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Resumen: El articulo aborda la reciente sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, relativa a los pueblos Kuna y Embe-
ra de Panama. El fallo trata de derechos territoriales de esos pueblos
indigenas, y detalla las obligaciones a cargo de los Estados referidos
a la delimitacion de los territorios indigenas, haciendo extensivo el re-
conocimiento previo del derecho al territorio ancestral a los territorios
alternativos. La autora, sin embargo, pone énfasis en lo que podria ser
valorado como una erronea interpretacion que la ColDH hace de su
propia competencia.
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ma. The ruling comes to territorial rights of the indigenous peoples, and
details the obligations of States relating to the demarcation of indig-
enous lands by extending the prior recognition of the right to ancestral
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be valued as a misinterpretation made by the ColDH, about its own
Jurisdiction.
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Esta sentencia del 14 de octubre de 2014 —notificada en diciembre— enri-
quece la jurisprudencia interamericana en materia de derechos territoriales de los
pueblos indigenas. En este sentido, confirma y detalla las obligaciones a cargo
de los Estados que se refieren a la delimitacion de los territorios indigenas, su
demarcacion y titulacion colectiva (1). Es interesante notar que, por primera vez
en la historia de la jurisprudencia interamericana, el bien juridico sobre el cual
recae este derecho diferenciado, y la proteccion interamericana, no es solamente
el territorio ancestral en sentido estricto, sino también el territorio alternativo (que
no es el territorio que las comunidades en cuestion ocupan desde tiempos inme-
moriales) (2). Sin embargo, esta sentencia decepciona, ya que aparta, de manera
aparentemente erronea, la proteccion del derecho sobre el territorio que si era el
territorio tradicional de los pueblos Kuna y Embera. En efecto, la Corte se declara
incompetente ratione temporis para conocer la falta de pago de la indemnizacion
por la pérdida del territorio y el desplazamiento forzado de las comunidades an-
tes del reconocimiento por Panama de la competencia contenciosa de la Corte,
considerando que esta indemnizacion (que todavia no ha sido pagada) representa
solamente una consecuencia de la violacion, una reparacion, y no una parte inte-
grante del examen de la responsabilidad del Estado. Por otro lado, el juez disiden-
te Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot afirma que la falta de pago constituye una
violacion continuada del derecho a la propiedad. Mas alld, un debate que parecia
interesante, el de saber si la indemnizacion puede ser entendida como parte inte-
gral de las condiciones de expropiacion ademas de la entrega de tierras alternati-
vas, y que hubiera permitido aportar mayor entendimiento sobre el contenido de
los derechos diferenciados de los pueblos indigenas, no ha sido planteado en este
caso (3).

* La poblacion indigena de Panama representa el 12% de la poblacion
total y se compone de siete pueblos: Ngidbe, Kuna, Embera, Buglé¢, Wounaan,
Naso y Bribri. Hasta el momento, cinco territorios indigenas han sido creados
(Comarca Kuna Yala, Comarca Embera de Darien, Comarca Kuna de Madungan-
di, Comarca Ngobe-Buglé, y Comarca Kuna de Wargandi). Desde 2008, la ley
establece un procedimiento especial para el reconocimiento de otras propiedades
colectivas.

Para resumir los hechos de este caso, conviene senalar que los pueblos in-
digenas Kuna y Embera han sido desplazados de sus territorios en los afios seten-
tas debido a la construccion de una represa hidroeléctrica que provoc6 la inunda-
cion de parte de sus tierras. El Estado les concedio nuevos territorios (adyacentes)
declarados inalienables, y se comprometio a indemnizar a los miembros de estos
pueblos por la pérdida de sus territorios tradicionales. Cabe mencionar también
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que dentro de los territorios alternativos, una presencia no indigena —que ha ido
aumentando con la construccion de la represa— estd dando lugar a conflictos con
los miembros de los pueblos indigenas. Estos conflictos no estan siendo solucio-
nados por el Estado, a pesar de varios procedimientos (administrativos y penales)
introducidos por ambos pueblos, buscando la expulsion de sus territorios de los
no indigenas y la seguridad juridica de sus derechos territoriales reconocidos por
el Estado en las tierras alternativas (delimitacion, demarcacion y titulacion).

La comarca Kuna de Madungandi es uno de los cinco territorios indige-
nas actualmente reconocidos en Panama. Fue finalmente creado en 1996 mediante
la adopcion de una ley que describe los limites del territorio y mediante su titula-
cion. La demarcacion fisica del territorio se llevo a cabo en el ano 2000.

En cuanto al pueblo Ember4, cabe senalar que la comunidad de Piriati re-
cibio en 2014 el titulo colectivo de propiedad del territorio que habia sido delimi-
tado en 2013 (el territorio nunca ha sido, sin embargo, demarcado correctamente,
y en ¢l existe un titulo individual de propiedad otorgado por el Estado en 2012 a
una persona no indigena). Por otra parte, el territorio de la comunidad de Ipeti,
también del pueblo Embera, fue delimitado en 2013 sin que fuera demarcado ni
titulado.

Precisiones en cuanto a las obligaciones de delimitacién, demarcacion y
titulacion colectiva

El Tribunal Interamericano recuerda su jurisprudencia constante seglin la
cual los derechos territoriales de los pueblos indigenas comprenden un concepto
mas amplio y diferente del de la propiedad clasica, que esta relacionado con el
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo. En este sentido, este derecho
diferenciado permite el control del habitat, condicion necesaria para la reproduc-
cion de la cultura.

Mediante una interpretacion evolutiva del articulo 21 (derecho a la pro-
piedad) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos a la luz de las
especificidades culturales y del derecho consuetudinario de los pueblos indigenas,
se desprendia de la jurisprudencia interamericana que este derecho diferenciado
al territorio implicaba necesariamente, para su seguridad juridica, que el Estado
demarcase, delimitara y luego entregara un titulo colectivo (de hecho, el Tribunal
afirmo que el reconocimiento puramente abstracto o juridico de los derechos te-
rritoriales no tiene sentido si la propiedad no esta delimitada fisicamente —ver por
ejemplo el Caso Yakye Axa Vs. Paraguay, § 143).
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El Caso Pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano
ha sido la oportunidad para que el Tribunal aclare la cuestion de la demarcacion.
En este sentido, mientras que el Estado argumentaba que la demarcacion de un
territorio puede consistir en un limite constituido por elementos naturales, por un
lado, y por coordenadas, por otro, el Tribunal sefiala que “si bien es cierto que
algunos limites geograficos naturales podrian en su caso, dependiendo de las cir-
cunstancias concretas, volver innecesaria la demarcacion fisica, también es cierto
que para otros limites, la mera referencia a determinadas coordenadas resulta in-
suficiente” (§ 129).

Debido al retraso en la delimitacion, demarcacion y titulacion del territo-
rio colectivo del pueblo Kuna de Madungandi (el Estado necesit6 6 afios para rea-
lizar la delimitacion y la titulacion, y 10 afios para su demarcacion), y debido a la
falta de delimitacion, demarcacion y entrega de los titulos colectivos de los terri-
torios de las comunidades Piriati e Ipeti del pueblo Embera (el Estado ha tardado
mas de 23 afios para realizar las dos delimitaciones, 24 afios para la titulacion del
territorio de la comunidad de Piriati, no ha demarcado totalmente el territorio de
esta comunidad y nunca ha demarcado ni titulado el territorio de la comunidad de
Ipeti), el Tribunal declara la violacion del articulo 21 de la Convencién Americana
(§ 137).

La Corte declara también la violacion del articulo 2 de la Convencion
(obligacion de adoptar medidas de derecho interno) debido a la ausencia en la
legislacion interna, antes del afio 2008, de un procedimiento adecuado para la
delimitacion de los territorios indigenas, su demarcacion y titulacion. En efecto,
a pesar del decreto que concedio tierras alternativas, y a pesar de los derechos te-
rritoriales reconocidos en la Constitucion de Panama, no existia en este pais antes
de 2008 procedimiento alguno en esta materia. Hasta ahora, este derecho ha sido
reconocido a través de leyes especificas en el caso de los cinco territorios que se
han creado (§ 152). Al respecto, el Tribunal constata que estas cinco leyes con-
tienen disposiciones diferentes en cuanto a la obligacion de delimitar, demarcar
y titular (algunas no hacen, por ejemplo, ninguna referencia a la demarcacion).
Por lo tanto, la Corte observa que la practica de Panama era la titulacion mediante
la creacion de comarcas indigenas por medio de leyes especificas para el caso,
sin que existiera una normativa interna genérica mediante la cual se estableciera
un procedimiento de titulacion de tierras indigenas como propiedad colectiva.
En consecuencia, la titulacion no dependia de una decisiéon de una entidad ad-
ministrativo o judicial que resuelva una solicitud en nombre de una comunidad,
mediante un procedimiento preestablecido. Por el contrario, consta que el unico
mecanismo existente en ese periodo era la promulgacion de leyes, que en la prac-
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tica no resultd efectivo para la pronta titulacion de las tierras en posesion de los
Kuna y de los Embera (§ 156).

Desde 2008, fecha de promulgacion de la Ley n.° 72, y 2010, fecha de
adopcion del decreto que reglamenta esta ley, tal procedimiento existe en Panama.
La violacion se declara sin embargo en relacion con los afios anteriores.

Cabe senalar también que, puesto que los miembros del Pueblo Embera
han llevado a cabo por mas de veinte afios y sin ningtn resultado, varios procesos
para exigir la efectividad de sus derechos sobre las tierras alternativas, el Tribunal
declara ademas la violacion de los articulos 8 (garantias judiciales) y 25 (protec-
cion judicial) de la Convencion Americana (§ 173). La violacion de estos articulos
también se declara en perjuicio de los miembros de los dos pueblos debido a la
presencia no indigena en sus territorios, ya que la duracion de los procedimientos
para la expulsion de estas personas no es compatible con el principio del plazo
razonable (§ 185).

Como medida de reparacion, el Tribunal ordena la demarcacion de los te-
rritorios de las comunidades Ipeti y Piriati del pueblo Embera, asi como la entrega
del titulo a la comunidad de Ipeti, en el periodo de un afio. El Estado debera tam-
bién, dentro del plazo de un afio, dejar sin efecto el titulo otorgado al propietario
individual dentro del territorio de la comunidad Piriati (§§ 232 y 233).

La Corte también estimd pertinente recordar que varios Estados miem-
bros de la Organizacion de Estados Americanos que han reconocido la jurisdic-
cion contenciosa de la corte —Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Honduras, Paraguay, Perti y Venezuela—, han incorporado en su legisla-
cion las obligaciones de delimitar los territorios indigenas, demarcarlos y entregar
un titulo colectivo a los pueblos interesados (§ 118).

Una justa aplicacion de las garantias del derecho al territorio ancestral a las
tierras alternativas

Esta es la primera vez que la Corte Interamericana se pronuncia sobre los
derechos diferenciados de los pueblos indigenas sobre tierras alternativas (tierras
que son otorgadas por el Estado a los pueblos indigenas desplazados de su territo-
rio tradicional, inundado debido a la construccion de una represa hidroeléctrica).
Por lo tanto, no se trata estrictamente en este caso de territorios tradicionales.
Hasta ahora, todos los casos que habian llegado a la Corte de San Jos¢ se referian
a reivindicaciones sobre territorios ocupados de manera ancestral por pueblos in-
digenas (originarios del continente) o por pueblos llamados tribales (un término
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utilizado —jcorrectamente?— por el Sistema Interamericano para referirse a los
descendientes de esclavos africanos traidos al continente americano en la época
de la colonizacion, y que han mantenido hasta la fecha sus formas de vida, sus
idiomas, sus usos y costumbres, sus instituciones o sus derechos consuetudina-
rios, compartiendo asi, de alguna manera, todos los elementos de la definicion de
los pueblos indigenas salvo el de la ocupacion de un territorio antes de un movi-
miento de colonizacion. En el seno de la OIT —de donde emana la terminologia
indigena y tribal— esta diferenciacion respondia a otra realidad: la negativa de
algunos Estados recientemente independientes de reconocer pueblos indigenas
en sus territorios por temor a movimientos secesionistas, prefiriendo entonces el
término tribal. No estamos seguros de la pertinencia de utilizar esta terminologia
hoy en dia, y aun menos en el continente americano; abogamos mas bien por el
replanteamiento del término indigena, incluyendo en €l no solamente a los des-
cendientes de los pueblos que habitaban en un territorio en la época de la conquis-
ta o la colonizacion, sino también a los descendientes de los pueblos presentes en
un territorio antes del establecimiento de las actuales fronteras estatales como lo
menciona también la definicion de indigena proporcionada por la OIT).

Volviendo al caso que nos ocupa, dado que la historia esta hecha de mi-
graciones estos pueblos deben ver sus derechos reconocidos tanto sobre sus te-
rritorios ancestrales —en el sentido estricto del término— como sobre el territorio
hacia el cual han sido desplazados. El despojo no implica entonces la extincion
del derecho diferenciado al territorio. El Caso Kuna de Madungandi y Embera de
Bayano, por lo tanto, sigue la linea de esta jurisprudencia constante y el derecho
diferenciado al territorio tradicional se aplica a territorios alternativos. En este
sentido, la Corte comienza por recordar que su jurisprudencia reconoce también
que cuando un pueblo perdiod la posesion de un territorio, tiene el derecho a recu-
perarlo. Sin embargo, en este caso, “la inundacion de las tierras de las comunida-
des Kuna de Madungandi y Embera de Bayano significa que dicha recuperacion
por parte de los pueblos indigenas es imposible. Por tanto, el presente caso trata
de los derechos de las referidas comunidades respecto de las tierras alternativas
asignadas por el Estado, lo cual también significa que no existe una ocupacion o
posesion tradicional de las mismas” (§ 120).

El Tribunal recuerda que en lo referente a las tierras ancestrales, es preci-
samente su posesion u ocupacion prolongada lo que da lugar al derecho de recla-
mar el reconocimiento oficial de la propiedad. En el caso de tierras alternativas,
ya que tal ocupacion ancestral no existe, el reconocimiento del derecho a la pro-
piedad colectiva se basa en la asignacion, por el Estado, de estas nuevas tierras (§
121). En efecto, segun el Tribunal, las obligaciones de los Estados con respecto
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a tierras alternativas necesariamente deben ser iguales que en los casos en los
cuales la recuperacion de las tierras ancestrales es todavia posible porque, de lo
contrario, el goce de los derechos territoriales estaria limitado por la incapacidad
de justificar una ocupacion prolongada o ancestral sobre las tierras alternativas,
cuando esta falta de ocupacion es precisamente la consecuencia del desplaza-
miento provocado por el propio Estado y por razones ajenas a la voluntad de los
pueblos en cuestion (§ 122).

Ademas, la adopcion de los decretos por Panama “conlleva una obliga-
cion a cargo del Estado para respetar y garantizar el goce efectivo de los pueblos
indigenas del derecho a la propiedad de las tierras asignadas a éstos” (§ 115).

La negativa de aplicar las garantias del derecho al territorio tradicional al
verdadero territorio tradicional: debate en cuanto a la incompetencia ratione
temporis relacionada con una indemnizacion que es, sin embargo, parte inte-
gral de las condiciones de expropiacion

Es porque los pueblos Kuna y Embera no han recibido del Estado la in-
demnizacion acordada tras la inundacion de las tierras y la reubicacion de las
victimas, que la Comision Interamericana sometio el caso a la Corte. Para la Co-
mision, a pesar de que el desplazamiento tuviera lugar antes de la ratificacion de
la Convencion Americana y del reconocimiento por Panama de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte, se trata de una violacion continuada del derecho a la
propiedad colectiva de los pueblos indigenas debido a la falta de pago de la in-
demnizacion.

La Corte se niega en este caso a aplicar el caso Moiwana, considerando
que los hechos del Caso Moiwana Vs. Surinam son diferentes. El Tribunal argu-
menta que en el momento del examen del caso Moiwana, la posibilidad para la
comunidad de regresar a su territorio (después del desplazamiento forzado que
tuvo también lugar antes de la ratificacion por el Estado de la Convencion Ameri-
cana y el reconocimiento de competencia contenciosa de la Corte) todavia existia
y que, ademas, no se le habia otorgado a esta comunidad un territorio alternativo.
La violacion del derecho a la propiedad fue entonces calificada de continuada; no
seria asi en el presente caso (§§ 35y 36).

En efecto, la Corte defiende que la indemnizacion prometida por el Estado
a los pueblos Kuna de Madungandi y Embera de Bayano es solo una consecuencia
de la violacion, una reparacion de la violacion. El Tribunal declara que si no tiene
jurisdiccion para conocer acerca del hecho generador del dafio no puede analizar
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este hecho ni sus efectos, es decir, las medidas de reparacion correspondientes (§
37). El Tribunal indica que ya que los decretos reconociendo las indemnizaciones
fueron firmados antes de la competencia contenciosa de la Corte, no puede cono-
cer de la falta de indemnizacion (como tampoco de la inundacion de los territorios
y de los desplazamientos), aceptando asi la excepcion preliminar planteada por el
Estado (§§ 38 y 40).

Sin embargo, mas alld del caso Moiwana (que trataba de una violacion
continuada del derecho a la propiedad, pero no de expropiacion), es el Caso Sa-
ramaka el que debi6 de haber tenido en mente la Corte (en este caso, el Tribunal
habia reforzado las condiciones de expropiacion de un territorio tradicional). En
efecto, nos parece que la falta de indemnizacion debié de haber sido reconocida
como una violacion continuada, ya que la indemnizacion es parte integrante de
las garantias de una expropiacion para que esta no sea arbitraria y, por lo tanto,
contraria a la Convencion a partir del momento de su ratificacion.

Porque es de expropiacion de lo que se trata —lo califique el Estado de esta
manera o no— cuando una comunidad indigena es desplazada de manera forzada
de su territorio por el Estado en razon de la construccion de una represa hidroeléc-
trica. Y la Convencion Americana supedita la legitimidad de la expropiacion al
pago de una indemnizacion justa. En caso de expropiacion, el pago de una indem-
nizacion es, incluso, considerado por el Tribunal como un principio general del
derecho internacional (ver el Caso Salvador Chiriboga).

En este sentido, el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot redactd una
opinion disidente en la que se puede leer que “no estamos ante hechos aislados
de consumacion instantanea sino ante una situacion continuada (por un hecho
compuesto) relativa al incumplimiento del pago de la indemnizacion” (§ 4). El
juez sefala que en virtud del articulo 21.2 del Pacto de San José, “[n]inguna per-
sona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y seglin las
formas establecidas por la ley”. Recuerda también las tres garantias adicionales
que se han establecido en el desarrollo jurisprudencial para los casos de proyectos
de desarrollo en territorios indigenas: la realizacion de un estudio de impacto am-
biental y social, la participacion del pueblo interesado en la toma de decisiones, y
su participacion en los beneficios econémicos derivados del proyecto (§ 25 de su
voto, y Caso Saramaka). Haciendo una referencia detallada de la jurisprudencia
europea, asi como de la del Comité de Derechos Humanos, el juez Ferrer Mac-
Gregor argumenta por lo tanto que la falta de pago de la indemnizacion tras la
expropiacion es una violacion continuada.
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Mas alla de esta discusion, una cuestion que parece relevante esta ausente
de esta sentencia. Para entender mejor el contenido de los derechos diferenciados
de los pueblos indigenas, uno se pregunta si, en derecho de los pueblos indigenas,
la indemnizacioén debe entenderse ademas de la entrega de tierras alternativas.
Esta pregunta no se la plantean ni el tribunal ni el juez disidente. De los pronun-
ciamientos del juez, retenemos para este propodsito que “la eleccion y entrega de
tierras alternativas, el pago de una justa indemnizacidon o ambos no quedan sujetas
a criterios meramente discrecionales del Estado, deben ser, conforme a una inter-
pretacion integral del Convenio No. 169 de la OIT y de la Convencion Americana,
consensuadas con los pueblos interesados, conforme a sus propios procedimien-
tos de consulta, valores, usos y derecho consuetudinario” (§ 28).

En el caso Salvador Chiriboga, la solicitud de la victima de obtener tie-
rras alternativas debido a su expropiacion no fue aceptada por el Tribunal, que
argumentaba que este derecho diferenciado solo existe en beneficio de los pueblos
indigenas. La sefiora Chiriboga obtuvo por lo tanto una indemnizacion, y no la
entrega de tierras alternativas. Hubiera sido interesante que la cuestion acerca de
si en los casos en que las victimas son pueblos indigenas la indemnizacion puede
intervenir ademads de la entrega de tierras alternativas, fuera planteada, discutida y
explicada. Lo que parece es que dado que en el ambito interno el acuerdo firmado
por el Estado trataba tanto de la entrega de tierras alternativas como de la indem-
nizacion por las inundaciones del territorio tradicional, la Corte Interamericana no
puede, en virtud del articulo 29.b de la Convencion (normas de interpretacion),
“limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reco-
nocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo
con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados”.
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