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Resumen

Instituciones del derecho intercultural como la consulta previa y la juris-
diccién comunal se presentan como nuevos planteamientos que prefiguran un
constitucionalismo distinto al tradicional de corte occidental. El trabajo indaga
sobre los elementos de este nuevo constitucionalismo y si le podriamos llamar
transformador, como al parecer se le ha venido denominando en la region de
América Latina.
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Abstract

Intercultural legal institutions such as prior consultation and communal
Jurisdiction are presented as new approaches that foreshadow a constitutiona-
lism distinct from the traditional Western model. This work explores the elements
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of this new constitutionalism and whether it can be called transformative, as it
has apparently been termed in Latin America.

Keywords
transformative constitutionalism, prior consultation, communal jurisdiction,
intercultural law.
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I. INTRODUCCION

El constitucionalismo transformador se presenta en nuestros dias como un
paradigma juridico que va mas alla de la mera limitacion del poder estatal, y aspira
a la transformacion social y la correccion de injusticias historicas (Roa, 2021).
Este objetivo no es nada sencillo de cumplir si se piensa en el crecimiento de las
autocracias en el mundo entero.

En el contexto latinoamericano, este enfoque ha encontrado expresion
particular en el reconocimiento de derechos colectivos, la consulta previa y el
reconocimiento de la jurisdiccion comunal como dos grandes ejemplos. Asi, ha
configurado un marco normativo que busca reconciliar la diversidad cultural con
la unidad estatal, lo cual se suele reconocer como derecho intercultural. Sin em-
bargo, la reforma constitucional como mecanismo actual no ha logrado generar los
tan anhelados cambios, incluso ha servido para desincentivar, retrasar o erradicar
algunas de las transformaciones mas necesarias (Landau & Dixon, 2023).

Este enfrentamiento entre el constitucionalismo transformador y el denomi-
nado constitucionalismo abusivo representa una de las tensiones mas significativas
del derecho constitucional contemporaneo, especialmente en América Latina.

El constitucionalismo abusivo, como lo define David Landau (2020), se
refiere al fenomeno donde

governantes, eleitos democraticamente, subverterem o processo democratico
e buscam ceifar o pluralismo (utiliza)...métodos formais ou a propria Consti-
tui¢ao como escopo para pratica de atos antidemocraticos, que visam reduzir a
equitatividade na concorréncia da oposicao e dos criticos ao governo (p. 20).
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Esta es una confrontacion fundamental no solo en el terreno teérico, sino,
sobre todo, en la vida de millones de personas. Mientras que el constitucionalismo
transformador busca ampliar derechos y democratizar el poder, el constituciona-
lismo abusivo utiliza las formas constitucionales para concentrar poder y debilitar
la democracia, cerrando los caminos procesales y creando un «constitucionalismo
utopico» (Landau & Dixon, 2023).

El constitucionalismo abusivo manipula los procesos de reforma constitucio-
nal para perpetuar el poder. En contraste, el constitucionalismo transformador utiliza
las reformas para expandir derechos y fortalecer la participacion democratica, como
se vio en las constituciones de Colombia (1991), Ecuador (2008) y Bolivia (2009).

El constitucionalismo abusivo subvierte instituciones, emplea la gramatica
del constitucionalismo clasico, manipula el lenguaje y limita los derechos incluso
diciendo que los amplia; es la exacerbacion de la modernidad juridica y su doble
discurso (Martin-Barbero, 2004).

Mientras el constitucionalismo transformador desarrolla interpretaciones
expansivas de derechos para grupos histéricamente excluidos (Martinez, 2017),
el constitucionalismo abusivo restringe estos derechos o los subordina a conside-
raciones de «orden publico» o de la «voluntad populary.

Decimos constitucionalismo transformador por colocarle un nombre a un
fenomeno bastante heterogéneo y que se nutre de distintas perspectivas teoricas;
pero que, en general, podemos ubicar por sus formulaciones hermenéutico-politicas,
tales como cortes constitucionales independientes, 6rganos de control autdbnomos,
participacion ciudadana efectiva, busqueda de «clausulas pétreas» o limites al
poder reformador, aplicacion de la doctrina de la «sustitucion constitucionaly,
propuestas que incluyan principios de rigidez constitucional, mantenimiento activo
del recurso a sistemas regionales de derechos humanos, aplicacion del llamado ius
constitutionale commune, y mecanismos de presion internacional y diplomatica
(Von Bogdandy, 2015).

El enfrentamiento también ocurre a nivel metodolégico como el caso de un
tipo de interpretacion evolutiva y expansiva, consideraciones desde el principialis-
mo, atencion particular a un didlogo intercultural, y un enfoque argumentativo que
considera la dignidad humana. Del lado del constitucionalismo abusivo, vemos un
formalismo selectivo, una interpretacion restrictiva cuando conviene, una instru-
mentalizacion del derecho y la subordinacion de derechos al poder (Bernal, 2016).

El constitucionalismo del futuro requeriria, entonces, herramientas mas efi-
cientes para la identificacion temprana de posibles reformas ilegitimas e intentos
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de manipulacion abusiva. No se trata de consideraciones meramente analiticas
desde el derecho, sino que implica un tipo de saber practico multidisciplinario para
realizar este tipo de detecciones con ayuda de la ciudadania. Ademas, se necesitara
desarrollar mecanismos efectivos de defensa constitucional e incorporar herra-
mientas que permitan una mayor legitimidad democratica a través del equilibrio
en la proteccion constitucional y la voluntad mayoritaria, y, en cualquier caso, se
requerira un mayor trabajo de colaboracion a nivel latinoamericano (Martins, 2019).

Esta tension revela que el constitucionalismo no es neutral, puede servir
tanto para democratizar y transformar sociedades como para concentrar poder y
debilitar la democracia. La experiencia latinoamericana muestra que la vigilancia
constante y el fortalecimiento institucional son esenciales para que prevalezca el
potencial transformador del constitucionalismo sobre sus usos abusivos.

II. ELCONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR COMO MAR-
CO TEORICO

El constitucionalismo transformador surge como respuesta a las limitaciones
del constitucionalismo liberal clasico para abordar las desigualdades estructurales
y la exclusion historica. Este paradigma se caracteriza por su dimension aspira-
cional, orientada no solo a preservar el statu quo, sino a generar cambios sociales
profundos a través del derecho (Medici, 2017).

El caracter proyectivo y nominal de este constitucionalismo que quiza es
muy propio de América Latina y tal vez surgio desde el siglo x1x ha generado un
constitucionalismo de «expectativas» que, muchas veces, no fue capaz de resol-
ver temas como la desigualdad, el autoritarismo o la corrupcion, los tres males
endémicos de la region. Distinguir en el constitucionalismo actual cuéles son los
objetivos y cudl es la realidad de la que se parte resulta fundamental.

Sin embargo, en América Latina, han existido recientemente constituciones
que han intentado un derrotero distinto, como en Colombia (1991), Ecuador (2008)
y Bolivia (2009). Asi, han creado un constitucionalismo en parte distinto «nuevo»
le llamaron en su momento, incorporando elementos como el pluralismo juridi-
co, los derechos colectivos y el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
como fundamentos del Estado (Gargarella, 2015). Este constitucionalismo asume
la tensidn entre universalidad y particularidad como un desafio constructivo antes
que como una contradiccion insuperable.

Ahora bien, si el nuevo constitucionalismo tiene como principal objetivo
disminuir el autoritarismo, presenta una fuerte vocacion democratica, y no cual-
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quier democracia, sino aquella directa que favoreceria una mayor participacion
(Armengol, 2010). Sin embargo, hay un problema, la gran desigualdad que existe
en la region genera que la mayoria de la sociedad vea como prioritarias otras ne-
cesidades basicas, y postergue el ejercicio de sus derechos politicos o, peor ain,
delegue esas atribuciones a la clase politica y a los gobiernos, que cada dia encuen-
tran mas maneras de hacerle creer que realmente hay una preocupacion por ella. A
la infraestructura delegacional le llaman democracia participativa e institucional,
con ella la sociedad no se debe preocupar por la toma de decisiones; curiosamente
el constitucionalismo ilustrado que tanto dafio hizo en nuestra historia.

Asi que el binomio constitucion-democracia ahora tiene otro cariz.

III. LA CONSULTA PREVIA: PARTICIPACION Y AUTODETERMI-
NACION

La consulta previa representa uno de los instrumentos mas significativos
del constitucionalismo transformador en materia de derechos colectivos. Funda-
mentada en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
y desarrollada por la jurisprudencia constitucional, constituye un mecanismo de
participacioén que reconoce la autonomia de los pueblos indigenas y comunidades
tradicionales en las decisiones que les afecten (Hillon, 2014).

La consulta previa trasciende la mera informacion o socializacion de pro-
yectos, y se configura como un derecho fundamental de caracter colectivo que
implica la participacion efectiva en la toma de decisiones. Su implementacion
requiere que sea previa, libre, informada, culturalmente adecuada y de buena fe.
Busca alcanzar acuerdos o, en su defecto, el consentimiento de las comunidades
afectadas (Sanborn ef al., 2016).

Este mecanismo refleja la tension entre el modelo de desarrollo extractivista
y los derechos territoriales de las comunidades. Asi, evidencia como el constitucio-
nalismo transformador debe navegar entre diferentes concepciones del progreso y
el bienestar, por lo que debe primar el didlogo y eso requiere herramientas tanto
institucionales como sociales que se deben incorporar al ejercicio publico.

Muchas veces, las consultas se simulan, la vision occidental lleva a pensar
que es suficiente con «llenar los requisitos» y es ahi donde el buen espiritu del
derecho internacional publico de los derechos humanos y el constitucionalismo
se topa con el muro del doble discurso. El acercamiento a una cultura distinta a
aquella a la que pertenece la mayoria de funcionarios relacionados con el Estado
supondria una actitud de respeto y apertura que no necesariamente se presenta en
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estos eventos. Algunas herramientas ligadas a mediacion serian necesarias, inclu-
so hay quien habla de mediacion cultural, la cual pasa primero por una correcta
interpretacion de la cultura y del idioma del pueblo, comunidad o nacion con la
que se lleva a cabo la consulta.

El nuevo constitucionalismo no solo debe abandonar su zona de confort,
también tiene que asumir los retos impuestos por los nuevos tiempos relacionados
con el cambio en las practicas de interlocucion con la poblacion a la que se consulta.
No se trata de una labor de salvamento o civilizatoria, sino, por el contrario, de
comparticion y aprendizajes mutuos. El constitucionalismo, entonces, se encuentra
con lanecesidad de desarrollar instrumentos de comunicacion, didlogo, interpreta-
cidén y argumentacion de normas no necesariamente escritas en el idioma franco y
oficial de aquel Estado. Estos distintos «sistemas normativosy» se han configurado
de diverso modo y requieren toda la cautela posible para saberlos leer. Deberian
rechazarse de forma contundente actitudes de subsuncion o sometimiento de un
sistema sobre otro, justo por eso se consulta para saber si existe una manera distinta
de entender tal o cual institucion o practica del derecho (Narvaez, 2025).

IV. JURISDICCION COMUNAL: PLURALISMO JURIDICO Y AU-
TONOMIA

La jurisdiccion comunal representa la materializacion y aterrizaje del plura-
lismo juridico que es finalmente reconocido, en este caso por el constitucionalismo
transformador. A través de ella, se reconoce la capacidad de las comunidades
indigenas y tradicionales para ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
territorio, aplicando sus propias normas y procedimientos en la resolucion de
conflictos (Ruiz, 2009).

Este reconocimiento implica una transformacion profunda de la concepcidon
monista del derecho. Asi, se acepta la coexistencia de multiples sistemas norma-
tivos dentro del mismo territorio estatal, lo que comtiinmente se llama pluralismo
juridico (Fajardo, 2004). La jurisdiccion comunal opera segun principios como la
territorialidad, la pertenencia étnica y la competencia material. De esta manera,
configura un espacio de autonomia juridica que se debe coordinar con el sistema
judicial ordinario, cuestién que no ha sido sencilla (Paz, 1998).

Los limites de la jurisdiccion comunal se encuentran en los derechos funda-
mentales y los principios constitucionales, generando un didlogo intercultural entre
diferentes tradiciones juridicas. Esta tension productiva requiere mecanismos de
coordinacion y armonizacion que respeten tanto la diversidad cultural como los
estandares universales de los derechos humanos (La Rosa, 2008).
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El constitucionalismo transformador incorpora una concepcion ampliada
de derechos que trasciende el individualismo liberal clasico, de modo que reco-
noce derechos colectivos como el territorio, la autonomia, la identidad cultural y
la participacion politica diferenciada. Estos derechos no constituyen una simple
agregacion de derechos individuales, sino que poseen una dimension colectiva
irreductible que brinda otro tipo de irradiacion al derecho.

El derecho al territorio ilustra esta diferencia cualitativa: no se trata mera-
mente de propiedad individual sobre la tierra, sino de una relacion integral entre
comunidad, territorio y cultura que incluye dimensiones espirituales, productivas
y organizativas (Llano & Velasco, 2023). Esta concepcion integral del territorio
como espacio de vida y reproduccion cultural desafia las categorias juridicas oc-
cidentales tradicionales y nos llama a redefinir el derecho constitucional, asi como
toda la ciencia juridica (Escobar, 2015).

La identidad cultural, por su parte, se configura como un derecho dindmico
0, mejor aun, como un derecho abanico que incorpora muchos otros derechos,
cuya principal mision consiste en la preservacion de las tradiciones, asi como la
capacidad de transformacion y adaptacion cultural (Ruiz, 2007). Esto implica el
reconocimiento de que las culturas no son entidades estaticas, sino procesos vivos
que requieren condiciones para su desarrollo y evolucion.

Podriamos agregar que, particularmente, el derecho a la autonomia enarbola
esta jurisdiccidon propia, forma parte del derecho a la identidad cultural y repre-
senta uno de los pilares fundamentales de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y de las minorias culturales. Este derecho reconoce que la preservacion
y el desarrollo de una identidad cultural especifica requiere cierto grado de autode-
terminacion y control sobre los asuntos que afectan directamente a esa comunidad
(De Jinete & Padilla, 2014).

La autonomia cultural se basa en el principio por el cual las comunidades
tienen el derecho inherente a mantener, desarrollar y transmitir su cultura, sus tra-
diciones, su lengua y sus formas de organizacion social. No se trata simplemente
de preservar elementos folcloricos, sino de garantizar que las comunidades puedan
tomar decisiones sobre su propio desarrollo cultural y social, de manera que sea
coherente con sus valores y su cosmovision. Lo anterior supone una autonomia
normativa que incluye el derecho a mantener y aplicar sistemas normativos pro-
pios, siempre que sean compatibles con los derechos humanos fundamentales.
Esto abarca sistemas de justicia tradicional, formas de resolucion de conflictos y
mecanismos de regulacion social internos.
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Ademas, esta la autonomia territorial a la que ya nos referimos, la cual reco-
noce la relacion especial que muchas comunidades mantienen con sus territorios
ancestrales, no solo como espacio fisico, sino como elemento constitutivo de su
identidad cultural. Incluye derechos sobre el uso y la gestion de recursos naturales.

Por otro lado, se encuentra la autonomia educativa y lingiiistica que
garantiza el derecho a la educacion en la lengua materna y segiin los métodos
pedagdgicos culturalmente apropiados, asi como el control sobre los contenidos
educativos que se transmiten a las nuevas generaciones.

Finalmente, se halla la autonomia politica y administrativa que comprende
el derecho a elegir representantes segin sus propias tradiciones y a participar en
la toma de decisiones que los afecten, tanto a nivel interno como en su relacion
con el Estado.

En el sistema interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha desarrollado jurisprudencia significativa en la cual reconoce que la su-
pervivencia cultural requiere cierto grado de autonomia, particularmente en casos
relacionados con territorios ancestrales y recursos naturales (Chiriboga, 2006).

La autonomia cultural enfrenta tensiones constantes con la soberania estatal
y la aplicacion uniforme del derecho nacional. Los Estados deben encontrar un
equilibrio entre el respeto a la diversidad cultural y la garantia de derechos fun-
damentales universales. Esta tension se manifiesta especialmente en areas como
practicas tradicionales que pueden entrar en conflicto con derechos individuales,
el conflicto en la gestion de recursos naturales en territorios ancestrales, proble-
mas en la administracion de justicia y la aplicacién de sanciones, y un area de
oportunidad tremenda en relacion con la participacion politica y la representacion.

La efectiva realizacion del derecho a la autonomia cultural requiere marcos
institucionales que faciliten el didlogo intercultural y mecanismos de coordinacion
entre sistemas normativos diferentes. Esto incluye el desarrollo de protocolos
de consulta, sistemas de jurisdiccion especial y formas de participacion politica
que respeten las tradiciones organizativas de cada comunidad.

La autonomia cultural no implica separatismo o aislamiento, sino reconocer
que la diversidad cultural enriquece el tejido social y que las comunidades tie-
nen el derecho fundamental a definir su propio camino de desarrollo dentro del
marco mas amplio del Estado de derecho y los derechos humanos universales.
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V. TENSIONES Y DESAFiOS

La implementacion del constitucionalismo transformador enfrenta mualti-
ples tensiones que reflejan la complejidad de construir un Estado plurinacional e
intercultural. La tension entre unidad y diversidad se manifiesta en la necesidad
de articular multiples sistemas normativos sin sacrificar la coherencia del orde-
namiento juridico.

La relacion entre derechos colectivos e individuales genera debates sobre
los limites de la autonomia comunal, especialmente en casos donde las tradi-
ciones culturales pueden entrar en tension con los derechos individuales. El
constitucionalismo transformador debe desarrollar herramientas hermenéuticas
que permitan resolver estas tensiones sin imponer una jerarquia rigida entre
diferentes tipos de derechos.

El modelo de desarrollo econdmico constituye otro punto de tension, donde
los derechos territoriales y ambientales de las comunidades pueden colisionar con
proyectos extractivos o de infraestructura considerados de interés nacional. La
consulta previa emerge como un mecanismo central para mediar estas tensiones,
aunque su efectividad depende de su implementacion real y no meramente formal.

El constitucionalismo transformador en materia de consulta previa, juris-
diccion comunal y derechos colectivos se encuentra en proceso de consolida-
cion. Su desarrollo futuro dependera de la capacidad de las instituciones para
implementar efectivamente estos reconocimientos constitucionales, superando
las brechas entre el derecho formal y el derecho viviente.

La educacion intercultural, la formacion de operadores juridicos sensibles a
la diversidad cultural y el fortalecimiento de las capacidades institucionales de las
comunidades constituyen elementos clave para la consolidacion de este paradigma.
Asimismo, el desarrollo de metodologias adecuadas para la implementacion de la
consulta previa y la coordinacion entre jurisdicciones representa un desafio técnico
y politico de primera importancia.

VI. CONCLUSIONES

El constitucionalismo transformador, a través del reconocimiento de la con-
sulta previa, la jurisdiccion comunal y los derechos colectivos, ofrece un marco nor-
mativo innovador para abordar la diversidad cultural en sociedades poscoloniales.
Su implementacion requiere no solo cambios normativos, sino transformaciones
profundas en la cultura juridica y politica.
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La experiencia latinoamericana demuestra que es posible construir marcos
constitucionales que reconozcan y protejan la diversidad sin sacrificar la unidad
estatal, aunque este proceso implica tensiones y desafios constantes que necesitan
soluciones creativas y contextualmente adecuadas.

El éxito del constitucionalismo transformador no se mide unicamente por
su coherencia teorica, sino por su capacidad para generar cambios reales en las
condiciones de vida de los pueblos historicamente excluidos, contribuyendo a la
construccion de sociedades mas justas, inclusivas y democraticas.
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