutionnels, notamment au niveau du pouvoir exécutif. Ainsi, « a chaque THC, ce n’est
pas seulement 1’édifice constitutionnel qui se trouve modifié, mais 1’ensemble de 1’organisation
des pouvoirs publics qui devient lisible sous un jour nouveau® ».

Trois THC peuvent étre analysés dans I’histoire constitutionnelle bolivienne. Le premier
couvre 1’indépendance du pays et la structuration de I’Etat bolivien. Le deuxiéme débute en
1880 et dure jusqu’a la fin des années 1970. Le troisiéme débute en 1982 avec I’émergence de

la démocratie pactée et s’achéve en 2005 avec I’élection d’Evo Morales a présidence du pays®.

! RIVERA SANTIVANEZ José Antonio, “Avances, riesgos y desafios del constitucionalismo latinoamericano”, Se-
gundo Congreso Boliviano de Derecho Constitucional. Realidad y perspectivas del constitucionalismo boliviano,
La Paz, Kipus, 2014, pp. 141-162.

2 Loi n°1836 sur le Tribunal constitutionnel du 1° avril 1998.

3 11 s’agit de la premiére constitution a avoir été adoptée suite a un référendum au suffrage universel direct depuis
la naissance de ’Etat bolivien, le référendum de la Constitution de 1938 n’étant pas ouvert aux indigénes.

4 ACKERMAN Bruce, Au nom du peuple, les fondements de la démocratie américaine, Paris, Calmann Lévy, 1998.
5 GARCIA Jean-René, La Bolivie. Histoire constitutionnelle et ambivalence du pouvoir exécutif; op. cit., p. 85.

¢ Le processus de transition démocratique en Bolivie s’étale sur quatre années, et se caractérise par une trés forte
instabilité politique. En juillet 1978, un coup d’Etat, mené par le général Juan Pereda Asbun a lieu contre Hugo
Banzer. Un nouveau coup d’Etat, en novembre 1978, mené par le général David Padilla Arancibia, promet 1’orga-
nisation d’¢lections libres ’année suivante. En mai 1979 ont lieu les élections générales. Aucun parti ne remporte
la majorité absolue. De ce fait, le Congres doit choisir un candidat, mais n’y parvient pas. C’est donc le Président
du Sénat, Walter Guevara Arze, qui devient président de la République par intérim le 6 aolt 1979. Cependant, le
1¢" novembre 1979, un coup d’Etat mené par le colonel Alberto Natusch Busch interrompt le processus. L’oppo-
sition de la population, aprés seulement 11 jours, chasse Natusch Busch du pouvoir. Le Congreés choisit la prési-
dente de la Chambre des Députés, Lydia Gueiler Tejada, comme Présidente de la République. Cette dernicre a la
charge de convoquer de nouvelles élections pour 1980. En mai 1980, les ¢lections générales voient la victoire de
I’UDP (Union democratica popular), mais sans majorité absolue. Il revient encore au Congrés de choisir entre les
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Nous pouvons ainsi proposer un quatriecme THC, débutant en 2006 avec le processus consti-
tuant, et qui débouche sur la Constitution bolivienne de 2009. Ce nouveau THC se fonde sur le
paradigme de la plurinationalité, lui-méme déterminé par la métavaleur du vivre bien.

La Constitution bolivienne de 2009 s’inspire en trés grande partie du nouveau constitu-
tionnalisme latino-américain, et refonde I’Etat selon deux principes : le respect des droits fon-
damentaux individuels et collectifs, et la transcendance des principes de pluralisme, d’intercul-
turalité, de décolonisation qui découlent de la métavaleur du vivre bien. Pour Carlos Irahola,
on constate de fait I’émergence en Bolivie d’une « conscience constitutionnelle! », en ce que
les Constitutions fixent les bases axiologiques qui orientent la vie d’une société et régissent son
fonctionnement.

La structuration interne d’une Constitution répond donc a des logiques sociales et poli-
tiques spécifiques, qui font elles-mémes échos a des conceptions précises du monde, de la so-
ciété, de I’Etat, de 1’individu, de la communauté. Ainsi, a partir de la structuration d’un texte
constitutionnel, on peut dégager un certain nombre de concepts et théories politiques et écono-
miques, conscientes ou non de la part des rédacteurs du texte.

De ce fait, si une Constitution définit 1’organisation de I’Etat et les relations entre les
pouvoirs, elle organise aussi et surtout les régles fondamentales du fonctionnement de la so-
ciété, en orientant cette dernicre selon un certain projet politique s’inscrivant dans un certain
paradigme. Longue de 411 articles, la CPE de 2009 se place sous 1’autorité de Dieu, mais éga-
lement celle de la Pachamama?. A cet égard, il faut souligner que le préambule du texte consti-
tutionnel constitue une véritable « vitrine de la constitution® ». On peut constater en Bolivie un
attachement quasi viscéral au texte constitutionnel*, comme on peut I’avoir aux Etats-Unis ; la

différence étant bien évidemment que dans le premier cas la Bolivie a connu dix-huit textes

trois candidats ayant obtenu le plus de voix. Le 17 juillet 1980, le coup d’Etat mené par le général Luis Garcia
Mesa Tejada, en établissant une narcodictature fondée sur le trafic de cocaine, interrompt de nouveau le processus
démocratique. Aprés une série de coups d’Etat militaires, le 10 octobre 1982, le Congrés de 1980 se réunit de
nouveau, et désigne Hernan Siles Suazo, qui était le candidat victorieux de I"UDP en 1980, comme Président de
la République, aux co6tés de Jaime Paz Zamora, qui devient Vice-Président. GARCIA Jean-René, La Bolivie, His-
toire constitutionnelle et ambivalence du pouvoir exécutif, op. cit., pp. 145-155.

"' IRAHOLA Carlos Bohrt, “Introduccién al nuevo sistema constitucional boliviano”, Miradas al nuevo texto cons-
titucional, La Paz, IDEA Internacional, 2010, p. 38.

2 “Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de nuestra Pachamama y gracias a Dios, refunda-
mos Bolivia”, préambule de la CPE de 2009.

3 PONTHOREAU Marie-Claire, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 269. 1l s’agit ici d’une marque
d’adhésion a un ensemble de valeurs et de principes. Ce préambule a pour ambition de résumer une certaine
histoire de la Bolivie. Celle-ci fait de 1’époque précoloniale le ciment du pays, et de la colonisation une parenthése
malheureuse qui s’arrét avec I’indépendance de 1825. On a ici a faire & une reconstruction de I’histoire du pays, et
a la création d’un récit historique avant I’indépendance, avec un pays qui trouverait ses racines dans les cultures
indigenes.

4 On note ainsi une présence quasi quotidienne de la problématique constitutionnelle dans les débats politiques et
sociaux en Bolivie.
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constitutionnels — sans compter les révisions constitutionnelles — tandis que dans le second cas
les Etats-Unis n’ont connu qu’une seule Constitution depuis 17871

La fonction symbolique de la Constitution bolivienne, que 1’on remarque au travers de
son préambule structuré autour d’un nouveau récit national — le passé — rassemblant I’ensemble
du peuple et d’un projet politique — le futur — ancré dans 1’ontologie du vivre bien, est donc une
caractéristique fondamentale du nouveau constitutionnalisme bolivien.

La CPE de 2009 se structure en cinq parties. La premiére partie, constituée de 144 ar-
ticles, renvoie aux bases fondamentales de I’Etat, des droits, des devoirs et des garanties®. La
deuxiéme partie a trait a I’organisation de I’Etat. La troisiéme aborde la structure du territoire
bolivien et I’autonomie territoriale ; il s’agit d’une innovation de la CPE de 2009 vis-a-vis de
ses prédécesseurs®. La quatriéme partie renvoie aux questions économiques, et la cinquiéme se
consacre aux révisions de la Constitution et a la place de cette derniére dans la hiérarchie des
normes. L’introduction d’une partie relative aux principes et valeurs suprémes du vivre bien
correspond au caractere axiologique — ou dogmatique — du constitutionnalisme bolivien. En ce
sens, les droits présents dans la CPE de 2009 ont une application directe dans le droit, et sont
de rang égal dans la hiérarchie des normes®*.

La Constitution de 1967 était structurée différemment. Sa premiére partie se concentrait
sur les droits et libertés fondamentaux. Le deuxiéme pilier faisait mention des trois pouvoirs
publics et leurs relations respectives. Le troisieéme pilier, enfin, regroupait les régimes spéciaux,
avec certains droits économiques et sociaux, la structure organique de 1’Etat — qui comprend
¢galement I’organisation des forces armées, la police, le pouvoir électoral, I’organisation terri-
toriale alors nommée « régime municipal » et rattaché au pouvoir exécutif.

Cette structure normative était « complétement inappropriée et obsoléte® » selon Carlos
Irahola. En effet, la structuration de la Constitution de 1967 était issue de la Constitution de
1938 ou prévalait le constitutionnalisme social ; les droits fondamentaux étaient éclatés entre

les différents régimes spéciaux, mais aussi entre les différentes parties. Ces régimes spéciaux

! Ainsi, en Bolivie, s’il n’existe plus de consensus, on change de Constitution : il faut une adhésion « quasi reli-
gieuse » au texte, il ne saurait étre question d’un simple compromis.

2 “Bases fundamentales del Estado. Derechos, deberes y garantias”, Premiére partie de la CPE de 20009.

3 Exception faite des constitutions de 1826, 1831, 1834, 1839 et 1843 qui intégraient un chapitre « Du territoire »
ou « Régime intérieur », aucune Constitution bolivienne n’a été aussi prolixe sur la question du territoire et des
autonomies que la CPE de 2009. Alors que dans les premicres constitutions, il existait une volonté d’assurer une
gestion saine et durable du territoire bolivien, qui devait donc étre autonome des autres pouvoirs de I’Etat, ce
chapitre est supprimé avec la Constitution de 1851. Les tensions entre fédéralistes et unitaristes feront que cette
question sera mise de coté dans les constitutions suivantes. On assiste cependant a un retour — discret — dans la
Constitution de 1961, avec un « régime intérieur » subordonné au titre V du pouvoir exécutif.

4 Article 109.1 de la CPE de 2009.

5 IRAHOLA Carlos Béhrt, “Introduccién al nuevo sistema constitucional boliviano”, op. cit., p. 44.
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ont été conservés par la suite, et ont constitué des réceptacles aux nouvelles décisions constitu-
tionnelles. En ce sens, il apparait que le constituant de 2009 a mieux structuré le texte constitu-
tionnel que celui de 1967.

Dans ce contexte, le bloc de constitutionnalité de la Constitution de 2009 se trouve
élargi, et s’interprete a I’aune de ce nouveau constitutionnalisme bolivien, avec notamment les
principes de pluralité, de décolonisation et d’interculturalité. On trouve ainsi au sein de ce bloc
de constitutionnalité le texte formel de la Constitution, mais aussi les traités internationaux’, les
opinions et les résolutions des organisations internationales de défense des droits humains ; les
traités et accords migratoires ; et les principes et valeurs suprémes du vivre bien. Ainsi, 1’en-
semble des normes — légales et réglementaires — doivent étre conformes a ce bloc. En ce sens,
un Tribunal constitutionnel plurinational, élu au suffrage universel direct, assure 1’effectivité
des droits fondamentaux?.

Si cette Constitution ne rompt pas formellement avec la tradition présidentialiste du
constitutionnalisme bolivien® — il existe une présidence et une vice-présidence, ces deux man-
dats sont soumis au suffrage universel direct, les relations entre le pouvoir exécutif et le pouvoir
1égislatif se fondent sur le check and balance des Etats-Unis* — ¢’est par ”organisation judiciaire
que la Bolivie se démarque, avec la mise en place d’ordres juridiques différents et égaux : la

justice ordinaire — ou justice étatique -, la justice indigene, et la justice agroenvironnementale.

! Les traités et les conventions internationales ont désormais un rang constitutionnel, au-dessus des lois. Selon
Iarticle 256 : « les traités et instruments internationaux en mati¢re de droits humains qui ont été signés, ratifiés ou
ceux auxquels I’Etat a adhéré, qui déclarent des droits plus favorables aux dispositions de la constitution, s’appli-
queront de maniére préférentielle sur ces derniers ».

2 L’élection au suffrage universel direct des magistrats du Tribunal constitutionnel plurinational constitue cepen-
dant un échec retentissant. En effet, les candidats a la magistrature ont été « présélectionnés » par le Parlement
bolivien, et ont regu une majorité de votes blancs ou nuls lors de leur élection. Voir infra.

3 L’élection se réalise au suffrage universel direct pour les deux chambres de I’ALP, tandis que le Président et le
Vice-Président sont ¢lus au suffrage universel direct avec un scrutin majoritaire a deux tours. On constate ainsi
que la Constitution de 2009 opére un basculement inédit dans 1’histoire constitutionnelle bolivienne. En effet,
I’¢lection du président s’effectuait autrefois au scrutin majoritaire & un seul tour. Si aucun des candidats n’avait la
majorité des voix, le Congres se réunissait et choisissait parmi les trois candidats arrivés en téte. Ce processus
donnait lieu a des combinaisons politiques complexes, obligeant certes a un consensus parlementaire autour d’une
personnalité politique, mais dans un climat d’opacité peu propice a la démocratie. Ainsi, en 1989, c’est le troisieme
candidat arrivé en téte de 1’¢lection qui fut élu en la personne de Jaime Paz Zamora, alors qu’il était derricre
Sanchez de Lozada et Banzer. Avec la révision de 1994, afin d’éviter que ce scénario se reproduise, seuls les deux
candidats arrivés en téte pouvaient prétendre a la désignation par le Congres. Ce mode d’élection était une cons-
tante dans le constitutionnalisme bolivien, et permettait un contréle étroit du législatif sur I’exécutif par la dési-
gnation du président par le Congres. Cependant, si le consensus est un objectif louable dans le débat démocratique,
il est paradoxalement source d’instabilité, car les coalisations partisanes créées ne survivent pas dans la durée, et
contribuent a 1’alliance de partis aux programmes parfois totalement opposés. On peut ainsi citer le Movimiento
de Izquierda Revolucionaria (MIR) de Paz Zamora qui s’est alli¢ avec 1’Accion Democratica Nacional (ADN) de
Banzer en 1989 pour contrer le Movimiento Nacional Revolucionario (MNR) de Sanchez de Lozada, alors que le
MIR était la principale force d’opposition pendant la dictature de Banzer.

4 Nous verrons cependant que cette notion de présidentialisme peut étre sujette a critique. Voir infra.
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On constate également un éclatement des centres de pouvoirs, horizontalement — avec
la multiplication d’institutions paraétatiques' — et verticalement — avec le maillage des entités
territoriales autonomes. Selon Vincent Souty, cet éclatement oblige a la collaboration, au risque
d’un blocage des institutions qui ne pourrait se résoudre qu’a la suite d’un rapport de forces?. Il
prend ainsi comme exemple le cas des nominations de fonctionnaires par le Président de 1’Etat.
Larticle 172.5 indique que le Président de 1’Etat désigne les hauts fonctionnaires®. Ainsi, I’ As-
semblée 1égislative plurinationale (ALP) établit une premiére liste de candidats pour les postes
du TCP, du Tribunal supréme de Justice* (TSJ), du Tribunal agroenvironnemental ainsi que du
Conseil de la Magistrature®.

De méme, ’ALP dispose d’un droit de révocation sur les magistrats nommés. La
Chambre des députés peut mettre en accusation® les membres du TCP, du TSJ et du Conseil de
la Magistrature devant le Sénat, qui les juge en unique instance’. Par ailleurs, les juges dépar-
tementaux sont eux désignés par le TSJ, a partir de candidats proposés par le Conseil de la
magistrature®. On retrouve la méme configuration de collaboration entre différents organes pour
les révisions constitutionnelles. Elles nécessitent I’intervention conjointe du Président de 1’Etat,
du TCP, de I’ALP, et enfin du peuple a travers le référendum®. L’initiative présidentielle n’est
valable que dans le cas d’une révision totale de la Constitution, avec la convocation d’une As-
semblée constituante.

Une collaboration s’instaure donc entre les différents organes, du moins en théorie. En
effet, le fait majoritaire — qui constitue un phénomene inédit depuis le retour de la démocratie
en 1982 — empéche une collaboration s’inspirant du check and balance des Etats-Unis, et su-

bordonne de facto 1’ organe 1égislatif a I’organe exécutif, comme on peut le constater en France

! On pense au Défenseur du Peuple, au contrdle et a la participation sociale, mais aussi et surtout a la reconnais-
sance de la justice indigéne, qui dispose d’un rang égal a la justice étatique.

2 SouTy Vincent. « La nouvelle Constitution politique de 1'Etat bolivienne », Revue frangaise de droit constitu-
tionnel, n° 85, 2011, pp. 203-224.

3 “Son atribuciones de la Presidenta o del Presidente del Estado, ademas de las que establece esta Constitucion y
laley [...] Dirigir la politica exterior; suscribir tratados internacionales; nombrar servidores publicos diplomaticos
y consulares de acuerdo a la ley; y admitir a los funcionarios extranjeros en general”, article 172.5 de la CPE de
20009..

4 Le TSJ est le plus haut degré du systéme judiciaire bolivien, il est juge en dernier ressort et en cassation, il tranche
¢galement les conflits entre les différents types de justice, et entre les juridictions départementales. Article 181 de
la CPE de 2009.

5 Article 158.5 de la CPE de 2009.

¢ Article 159.11 de la CPE de 2009.

7 Article 160.6 de la CPE de 2009.

8 Chapitre V sur le Conseil de la Magistrature du Titre III sur I’organe judiciaire et le Tribunal constitutionnel
plurinational, CPE de 2009.

® Article 411 de 1a CPE de 2009.
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par exemple avec la pratique présidentialiste de la Ve République'. La collaboration devient
ainsi subordination, et I’équilibre des pouvoirs semble ne plus devoir étre respecté?.

De « peuple-arbitre? », le peuple est ainsi devenu le principal contre-pouvoir face a I’or-
gane exécutif, en dehors des mécanismes institutionnels initialement prévus par la CPE de 2009.
Ainsi, la fonction de contréle démocratique, loin d’étre incarnée par 1’organe 1égislatif ou par
certains mécanismes de démocratie participative?, s’est déplacée vers la société civile, mais
aussi vers les nouvelles autorités indigeénes. De ce fait, la fonction de contrdle dépasse le cadre
de I’Etat pour s’élargir vers d’autres secteurs juridiques et non juridiques ; on pense notamment
aux marches et blocus organisés par les mouvements sociaux et indigénes qui pesent sur les
décisions de I’organe exécutif. Nous constatons dés lors que cette pluralité des acteurs dans
I’exercice des contre-pouvoirs renvoie au paradigme de la plurinationalité évoqué précédem-
ment.

Cette Constitution se caractérise ainsi par une pratique alternative de la démocratie.
Comme le souligne Gonzalo Vargas Rivas, la CPE de 2009 entend dépasser et non pas suppri-

mer le constitutionnalisme libéral ainsi que le modéle d’Etat républicain :

Il s’agit d’une Constitution qui nous fait passer d’un Etat républicain unitaire qui avait adopté la
démocratie représentative, comme partie intégrante du constitutionnalisme moderne — sans 1’¢li-
miner — vers I’Etat plurinational avec une démocratie interculturelle, décentralisée a partir d’un

axe décolonisateur et une déconstruction de ’Etat libéral postcolonial’.

Dans ce contexte, la souveraineté — de type populaire — est exercée « de manicre directe
et déléguée® » par le peuple, tandis que dans la Constitution de 1967 la souveraineté, méme si

elle résidait dans le peuple, s’exergait uniquement de maniére déléguée’. La souveraineté

! Marie-Anne Cohendet, qui définit le présidentialisme comme « 1’influence prédominante, voire abusive, du Pré-
sident », analyse la pratique de la Constitution frangaise de 1958 en ces termes ; COHENDET Marie-Anne, Droit
constitutionnel, Paris, Montchrestien, 4° édition, 2008, p. 452.

2 Nous reviendrons plus longuement sur cette affirmation, qui sera remise en perspective grace a ’apport de
Georges Burdeau et de ses fonctions gouvernementales et fonction administrative. Voir infra.

3 SOUTY Vincent. « La nouvelle Constitution politique de 1'Etat bolivienne », op. cit., p. 212.

4 En effet, les différents référendums ont été 1I’ceuvre de partis politiques ou de syndicats proches du MAS et d’Evo
Morale, comme en témoigne le projet de réforme constitutionnelle, qui a été portée par la Conalcam, une réunion
d’organisations sociales soutenant le MAS.

5 “Es una Constitucion que nos hace transitar de un Estado republicano unitario que adopt6 la democracia repre-
sentativa, como parte del modelo de constitucionalismo moderno —sin eliminar este—, hacia lo plurinacional, con
democracia intercultural, descentralizado a partir de un eje descolonizador y una ruta deconstructora del Estado
liberal postcolonial”; VARGAS RiVAS Gonzalo, El desarrollo de la democracia intercultural en el Estado
plurinacional de Bolivia, La Paz, Tribunal Supremo Electoral, 2013, p. 124.

6 Article 7 de 1a CPE de 2009.

7 “La soberania reside en el pueblo; es inalienable e imprescriptible; su ejercicio esta delegado a los poderes Le-
gislativo, Ejecutivo y Judicial”, article 2 de la CPE de 1967 révisée en 2004. Disponible sur
https://www.lexivox.org/norms/BO-CPE-20040413.html
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populaire s’exerce donc dans la CPE de 2009 au travers de mécanismes issus de la démocratie
représentative, mais aussi de la démocratie participative. On trouve dans cette derniére catégo-
rie le référendum révocatoire, le référendum d’initiative législative, le contrdle social et la par-
ticipation dans les décisions de I’Etat'. De méme, ces deux types de démocratie cohabitent dé-
sormais avec la démocratie communautaire que I’on retrouve principalement dans les commu-
nautés indigeénes. Ainsi, il serait erroné de penser que la Constitution bolivienne de 2009 entre-
prend de faire table rase de son héritage constitutionnel. Dans une perspective dialectique, le
constituant bolivien n’a pas souhaité supprimer 1’héritage moderne et libéral, mais plutot 1’en-
richir, le compléter, bref le dépasser grace au paradigme de la plurinationalité et a 1’ontologie
nouvelle que constitue le vivre bien.

Ainsi, la Constitution bolivienne de 2009, dans sa recherche de dépasser le constitution-
nalisme moderne, intégre dans son corpus des principes et des valeurs issues des cultures indi-
geénes ainsi que du nouveau constitutionnalisme. De ce fait, elle combine « les principes de
dignité humaine, propres aux valeurs des Andes, de I’Amazonie et du Chaco, avec celles du
constitutionnalisme libéral ou moderne, en prenant comme axe articulateur et harmonisateur le
vivre bien? ». De méme, la notion de plurinationalité, si elle constitue la « symbiose entre les
valeurs postcoloniales et autochtones® », semble devoir plonger une partie de ses origines dans
le paradigme de la Modernité.

Ce caractere plurinational, en plus de se trouver constitutionnalisé, se retrouve égale-
ment dans les institutions mémes de I’Etat. Ainsi, I’organe 1égislatif se fonde en une Assemblée
législative plurinationale (ALP). Si a I’origine cette derniere devait étre composée d’une seule
et unique chambre, I’ ALP est finalement composée de deux chambres : la Chambre des députés
et la Chambre des sénateurs. Seule la premiére chambre est réellement plurinationale, puisque
sur les 130 membres que compte cette chambre, une partie d’entre eux est élue dans des cir-
conscriptions spéciales indigénes originaires paysannes®. La structure monoculturelle de 1’Etat
républicain semble ainsi dépassée, puisque I’organe législatif integre des représentants des com-
munautés indigenes, €lus par ces derniéres selon des procédures qui leur sont propres.

Ce nouveau constitutionnalisme bolivien suppose de redéfinir les institutions par la plu-

rinationalité ; le territoire par des autonomies asymétriques ; une nouvelle l1égalité avec le

! Articles 241 et 242 de la CPE de 2009.

2 VARGAS R1vAS Gonzalo, El desarrollo de la democracia intercultural en el Estado plurinacional de Bolivia, op.
cit., pp. 126-127.

3 VICIANO PASTOR Roberto, MARTINEZ DALMAU Ruben, « Aspects généraux du nouveau constitutionnalisme la-
tino-américain », op. cit., p. 38.

4 Article 146 de 1a CPE de 2009.
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pluralisme juridique ; un systéme politique nouveau avec la démocratie interculturelle s’inscri-
vant dans le paradigme de la plurinationalité. Selon Jordi Jaria i Manzano!, la nouvelle consti-
tution bolivienne établit un vrai programme de transformation sociale, et propose un mode de
vie qui s’inspire des cultures indigénes et se considére comme appartenant au paradigme —
consciemment ou non — du post-développement.

Nous noterons toutefois que ’article 11 de la Constitution de 2009 fait mention de la
République. Cette notion n’est pas présente dans le texte approuvé par I’ Assemblée constituante
a Oruro ; elle est ajoutée par la suite, lors des négociations entre le MAS et I’opposition dans
ce qui était alors le Congres national. Comme le remarque Gonzalo Vargas Rivas, la notion de
« République », si elle est archaique et n’aurait pas di étre intégrée dans le texte constitutionnel,
fait malgré tout partie intégrante de I’héritage constitutionnel, et participe a ce titre des institu-
tions de 1’Etat plurinational : « en réalité, le modéle républicain fait partie de la structure insti-
tutionnelle, fonctionnelle et territoriale de I’actuel Etat ; cependant, ce dernier ne se référe pas
uniquement a ce modele, mais il adopte aussi le modele communautaire dans ses différentes
dimensions? ».

Alvaro Garcia Linera ajoute que la Constitution de 2009 ne supprime pas le vrai sens de
République, si on le comprend comme la chose publique, comme le bien commun, comme les
richesses controlées collectivement. Si le régime républicain a effectivement disparu, selon
Garcia Linera « cette république est plus vivante que jamais® ». Nous avons donc a faire a la
construction d’un nouveau « républicanisme plurinational et communautaire », en partie définie
par la gestion publique des ressources naturelles : « il y a plus de République quand il y a plus
de biens communs, administrés et gérés collectivement, il y a moins de République quand on
les privatise* ».

Ainsi, contrairement a ce que prétend Stéphane Pierré-Caps, qui juge que la Constitution

bolivienne « recele un conflit potentiel entre la conception communautaire des droits indigénes

! JARIA 1 MANZANO Jordi., "El modo de vida en las constituciones de Ecuador y Bolivia : perspectiva indigena,
naturaleza y bienestar (un balance critico)", PIGRAU SOLE Antoni (dir.), Pueblos indigenas y medio ambiente en
las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 288.

2 “En realidad, el modelo republicano, en parte, hace a la estructura institucional, funcional y territorial del actual
Estado; sin embargo, este ya no expresa Unicamente a ese modelo, sino adopta también el modelo comunitario en
sus diferentes dimensiones [...]”; VARGAS RIVAS Gonzalo, El desarrollo de la democracia intercultural en el
Estado plurinacional de Bolivia, op. cit.,p. 128.

3 “Si entendemos la reptiblica como res-publica, como bien comiin, bien comunitario, esto es, como riquezas con-
troladas y gestionadas por la comunidad, por todos, la reptiblica estd mas viva que antes” ; GARCIA LINERA Alvaro,
Del Estato aparente al Estado integral. La construccion democrdtica del socialismo comunitario, op. cit., p. 8.

4 “Hay més reptblica, cuando hay mds bienes colec- tivos, administrados y gestionados colectiva- mente, hay
menos republica cuanto mas se privatiza lo que es de todos” ; ibidem, p. 8.
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et la conception libérale des droits individuels' », nous pensons au contraire que ces deux no-
tions constituent en réalité les deux faces d’un méme paradigme, celui de la plurinationalité. 11
ne saurait donc y avoir de conflits ou méme de contradictions ; la dimension indigéniste n’ex-
clut pas la dimension moderne-libérale. Au contraire, elles se complétent et s’enrichissent mu-

tuellement, dans une dynamique permanente de dépassement dialectique.

Le nouveau constitutionnalisme bolivien, s’il s’inscrit en partie dans le Nouveau cons-
titutionnalisme latino-américain, se cristallise lors du processus constituant qui a débuté en
2006. 11 s’agit donc d’étudier ce moment charniére dans 1’histoire constitutionnelle de la Boli-

vie.

Section 2 : Le processus constituant bolivien (2006-2009)

Le processus constituant bolivien constitue « I’événement le plus important des cin-
quante derniéres années », » selon Jacqueline Cespedes®. Il s’agit d’un véritable « moment
d’utopie® », avec la participation de tous les groupes sociaux et ethniques du pays : les syndi-
cats, les classes moyennes, les peuples indigenes, les paysans, mais aussi les intellectuels, ou
encore le patronat. Avec ce processus constituant, la protection des droits et des libertés fonda-
mentaux se trouve renforcée, et de nouveaux droits sont reconnus pour les peuples indigeénes.
Ces derniers ont vu une grande partie de leurs revendications, formalisées au sein du Pacte
d’Unité?*, introduite dans la nouvelle constitution. En plus de la création de territoires auto-
nomes, d’une justice indigeéne ayant un rang égal a la justice ordinaire ainsi que la représentation
des peuples indigenes au sein de la représentation nationale, ce processus constituant a débou-
ché sur la création d’un Etat plurinational qui reconnait la réalité plurielle du pays.

En 2005 se termine une période de 1’histoire politique de la Bolivie qui avait débuté en
1982 et le retour de la démocratie. Les partis politiques traditionnels comme le MNR, le MIR,
ou ’ADN, qui jusque-la ont représenté les principaux partis politiques, laissent la place a de

nouveaux mouvements, davantage représentatifs du peuple. Ces derniers obtiennent la majorité

! PIERRE-CAPS Stéphane, Droits constitutionnels étrangers [2010], Paris, PUF, « Quadrige manuels », 2¢ édition,
2015, p. 140.

2 CESPEDES Jacqueline, « La réinvention du contrdle constitutionnel en Bolivie avec la Constitution de 2009 », Les
indigenes au pouvoir ? Réflexions a partir de la constitution bolivienne de 2009, Journée d’étude des bolivianistes,
Villetaneuse, Université Paris 13, 16 juin 2016.

3 Ibidem.

4 Le Pacte d’Unité — Pacto de Unidad — se forme suite a la Guerre du Gaz, et rassemble la plupart des mouvements
sociaux et indigénes. On retrouve dans cette coalition, de maniére non-exhaustive : la